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Accionantes: BANCOLOMBIA S.A. Y OTROS

Accionado”  TRIBUNAL DE ARBITRAMENTO DE LA CAMARA DE COMERCIO
DE BOGOTA! Y OTRO

Temas: Accion de tutela contra laudos arbitrales y contra sentencia que
resuelve el recurso extraordinario de anulacion — Cosa juzgada
constitucional — Procedencia del recurso de revision — Proceso de
insolvencia de Concesionaria Ruta del Sol S.A.S.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

OBJETO DE LA DECISION

La Sala resuelve la solicitud formulada por Bancolombia S.A., en ejercicio de la
accion de tutela consagrada en la Constitucién Politica, articulo 86, y desarrollada
en los Decretos 2591 de 1991 y 1069 de 2015.

Asi mismo, se pronuncia sobre las demandas que, en ejercicio de esta accion
constitucional, presentaron las siguientes entidades financieras y las sociedades
gue intervinieron en el proceso arbitral: (i) Constructora Norberto Odebrecht S.A.
Sucursal Colombia y Odebrecht Latinvest Colombia S.A.S.?; (ii) Los bancos de
Bogota S.A., Popular S.A., Occidente S.A. y A.V. Villas S.A.3; (iii) Itai Corpbanca
S.A.%4 (iv) Estudios y Proyectos del Sol S.A.S. Episol S.A.S.%; y (v) el Banco

1 Convocado para dirimir las controversias contractuales suscitadas durante la ejecucion del contrato de
Concesion No. 001 de 2010, suscrito entre la Concesionaria Ruta del Sol S.A.S. y la Agencia Nacional de
Infraestructura —ANI—.

2 Expediente: 11001-03-15-000-2021-00533-00.

3 Expediente: 11001-03-15-000-2021-00742-00.

4 Expediente: 11001-03-15-000-2021-01255-00.

5 Expediente: 11001-03-15-000-2021-00729-00.
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Davivienda S.A.%, que fueron acumuladas a la demanda inicial, por identidad de
situacion factica, causa petendi y autoridad accionada y por el conocimiento
previo de las acciones acumuladas a la inicialmente ejercida por Episol S.A.S. el 3
de diciembre de 2019".

|. ANTECEDENTES
1.1. Solicitud de amparo

1. Mediante escrito remitido por correo electronico el 22 de enero de 2021 a la
Secretaria General del Consejo de Estado, Bancolombia S.A., por intermedio de
apoderado judicial®, ejercié accion de tutela contra el Tribunal de Arbitramento de
la Camara de Comercio de Bogota, integrado por los arbitros Catalina Hoyos
Jiménez, Jorge Enrique Ibafiez Najar y Carlos Mauricio Gonzalez Arévalo,
convocado para dirimir las controversias contractuales suscitadas durante la
ejecucion del contrato de Concesiéon No. 001 de 2010, celebrado entre la sociedad
Concesionaria Ruta del Sol S.A.S. y la Agencia Nacional de Infraestructura -
ANI, con el fin de obtener la proteccion del derecho fundamental al debido
proceso.

2. Tal derecho lo consideré vulnerado con ocasion del Laudo Arbitral dictado, por
el Tribunal de Arbitramento referido, el 6 de agosto de 2019°.

1.2. Pretensiones

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

“3.1. Ampare el derecho fundamental al debido proceso de Bancolombia,
vulnerado por el Tribunal demandado con la emisién del Laudo Arbitral del 6
de agosto de 2019.

3.2. Como consecuencia de lo anterior se deje sin efectos el Laudo del 6 de
agosto de 2019 — proferido por el TRIBUNAL DE ARBITRAMENTO DE
CONCESIONARIA RUTA DEL SOL S.AS. CONTRA LA AGENCIA
NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA, por violacion del derecho fundamental
al debido proceso. En su lugar, profiera una decisiébn de reemplazo que
conjure los defectos e irregularidades demostrados durante el tramite.”

1.3. Hechos probados y/o admitidos

La Sala encontré6 demostrados los hechos que a continuacion se relacionan, los
cuales son relevantes para la decisién que se adoptara en la sentencia:

6 Expediente: 11001-03-15-000-2021-01618-00.

7 Expediente: 11001-03-15-000-2019-05083-00.

8 El representante legal de Bancolombia confiri6 poder especial al profesional del derecho Oscar David
GOmez Pineda.

9 El Laudo referido fue aclarado mediante Auto No. 112 del 16 de agosto de 2019.
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1.3.1. Procedimiento licitatorio y celebracion del Contrato de Concesion No.
001 de 2010

4. Mediante Licitacion Publica SEA-LP-001-2009, el Instituto Nacional de
Concesiones — INCO (hoy la ANI por virtud del Decreto Ley 4165 de 2011) tramito
el proceso de seleccion de ‘7...] las Propuestas mas favorables para la adjudicacion de
tres (3) Contratos de Concesion, cuyo objeto sera el otorgamiento a cada uno de los
Concesionarios de una concesion para que realicen, por su cuenta y riesgo, las obras
necesarias para la construccion, rehabilitacion, ampliacion y mejoramiento, segun
corresponda, del Proyecto Vial Ruta del Sol y, la preparacién de los estudios definitivos, la
gestion predial y social, la obtencion y/o modificacion de licencias ambientales, la
financiacién, la operacién y el mantenimiento de las obras, en uno o mas de los siguientes
Sectores en los que se divide el Proyecto Sectores: Sector 1. Tobiagrande/Villeta - El
Koran, Sector 2: Puerto Salgar — San Roque y Sector 3: San Roque — Ye de Ciénaga y
Carmen de Bolivar— Valledupar”.

5. Segun la Resolucion 641 del 15 de diciembre de 2009, el INCO adjudico el
denominado ‘Sector 2’ a la Estructura Plural Promesa de Sociedad Futura
Concesionario Ruta del Sol S.A.S., conformada por Odebrecht, Odebrecht
Latinvest, Episol y CSS. Con ocasion de la adjudicacion, estas dultimas
constituyeron la sociedad “Concesionaria Ruta del Sol S.A.S” (en adelante
Concesionaria RDS.), con las siguientes participaciones: Constructora Norberto
Odebrecht S.A. (25.01%), Odebrecht Investimentos Em Infraestructura Ltda.
(37%), Estudios y Proyectos del Sol S.A.S. — EPISOL (33%) y CSS Constructores
S.A., enun (4.99%).

6. El 14 de enero de 2010, el INCO y la Concesionaria RDS., celebraron el
contrato de concesion No. 001 de 2010, del proyecto vial Sector 2, el cual tenia el
siguiente objeto’®:

“

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

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

(b) La concesion incluye la ejecucion completa en los plazos previstos de (i)
las obligaciones sefialadas en la Seccion 2.02 que deberan ejecutarse
durante la fase de Preconstruccion, (i) las Obras de Construccion,
Rehabilitacion y Mejoramiento, cumpliendo plenamente con lo previsto en las
Especificaciones técnicas y los demas documentos que hacen parte de este
Contrato de Concesion; (iii) las obras de mantenimiento cumpliendo
plenamente con lo previsto en las Especificaciones Técnicas y los demas

10 El objeto del Contrato de Concesién se modific6 mediante Otrosi 6 del 14 de marzo de 2014, segun el cual
la Concesionaria, por su cuenta y riesgo, se obligaba a elaborar los disefios, obtener la financiacion y las
Licencias ambientales necesarias, adquirir predios, rehabilitar, construir, mejorar, operar y mantener el tramo
denominado Transversal Rio de Oro — Aguaclara — Gamatrra.
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documentos que hacen parte de este contrato; (iv) las obligaciones de
Operacion conforme a las especificaciones técnicas y los demas documentos
gue hacen parte de este Contrato de Concesion; y (v) las demas
obligaciones previstas en el presente contrato, incluyendo pero sin limitarse a
las obligaciones Ambientales y de Gestibn Social, asi como la gestion y
adquisicion predial. Todas las obligaciones mencionadas en el presente
contrato son obligaciones de resultado a cargo del concesionario.

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

d) El alcance fisico del Sector aparece indicado en el apéndice técnico.”

7. El plazo total estimado del contrato fue de veinte (20) afios, contados a partir de
la fecha de inicio!! y el valor se acordé en dos billones noventa y cuatro mil
doscientos ochenta y seis millones de pesos ($2.094.286.000.000) constantes del
31 de diciembre de 2008.

8. El referido contrato de concesion consagré la obligacion de la Concesionaria
RDS. de celebrar un contrato “Engineering, Procurement and Construction” (EPC*?,
por sus siglas en inglés), el cual se suscribi6o el 26 de abril de 2010 con el
Consorcio Constructor Ruta del Sol - CONSOL, integrado por Odebrecht, Episol y
CSS.

9. Asi mismo, en la Seccién 6.01 se incluyé la obligacion para el concesionario de
financiar la ejecucién del proyecto a través de (i) recursos propios (0 deuda
subordinada de los socios) y (ii) recursos de deuda. Los préstamos o deudas
debian ser tomados por la concesionaria y el proyecto y los recursos que este
generara debian servir de garantia para los mismos.

10. En virtud de esta obligacion, la Concesionaria RDS. suscribio 2 contratos de
crédito con Bancolombia, Davivienda, Itat, Banco de Bogota, Banco de Occidente,
Banco Popular y AV Villas. El primer contrato de crédito se celebré el 25 de
noviembre de 2010 por valor de $1,3 billones de pesos y $70 millones de dolares,
de los cuales Bancolombia se comprometio a aportar $318.700 millones de pesos
y U$50 millones de délares. El segundo contrato de crédito, que novo el primero
en lo relativo a su componente en pesos, se perfecciono el 27 de noviembre de
2014 por un valor de $1.7 billones de pesos, manteniéndose el inicial en su

11 El plazo del Contrato de Concesion se modific6 mediante “Otrosi 6” del 14 de marzo de 2014 ampliandose a
25 afos, contados a partir de su fecha de inicio.

12 EPC es el acronimo de “Engineering, Procurement and Construction”. El epecista es la empresa que ofrece
todos los servicios relacionados con el disefio, los suministros necesarios y la construccion de un proyecto.
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componente en ddlares por $70 millones de ddlares, de los cuales Bancolombia se
comprometio a facilitar $480.700 millones de pesos y $50 millones de dolares.

11. En el mes de enero de 2011, Odebrecht Investimentos Em Infraestructura
Ltda., cambid su razon social y transformd su naturaleza societaria a Odebrecht
Participaciones e Investimentos S.A. y el 3 de abril de 2013 se constituy6 la
sociedad Odebrecht Latinvest Colombia S.A.S., como filial de Odebrecht
Participaciones e Investimentos S.A.

12. Con ocasién de la expedicion del Decreto No. 4165 del 3 de noviembre de
2011, se cambid la naturaleza juridica del Instituto Nacional de Concesiones —
INCO, de establecimiento publico a Agencia Nacional Estatal de Naturaleza
Especial, del sector descentralizado de la Rama Ejecutiva del Orden Nacional, con
personeria juridica, denominada Agencia Nacional de Infraestructura —ANI-, por lo
que, a partir de dicha reglamentacion, esta pasé a ser la entidad concedente del
Contrato No. 001 de 2010.

13. La sociedad Odebrecht Participaciones e Investimentos S.A. transfirio sus
acciones en la sociedad Concesionaria RDS., a su filial Odebrecht Latinvest
Colombia S.A.S. Esta negociacién fue aprobada por la ANI, dejando claro que
Odebrecht Participaciones e Investimentos S.A., mantendria la situacion de control
sobre su filial, garantizando las condiciones establecidas en el Contrato de
Concesioén 001 de 2010.

14. Mediante comunicacion S-2015-011201 vy, posteriormente, en reunion
celebrada el 21 de febrero de 2016, la Concesionaria le notific6 a la ANI la
transferencia de acciones de Odebrecht Participaciones e Investimentos S.A. a su
filial Odebrecht Latinvest Colombia S.A.S.

15. El Contrato de Concesion No. 001 de 2010, fue modificado por las partes,
mediante los “Otrosies No. 1 a 10”7, suscritos entre los afios 2013 y 2016.

1.3.2. Terminaciéon del contrato de concesion

16. La Superintendencia de Industria y Comercio, por medio de la Resolucion
5617 del 16 de febrero de 2017, le ordené a la ANI que terminara y liquidara el
contrato de concesion, por violacion de las reglas sobre libre competencia
economica.

17. En cumplimiento de esa orden, las partes contratantes suscribieron el Acuerdo
del 22 de febrero de 2017, modificado el 27 de marzo del mismo afo, en el que
por mutuo consenso pactaron la terminacion del contrato, fijaron un periodo de
transicion y definieron una formula de liquidacion, que se comprometieron a
someter a la aprobacion del juez competente.
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18. En el documento por medio del cual modificaron el convenio de terminacion y
liquidacién del contrato, acordaron que se realizara un pago parcial a las entidades
financieras, correspondiente al cien por ciento (100%) de los recursos que se
encontraban en el Patrimonio Autonomo en la Fiduciaria Corficolombiana en la
cuenta INCO de la ANI, que equivalian a $1.46 billones de pesos. En el mismo
documento se pacté que el saldo del precio se pagaria con las vigencias futuras
disponibles ($999.977 millones de pesos), con desembolsos anuales hasta el afio
2021.

19. Simultdneamente, la Procuraduria General de la Nacion presenté demanda en
ejercicio del medio de control de proteccion de los derechos e intereses colectivos
contra la Concesionaria RDS. y otros, con el fin de que garantizaran los derechos
a la moralidad administrativa, el patrimonio publico, el acceso a los servicios
publicos, a que su prestacion sea eficiente y oportuna y a la libre competencia
economica.

20. El referido medio de control fue resuelto en sentencia de primera instancia,
dictada el 6 de diciembre de 2018 por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
el cual, con ocasion de los actos de corrupcidon acreditados en el proceso
desplegados por funcionarios de la Nacion y por particulares, declaré
responsables, por la violacion de los derechos colectivos aludidos, entre otros, a la
Concesionaria RDS., Odebrecht, Episol y la ANI. Asi mismo, decreto la “suspension
definitiva de los efectos del Contrato de Concesion No. 001 de 2010, asi como sus
adiciones y modificaciones”.

21. La sentencia en cuestiéon fue apelada por las entidades y personas naturales
condenadas. El Consejo de Estado, Seccion Tercera — Subseccion “B” admiti6 el
recurso en auto del 6 de junio de 20193, el cual se modificé mediante proveido del
24 de octubre de 2019, para conceder el recurso de apelacion en efecto
devolutivo, por la imperiosa necesidad de preservar la defensa de los derechos
colectivos. El auto de admision de la alzada en efecto devolutivo se confirmé el 14
de febrero de 2020%.

1.3.3. Clausula compromisoriay convocatoria del Tribunal de Arbitramento

22. En la seccion 18.02 del contrato de concesion, se pactdo clausula
compromisoria, con fundamento en la cual la Concesionaria RDS. presenté dos
solicitudes al Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio de
Bogota, para la integracion de sendos tribunales de arbitramento que tenian por

13 Dictados en el proceso radicado No. 25000234100020170008302 (64048) a cargo del Magistrado Martin
Bermudez Mufioz. Mediante auto del 24 de octubre de 2019, confirmado en proveido del 18 de mayo de 2021,
se nego la practica de una prueba pericial solicitada por la Constructora Norberto Odebrecht y Odebrecht
Latinvest Colombia S.A.S.

14 La ultima actuacién en este proceso corresponde al auto del 18 de mayo de 2021, a través del cual se
resolvié el recurso de suplica que interpuso la Constructora Norberto Odebrecht y Odebrecht Latinvest
Colombia S.A.S. contra la providencia del 24 de octubre de 2019.
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objeto dirimir las controversias suscitadas entre las partes, convocando a la
entidad publica contratante Agencia Nacional de Infraestructura —ANI-.

23. La primera demanda arbitral fue presentada el 6 de agosto de 2015 y se
tramitd bajo el radicado No. 4190, en ella la parte convocante -Concesionaria
RDS- solicitd como pretension principal que se declarara que el contrato estaba
vigente y vinculaba a las partes, como igualmente ocurria con el plan de obras
presentado por la Concesionaria RDS. el 4 de junio de 2015 a la ANI y las fechas
méaximas de inicio de operaciones de los tramos 1, 2, 3, 4, 5, 6 y 7 que, por ende,
eran obligatorias, de conformidad con la seccién 8.12 del Contrato de Concesion
01 de 2010.

24. Asi mismo, pretendié que se declarara que la ANI incumplié el contrato de
concesion, por desconocer el plan de obras presentado por la concesionaria el 4
de junio de 2015, asi como las fechas maximas de inicio de operacién de los
tramos referidos.

25. Como pretension subsidiaria de la primera, solicitdé que se declarara que, con
posterioridad al 30 de noviembre de 2012, han continuado varios de los eventos
eximentes de responsabilidad que se reconocieron en los “otfro si” No. 2 suscrito el
5 de abril de 2013 y en el No. 4 del 18 de octubre de 2013 y que se han
presentado, adicionalmente, otros eventos eximentes de responsabilidad,
reconocidos por la ANI.

26. La segunda solicitud fue instaurada el 19 de agosto de la misma anualidad y
se identificd con el No. 4209 en el Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara
de Comercio de Bogota y, en ella, la parte convocante, adicionalmente, solicitd
que se restableciera el equilibrio econémico del contrato y se le reconocieran a la
contratista todos los gastos en que incurrié con ocasion del cumplimiento de las
obligaciones contractuales, sumas que relacion6 en las pretensiones de la
demanda.

27. La ANI contestdo las dos demandas, oponiéndose a las pretensiones,
proponiendo excepciones, al tiempo que interpuso demanda de reconvencion,
pretendiendo, entre otras, la declaratoria de nulidad absoluta del contrato de
concesion por objeto ilicito y por haber sido celebrado con abuso y desviacion de
poder. También pidi6 que, como consecuencia de lo anterior, se ordenara la
terminacion del contrato y se declarara que la ANI “...] solamente esta obligada a
reconocer y pagar a favor de [la concesionaria] las prestaciones contractuales ejecutadas
y cumplidas hasta el momento de la declaratoria de nulidad, siempre y cuando dichas
prestaciones hayan beneficiado a la ANI y Unicamente hasta el monto del beneficio
obtenido, en aplicacion del precepto legal contenido en el articulo 48 de la Ley 80 de
1993”.

28. Los procesos anteriores se surtieron de forma independiente desde su inicio
hasta el 5 de septiembre de 2016, fecha en la cual el Tribunal Arbitral del
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expediente No. 4190, mediante Auto No. 25, ordené la acumulacion del
expediente No. 4209, por lo que se continuaron tramitando bajo la misma cuerda
procesal.

29. A los procesos arbitrales acumulados fueron convocados, como litisconsortes
cuasinecesarios!®: (i) Estudios y Proyectos del Sol S.A.S. —EPISOL S.A.S.—; ii)
Constructora Norberto Odebrecht S.A.; iii) Odebrecht Latinvest Colombia S.A.S. y
iv) CSS Constructores S.A. Asi mismo, el 31 de mayo de 2018, se aceptd la
solicitud de intervencion radicada el 24 de mayo de la citada anualidad, en calidad
de coadyuvantes de la convocante Concesionaria RDS., de las siguientes
entidades financieras: i) Bancolombia S.A., ii) Banco Davivienda S.A.; iii) Banco de
Bogota S.A., iv) Banco de Occidente S.A.; v) Banco Popular S.A.; vi) Banco A.V.
Villas S.A.; vii) Ital Corpbanca Colombia S.A.; y viii) Patrimonio Autobnomo
Fideicomiso Ruta del Sol — Sector I, representado por su vocera Fiduciaria
Corficolombiana S.A.

30. Como sujetos especiales, actuaron en el proceso: i) la Agencia Nacional de
Defensa Juridica del Estado - ANDJE; vy ii) el Ministerio Publico, para este proceso
representado por el Agente Especial designado por el Procurador General de la
Nacion, Ivan Dario Gémez Lee.

31. En audiencia publica llevada a cabo el 6 de abril de 2017, el Tribunal dispuso
citar a la Compafiia Mundial de Seguros S.A. y a la sociedad Seguros Confianza
S.A., para que manifestaran si era de su interés intervenir en el proceso. Ademas,
convoco a las personas juridicas socias de la Concesionaria RDS., para que, en
su condicion de litisconsortes cuasinecesarios de la convocante, manifestaran si
tenian interés en intervenir en el proceso. Igual citacion se hizo al Consorcio
Constructor — Consol, el cual ejecuto la obra.

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

33. A continuacion, se llevé a cabo la audiencia de conciliacion, en varias
sesiones, en las que se debatio sobre el acuerdo de terminacién anticipada y
liquidacion del contrato que presentaron las partes a consideraciéon y aprobacion
del Tribunal de Arbitramento. Ante la imposibilidad de que las contratantes
llegaran a un consenso, se declaré fallida esta etapa y se dispuso la continuacion
del proceso, previa reinstalacion del Tribunal.

15 El articulo 62 del Codigo General del Proceso regula los litisconsortes cuasi necesarios en los siguientes
términos: “Podran intervenir en un proceso como litisconsortes de una parte y con las mismas facultades de
esta, quienes sean titulares de una determinada relacién sustancial a la cual se extiendan los efectos juridicos
de la sentencia, y que por ello estaban legitimados para demandar o ser demandados en el proceso. Podran
solicitar pruebas si intervienen antes de ser decretadas las pedidas por las partes; si concurren después,
tomaran el proceso en el estado en que se encuentre en el momento de su intervencién.”
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34. La primera audiencia de tramite se surti6 en sesiones adelantadas entre el 3
de octubre y el 7 de diciembre de 2017. El 3 de octubre de 2017 (Acta 49), el
Tribunal profirié el Auto No. 63, por medio del cual se declar6 competente para
conocer y decidir las pretensiones formuladas por la Sociedad Concesionaria RDS
en las demandas integrales reformadas de los procesos arbitrales Nos. 4190 y
4209, y las presentadas por la ANI en su demanda reformada de reconvencion.
Contra el Auto No. 63, mediante el cual el Tribunal asumié competencia, no se
interpuso recurso alguno.

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

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

37. El auto fue recurrido en reposicién, oportunidad en la que el Tribunal, mediante
proveido del 28 de noviembre de 2008 confirmé la decisién al reiterar la
extemporaneidad y considerd que se debia dar aplicacion a lo dispuesto por el
articulo 62 del Cddigo General del Proceso, que consagra la figura juridica del
litisconcorsio cuasinecesario, norma a la que remite la Ley 1563 de 2012 -Estatuto
de Arbitraje Nacional e Internacional-18.

38. EIl Tribunal decretd y practicd las pruebas solicitadas por las partes y los
terceros interesados, asi como diversas pruebas de oficio, de estas ultimas cabe
destacar el dictamen pericial rendido por la firma ‘Duff & Phelps Company’, ordenado
mediante Auto 116 del 14 de marzo de 2019.

39. Precluida la etapa probatoria, se corrio traslado a las partes para presentar
alegatos de conclusion, término en el cual el apoderado de las entidades

16 Sj bien esta sociedad en un principio manifesté que no intervendria en esa oportunidad, manifesté que se
reservaba el derecho de hacerlo con posterioridad y, con fundamento en ello, presentd pretensiones en
autonomas, con fundamento en lo dispuesto por el articulo 62 del Codigo General del Proceso.

17 Desde la admision de la demanda hasta antes de que se profiera el auto que fija fecha para la audiencia
inicial.

18 “Por medio de la cual se expide el Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional y se dictan otras
disposiciones.”
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financieras manifestdé que estas desembolsaron a la Concesionaria RDS. una
suma cercana a $2.4 billones de pesos (entre pesos colombianos y délares).
Informo que, el 22 de diciembre de 2017, la ANI autorizé un primer pago parcial
por $792.603.138.354, y el 10 de enero de 2019 un segundo pago parcial por
$627.000.000.000. Explico que, en consonancia con el articulo 20 de la Ley 1882
de 2018%9, interpretado por la sentencia C-207 de 2019 dictada por la Corte
Constitucional, los reconocimientos a la Concesionaria RDS. deben dirigirse
primordialmente al pago del pasivo externo del proyecto con terceros de buena fe,
como lo son los bancos.

1.3.4. Laudo arbitral y auto por medio del cual se resolvieron las solicitudes
de aclaracion

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

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

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

TERCERA: Abstenerse de condenar a la CONCESIONARIA RUTA DEL SOL S.A.S
al pago de perjuicios a favor de la AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA
— ANI por el decreto de las medidas cautelares adoptadas con el Auto No. 7 del 11
de noviembre de 2015 (Acta 4), confirmado por el Auto No. 8 del 1 diciembre 2015
(Acta No. 5), las cuales fueron levantadas por el Tribunal Arbitral de Concesionaria
Ruta del Sol S.A.S. contra la Agencia Nacional de Infraestructura — ANI las cuales
fueron levantadas de oficio mediante el Auto No. 34 del 17 enero 2017 (Acta No. 29),
por las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

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

QUINTA: Con fundamento en la pretension segunda de la reforma de la demanda de
reconvencion presentada por la AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA
ANI, de las solicitudes de la Procuraduria General de la Nacién coadyuvadas por la
Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado y del ejercicio de las potestades
oficiosas que le atribuye la ley, declarar la NULIDAD ABSOLUTA, por objeto y
causa ilicitos, del Otrosi No. 3 suscrito el 15 de julio de 2013, modificado el 13 de

19 “Por la cual se adicionan, modifican y dictan disposiciones orientadas a fortalecer la Contratacion Publica en
Colombia, la ley de infraestructura y se dictan otras disposiciones.”
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marzo de 2014, y el Otrosi No. 6 suscrito el 14 de marzo de 2014, junto con su actas
complementarias, que adicionaron el Contrato de Concesion No. 001 de 2010,
celebrados entre la AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA - ANI, vy la
CONCESIONARIA RUTA DEL SOL S.A.S., por las razones expuestas en la parte
motiva de esta providencia.

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

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

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

NOVENA: Como consecuencia de la declaratoria de nulidad absoluta del Contrato
de Concesién No. 001 de 2010, sus Otrosies y demas acuerdos contractuales, de
conformidad con lo establecido en el articulo 20 de la Ley 1882 de 2018 y en estricto
cumplimiento de la Sentencia C-207 de 2019 proferida por la Corte Constitucional,
fijar en la suma de DOSCIENTOS ONCE MIL DOSCIENTOS SETENTA Y TRES
MILLONES, CUATROCIENTOS CINCO MIL QUINIENTOS SESENTA Y UN
PESOS ($211.273.405.561), el valor de los reconocimientos que la AGENCIA
NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA - ANI debe efectuar a favor de la
CONCESIONARIA RUTA DEL SOL S.A.S.

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

DECIMA PRIMERA: Para ejecutar la decision NOVENA anterior, ordenar
complementariamente a la AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA - ANI
realizar el pago de la suma de VEINTICUATRO MIL DOSCIENTOS DIECISIETE
MILLONES, DOSCIENTOS OCHENTA MIL DOSCIENTOS TREINTA Y CINCO
PESOS CON VEINTIOCHO CENTAVOS ($24.217.280.235,28) o el saldo faltante
gue resulte luego de utilizados los recursos a los que se refiere la decision Décima
anterior, en los términos del numeral ii) del Paragrafo Primero del Articulo 20 de la
Ley 1882 de 2018. Para ello, debera igualmente direccionar los recursos hacia
terceros de buena fe, en los precisos términos expuestos y en el orden estrictamente
fijado en la parte motiva de esta providencia.
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DECIMA SEGUNDA: Negar las declaraciones solicitadas relacionadas con los
juramentos estimatorios de las demandas arbitrales reformadas y de reconvencion
reformadas, por las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

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

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

DECIMA QUINTA: Ordenar el envio por la Secretaria de copia de esta providencia a
la Procuraduria General de la Nacion y a la Agencia Nacional de Defensa Juridica
del Estado.

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

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

41. Declarada la nulidad absoluta del contrato, el Tribunal establecié los efectos
econdémicos, para lo cual explicé que las normas que orientaban el analisis eran
los articulos 1746 y 1525 del Codigo Civil, 48 de la Ley 80 de 1993 y 20 de la Ley
1882 de 2018. Respecto de esta ultima disposicion, indicé que el paragrafo 1° fue
declarado exequible en la Sentencia C-207 de 2019 dictada por la Corte
Constitucional, salvo el inciso 1°, que se declar6 exequible condicionadamente, en
el entendido de que los reconocimientos a titulo de restituciones deben estar
dirigidos al pago del pasivo externo del proyecto con terceros de buena fe.

42. En el Laudo se sefalé que, segun la sentencia aludida, con el remanente se
podran reconocer restituciones a favor del contratista, o del integrante o socio de
la parte contratista, en los casos en que no esté probado que hubiera actuado
dolosamente 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 hubiera participado
en la celebracion del contrato a sabiendas de tal ilicitud.

43. PrecisO que, de acuerdo con lo previsto en el articulo 20 de la Ley 1882 de
2018, los reconocimientos deben ser validados por la interventoria o por un tercero
experto, y que para ello fijaria “...] las sumas a reconocer con base en el dictamen de
Duff & Phelps, teniendo en cuenta que se trata del Unico perito independiente de las dos
partes y que, en consecuencia, puede considerarse como un verdadero tercero experto™:.
Sin embargo, advirti6 que valoraria “[...] cada una de las pruebas que obran en el
expediente, incluidos los dictdmenes presentados por las partes, para los efectos de
determinar los ajustes que deba realizar a los resultados presentados por Duff &
Phelps”.?

20 | a parte resolutiva del Laudo Arbitral obra en el disco duro portéatil que fue allegado al proceso la sociedad
accionante, registrado en el sistema de gestion judicial SAMAL.

21 Folio 651 del Laudo Arbitral.

22 Ob. Cit.
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44. Concluy6 que no podia tener en cuenta los dictamenes de la interventoria y de
las firmas BDO y FTI, porque no eran idéneos, en tanto se trataba de pruebas de
parte, realizando los siguientes ajustes al dictamen de Duff & Phelps:

(i) Sobre el CAPEX?? (calculado por Duff & Phelps en $4.126.550.556.448),
establecio que debia recortarse el 18.43% del valor (equivalentes a
$760.559.431.183), que obedecia al sobrecosto de las obras que no han
sido causadas en cabeza de la Concesionaria RDS. (sino de Consol) y, por
consiguiente, afectaria el valor de mercado de las obras que debe
reconocer la ANI a favor de esta Ultima.

(i) Sobre la valoraciéon del OPEX?4, el Tribunal asever6 que no podia tener
en cuenta el dictamen de Duff & Phelps, porque “en la practica D&F no realizé
una valoracion del OPEX, sino que se limitd a copiar los resultados que aparecen
en la contabilidad de la Concesionaria’®®, por lo que procedia en este punto a
basarse en el dictamen pericial de “BDO”.

45. Con fundamento en lo anterior, el Tribunal descont6 los costos de los intereses
correspondientes a los rubros no reconocidos, con lo cual concluyé que el valor a
pagar a la Concesionaria RDS. era, a julio de 2019, la suma de $211.273.405.561,
gue comprende los siguientes valores:

Ejecucién de Inversiones Vs Ingresos
Valores Expresados a Julio de 2019

DUFF & PHELPS AJUSTES ARBITROS

Ejecucion de Inversiones
Valoracidn de la Obra Ejecutada
Rubros Globales

2,918,385,489,304 -
314,957,658,623 -

2,380,501,467,927
256,908,201,961

537,884,021,377
58,049,456,662

Total

ALl

Total CAPEX
OPEX

Fondeos Contractuales (Predios Actualizadaos)

Intereses Financieros

3,233,343,147,928 -

949,631,239,509
4,182,974,387,436
970,652,243,563
314,296,979,885
1,019,866,099,241

[ R B B IR N

595,933,478,039
175,025,359,674
770,958,837,713
110,707,411,376

164,446,613,062

2,637,409,669,888
774,605,879,835
3,412,015,549,723
859,944,832,187
314,296,979,885
855,419,486,179

Total CAPEX; OPEX y OTROS 6,487,789,710,125 1,046,112,862,151 5,441,676,847,974

Ingresos

TOTAL INGRESOS 4,438,446,880,483 - 216,206,206,044 4,654,653,086,527

Remuneracion Contratista - 575,750,355,886 575,750,355,886

TOTAL INGRESOS 4,438,446,880,483 ~ 791,956,561,930 5,230,403,442,413
Valor Neto a Favor Contratista (a favor de ANI) 2,049,342,829,642 - 1,838,069,424,081 211,273,405,561

Fuente: Laudo Arbitral, pagina 690.

23 El CAPEX recibe su nombre por sus siglas en inglés "Capital Expenditure" y se refiere al gasto que realiza
una compafiia en bienes de equipo para mejorar sus ingresos a través del incremento de la productividad.
https://www.colombiacompra.gov.co/sites/default/files/normativas/conpes3714.pdf

24 Corresponde a la sigla “Operational expenditures", es un costo permanente para el funcionamiento de un
producto, negocio o sistema

25 Laudo, paginas 654 y siguientes. El Tribunal explico que no podia reconocer los costos, gastos e
inversiones de Consol, porque este solo es el ‘epecista’, y el articulo 20 de la Ley 1882 de 2018 permite los
reconocimientos de esos rubros ‘atribuibles al contratista’. En el Laudo se dijo: “A juicio del Tribunal, cuando la
norma exige el reconocimiento de los costos, las inversiones y los gastos ejecutados por el contratista, que es
la Concesionaria, se refiere a las obras que a ella le hayan costado, que a ella le hayan generado obligaciones
y que, en tal medida, se hayan reflejado en los respectivos registros contables de sus costos, sus inversiones
y sus gastos. Pretender que el Estado deba asumir erogaciones del tercero Epecista, que es Consol,
ciertamente estaria por fuera de lo dispuesto en la referida disposicién”.
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46. En relacion con las decisiones adoptadas en el Laudo Arbitral del 6 de agosto
de 2019, se presentaron solicitudes de aclaracion, adicion y/o complementacion,
por las partes y los terceros intervinientes, las cuales fueron resueltas por el
Tribunal de Arbitramento, mediante auto del 16 de agosto de 2019, en el que
realizd algunas precisiones en torno a la forma como debe darse cumplimiento al
Laudo Arbitral, especificamente, con respecto a las sumas de dinero que se deben
desembolsar y la prelacidon de los créditos de los acreedores de buena fe.

1.3.5. Accion de tutela previa instaurada por Bancolombia S.A. contra el
Laudo Arbitral

1.3.5.1. Peticién de amparo constitucional

47. Bancolombia S.A. interpuso recurso de anulacién contra el Laudo Arbitral y, en
forma paralela, instauré accion de tutela?® en contra este y del auto por el cual se
resolvieron las solicitudes de aclaracion presentadas por las partes, en la que,
igualmente, solicitd el amparo del derecho al debido proceso, por considerar que
las providencias en cuestion incurrieron en los defectos: (i) sustantivo; (i) factico;
(i) desconocimiento del precedente, contenido en una sentencia de
constitucionalidad C-207 de 2019; y (iv) falta de motivacion, los cuales sustento,
en su oportunidad, en los siguientes argumentos:

48. El defecto sustantivo, por considerar que se aplicé inadecuadamente la
expresion “los reconocimientos a que haya lugar [...] seran validados por la interventoria
o por un experto”, contenida en el paragrafo 1° del articulo 32 de la Ley 1508 de
2012, modificado por el articulo 20 de la Ley 1882 de 2018, “en el sentido de que la
interpreté como una facultad para tomar de base un dictamen pericial de un experto y
afiadirle ‘ajustes’ indiscriminados y no como una obligacion de respaldar las
determinaciones técnicas del Tribunal en algin concepto especializado, como garantia
para las partes de imparcialidad y buen derecho.”

49. El defecto factico se sustentd en la valoracion del dictamen pericial de la
firma Duff & Phelps, pues -a juicio del accionante-, al determinar la validez de sus
estimaciones, el Tribunal de Arbitramento incumplié las reglas elementales de la
sana critica y el deber de no contradiccién. Precis6 que, la primera irregularidad en
que incurrié el Laudo consisti6 en que, al evaluar la forma en que el experto
estim6 el CAPEX, restd aquellos costos, inversiones y gastos en que habia
incurrido el epecista (CONSOL) para realizar las obras, con el argumento de que
tales rubros aun no se habian facturado y no obraban en la contabilidad. Sin
embargo, no tuvo en cuenta que en el dictamen se incluyeron esos rubros “porque
la férmula contenida en el articulo 20 de la Ley 1882 de 2018 no ordena que se deduzcan
y porque de hecho corresponden a obras construidas para contribuir a satisfacer el interés
publico y estan asociadas al objeto del contrato.”

26 Expediente: 11001-03-15-000-2019-05253-00, que se acumul6 al proceso 11001-03-15-000-2019-05083-
00.
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50. La irrazonabilidad de la valoracion del dictamen la hizo consistir, en
consecuencia, en la inclusion de un criterio de deduccion nuevo, que no obraba en
la formula de la normativa vigente, consistente en excluir aquellos costos,
inversiones y gastos no facturados, a pesar de que fueron efectivamente
ejecutados.

51. La segunda irregularidad que alegd con respecto al defecto factico vy,
concretamente, a la determinacion del CAPEX, la sustenté en que la autoridad
accionada no tuvo en cuenta que los supuestos sobrecostos en que habia
incurrido el epecista ya habian sido depurados en el dictamen pericial.

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

53. El desconocimiento del precedente constitucional, por estimar que, al
aplicarse la férmula de liquidacion de los reconocimientos a la Concesionaria
RDS., el Tribunal desconocié la regla de interpretacién que de esa férmula dispuso
la Corte Constitucional en la sentencia C-207 de 2019, cuyo principal propdsito era
la proteccion del ahorro captado del publico, mediante la satisfaccion de las
deudas con el sector financiero.

54. En consecuencia, en sentir de la actora, el Tribunal incurrié en este defecto, al
no incluir directamente los recursos financieros provenientes del endeudamiento
del contratista con terceros de buena fe, como parte de las restituciones a las que
habia lugar y porque al valorar los rubros que hacian parte de la formula de
reconocimiento al concesionario utilizé el criterio mas restrictivo e irrazonable que
era posible emplear.

55. Finalmente, la decisién sin motivacion la sustenté en que, al definir un orden
de prelacion de pagos entre los acreedores de la Concesionaria RDS., el Tribunal
no expuso algun argumento juridico que permitiera comprender que la
determinacion se basaba en un motivo razonable, por lo que se gradud la
acreencia, sin que esta pudiera ejercer ningun tipo de contradiccion al respecto.

56. En la primera demanda de tutela, Bancolombia inform6é que el 30 de
septiembre de 2019 interpuso recurso de anulacion contra el Laudo Arbitral, el
cual sustent6 en tres (3) causales, a saber: (i) que el fallo fue dictado en
conciencia, debiendo haber sido en derecho; (ii) que contiene errores aritméticos;
y (iii) que resolvidé aspectos no sujetos a la decision de los arbitros. Agregé que,
todos los errores se centraron en irregularidades de caracter formal y de
procedimiento en torno a la definicion de los efectos econémicos derivados de la
nulidad absoluta del contrato por objeto y causa ilicitos.
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57. Transcribié apartes de los argumentos que utilizé para sustentar cada una de
las causales alegadas en el recurso de anulacibn y anexé como prueba la
demanda que lo contiene.

1.3.5.2. Sentencia de primera instancia de la accién de tutela inicialmente
presentada

58. El Consejo de Estado, Seccion Quinta, el 27 de febrero de 2020, dictd
sentencia de primera instancia, en los procesos acumulados instaurados en contra
del mismo Laudo Arbitral dictado por el Tribunal de Arbitramento de la Camara de
Comercio de Bogota, por medio de la cual declaré improcedente la accion, por
considerar gue no concurria el requisito de subsidiariedad.

59. Lo anterior, por cuanto la accionante contaba el recurso de anulacion, el cual
efectivamente ejercid, invocando como causales, de las previstas en el articulo 41
de la Ley 1563 de 2012, las siguientes: (i) la 72, esto es, *haberse fallado en
conciencia 0 en equidad, debiendo ser en derecho, siempre que esta circunstancia
aparezca de manifiesto en el laudo”, (ii) la 82 consistente en “Contener el laudo
disposiciones contradictorias, errores aritméticos o errores por omisibn o cambio de
palabras o alteracion de estas, siempre que estén comprendidas en la parte resolutiva o
influyan en ella y hubieran sido alegados oportunamente ante el tribunal arbitral.”; y (iii) la
92 que consagra como supuesto factico “Haber recaido el laudo sobre aspectos no
sujetos a la decision de los érbitros, haber concedido mas de lo pedido o no haber
decidido sobre cuestiones sujetas al arbitramento.”

60. Los supuestos de hecho y de derecho en los que la entidad financiera sustent6
la procedencia del recurso de anulacion fueron contrastados con los contenidos en
la accién de tutela, asi:

Causales del recurso extraordinario de
anulacién

Cargos de la tutela

i) Defecto material o sustantivo, por indebida | Como sustento de las causales de anulacién

interpretacion y aplicacién del paragrafo 1° del
articulo 32 de la Ley 1508 de 2002, modificado
por el paragrafo 1° del articulo 20 de la Ley
1882 de 2018, en el sentido de que la interpretd
como una facultad para tomar como base los
resultados de un dictamen pericial de un
experto y afadirle ajustes ‘“indiscriminados y no
como una obligacion de respaldar las
determinaciones técnicas del Tribunal en algin
concepto especializado como garantia para las
partes de imparcialidad y buen derecho.”

invocas sefiald6 como marco normativo y
jurisprudencial, el contenido del paragrafo 1°
del articulo 20 de la Ley 1882 de 2019 y la
Sentencia C-207 de 2019, dictada por la Corte
Constitucional en la que declar6
condicionalmente exequible el inciso 1° de la
norma juridica, para concluir que el Tribunal
actué “con evidente desconocimiento” de las
mismas.

Sefialé que, a pesar de la claridad de la norma,
“el Tribunal prefiri6 servirse de sus propias
conjeturas, estimaciones y valoraciones para,
en contra de lo sefalado en la ley y por la Corte
Constitucional adoptar una decisiébn en cuanto
hace a la determinacion de la suma que la ANI
debe reconocer para el respeto de los derechos
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de los terceros de buena fe...”?”

Argumenté que el precepto en cita: “fue
flagrantemente desconocido por el Tribunal
Arbitral, desbordando con ello su competencia,
toda vez que las cifras que dieron lugar a
reconocimientos debian ser validadas por la
interventoria o por un tercero experto, y no por
el Tribunal Arbitral como en dltimas ocurrié.”

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

i) Defecto factico, que sustentd en la indebida
valoracioén del dictamen pericial rendido por la
firma Duff & Phelps. Ello, por considerar que el
panel se apart6 de los valores certificados por
el tercero experto.

En punto de este defecto, la parte actora sefialé
los rubros en los que —a su juicio— el Tribunal
desconocio las conclusiones contenidas en el
dictamen pericial.

Indic6 que se incurrié en este defecto por no
incluir directamente los recursos financieros
provenientes del endeudamiento del contratista
con terceros de buena fe, como parte de las
restituciones a que habia lugar y porque al
evaluar los valores de los rubros que hacian
parte de la férmula de reconocimiento a la
concesionaria realizé descuentos que no le era
dable efectuar.

Al sustentar los cargos del recurso de
anulacién, la entidad bancaria afirm6 que, a
pesar del alto grado de dificultad técnica que
suponia tal determinacibn y no obstante,
haberse practicado cuatro pruebas periciales,
encaminadas a satisfacer lo sefialado en la Ley
1882 de 2018, el Tribunal se aparté de todas
ellas, para fundamentar su decision en sus
propias valoraciones, con lo que dio paso a la
configuracién de un fallo en conciencia.

Las cifras que en sentir de la institucion
financiera recurrente fueron determinadas en el
Laudo Arbitral sin tener en cuenta la prueba
pericial, corresponden exactamente a los
mismos conceptos que se determinaron en la
accion de tutela, esto es, el CAPEX, las sumas
correspondientes a las obras ejecutadas por el
epecista, la remuneracién del contratista y la
deduccion de las utilidades.

Consideré que, en este punto, debia tenerse en
cuenta que la experticia, en el contexto de la
norma cuya interpretacion considerd erronea,
no constituye un mero dictamen pericial, sino
que se trata de una prueba determinante para
la decision y que el Tribunal incurrié en errores
aritméticos en cuanto a la determinacion de
algunas de las cifras que correspondian a las
restituciones o] reconocimientos que
correspondia realizar.

iii) Decision sin motivacion que hizo consistir
en que se defini6 un orden de prelacién de
pagos a los acreedores, sin que se expusieran
argumentos para sustentar esta decisién y sin
que el Tribunal de Arbitramento fuera
competente para ello.

Con este mismo argumento sustento la causal
92 de anulacién, aseverando que, para efectuar
la graduacién de pagos a los acreedores de
buena fe, el Tribunal se apartdé de la sentencia
C-207 de 2019, pues en ella no se faculté al
Tribunal de Arbitramento para hacerlo.

Concluyé, afirmando que “... al haber graduado

27 Folio 140 del cuaderno namero 1 del expediente acumulado
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los créditos de los terceros, sin que existiera
una pretension en tal sentido, ni mucho menos
una previsién legal o que, por via judicial, asi se
lo autorizara el Tribunal, se le abri6 la puerta a
la causal de anulacioén.”

61. De la comparacion realizada, se concluyé que todos los defectos alegados,
fueron igualmente expuestos, con argumentos que guardan similitud factica y
juridica, en el recurso extraordinario de anulacion, el cual para esa fecha se
encontraba en tramite en el Consejo de Estado, Seccion Tercera — Subseccién
“A”, por lo que resultaba imperativo concluir que no concurria el requisito de
subsidiariedad que permitiera estudiar el fondo del asunto. A igual conclusion se
arribd con respecto a las acciones acumuladas, realizandose idéntico ejercicio de
comparacion.

1.3.5.3. Fallo de segunda instancia

62. Las impugnaciones interpuestas en contra del fallo de primera instancia fueron
resueltas por el Consejo de Estado, Seccion Tercera — Subseccion “A”, en fallo
dictado el 19 de julio de 2020, en el cual modificé la sentencia recurrida, en el
sentido de negar las pretensiones de la accion de tutela por el cargo de
desconocimiento del precedente constitucional, contenido en la sentencia C-207
de 2019, que analizé de fondo, por considerar que, para alegar el mismo, no
procedia mecanismo alguno de defensa judicial.

63. Previo a resolver el fondo del asunto, el juez constitucional de segunda
instancia precis6 que la accion de tutela contra laudos arbitrales es, por regla
general, improcedente ante la idoneidad del recurso extraordinario de anulacion,
instancia en la que el juez tiene la potestad de estudiar la vulneracion del debido
proceso en relacién con la valoraciéon de la prueba, lo cual sustenté en las
consideraciones expuestas en la sentencia dictada el 10 de diciembre de 2018 por
esa Subseccion?®.

64. A continuacion, analizo el requisito de procedibilidad referido a la relevancia
constitucional del asunto sometido a consideracion de la Sala, en torno al cual
concluyoé que “el argumento de vulneracion del debido proceso no puede emplearse
como mecanismo para corregir la valoracion de la ley o de las pruebas a través de la
tutela, toda vez que, en tal caso, la accidn seria improcedente por falta de relevancia
constitucional.”

65. Al respecto, preciso que los argumentos expuestos en las demandas de tutela
acumuladas -por varios de los accionantes-, relacionados con la existencia de un
defecto factico, en relacion con el cual se controvirtieron las deducciones o restas
realizadas por el Tribunal de Arbitramento carecen de relevancia constitucional,

28 pPara sustentar esta afirmacion cité el proceso Rad. No. 11001032600020180005300 (61431), convocante:
Unién Temporal Medidores del Cesar 2015, convocado: Empresa de Servicios Publicos de Valledupar
Emdupar S.A. E.S.P. y la ratio de la sentencia SU 556 de 2016 de la Corte Constitucional.
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lo cual torna improcedente la accidén de tutela, con respecto a estos especificos
cargos.

66. Sefial6 que, en consecuencia, el unico defecto que supera los requisitos de
relevancia constitucional y subsidiariedad es el relacionado con la violacion directa
de la Constitucion Politica que plantearon los accionantes como desconocimiento
del precedente constitucional contenido en la Sentencia C-207 de 2019, en
relacion con el reconocimiento de obligaciones en favor de los terceros de buena
fe y por desconocer los precedentes constitucionales sobre la prueba contable y la
buena fe debida a los estados financieros.

67. Sobre el punto, examind la Ley 1882 del 15 de enero de 2018 que modificé la
1508 de 2012 y que, en el articulo 20, se refirid a la obligacion de incluir en los
contratos celebrados bajo la modalidad de asociaciones publico—privadas APP —
antes contratos de concesion— una férmula matematica para las prestaciones
reciprocas, destinada a aplicarse en el evento de terminacién anticipada.

68. Igualmente, estudi6 la sentencia C-207 del 16 de mayo de 2019, dictada por la
Corte Constitucional y citada como desconocida por los actores, por medio de la
cual se declaré exequible el primer inciso del paragrafo 1° del articulo 20, decisién
que se adoptd en “el entendido de que los reconocimientos a titulo de
restituciones estaran dirigidos al pago del pasivo externo del proyecto con
terceros de buena fe” (Negrilla incluida en el fallo de tutela). La misma sentencia
declar6 inexequibles algunos de los incisos del paragrafo 2° del referido articulo®®.

69. El ad quem de la accion de tutela primigenia sefialé que, en esa sentencia la
Corte no se pronuncié sobre los incisos que estuvieron por fuera de la demanda
de constitucionalidad, por lo que esas disposiciones no pueden ser consideradas
como materia de un supuesto precedente. Destacé que los asuntos que, a
continuacion, se sefialan, no fueron examinados por la Corte:

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

“1. Hayan sido ejecutados, total o parcialmente, para contribuir a satisfacer el
interés publico.

“2. Estén asociados al desarrollo del objeto del contrato.

29 “PRIMERO. - Declarar EXEQUIBLE, por los cargos analizados en la presente sentencia, el paragrafo 1° del
articulo 20 de la Ley 1882 de 2018, salvo: El inciso primero, que se declara EXEQUIBLE, en el entendido de
gue los reconocimientos a titulo de restituciones estaran dirigidos al pago del pasivo externo del proyecto con
terceros de buena fe. Con el remanente, se podran reconocer restituciones a favor del contratista, o el
integrante o socio de la parte contratista, en los casos en que no esté probado que actué mediante una
conducta dolosa en la comisién de un delito o de una infraccién administrativa, dando lugar a la nulidad del
contrato por objeto o causa ilicitos, o que participd en la celebracion del contrato a sabiendas de tal ilicitud. //
La expresiéon “salvo que se trate de aquellos asociados a los contratos de crédito, leasing financiero o a la
terminacion de los contratos de derivados de cobertura financiera del proyecto” contenida en el numeral 4 del
inciso segundo, que se declara INEXEQUIBLE. // SEGUNDO. - Declarar INEXEQUIBLES los incisos
segundo, tercero y cuarto de del paragrafo 2° del articulo 20 de la Ley 1882 de 2018 (la negrilla es del texto).
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“3. Correspondan maximo a precios o condiciones del mercado al momento de
su causacion de acuerdo con la modalidad contractual

“...)

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

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

“...).

70. Finalmente, se refiri6 a los documentos contables, para concluir que en
Colombia no existe una tarifa probatoria y que la contabilidad es plena prueba de
los hechos que ella registra bajo determinados requisitos, pero ello no significa
que el juez del contrato esté limitado o restringido por esta, toda vez que debe
valorar en su conjunto todos los elementos de conviccion que obren en el proceso.

71. Con fundamento en las consideraciones expuestas concluyé:

“El Tribunal de Arbitramento se pronuncié sobre las restituciones derivadas
de la nulidad absoluta del contrato —declarada en este caso por objeto y
causa ilicita- a pagar con los recursos del fideicomiso, y sobre ellos aplicé la
prelacién de pagos, prevista en la Ley 1882 de 2018, en favor de los terceros
de buena fe a los que se refirié la sentencia C- 207 de 2019, en lo cual no se
advierte la vulneracion del debido proceso sino el cumplimiento de la ley y
del deber de administrar justicia de conformidad con esta.

Por lo expuesto, no comparte la Sala los conceptos de los apoderados de los
accionantes tendientes a considerar la sentencia C-207 de 2019 como un
precedente obligatorio o una ratio decidendi para determinar que el juez o los
arbitros no pueden establecer los valores de acuerdo con las pruebas
allegadas al proceso, que solo el experto o el perito pueden fijarlos o que no
pueden tomar ningun dato de los estados financieros cuando se advierte que
en ellos se registraron transacciones ilicitas o no asociadas al proyecto®.

72. En la sentencia se analizo, en forma concreta, la impugnacién interpuesta por
Bancolombia, para precisar que ni la accion de tutela ni el recurso de anulacion
permiten que las partes busquen una nueva instancia para cambiar la
interpretacion normativa o la valoracion de los medios de prueba y que en esa
instancia se estudié de fondo el desconocimiento del precedente, encontrando no
configurado el defecto, por lo que procedia negar el amparo en relacion con este
y confirmar la improcedencia de la solicitud de amparo respecto de los defectos
sustantivo y decisidbn sin motivacion, por no concurrir los requisitos de

30 En la sentencia se incluyé la siguiente nota: “Sobre esto lltimo también podria explicarse que el articulo 264
del CGP regulé la indivisibilidad de los libros de contabilidad frente a unos determinados supuestos entre las
partes y que los estados financieros contienen un ejercicio valorativo que va mas alla de las transacciones
registradas en los libros de contabilidad. Ademas, desde el escenario de la tutela, debe resaltarse — siguiendo
la resefia que se presentd del tramite arbitral en esta providencia- que en el proceso arbitral la convocante
desistié de un dictamen contable y no exhibié sus propios libros de contabilidad al concepto de expertos.”
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subsidiariedad y con respecto al factico, adicionalmente el de relevancia
constitucional.

1.3.5.4. Tramite de eventual revision en la Corte Constitucional

73. La Corte Constitucional — Sala de Seleccion de Tutelas Numero Seis,
mediante auto del 30 de noviembre de 2020, excluyé de la seleccion para eventual
revision la accién de tutela referida, auto notificado por estado del 15 de diciembre
de 20203

1.3.6. Tramite de los recursos de anulacion interpuestos contra el Laudo
Arbitral

74. En la oportunidad prevista por el ordenamiento juridico, la Concesionaria
RDS., la sociedad Estudios y Proyectos del Sol — EPISOL S.A.S., Itat Corpbanca
Colombia S.A., Bancos de Bogotd S.A., Popular S.A., de Occidente S.A., AV
Villas S.A., Davivienda S.A., Bancolombia S.A., Fiduciaria Corficolombiana S.A.,
las sociedad Odebrecht Latinvest Colombia S.A.S. y Constructora Norberto
Odebrecht S.A., interpusieron recursos extraordinarios de anulacion contra el
Laudo Arbitral del 6 de agosto de 2019 y el auto de aclaracion del 16 de agosto
siguiente, dictados por el Tribunal de Arbitramento constituido para resolver las
controversias surgidas entre la sociedad Concesionaria RDS. —la convocante- y el
INCO (actualmente ANI) —la convocada- con ocasiéon de la celebracion y
ejecucion del Contrato de Concesion 001 del 14 de enero de 2010.

75. El 24 de octubre de 2019, la ANI, presentd oposiciébn a los recursos de
anulacion interpuestos. lgualmente, el Ministerio Publico rindi6 concepto, en el
cual solicité desestimarlos y lo mismo hizo la Agencia Nacional de Defensa
Juridica del Estado.

76. Los recursos de anulacién fueron resueltos por el Consejo de Estado, Seccién
Tercera — Subseccion “A”, en sentencia dictada el 10 de septiembre de 2020, en
la que se declararon infundados y se condend en costas a las entidades
recurrentes. La Corporacion se refirid a cada una de las causales de anulacion
invocadas, asi:

Causal Numeral 1° del articulo 41 de la Ley 1563 de 2012,
“Inexistencia, invalidez o inoponibilidad del pacto arbitral”

Recurrente que | Banco Davivienda S.A.
lainvoco

Consideraciones | Se precisé que Unicamente tenian la calidad de partes los
de la sentencia | contratantes que suscribieron la clausula compromisoria y que
que resolvio el | solo respecto a estos el Laudo Arbitral tendria efectos de cosa
recurso juzgada, por cuanto no se resolvié controversia alguna entre la

S1https://www.corteconstitucional.gov.co/secretaria/estadostt ESTADO%20AUTO%20DEL%2030%20DE%20N
OVIEMBRE%20DE%202020.pdf. Consulta realizada el 3 de marzo de 2020 a las 6.25 p.m.
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Concesionaria y cada uno de los bancos coadyuvantes o la
Fiduciaria, sino la existente entre aquella y la ANI.

Neg6é que el Tribunal haya decidido que los Unicos
reconocimientos a los que tienen derecho los bancos sean los
resultantes de la aplicacion de lo decidido, porque éstos pueden
ejercer las acciones judiciales a que a bien tengan, con el fin de
hacer exigibles las obligaciones de su deudor, surgidas de los
contratos de crédito, lo que impide afirmar que el Laudo Arbitral
haya producido efectos de cosa juzgada respecto de esas
relaciones contractuales y, por lo tanto, no es dable sostener que
tenian que ser citados como partes del proceso, en calidad de
litis consortes necesarios, para que el pacto les fuera oponible.

Causal Numeral 1° del articulo 41 de la Ley 1563 de 2012 “La
caducidad de la accion, falta de jurisdiccion y de
competencia”

Recurrentes que | Banco de Bogota S.A., Banco Popular S.A., Banco de Occidente

lainvocaron S.A. y Banco AV Villas S.A., Constructora Norberto Odebrecht

S.A. y Sociedad Odebrecht Latinvest Colombia S.A.S.

Consideraciones | i) Sobre la caducidad de la accién para declarar la nulidad
de la sentencia | absoluta del contrato:

gue resolvio el
recurso La declaratoria de nulidad absoluta del contrato no solo se
decreté por la solicitud de la parte convocada, del Ministerio
Publico y de la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado,
sino con fundamento en la facultad oficiosa del juez, consagrada
en los articulos 45 de la Ley 80 de 1993%* y 1742 del Cddigo
Civil®3, que tiene como Unica limitacion el saneamiento por
prescripcidn extraordinaria, por lo que no se configuré la causal
de anulacién por caducidad de la accion.

ii) Falta de competenciay jurisdiccion

Frente a la causal de falta de competencia y jurisdiccion, los
recurrentes argumentaron que se relacionaba con la
modificacion de las cifras que fueron validadas por el tercero
experto Duff & Phelps Company D & P, por la declaratoria de
nulidad absoluta del contrato de concesion y para resolver
asuntos no determinados en la ley que regula la liquidacion de
las restituciones mutuas.

Consider6 que el articulo 1742 del Cédigo Civil establece que la
nulidad absoluta puede y debe ser declarada por el juez, aun sin

32 “ARTICULO 45. DE LA NULIDAD ABSOLUTA. La nulidad absoluta podra ser alegada por las partes, por el
agente del ministerio publico, por cualquier persona o declarada de oficio, y no es susceptible de saneamiento
por ratificacion (...)".

33 “Art. 1742.- Subrogado. Ley 50 de 1936, art. 2°.- La nulidad absoluta puede y debe ser declarada por el
juez, aun sin peticion de parte, cuando aparezca de manifiesto en el acto o contrato; puede alegarse por todo
el que tenga interés en ello; puede asi mismo pedirse su declaracién por el ministerio pablico en el interés de
la moralidad o de la ley (...)"
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peticién de parte, lo que significa que prima ese poder-deber del
juez sobre lo que al respecto dispongan las partes en sus
pretensiones y es independiente de los términos en que aquellas
plantean la controversia.

Con respecto a la potestad de modificar las cifras contenidas en
el dictamen, afirmé que el Tribunal actué revestido de
competencia, puesto que el articulo 20 de la Ley 1882 de 2018
no restringe la facultad judicial de valorar conjuntamente las
pruebas que obren en el proceso, entre las cuales se halla el
concepto del interventor o el dictamen pericial que se practique
para verificar que los reconocimientos correspondan a los
costos, las inversiones y los gastos ejecutados por el contratista.

Precis6 que ni la ley ni la Corte Constitucional establecieron una
tarifa legal, respecto del dictamen del tercero experto ni
determinaron que el mismo no pueda ser aceptado parcialmente
por el juez o por los arbitros del proceso en el que se determinan
los reconocimientos previstos en la Ley 1882 de 2018.

Consideré valida la decision del Tribunal de establecer la
prelacion de los créditos, ante la existencia de varios acreedores
de buena fe y disponer la forma mas adecuada para aplicar el
monto de la condena.

En punto de lo anterior, aclar6 que ‘mediante el Laudo arbitral
impugnado no se resolvid controversia respecto de las operaciones de
crédito entre las entidades financieras y la Concesionaria Ruta del Sol
S.A.S, o entre aquellas y la Agencia Nacional de Infraestructura, y su
participacién en el proceso arbitral fue a titulo de coadyuvantes, por el
interés que les asistia en las resultas del proceso, que culminé con un
Laudo Arbitral que, se reitera, declaré la nulidad absoluta del Contrato
de Concesion entre la ANl y la Concesionaria y orden6é unas
restituciones a favor de esta U(ltima, por un valor determinado y
Unicamente hasta su monto, que debian estar orientadas al pago de los
terceros de buena fe, entre los que se hallaban, precisamente, dichas
entidades financieras.”

Causal Causal 42 del articulo 41 de la Ley 1563 de 2012: “Estar el
recurrente en alguno de los casos de indebida representacion, o
falta de notificacion o emplazamiento, siempre que no se hubiere
saneado la nulidad.”

Recurrentes que | Ita0 Corpbanca Colombia S.A., Banco Davivienda S.A.,
lainvocaron Fiduciaria Corficolombiana S.A.

Consideraciones | En la sentencia se precis6 que no se incumplié por parte del
de la sentencia | Tribunal Arbitral el deber de citar y notificar a las entidades
gue resolvié el |financieras para que manifestaran si adherian o no al pacto
recurso arbitral, puesto que ese deber, en el presente caso, no existio, en
tanto no se configuraron los presupuestos indicados por el
articulo 36 de la Ley 1563 de 2012. Los acreedores asistieron en
calidad de terceros de buena fe y asi se les reconoci6 el derecho
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a las prestaciones reconocidas a Concesionaria RDS.

Causal Causal 72 del articulo 41 de la Ley 1563 de 2012: “Haberse
fallado en conciencia o equidad, debiendo ser en derecho,
siempre que esta circunstancia aparezca manifiesta en el

laudo™.
Recurrentes que | Concesionaria RDS., Sociedad Estudios y Proyectos del Sol
lainvocaron EPISOL S.A.S., - Itat Corpbanca S.A., Banco Davivienda S.A.,

Bancolombia S.A., Fiduciaria Corficolombiana S.A., Sociedad
Odebrecht Latinvest Colombia S.A.S. y Constructora Norberto
Odebrecht S.A.

Consideraciones | Lo primero que se preciso en la sentencia es que todos los cargos
de la sentencia | propuestos por los intervinientes a la luz de la causal en estudio
que resolviéo el | giran en torno a la aplicacion, en el Laudo Arbitral, del paragrafo
recurso 1° del articulo 20 de la Ley 1882 de 2019, por considerar que no
fue acatado a la hora de establecer las restituciones mutuas
derivadas de la declaratoria de nulidad absoluta del contrato de
concesion, asi como la sentencia C-207 de 2019, dictada por la
Corte Constitucional.

A continuacion, en la providencia se transcribieron los apartes del
Laudo en los que se aplicé al caso concreto la norma y la ratio de
la sentencia de constitucionalidad y se refiri6 in extenso a la
valoracién de las pruebas que se realizé en torno al punto objeto
de debate.

Concluyé que los vicios o irregularidades atribuidas al Laudo
Arbitral no se produjeron, puesto que el Tribunal aplicé las
normas legales que regulan los reconocimientos derivados de las
restituciones ordenadas como consecuencia de la declaratoria de
nulidad absoluta del contrato, especificamente, el paragrafo 1° del
articulo 20 de la Ley 1882 de 2018, para lo cual establecié el valor
actualizado de los costos, las inversiones y los gastos ejecutados
por el contratista, incluyendo los intereses y restando la
remuneracion y los pagos recibidos por el contratista, en virtud del
cumplimiento del objeto contractual.

Igualmente, verific6 que los reconocimientos ordenados
cumplieron los requisitos establecidos en la norma, a saber: ‘) que
hayan sido ejecutados, total o parcialmente, para contribuir a satisfacer
el interés publico, ii) estén asociados al desarrollo del objeto del
contrato, iii) correspondan maximo a precios o condiciones del mercado
al momento de su causacion de acuerdo con la modalidad contractual, y
iv) no correspondan a costos o penalidades, pactadas o no, que terceros
hayan aplicado al contratista en razén a la terminacion anticipada de las
relaciones contractuales no laborales.

Corrobor6 que el monto de las restituciones ordenadas
efectivamente se destind al cubrimiento de los créditos externos

34 Ver folio 181 de la sentencia que resolvié el recurso extraordinario de anulacion.
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gue la Concesionaria adquirié con terceros de buena fe, como lo
dispuso la Corte Constitucional en la sentencia que declaré la
exequibilidad condicionada de la norma.

Afirmé que se tuvo como experto independiente a Duff & Phelps y
fue a partir de ese dictamen que se obtuvieron las cifras, sin que
pueda afirmarse que en punto de lo anterior exista tarifa legal de
pruebas, como lo entienden los recurrentes, “es decir que el monto
de los reconocimientos a favor de la Concesionaria no podia ser sino el
establecido por el perito, sin cuestionamiento alguno por parte del
Tribunal de Arbitramento, quien, en tal caso, quedaba atado a lo que
dicho experto concluyera al respecto’.

Causal

Causal 82 del articulo 41 de la Ley 1563 de 2012: “Contener el
laudo disposiciones contradictorias, errores aritméticos o
errores por omision o cambio de palabras o alteracion de
estas, siempre que estén comprendidas en la parte resolutiva
o influyan en ella y hubieran sido alegados oportunamente
ante el tribunal arbitral.”

Recurrentes que
lainvocaron

Concesionaria RDS., Sociedad Estudios y Proyectos del Sol
EPISOL S.A.S., Bancolombia S.A. y Fiduciaria Corficolombiana
S.A.

Consideraciones
de la sentencia
que resolvio el
recurso

Consider6 que la inclusion o exclusion de determinados factores o
rubros para efectos de establecer el valor de los pagos que la ANI
debia efectuar en favor de la Concesionaria RDS., a titulo de
restituciones, no constituia un error, por cuanto corresponde al
analisis que efectuaron los arbitros y que los llevé a tener en
cuenta o desestimar los célculos efectuados por los distintos
peritos que dictaminaron en el proceso, en general, sobre las
inversiones, los ingresos y gastos ejecutados por la
Concesionaria, por lo que no se trata de equivocaciones.

Causal

Causal novena del articulo 41 de la Ley 1563 de 2012: “Haber
recaido el laudo sobre aspectos no sujetos a la decision de
los arbitros, haber concedido mas de lo pedido o no haber
decidido sobre cuestiones sujetas al arbitramento.”

Recurrentes que
lainvocaron

Concesionaria RDS., Itad Corpbanca S.A., Bancolombia S.A.,
Fiduciaria Corficolombiana S.A. y Sociedad Odebrecht Latinvest
Colombia S.A.S.

Consideraciones
de la sentencia
que resolvio el
recurso

En la sentencia se concluy6 que el Laudo no incurrié en alguno
de los supuestos de hecho de la causal invocada, y que no es
acertado afirmar, como lo hacen los recurrentes, que la decision
arbitral hizo transito a cosa juzgada respecto de las acreencias de
los terceros de buena fe, puesto que, se reitera, el Laudo no
defini6 en su parte resolutiva controversia alguna entre la
Concesionaria RDS y sus acreedores, quienes, sin embargo, se
vieron favorecidos por la destinacibn que aquella,
necesariamente, debia dar a los recursos que se reconocieron a
su favor, a titulo de restituciones, como consecuencia de la
declaratoria de nulidad absoluta del contrato.

25




Radicados: 11001-03-15-000-2021-00266-00
Demandante: Bancolombia S.A. y otros

77. La sentencia fue objeto de solicitud de adicion, la cual fue resuelta
negativamente mediante auto del 20 de noviembre de 2020, notificado por estado
del 19 de enero de 2021.

1.4. Sustento de la solicitud

78. Bancolombia desarroll6 en el libelo introductorio los ejes tematicos, que se
exponen a continuacion:

1.4.1. Ausencia de temeridad

79. La entidad financiera accionante indicé que, aun cuando se trata de la
segunda accién que ejerce contra el Laudo Arbitral, no incurre en temeridad, por
cuanto la jurisdiccion constitucional no ha efectuado un pronunciamiento de fondo
en relacion con los defectos sustantivo, factico y de falta de motivacion del laudo
censurado y existe un hecho judicial nuevo que justifica su interposicion.
Adicionalmente, esta accion Unicamente versa sobre los asuntos que no fueron
resueltos con fuerza de cosa juzgada constitucional.

80. Con respecto al hecho nuevo, manifesté que corresponde al acaecido el 10 de
septiembre de 2020, con ocasién del proferimiento, por parte de la Seccién
Tercera del Consejo de Estado, de la sentencia que declaré infundado el recurso
de anulacién interpuesto contra el Laudo, con la cual se resolvié el mecanismo
ordinario judicial que habia servido de base para declarar improcedente la primera
accion de tutela por los defectos que ahora invoca, por lo que se cumple el
requisito de subsidiariedad.

81. Sefald que, las sentencias que resolvieron la primera tutela solo fallaron de
fondo sobre el defecto por desconocimiento del precedente constitucional y que
ese cargo no se incluye en esta oportunidad, en tanto esa decisién si tiene fuerza
de cosa juzgada constitucional.

82. Aclaré que, en esta ocasion no interpone accion de tutela en contra de la
sentencia que resolvio el recurso de anulacion, por cuanto en la citada “providencia
el Consejo de Estado no incurrié en algun defecto protuberante de caracter constitucional
que amerite la interposicion de la accion de tutela. En efecto, aun cuando se puede estar
en desacuerdo con la determinacion, la decision se fund6 en argumentos razonables que
se respaldan en la jurisprudencia aplicable en vigor, y no ocurrié alguna falla que afectara
el derecho fundamental al debido proceso de Bancolombia.”

1.4.2. Presupuestos generales de procedencia de la acciéon de tutela
83. La actora considerd que concurren los requisitos generales de procedencia de
la accion de tutela, los cuales analiz6 en relacién con laudos arbitrales, sefialando

como precedente aplicable al caso la sentencia SU-556 de 2016, en la que la
Corte Constitucional examiné de fondo una accion de tutela que se presento luego
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de otra accion de amparo contra el mismo laudo, con la diferencia de que en la
segunda se habia resuelto el recurso extraordinario de anulacion.

84. Citd igualmente la sentencia SU-500 de 2015, para sustentar la procedencia
de la accion de tutela para analizar aquellas materias que se encuentran excluidas
del recurso extraordinario de anulacion.

85. En relacion con la relevancia constitucional, consideré que se configura por la
vulneracion del derecho fundamental al debido proceso de Bancolombia y por
cuanto los defectos alegados se precisan y sustentan en debida forma. Agregé
que concurria el requisito de subsidiariedad, por cuanto se agotaron en debida
forma todos los mecanismos de defensa judicial y las causales alegadas tienen la
misma entidad de las invocadas en la anulacién, por lo que no se presentan
argumentos nuevos sobre los cuales no haya existido pronunciamiento alguno de
la jurisdiccion contencioso-administrativa. Sefial6 que, no procede el recurso
extraordinario de revision, por cuanto las causales alegadas no estan incluidas
como circunstancias susceptibles de ser invocadas en ese mecanismo
extraordinario.

1.4.3. Causales especificas de procedencia de la accion de tutela

86. El actor considera que el Laudo Arbitral proferido el 6 de agosto de 2019,
incurrié en los siguientes defectos:

1.4.3.1. Defecto sustantivo por indebida aplicacion de la expresion “los
reconocimientos a que haya lugar [...] seran validados por la interventoria o por un
tercero experto”, contenida en el paragrafo 1° del articulo 32 de la Ley 1508 de
2012, modificado por el articulo 20 de la Ley 1882 de 2018

87. El cuestionamiento concreto en relacion con este defecto hace referencia a
que -a juicio del banco accionante- el Tribunal interpretd la norma como una
facultad para determinar los reconocimientos, tomando como base un dictamen
experto y luego afadirle ajustes ‘“indiscriminados”, al punto que desnaturalizé el
calculo experto y adopté uno propio, con fundamento en la contabilidad y en otros
informes periciales a los que les habia restado valor probatorio.

88. Precisd que “esta interpretacion es irrazonable porque hace que la norma pierda por
completo su finalidad, que no es otra que garantizar a las partes que los reconocimientos
por la liquidacion sean calculados por un cuerpo especializado con la mayor dosis de
tecnicidad y objetividad posible. Siguiendo la interpretacion del Tribunal, las autoridades
encargadas de determinar los reconocimientos derivados de la nulidad de contratos de
asociacion publico privadas pueden terminar apartdndose por completo de las
estimaciones y calculos contenidos en el dictamen experto, con lo que la horma pierde su
finalidad.”
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89. Insistio en que, con esa hermenéutica, la autoridad arbitral se abrogd como
propia una funcion que la ley le confirid a un tercero experto y dejo a las partes
desprovistas del derecho de contradiccion sobre la liquidacién realizada en el
Laudo. A continuacion, indico tres posibles interpretaciones del precepto,
aseverando que se deben privilegiar las dos que guardan estrecha relacion con la
finalidad de la norma y permiten conservar la objetividad y tecnicidad de la
liquidacion de los reconocimientos al contratista y, por ende, a los terceros de
buena fe y que excluyen aquella en virtud de la cual el concepto técnico es tan
solo un punto de partida que debe tomar la autoridad judicial para realizar las
modificaciones o0 ajustes que considere pertinentes, interpretacion que resulta
abiertamente irrazonable.

1.4.3.2. Defecto féactico por valoracién manifiestamente defectuosa del
peritaje experto de Duff & Phelps sobre los reconocimientos a favor de la
Concesionaria RDS

90. Con respecto a este defecto, Bancolombia argument6 que se valoré en forma
irrazonable el dictamen de la firma Duff & Phelps, pues al determinar la validez de
sus estimaciones incumpli6 las reglas elementales de la sana critica y el deber de
no contradiccion.

91. Alegd que, so pretexto de realizar unos “ajustes” al peritaje experto, arrib6 a
conclusiones ajenas a la realidad, toda vez que, en el laudo se indic6 que el
dictamen “tenia varios problemas de metodologia que [...] son criticos a la hora de valorar la
prueba”, que el mismo estaba permeado por las cifras provenientes de la
Concesionaria RDS. y su Epecista (Consol), lo que llevaba a un deficiente estudio
de los precios de mercado, al tiempo que valoré obras que no estaban registradas
en la contabilidad de la Concesionaria RDS.

92. La primera irregularidad que advirtio se refiere a la estimacion del CAPEX,
sobre la base de aseverar que el Tribunal resté aquellos costos, inversiones y
gastos en que habia incurrido el Epecista (Consol) para realizar las obras, bajo el
argumento de que tales rubros aun no se habian facturado y no obraban en la
contabilidad de la Concesionaria RDS., al considerar que, como la normativa solo
permite liquidar reconocimientos de costos, inversiones y gastos “ejecutados por el
contratista”, y podia interpretarse que por no estar aun facturados no se habian
ejecutado y, por ende, era procedente deducir esos rubros.

93. Agreg6 que, sin embargo, al valorar el dictamen de Duff & Phelps, sobre ese
concepto, el Tribunal no tuvo en cuenta que la firma experta incluyo tales rubros
porque la férmula contenida en el articulo 20 de la Ley 1882 de 2018 no ordena
que se deduzcan, porque corresponden a obras construidas para satisfacer el
interés publico. La irrazonabilidad con la que califico la decision la derivd de
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haberse incluido “un criterio de deduccion nuevo que no obra en la formula de la
normativa vigente.”®

94. La segunda irregularidad se refiere, igualmente, a la determinacion del
CAPEX, aspecto en torno al cual argumenté que no se tuvo en cuenta que los
supuestos sobrecostos en que habia incurrido el Epecista ya habian sido
depurados por el peritaje de Duff & Phleps, por lo que el ajuste realizado no tenia
sustento.

95. La tercera irregularidad la relacion6 con el calculo del OPEX, por haberse
descartado completamente el dictamen de Duff & Phleps, con un argumento que
califica como “falaz”, por haber afirmado que no se habia efectuado estimacion
alguna cuando lo cierto es que si se habia realizado con fundamento en la
contabilidad del epecista y, adicionalmente, porque para unos aspectos considero
gue la contabilidad no era valida mientras que para otros si lo era.

1.4.3.3. Defecto por decisiéon sin motivacion, al definir un orden de prelacion
de pagos entre los acreedores de la Concesionaria RDS

96. Este defecto lo sustenté en que se definié un orden de prelacion de pagos
entre los acreedores de la Concesionaria RDS., sin exponer ningun argumento
juridico que permitiera comprender que estaba facultada para ello ni que la
determinacién se basaba en algun motivo racional y razonable.

97. Agrego que, la “potestad” que se atribuy6 el Tribunal en esta materia carece de
justificacion, pues no se halla en la sentencia que citd6 como fuente —C207 de
2019—, ni tampoco se encuentra alguna otra referencia en la decision ni existe
soporte legal para ello.

1.5. Actuaciones procesales relevantes
1.5.1. Asighacién y auto admisorio

98. La demanda de tutela ejercida por Bancolombia fue asignada por reparto al
Magistrado Roberto Augusto Serrato Valdés quien, mediante auto del 28 de enero
de 2021, la admitié y dispuso la notificacion de los arbitros Jorge Enrique Ibafez
Najar, Catalina Hoyos Jiménez y Carlos Mauricio Gonzéalez Arévalo.

99. En la misma providencia ordend la vinculacidbn como terceros con interés en el
resultado del proceso de la ANI, la Concesion RDS., el Consejo de Estado,
Seccion Tercera, Subseccion “A”, Estudios y Proyectos del Sol S.A.S. - Episol
S.A.S.-, la Constructora Norberto Odebrecht S.A., Odebrecht Latinvest Colombia
S.A.S., CSS Constructores S.A., al Patrimonio Autonomo Fideicomiso Ruta del
Sol Sector 2, la Fiduciaria Corficolombiana S.A., a los establecimientos bancarios

35 Folio 32 del escrito de tutela.
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Davivienda S.A., Bogotd S.A., Occidente S.A., Popular S.A., Av Villas S.A. e Ital
Corpbanca Colombia S.A. También se ordené notificar al Ministerio Publico, para
lo de su competencia.

100. El auto admisorio de la demanda de tutela se notificO a la autoridad
accionada y a los terceros vinculados el 3 de febrero de la presente anualidad, por
medios electrénicos.

1.5.2. Intervencion de la autoridad arbitral y de los terceros vinculados

101. Las intervenciones se incluirdn en el orden en el que fueron allegadas al
proceso.

1.5.2.1. Concesionaria Ruta del Sol S.A.S. En Liquidacion Judicial

102. El liquidador de la sociedad Concesionaria RDS. present6 informe en el que
indicd que ve “con extrafieza” que en ninguno de los hechos relacionados por
Bancolombia en la demanda de tutela se hizo referencia a las actuaciones que se
han realizado en el proceso concursal que, desde el 15 de enero de 2020, afronta
Concesionaria RDS. En Liquidacién Judicial ni a la repercusion que tiene el Laudo
en la prelacion de pagos. Aseverd que, tampoco se mencionaron los escritos de
objeciones y las solicitudes de exclusion que formalizaron los bancos ante la
Superintendencia de Sociedades, incluido el accionante.

103. Relacioné las actuaciones que se han realizado en el proceso concursal,
indicando que el término para que los acreedores se hicieran parte venci6 el 7 de
mayo de 2020 y en la resolucion en la que se efectud la calificacion de los créditos
se rechazaron las acreencias provenientes de accionistas, por la apreciacion de
mala fe de sus conductas, previamente realizada por el Tribunal de Arbitramento.

104. Con respecto a las demas acreencias presentadas, el Liquidador precisé el
alcance y efecto que, en los procesos liquidatorios, tienen las providencias de
caracter jurisdiccional que, en la etapa preconcursal definen la existencia,
extension y modalidades de derechos de caracter subjetivo, las cuales producen
efectos hasta la apertura del proceso concursal, pues abierto este, pueden sufrir
modificaciones, en la medida en que los acreedores tienen la carga de acreditar la
existencia del crédito y la graduacién del que se reconozca queda sometido a las
reglas del concurso.

105. Agreg6 que, lo anterior “aplicado a este proceso, significa que aquel grupo de
personas al que el Tribunal de Arbitramento entendié que se les debia pagar con
preferencia y con los recursos que la parte demandada le pagaria a la parte convocante
en el proceso arbitral, una vez abierto el concurso qued6é sometido a las reglas del
proceso concursal dentro del cual sus derechos seran definidos no con la preferencia que
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sefial6 el laudo arbitral sino con el orden y bajo las reglas ordinarias del proceso concursal
liquidatorio”, esto es, la Ley 1116 de 2006.3°

106. Lo anterior, en virtud de los principios de igualdad y de universalidad, el
primero —también denominado par condicio omnium creditorum— que implican que
se deba otorgar un tratamiento equitativo a todos los acreedores que concurran al
proceso de insolvencia, sin perjuicio de la aplicacion de las reglas sobre prelacion
de créditos y preferencias y, el segundo, contenido en el articulo 4°, numeral 1° de
la ley referida, que precisa que “La totalidad de los bienes del deudor y todos sus
acreedores quedan vinculados al proceso de insolvencia a partir de su iniciacion.”

107. El Liquidador de la Concesionaria RDS. hizo énfasis en que el foro natural
para establecer las relaciones de la concursada con sus acreedores no era el
arbitral —como lo advirtio el Tribunal de Arbitramento— sino el que se apertura en la
Superintendencia de Sociedades y en el que se definiran la existencia, extension,
modalidades, privilegios y preferencias de los derechos de caracter subjetivo que
le daran destino a los recursos disponibles, atendiendo las normas propias del
concurso, porque el numeral 13 del articulo 503" y el articulo 1263 de la Ley 1116
de 2006, instituyen la preferencia de las normas del proceso de liquidacion judicial
sobre las que le sean contrarias.

108. A continuacion, el Liquidador inform6 que Bancolombia se present6 e hizo
parte en el proceso concursal segun memorial que se radicé bajo el No. 2020-01-
147657 del 24 de abril de 2020 y el tratamiento que se le dio a esa acreencia fue
la de un crédito garantizado, porque exhibid el certificado de garantia mobiliaria,
debidamente registrado.

109. Adicionalmente, Bancolombia solicité la exclusion de la masa de la sociedad
Concesionaria RDS. de los recursos objeto del fideicomiso denominado “Ruta del
Sol S.A.S.” celebrado el 5 de mayo de 2010 por la sociedad concursada y
Fiduciaria Corficolombiana S.A., recursos que fueron entregados en garantia a
Bancolombia, peticion que forma parte de la decision que debe adoptar el juez del
concurso que, en este caso, es la Superintendencia de Sociedades.

110. En escrito posterior, radicado el 9 de febrero de 2021, el Liquidador de la
Concesionaria RDS intervino nuevamente para reiterar que el tema de la prelacion
de pagos es un asunto que se debate en el proceso concursal que se tramita ante
el juez natural, que —reiter0— es la Superintendencia de Sociedades.

36 “Por la cual se establece el Régimen de Insolvencia Empresarial en la Republica de Colombia y se dictan
otras disposiciones.”

37 “ARTICULO 50. Efectos de la apertura del proceso de liquidacion judicial. La declaracion judicial del
proceso de liquidacion judicial produce: ... 13. La preferencia de las normas del proceso de liquidacion judicial
sobre cualquier otra que le sea contraria...”

38 Este precepto reitera que “Las normas del régimen establecido en la presente ley prevaleceran sobre
cualquier otra de caracter ordinario que le sea contraria.”
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1.5.2.2. Arbitro Carlos Mauricio Gonzalez Arévalo

111. El integrante del panel que dictd las providencias censuradas se opuso a la
prosperidad de las pretensiones de la demandada, solicitando declarar la
improcedencia de la accién, por considerar que, ante la identidad de los
fundamentos que la parte actora expuso como sustento de las causales de
anulacién, continta estando ausente el requisito de subsidiariedad.

112. Lo anterior, por cuanto la peticion de amparo se sustenta en los mismos
argumentos utilizados para interponer el recurso extraordinario de anulacion,
resueltos en forma definitiva en la sentencia dictada el 10 de septiembre de 2020,
por el Consejo de Estado, Seccion Tercera — Subseccion “A”, en la que se
concluy6 gue la institucion financiera accionante pretende que se le reconozca una
suma de dinero a la cual no tiene derecho por no haber sido parte del contrato de
concesion.

113. Argumentd que, las pretensiones tienen serios errores de técnica juridica,
conceptuales y de ldgica, toda vez que, si se accede a la pretensién de dejar sin
efectos el Laudo, el contrato de concesion careceria de una declaracion judicial de
nulidad que no haria posible disponer restituciones mutuas. Adicionalmente,
aseverd que no se expusieron argumentos encaminados debatir la declaratoria de
nulidad del contrato que justifique solicitar que se deje sin efectos todo el Laudo.

114. Hizo referencia a los antecedentes que dieron lugar a los procesos arbitrales
acumulados y sefialé el tramite impartido a las solicitudes de resolucion de los
conflictos suscitados. Aseveré que el Tribunal actué como juez del contrato con los
limites que le imponia la clausula compromisoria, por lo que le correspondia
estudiar su existencia y validez, su cumplimiento, la ruptura del equilibrio
financiero y su restablecimiento, en el ambito propio de las controversias
contractuales, de tal manera que no fungié como juez de los contratos de crédito,
mediante los cuales los bancos realizaron los préstamos a la concesionaria.

115. Precis6 la posicion de los bancos en el proceso arbitral, sefialando que, en el
memorial en el que solicitaron ser admitidos, expresaron que ‘Las Entidades
Financieras no son parte del Contrato de Concesién pues este tiene como tales
Unicamente a la ANI y a la Concesionaria. Ademas, mis mandantes, no han suscrito la
clausula arbitral en dicho contrato, ni se han adherido a la misma, de manera que son
terceros frente al proceso arbitral y, por esa misma razoén, el laudo arbitral que se profiera

no hard transito a cosa juzgada en lo que a ellos concierne”.*®

116. Agregd que, la pretensidon de que se satisfagan las obligaciones para con los
bancos por encima del monto de los reconocimientos y, por lo tanto, de las
prestaciones ejecutadas y no pagadas, en virtud del contrato de concesiéon ,no es
un asunto que hubiera tenido que decidirse en el Laudo ni que se deba resolver en

39 parrafo obrante a folio 21 del escrito por medio del cual las entidades financieras solicitaron ser reconocidas
como coadyuvantes de la Concesionaria Ruta del Sol S.A.S. en los procesos arbitrales acumulados.
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uno complementario, porque ello no estda comprendido en el ambito de
competencia que se deriva de la clausula compromisoria.

117. Sefiald que el banco accionante confunde su interés patrimonial con los
derechos fundamentales, aseverando que, tal como lo han manifestado la Corte
Constitucional y el Consejo de Estado “la existencia de desequilibrios econémicos o
pérdidas materiales, particularmente en el caso de las personas juridicas, no son
suficientes por si mismos para que se otorgue el amparo constitucional”.® Con esta
argumentacion, consideré que la presente accién no cumple con el requisito de
relevancia constitucional.

118. Finalizé su escrito realizando una amplia disertacion sobre la valoracion de
las pruebas, con fundamento en las reglas de la sana critica, sobre el papel de los
peritos en el proceso y la imposibilidad de que estos administren justicia. Advirtid
que el Tribunal tenia la facultad de valorar el dictamen pericial y las objeciones
plateadas al mismo, mas aun cuando efectivamente encontrd, que Duff & Phelps
no habia discriminado, a pesar de que el Tribunal se lo pidid, la suma que por
efectos de sobrecostos y eventos eximentes de responsabilidad no debia asumir
la concesionaria con sustento en la férmula establecida en la Ley 1882 de 2018,
por no corresponder a gastos, erogaciones e inversiones imputables a la esta, sino
a su epecista, sin tener en cuenta que la Ley 1882 de 2018 solo permite reconocer
los gastos, inversiones y costos de la concesionaria.

1.5.2.3. Banco de Bogota S.A.

119. La institucién financiera, actuando por intermedio de apoderado general,
manifestd que, con independencia del escrito por medio del cual contesté la
demanda, se reservaba el derecho a interponer las acciones constitucionales o de
cualquier otra naturaleza, en nombre propio, en contra del Tribunal de
Arbitramento accionado.

120. En escrito separado coadyuvo la accion de tutela presentada por
Bancolombia S.A., por considerar que concurrian los requisitos generales y
especiales de procedencia sefialados por esta. En los mismos términos del escrito
gue coadyuva manifestd que el Laudo incurri6 en defectos sustantivo, factico y
decision sin motivacion, con la misma sustentacion.

1.5.2.4. Odebrecht Latinvest Colombia S.A.S. y de Constructora Norberto
Odebrecht S.A. Sucursal Colombia

121. La representante legal de las sociedades, manifestd que presentaria accion
de tutela en forma independiente en contra del Laudo.

40 El interviniente trajo la siguiente cita: Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia de Unificacién SU-656 de
2017.
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1.5.2.5. Estudios y Proyectos del Sol — Episol S.A.S.

122. Por intermedio de apoderada judicial, la sociedad coadyuvd la pretension
principal de que se dejara sin efectos el Laudo Arbitral censurado, lo anterior sin
perjuicio de que la sociedad ejerciera en forma independiente accion de tutela.

123. Consideré que, efectivamente, en el mismo se incurri6 en un defecto
sustantivo, por indebida interpretacién del articulo 20 de la Ley 1882 de 2018%,
respecto de las restituciones mutuas derivadas de la nulidad del contrato. Afirmé
que el desconocimiento del precepto citado se encuentra acreditado por no
haberse tenido en cuenta las cifras establecidas por el interventor y por los peritos
designados en el proceso. Al respecto, sefiald que se contaba con el dictamen
pericial de la firma Duff & Phelps, en relacion con el cual no prospero la objecion
por error grave, no obstante, la autoridad accionada realiz6 sus propios célculos,
sin que contaran con la validaciéon de un experto.

124. Argument6 que, con ocasion de la determinacion de las cifras que
corresponden a liquidacion y compensacion, la autoridad accionada, al resolver la
objecion por error grave, considerd que la metodologia empleada por el perito era
adecuada y, sin embargo, cuestiond la valoracion del CAPEX efectuada por Duff &
Phelps, alegando que la contabilidad no le “generaba confiabilidad”, con lo cual
incurrié en una grave incongruencia.

41 La norma en cuestion establece: PARAGRAFO 1. <Inciso CONDICIONALMENTE exequible> En los
contratos de Asociacion Publico Privada suscritos o que se suscriban, cuando una autoridad judicial declare la
nulidad absoluta del contrato estatal, o cuando una autoridad administrativa o judicial o la respectiva entidad
estatal contratante ordene su terminacion originada en una causal de nulidad absoluta, en la liquidacion se
debera reconocer el valor actualizado de los costos, las inversiones y los gastos, ejecutados por el contratista,
incluyendo los intereses, menos la remuneracién y pagos recibidos por el contratista 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, los cuales seran validados
por la interventoria o por un tercero experto:

1. Hayan sido ejecutados, total o parcialmente, para contribuir a satisfacer el interés publico.

2. Estén asociados al desarrollo del objeto del contrato.

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

4. <Aparte tachado INEXEQUIBLE> No correspondan a costos o penalidades, pactadas o no, que terceros
hayan aplicado al contratista en razén a la terminacion anticipada de las relaciones contractuales no
laborales, e j YeT easi irancie

El concesionario no podra recibir como remanente, luego del pago de las 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.

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

(i) Con los saldos disponibles a favor de la entidad contratante en las cuentas y subcuentas del patrimonio
auténomo del 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
mas tardar 540 dias después de la fecha de liquidacion.

Los pagos diferidos de que trata el presente numeral tendran reconocimiento de los intereses 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 liquidacion de los contratos de concesion de
infraestructura de transporte celebrados con anterioridad a la vigencia de la Ley 1508 de 2012.”
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125. Aleg6 que, tal consideracion resultaba ajena a la realidad factica y probatoria,
toda vez que la contabilidad no fue tachada de falsa, lo que le imponia a la
autoridad judicial acogerla en forma integral al momento de realizar los calculos y
adoptar las decisiones, en tanto era plena prueba y que, si la prueba pericial no
era, el Tribunal podia validar las cifras modificadas con el mismo experto o
decretar un nuevo dictamen.

126. Por otra parte, consideré que se ha debido declarar nulo el contrato de
concesion y abstenerse de efectuar la liquidacion y de ordenar las restituciones
mutuas, de manera que las partes, en un proceso arbitral diferente, pudieran
solicitar los reconocimientos.

127. Agrego que la autoridad accionada incurrié en el mismo defecto sustantivo en
relacion con “el no reconocimiento de los montos adeudados en favor de los terceros de
buena fe”. Transcribio los principales apartes de la sentencia de constitucionalidad
C-207 de 2019, en los que la Corte sefiald la importancia de proteger el principio
de buena fe y de realizar el direccionamiento de recursos para el pago de las
deudas que se hayan adquirido para ejecutar el proyecto.

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

129. Hizo énfasis en que, si bien se reconocieron los derechos de los terceros de
buena fe, lo cierto es que se les dej6 sin la posibilidad de acceso real y efectivo a
la administracion de justicia, por haber decretado descuentos no permitidos por el
ordenamiento juridico, los cuales no fueron validados por un tercero experto, como
lo exige la norma cuya inadecuada interpretacion y aplicacién constituye el
sustento del cargo, quien, por el contrario, certificé el monto integral de la deuda,
lo que ha debido acogerse sin consideraciones ni operaciones aritméticas
adicionales.

130. Con respecto al defecto factico, la coadyuvante lo sustentd “en primer lugar,
por haber realizado interpretaciones ajenas al material probatorio obrante en el
expediente y que provienen de la sola y subjetiva opinion del panel arbitral y, en segundo
lugar, por valorar a su acomodo el amplio bagaje probatorio del expediente del tramite,
manipulando las pruebas, con el Unico fin de reducir el reconocimiento que se debia
realizar en virtud de la declaratoria de nulidad del Contrato de Concesién.” Indico que
estos argumentos fueron ampliamente expuestos en el capitulo relativo al defecto
sustantivo, en el que indicé que éste se configuré por cuanto el Tribunal se apartd
de los valores certificados por el tercero experto Duft & Phelps.
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131. Sefialé que se configurd con relacién a cada uno de los rubros en los que el
Tribunal de Arbitramento se aparté de las conclusiones contenidas en el dictamen
pericial, que corresponde a la siguiente relacion:

(i) Respecto de la valoracién del CAPEX: en el Laudo se sefalé que los
pactos econdomicos del contrato no correspondian a los precios del
mercado, razon por la cual no procedian los reconocimientos que establece
la Ley 1882 de 2018.

(i) La decisibn se adoptd sin sustento probatorio alguno por haberse
concluido que los recursos del epecista sirvieron para diversos fines, entre
ellos, el pago de “coimas”, el reparto de excedentes de liquidez entre los
socios y el pago de financiacion de campafas politicas, lo cual Unicamente
encontré sustento probatorio en la declaracion de Eduardo Zambrano ante
la Corte Suprema de Justicia, en cuanto a que la Concesionaria y Consol
inflaban el precio de los contratos a través de la firma Consultores Unidos,
como integrante del Consorcio Bracol.

(iii) Sobre este item, concluy6 que el Tribunal se fund6 en calculos y cifras
carentes de sustento probatorio, dando lugar a una providencia contraria a
la prueba obrante en el plenario, que releva a la entidad publica de la
obligacion legal de reconocer a la concesionaria los montos resultantes de
la aplicacion de la férmula legal contenida en el articulo 20 de la Ley 1882.

(iv) Respecto de la valoracion del OPEX, afirmé que el Tribunal extrajo
del peritaje de “BDO” que previamente habia considerado como no
confiable, el contenido del Anexo No. 5, que refleja erogaciones que no son
admisibles, segun lo dispuesto por el articulo 20 de la Ley 1882 de 2018. Al
haberse utilizado la prueba documental referida, para hacer los descuentos,
no se respetaron las reglas de la sana critica y de la adecuada apreciacion
de un peritaje que deben desecharse o aplicarse en su integridad.

(v) Sobre la valoracion de los intereses, consider6é que el Tribunal no
acreditO que “) que el monto imputable a intereses no corresponde al
componente de ‘gastos’ a que se refiere el paragrafo 1° del articulo 20 de la Ley
1882 de 2018, componente que debe ser reconocido en la formula de liquidacion,
pues se empled para satisfacer el interés publico; y ii) cuales fueron esos
supuestos fines distintos que no estaban destinados a satisfacer el interés general
para los que supuestamente se utiliz6 parte de los recursos derivados de los
créditos bancarios. Y es que no lo podia acreditar porque en el expediente no
existe prueba alguna de que tal situacién haya ocurrido...™2

(vi) En relacion con la remuneracion del contratista, indicé que la
autoridad arbitral desconocié que el concepto de “remuneracién al contratista”

42 Folio 46 de la intervencion de la sociedad registrada en SAMAI.
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fue objeto de pacto expreso en el contrato, en la Seccion 13.01, de tal
manera que constituia una ley para las partes y no podia ser desconocido
por el juez del contrato.

(vii) Considerd que se confundio el concepto de utilidad de la concesionaria
con el de remuneracién y, con ello, se desconocié que el Unico llamado a
validar las cifras a reconocer era el tercero experto, sin que se tuviera en
cuenta la prueba méas importante que la constituia el contrato de concesion
y que el Tribunal excluyd la suma de $567.984.102.076 del valor de la
liquidacion, la cual habria servido para atender las acreencias con terceros
de buena fe.

(viii) Los pagos efectuados por la ANI a la Concesionaria: sefialé que
Unicamente se valord el documento aportado por la entidad publica en la
gue se relacionaron las cifras canceladas y, adicionalmente, el Tribunal lo
valoré de manera indebida, toda vez que tuvo en cuenta rubros y montos
gue no se podian incluir en la liquidacién.

(ix) Calific6 como manifiesto el error en el que -en su sentir- incurrio el
Tribunal “pues dentro de los valores reportados por la ANI se encuentra el
concepto: “Pagos a terceros de buena fe y rendimientos trasladados” que
corresponden a los montos que fueron trasladados a la subcuenta de reversion a
partir de marzo de 2017 de rendimientos financieros, para hacer pagos a
acreedores de buena fe, incluidos dos giros a los Bancos, pero el panel
desconoci6 que el 30 de junio de 2019 la subcuenta de reversion tenia un saldo de
$84.557 MM, por lo que tiene como pago a la concesionaria un saldo que ya se
encontraba en dicha subcuenta y que es un monto que sera utilizado para pagar el
valor de la liquidacion a favor de la concesionaria.”™

(x) El deslinde entre la Concesionaria RDS. y el Consorcio Constructor
— CONSOL plasmado en el Laudo Arbitral, cargo que sustent6 en que, en
el Laudo Arbitral se sostuvo que, unos son los costos, gastos e inversiones
de la concesionaria y otros son los del epecista, desconociendo que el EPC
es el costo esencial del proyecto en el que incurre la concesionaria, por lo
gue vulnera el articulo 20 de la Ley 1882 de 2013y la jurisprudencia que se
ha dictado en la materia, en tanto se desconocio la obligacion que se pacto
en el contrato de suscribir un contrato EPC, para ejecutar la obra.

1.5.2.7. Catalina Hoyos Jiménez, integrante del panel

132. En escrito remitido por correo electronico el 5 de febrero de 2021, solicitd,
como pretension principal, que se declare la improcedencia de la accion de tutela,
por falta de legitimacién en la causa por activa de la entidades financieras y, como
primera pretension subsidiaria, que se rechace por improcedente, por no cumplir

43 Folio 57 del escrito que contiene la intervencion, registrado en SAMAL.
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con los requisitos generales de procedibilidad adjetiva, referidos a la relevancia
constitucional y la subsidiariedad, por existir cosa juzgada constitucional sobre
el asunto sometido a discusion.

133. Como segunda pretension subsidiaria, pidid que se nieguen las pretensiones
de la demanda, por no existir vulneracion de los derechos fundamentales alegados
y que, pese al intento de Bancolombia para justificar que en este caso no existe
cosa juzgada y que la sentencia proferida por el Consejo de Estado frente al
recurso de anulacién es un “hecho nuevo”y, no obstante, no debe ser discutida en
este proceso, lo cierto es que la sentencia de tutela en ultima instancia que decidié
sobre la controversia, se refiere a todos y cada uno de los puntos manifestados
por el tutelante en su demanda.

134. Sustenté la anterior aseveracion en que el defecto sustantivo, por
interpretacion errbnea de algunos apartes del articulo 20 de la Ley 1882, en
cuanto establecen que los reconocimientos a favor de la concesionaria deben ser
validados por la interventoria o un tercero experto; y de defecto factico, por haber
valorado indebidamente el dictamen de Duff & Phelps, fueron materia de
pronunciamiento de fondo.

135. Sobre las interpretaciones que los accionantes califican como “irrazonables” y
que les sirvieron como sustento del recurso extraordinario de anulacién que
interpusieron en lo que consideraron habria sido un “fallo en conciencia” del Tribunal
arbitral, se pronunci6 el Consejo de Estado al resolverlos, declarandolos
infundados y, sin embargo, no se cuestionan sus conclusiones. Por otra parte,
considerd que, si el juez de tutela resuelve tal situacion comportaria revocar la
decision del Consejo de Estado sobre el asunto, a pesar de no haber sido
demandada.

136. Solicitd que se tuvieran en cuenta las multiples intervenciones que ha
presentado ante el Consejo de Estado, con ocasion de la “tutelaton”, que ha tenido
ocasion por el proferimiento del Laudo, los cuales alleg6 con la contestacion.
1.5.2.8. Banco Davivienda S.A.

137. Por intermedio del representante legal, manifestdé que presentaria accion de
tutela en contra del Tribunal de Arbitramento, por lo que se abstendria de
pronunciarse en esta oportunidad.

1.5.2.9. Agencia Nacional de Infraestructura - ANI

138. La ANI, por intermedio de apoderado judicial, se opuso a la prosperidad de

las pretensiones de la demanda, por considerar que la parte actora utiliza este
mecanismo constitucional como una tercera instancia, para adquirir y proteger
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derechos meramente econémicos, con lo cual argument6 que el asunto carece de
relevancia constitucional.

139. Advirtid que, la presente accion no cumple con el requisito de inmediatez,
toda vez que el Laudo Arbitral se dict6 el 6 de agosto de 2019 y esta se radico el
22 de enero de 2021, con lo cual transcurrido un término superior a un (1) afio y
seis (6) meses, sin que esté acreditado un perjuicio irremediable, al tiempo que,
“(i) pretende revivir el debate probatorio y de fondo sobre las controversias sometidas a
decision del Tribunal Arbitral y (ii) en cualquier caso, los reclamos planteados se refieren a
vicios de procedimiento inexistentes que, en todo caso, han sido invocados de manera
extemporanea por no haberse agotado los requisitos de procedibilidad”.

140. Manifesté que, la parte actora incurrié en temeridad al instaurar esta segunda
accion y que las sentencias que se dictaron en la primera hicieron transito a cosa
juzgada, ante la comprobacion de la triple identidad, ademas de que presentd
recurso extraordinario de anulaciéon en el cual le fueron negadas las pretensiones.

141. En escrito separado, la apoderada judicial de la ANI solicité que se acumule a
la presente accion la que ejerza la sociedad Odebrecht Latinvest de Colombia
S.A., para efectos de que se tramiten en forma conjunta, asi como “acumular todas
las acciones de tutela que se llegaren a presentar en contra del laudo de 6 de agosto de
2019, con las que se pretenda el amparo constitucional de diversos derechos
fundamentales que bajo consideracién de estos, se vieron vulnerados con ocasién de la
expedicion del precitado laudo arbitral proferido dentro del Tribunal arbitral convocado por
la Concesionaria Ruta del Sol S.A.S hoy En Liquidacién contra la Agencia Nacional de
Infraestructura — ANI”.

1.5.2.10. Banco Popular S.A.

142. Por intermedio de apoderado general, el Banco Popular aseveré que
efectivamente el Laudo Arbitral incurre en defecto sustantivo y factico y que la
entidad se reservaba el derecho de ejercer, en forma independiente, accion de
tutela.

1.5.2.11. Banco Itau Corpbanca S.A.

143. La representante legal de la entidad manifestd que se abstenia de realizar
pronunciamiento alguno frente al asunto, por cuanto presentaria accion de tutela
independiente, para solicitar la proteccion que considera vulnerados por el Laudo.
1.5.2.12. Banco de Occidente S.A.

144. Por intermedio de apoderado general, afirmé que el Laudo Arbitral incurre en

defecto sustantivo y factico y que la entidad se reservaba el derecho de iniciar en
forma independiente accion de tutela.

39



Radicados: 11001-03-15-000-2021-00266-00
Demandante: Bancolombia S.A. y otros

1.6. Auto que dispuso remision por competencia en aplicacién del decreto de
tutelas masivas

145. El 11 de febrero de 2021 el Magistrado Roberto Augusto Serrato Valdés,
dispuso remitir la accién de tutela interpuesta por Bancolombia S.A., que se
tramita en el vocativo de la referencia, al despacho de la magistrada que funge
como ponente*4, para que sea resuelta por conocimiento previo de la que se falld
en el radicado 11001-03-15-000-2019-05083-00%°, promovida por la sociedad
Estudios y Proyectos del Sol S.A.S. — EPISOL S.A.S. en contra de la misma
autoridad arbitral, para lo cual realizd el examen de la triple identidad, en cuanto a
autoridades accionadas, casa petendi y supuestos facticos.4®

1.7. Intervenciones posteriores a la remision
1.7.1. Procuraduria delegada ante el Consejo de Estado

146. El representante del Ministerio Publico afirm6 que se cumplen en el sub lite
los requisitos generales de procedencia de la accién de tutela y, especificamente,
con respecto a la peticibn de amparo que se presentd previamente, basada en
idénticos cuestionamientos, solicit6 que se tenga en cuenta que, al haberse
resuelto el recurso extraordinario de anulacién, se deben entender superados los
requisitos de subsidiariedad y de inmediatez, este ultimo, en el caso concreto se
debe contabilizar desde el momento en que quedo ejecutoriada la sentencia que
resolvio el recurso extraordinario de anulacion.

147. Hizo referencia a los argumentos expuestos y afirmé que, contrario a lo
indicado por la tutelante, los ajustes efectuados por el Tribunal de Arbitramento
obedecieron, entre otras razones validas, a que: “) la experticia no consideré que
algunos sobrecostos no habian sido causados en cabeza de la concesionaria RDS sino
de CONSOL; ii) no existi6 una valoracion del OPEX sino una copia de los resultados
registrados en la contabilidad de la concesionaria; iii) tampoco podian reconocerse ciertas
erogaciones e intereses que correspondian principalmente a contratos desarrollados al
margen de la ley, y iv) que se incluyd la remuneracion del contratista que habia sido
omitida, al igual que pagos realizados por la ANI a la concesionaria que tampoco habian
sido tenidos en cuenta en la experticia rendida por la firma Duff & Phelps”.

44 En aplicacion de lo dispuesto por el articulo 2.2.3.1.3.1. del Decreto 1834 de 2015

45 Expedientes acumulados con los radicados 10001-03-15-000-2019-05247-00; 110001-03-15-000-2019-
05253-00; 110001-03-15-000-2019-05341-00 y 11001-03-15-000-2020-00211-00

46 Precisé que, en ‘“esa oportunidad, la parte accionante, igual a como ocurre en la presente causa
constitucional, argumenté que en el laudo arbitral censurado se incurri6, entre otros, en: i) defecto
sustantivo: al haberse desconocido el contenido del paragrafo 1° del articulo 20 de la Ley 1882 de 2018; ii)
defecto factico: por cuanto el Tribunal Arbitral accionado se aparté de los valores certificados por el tercero
experto Duft & Phelps; y iii) decisién sin motivacion: al definir un orden de prelacion de pagos a los
acreedores, sin que se expusieran los argumentos que sustentaran tal determinacion y sin tener competencia
para ello.”
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148. Concluyé que no se viold el debido proceso de Bancolombia, pues la
validacion por un tercero debe entenderse en forma mas amplia porque la decisién
debia basarse en datos completos, reales, demostrados y justificados y la labor de
los jueces no puede limitarse al reconocimiento automatico de los valores o
indemnizaciones consignados en el dictamen pericial, toda vez que, como lo
establece el articulo 176 del Cédigo General del Proceso, las pruebas deben ser
apreciadas en conjunto, de acuerdo con las reglas de la sana critica.

149. Agregé que Bancolombia no ha demostrado que los ajustes sean
injustificados y, por el contrario, en el Laudo se expusieron las razones que
llevaron a determinar la forma de efectuar los reconocimientos como consecuencia
de la declaratoria de nulidad absoluta del contrato.

150. Con respecto a la orden de prelacion de pagos a los acreedores de la
Concesionaria RDS., consideré que la decision encuadra en la potestad que
tienen los funcionarios judiciales de adoptar medidas para el efectivo cumplimiento
de sus decisiones y que lo dispuesto no difiere del orden de privilegio establecido
por el legislador para los diferentes tipos de créditos.

151. Aseverd que compartia plenamente la decision de remitir el presente asunto
al despacho de la Magistrada Rocio Aradjo Ofiate, por concurrir los requisitos de
las tutelas masivas y solicitd que se negara la peticibn de amparo constitucional.

1.7.2. Banco A.V. Villas S.A.

152. Por intermedio del representante legal para asuntos judiciales, la entidad
financiera afirmé que la decision arbitral presenta mudltiples falencias e
irregularidades que han conllevado a la vulneracion de sus derechos
fundamentales, por lo que el juez constitucional debe dejarlo sin efectos. Asevero
gue, en todo caso, se reserva el derecho de acudir a las vias judiciales de manera
directa.

1.7.3. Fiduciaria Corficolombiana S.A.

153. El apoderado general de la entidad fiduciaria informé que, en su condicion de
vocera y administradora del Fideicomiso Ruta del Sol — Sector 2 recibio
instrucciones de los bancos acreedores para interponer recurso extraordinario de
anulacién del Laudo Arbitral proferido el 6 de agosto de 2019, el que fue declarado
infundado.

154. Sefal6 que, los aspectos que se desarrollaron en el recurso constituyen, a su

vez, flagrantes violaciones de los derechos fundamentales y relacioné las causales
de anulacion que en su oportunidad invoco.
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155. En escrito separado, afirmé que, en su posicion propia, no ha debido ser
vinculada al tramite de la presente accion de tutela, por cuanto Unicamente actla
como vocera y administradora del fideicomiso. Solicitd que se aclarara esta
condicion, por cuanto no le asiste un interés juridico propio.

1.8. Auto que avocO la competencia por conocimiento previo y decret6 la
acumulacion de las acciones por identidad de supuestos facticos y juridicos

156. En proveido del 18 de marzo de 2021, previa comprobaciéon de la identidad
de los supuestos facticos y juridicos y de parte accionada, se avoco el
conocimiento de la accién de tutela ejercida por Bancolombia S.A. y se requirié a
la Secretaria General de la Corporacion para que informara sobre las demas
acciones de tutela que cursaran en la corporacion, teniendo en cuenta que varios
de los intervinientes anunciaron que presentarian acciones en forma separada,
disponiendo su tramite conjunto con el fin de evitar decisiones contradictorias y
afectar con ello el principio de seguridad juridica.

157. La Secretaria General de esta Corporacion, certificé las acciones que se
encontraban en trdmite y que guardan identidad con la que se tramita bajo el
radicado de la referencia, constancia con fundamento en la cual se dict6 el auto
interlocutorio del 19 de abril de 2021, por el cual se dispuso la acumulacion de las
siguientes acciones de tutela:

() No. 11001-03-15-000-2021-00533-00, ejercida por las sociedades
Constructora Norberto Odebrecht S.A. Sucursal Colombia y Odebrecht
Latinvest Colombia S.A.S.;

(i) No. 11001-03-15-000-2021-00742-00, ejercida por los Bancos A.V.
Villas S.A., Popular, Occidente y Bogota;

(i) No. 11001-03-15-000-2021-00729-00, ejercida por la sociedad
Estudios y Proyectos del Sol S.A.S. Episol S.A.S,;

(iv) No. 11001-03-15-000-2021-01255-00, ejercida por Itau Corpbanca
Colombia S.A.

158. Como consecuencia de la acumulacion decretada, se incluird el tramite
impartido a cada una de las acciones, sin que se vuelvan a relacionar los
supuestos facticos, por cuanto son los mismos referidos en los antecedentes de
esta decision.
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1.9. Accion de tutela ejercida por Constructora Norberto Odebrecht S.A.
Sucursal Colombia y Odebrecht Latinvest Colombia S.A.S. Rad No. 11001-
03-15-000-2021-00533-00

1.9.1. Demanda de tutela

159. Las sociedades Constructora Norberto Odebrecht S.A. Sucursal Colombia y
Odebrecht Latinvest Colombia S.A.S., por intermedio de apoderada judicial*’,
ejercieron accion de tutela contra la misma autoridad accionada, con el fin de
obtener la proteccion de sus derechos fundamentales a la igualdad y al debido
proceso.

160. Tales derechos los consideraron vulnerados con ocasion del proferimiento,
por parte del citado Tribunal, del Laudo Arbitral del 6 de agosto de 2019, por
considerar que incurri6 en: i) defecto sustantivo, toda vez que, a su juicio,
interpret6 en forma manifiestamente irrazonable la expresion “remuneracion’
contenida en el articulo 20 de la Ley 1882 de 2018; y en ii) defecto factico, por
cuanto, al motivar el “ajuste” de las inversiones acometidas en la ejecucion del
contrato de concesién, abandond el principio de la libre valoracién de la prueba
pericial y, en su lugar “entré en el ambito de la interpretacion caprichosa e irrazonable
de los medios de conviccion.”

'y

1.9.2. Pretensiones
161. A titulo de amparo constitucional, las accionantes solicitaron:

“i. Se ampare el derecho constitucional fundamental al debido proceso de los
Accionantes, vulnerado por el Laudo proferido por el Tribunal de Arbitraje.

ii. Como consecuencia de la prosperidad de la anterior solicitud, se deje sin
efecto el Laudo proferido por el Tribunal de Arbitraje, o, en subsidio de ello,
se dejen sin efecto sus puntos resolutivos noveno, decimo y décimo primero.

iii. Se adopten cualesquiera otras medidas que estimen idéneas para la
proteccion de los derechos fundamentales de los Accionantes, que fueron
vulnerados por el Laudo proferido por el Tribunal de Arbitraje.”

1.9.3. Sustento de la vulneraciéon

162. Las sociedades se refirieron a la accion de tutela que ejercieron previamente,
la cual fue declarada improcedente, por incumplimiento del requisito de
subsidiariedad, ante la existencia del recurso de anulacion del Laudo Arbitral, que
se encontraba en tramite.

163. Con fundamento ello, solicitaron que: i) el requisito de inmediatez se
contabilice a partir de la sentencia que resolvio el recurso de anulacion, como lo

47 Las sociedades le confirieron poder especial a la abogada Liliana Carolina Sarmiento Vargas.
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ha establecido la Corte Constitucional, entre otras, en la sentencia SU-556 de
2016; ii) se considere satisfecho el presupuesto de subsidiariedad, en la medida
en que se interpuso y resolvid el recurso de anulacion; y iii) se declare que no
existe temeridad, ante la existencia de un hecho nuevo y relevante que permite la
presentacion de una segunda accion de tutela, que lo constituye la expedicion de
la sentencia que resolvié los recursos de anulacion.

164. La parte actora aclar6 que “la tutela se dirige contra el Laudo Arbitral y no contra
la sentencia del Consejo de Estado que resolvio los recursos de anulacion, porque la
conclusion segun la cual los defectos fatico y sustantivo (que se calificaron como
“desacuerdos con el fondo de la decision”) no pueden ser decididos por el juez de
anulacion, sino por el juez de tutela, no constituye ninguna via de hecho. La causa de la
vulneraciéon de los derechos fundamentales de los Accionantes se halla, entonces, en el
Laudo Arbitral y no en la sentencia que resolvié los recursos de anulaciéon.”

165. Como causales especiales de procedibilidad de la accién de tutela sefialo, en
primer lugar, que el Tribunal de Arbitramento hizo wuna interpretacion
contraevidente e irrazonable del articulo 20 de la Ley 1882 de 2018 y, con ello,
incurrié en defecto sustantivo, toda vez que las utilidades contables acumuladas
no pueden calificarse como remuneracion en un contrato de concesion.

166. Lo anterior, por cuanto la remuneracion de un concesionario corresponde a
los ingresos percibidos por la explotacion de la obra concesionada (recaudos de
peajes) o0 a los recursos publicos que transfiere la entidad concedente al
contratista (de su presupuesto o de tributos vinculados a la obra, como la
contribucion de valorizacion) y no al resultado contable que se refleja en el estado
financiero. Agregdé que, lo aplicado en el Laudo implica que se descuenta
doblemente un mismo ingreso.

167. Como segunda causal, alegd6 la existencia de un defecto factico al ajustar el
valor del CAPEX del proyecto y los intereses corrientes pagados, por considerar
qgue lo hizo sobre la base de una interpretacion caprichosa del dictamen pericial
de Duff & Phelps, toda vez que el Tribunal no tuvo en cuenta que una cosa son
las cantidades de obra y otra el costo de las mismas y se demostré6 que los
sobrecostos en los que se incurri6 se causaron por eventos eximentes de
responsabilidad, como costos indirectos por mayor permanencia en obra,
depreciaciéon de equipos, mayores pagos de administracion, improductividad de
madquinaria, por lo que no tienen nada que ver con obras no previstas.

1.9.4. Actuaciones procesales relevantes

168. Mediante reparto realizado el 10 de febrero de la presente anualidad la
accion de tutela le fue asignada al Magistrado Carmelo Perdomo Cuéter, quien,
mediante auto dictado el 12 de febrero de 2021, dispuso la remisién del
expediente al despacho del Magistrado Roberto Augusto Serrato Valdés, con el
propésito de que decidiera sobre la posible acumulacion de tutelas, por la
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identidad de supuestos advertida con la solicitud de amparo que presentd
Bancolombia S.A.

169. Para arribar a la citada parte resolutiva, el despacho del Magistrado Perdomo
Cuéter consider6 que esta accion comparte similitud de supuestos facticos y
juridicos con la tutela 11001-03-15-000-2021-00266-00 y, a su vez el Magistrado
Serrato Valdés la remitié para acumulacion a la que se tramita bajo el radicado de
la referencia.

170. En providencia dictada el 19 de abril de 2021, se admitié la demanda y se
dispuso la integracion del contradictorio con la vinculacion y orden de
notificaciones a la autoridad accionada y a todos los interesados en la presente
accion, oportunidad en la que se incluy6 al agente liquidador de la Concesionaria
RDS., y a la Superintendencia de Sociedades, como juez del concurso.

1.10. Accion de tutela ejercida por los Bancos A.V. Villas S.A., Popular,
Occidente y Bogota

1.10.1. Demanda de tutela

171. Las entidades financieras referidas, por intermedio de apoderada judicial??,
ejercieron accion de tutela en contra del Tribunal de Arbitramento convocado por
la Concesionaria RDS. contra la Agencia Nacional de Infraestructura —ANI-, con el
fin de obtener la proteccion de sus derechos fundamentales al debido proceso y
de acceso a la administracién de justicia que consideraron vulnerados con ocasién
del Laudo Arbitral dictado el 6 de agosto de 2019 y el auto aclaratorio del 16 de
agosto de la misma anualidad.

1.10.2. Pretensiones
172. A titulo de amparo constitucional, los bancos demandantes solicitaron:

“a. Principales

PRIMERA PRINCIPAL- TUTELAR los derechos constitucionales
fundamentales al debido proceso y al acceso a la administracion de justicia
de las ACCIONANTES PRESTAMISTAS, asi como los deméas que el
Despacho considere vulnerados o amenazados por parte del TRIBUNAL DE
ARBITRAJE CONVOCADO POR LA CONCESIONARIA RUTA DEL SOL
S.A.S. CONTRA LA AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA en el
marco del conflicto de naturaleza contractual presentado entre tales partes,
al proferir el LAUDO del 6 de agosto de 2019 y su auto aclaratorio del 16 de
agosto de 2019 (Tramites 4190 y 4209 Acumulados).

SEGUNDA PRINCIPAL- Como consecuencia de lo anterior, y con la
finalidad de hacer cesar la vulneracion a los derechos de las
ACCIONANTES-PRESTAMISTAS, la cual hasta la fecha continlia, se sirva

48 Las entidades financieras confirieron poder especial a la abogada Carolina Deik Acostamadiedo.
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dejar parcialmente sin efectos el LAUDO del 6 de agosto de 2019, aclarado y
adicionado el 16 del mismo mes, solamente en lo atinente a...

2.1 La liquidacion de las restituciones que hizo el TRIBUNAL como
consecuencia de la declaratoria de nulidad absoluta del Contrato de
Concesion No. 001 de 2010;

2.2 La decision acerca de cuales acreedores de la CONCESIONARIA tenian
derecho a recibir la restitucion a la que se refiere el paragrafo 1° del articulo
20 de la Ley 1882, en qué valores y en qué orden; y

2.3 La prohibicién que establece el TRIBUNAL de que la Nacién o la ANI
destinen recursos publicos al pago de obligaciones a favor de terceros de
buena fe o de otros acreedores que no se alcancen a cubrir con los
$211.273.405.561 mencionados en el numeral NOVENO del LAUDO vy la
decisiéon de que “no puede haber ningun desembolso de la ANI o de la
Nacion en su nombre en exceso de los $24.217.280.235,28 mencionados.”

TERCERA PRINCIPAL- Como consecuencia del amparo pedido, y con la
finalidad de hacer cesar la vulneracion a los derechos de las ACCIONANTES
PRESTAMITAS, que hasta la fecha continta, se sirva...

3.1 Producir una decisibn de reemplazo con respecto a la correcta
liquidacion de las restituciones como consecuencia de la declaratoria de
nulidad 19 absoluta del Contrato de Concesién No. 001 de 2010, dando
plena aplicacién al articulo 20 de la Ley 1882, a la Sentencia C-207 de 2019
y a las pruebas que obran en el proceso, incluida la validacion de un tercero
experto, para “reconocer el valor actualizado de los costos, las inversiones y
los gastos, ejecutados por el contratista”, incorporando la ejecucion real y
efectivamente realizada a través del epecista, incluyendo los intereses; y
restando unicamente “la remuneracion y pagos recibidos por el contratista en
virtud del cumplimiento del objeto contractual”, segun lo ordena el paragrafo
1° del articulo 20 de la Ley 1882;

3.2 Ordenar a la Superintendencia de Sociedades, donde cursa el proceso
de liquidacién de la CONCESIONARIA, tener en cuenta la decisién de
reemplazo mencionada en el numeral anterior en el proceso de liquidacion
judicial identificado con el expediente 87762 al definir con fuerza de cosa
juzgada qué acreedores tienen derecho a los pagos, asi como la cuantia y
prelacion de tales créditos.

3.3 Ordenar a la ANI pagar las obligaciones a favor de terceros de buena fe
u otros acreedores que no se alcancen a cubrir con los saldos que estaban a
disposicion de la Contratante en el Patrimonio Auténomo Ruta del Sol a la
fecha del LAUDO, y sus rendimientos, en las condiciones y plazos previstos
en el numeral (ii) del paragrafo 1° del articulo 20 de la Ley 1882 de 2018.

3.4 Tomar cualesquiera medidas que, en su autonomia y en consideracion a
los amplios poderes del juez de tutela, considere pertinentes para evitar que
el fallo de tutela sea nugatorio o que sea imposible evitar la vulneracion de
los derechos fundamentales al debido proceso y al acceso a la
administracion de justicia, o que se ocasione un perjuicio irremediable para
las ACCIONANTES-PRESTAMISTAS.

b. Subsidiarias
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De no prosperar las peticiones SEGUNDA y/o TERCERA principales,
entonces solicito que las peticiones SEGUNDA Y TERCERA se lean asi:

SEGUNDA SUBSIDIARIA. Como consecuencia del amparo pedido y con la
finalidad de hacer cesar la vulneracién a los derechos de las ACCIONANTES
PRESTAMISTAS vy evitar un perjuicio irremediable, se someta a un Tercero
Experto (perito) la liquidacion que realiz6 el TRIBUNAL de los
reconocimientos a que hay lugar como consecuencia de la liquidacion judicial
del Contrato de Concesion No. 001 de 2010 por nulidad absoluta, para que
realice la validacion con los criterios 20 de la Ley 1882, la sentencia C-207
de 2019 y los que dicte el juez de tutela para dar cumplimiento a estos
altimos.

TERCERA SUBSIDIARIA. Como consecuencia del amparo pedido y con la
finalidad de hacer cesar la vulneracién a los derechos de las ACCIONANTES
PRESTAMISTAS y evitar un perjuicio irremediable,

3.1 Se deje sin efectos la graduacion y prelaciéon de créditos que realiza el
LAUDO vy su aclaracion, de manera que las relaciones juridicas entre la
CONCESIONARIA vy los terceros de buena fe sean definidas de manera
autobnoma en un proceso concursal independiente, en el cual -con garantias
de debido proceso y acceso a la administracién de justicia-, estos puedan
demostrar y hacer valer sus derechos; y

3.2 Se deje sin efectos la prohibicion que establece el de que la Nacién o la
ANI destinen recursos publicos al pago de obligaciones a favor de terceros
de buena fe o de otros acreedores que no se alcancen a cubrir con los
$211.273.405.561 mencionados en el numeral NOVENO del LAUDO vy la
decisiéon de que “no puede haber ningun desembolso de la ANI o de la
Nacion en su nombre en exceso de los $24.217.280.235,28 mencionados.”

3.3 Si el Tercero Experto (perito) valida la liquidacion que realizé el
TRIBUNAL de los reconocimientos a que hay lugar como consecuencia de la
liquidacion judicial del CONTRATO DE CONCESION, entonces que se
ordene a la Superintendencia de Sociedades, donde cursa el proceso de
liquidacion judicial de la CONCESIONARIA bajo el expediente 87762, tener
en cuenta la validacibn del Tercero Experto (perito) cuando dicha
Superintendencia defina qué acreedores tienen derecho a los pagos, asi
como la cuantia y prelacion de tales créditos; pero si el Tercero Experto
(perito) se abstiene de validar la liquidacion del TRIBUNAL, entonces se
ordene a la Superintendencia suspender el proceso liquidatorio hasta tanto
las restituciones mutuas sean validadas por un Tercero Experto y aprobadas
por el juez del contrato.

3.4 Ordenar a la ANI pagar las obligaciones a favor de terceros de buena fe
0 de otros acreedores que no se alcancen a cubrir con los saldos que
estaban a disposicion de la Contratante en el Patrimonio Autobnomo Ruta del
Sol a la fecha del LAUDO, y sus rendimientos, en las condiciones y plazos
previstos en el numeral (ii) del paragrafo 1° del articulo 20 de la Ley 1882 de
2018. 21

3.5 Tomar cualesquiera medidas que, en su autonomia y en consideracion a
los amplios poderes del juez de tutela, considere pertinentes para evitar que
el fallo de tutela sea nugatorio o que sea imposible evitar la vulneracion de
los derechos fundamentales al debido proceso y al acceso a la
administraciéon de justicia, 0 que se ocasione un perjuicio irremediable para
las ACCIONANTES-PRESTAMISTAS.”

47



Radicados: 11001-03-15-000-2021-00266-00
Demandante: Bancolombia S.A. y otros

1.10.3. Sustento de la vulneracioén

173. Precisaron que la controversia en esta sede se limita a la decision del
Tribunal de liquidar las restituciones entre las partes, contrariando con ello el
articulo 20 de la Ley 1882 de 2018 y la sentencia C-207 de 2019, haciendo recaer
en las entidades financieras y en los ahorradores las consecuencias de la ilicitud
del contrato de concesion, pretermitiendo la valoracion de las pruebas que obran
en el expediente o apreciandolas de manera errénea y contradictoria y realizando
una interpretacion irrazonable de las normas.

174. Consideraron que el Laudo Arbitral se encuentra incurso en los defectos
sustantivo o material, por liquidar de oficio y en contravia con las normas
aplicables el contrato de concesion, por motivacién insuficiente y contradictoria,
con respecto a la liquidacion contractual; violacion directa de la Constitucién;
factico “por incompleta practica y apreciacion de pruebas determinantes para decidir el
asunto”; y organico, que, a su juicio, se configuré por cuanto el Tribunal excedio
las funciones de las cuales fueron investidos transitoriamente los arbitros para
administrar justicia, por haber extendido los efectos juridicos del Laudo a los
coadyuvantes y haber omitido citar a las entidades financieras accionantes, para
que manifestaran si adherian o no al pacto.

175. Con respecto al defecto material, aseguraron que existe una ausencia de
motivacion acerca del sustento normativo para priorizar los créditos, al no aplicar
lo dispuesto por los articulos 2493 y siguientes del Codigo Civil y en el paragrafo
1° del articulo 20 de la Ley 1882 de 2018, en lo que concierne a terceros de buena
fe. Aseveraron que, al haber asumido la competencia para resolver este particular
aspecto le correspondia aplicar la sentencia C-207 de 2019 sin que lo hiciera.

176. Advirtieron que, en el Laudo no se justifican los motivos por los cuales deben
priorizarse unos proveedores ni se explica por qué las entidades financieras deben
estar en el Ultimo orden de prelacion de terceros de buena fe, si lo que dijo la
Corte Constitucional es que habria proteccion a los recursos captados del publico
y que estos estarian incluidos en las restituciones. Concluyeron que, la aplicacion
e interpretacion de la norma es errénea y contraria las sentencias que, con efectos
erga omnes han definido su alcance, haciendo nuevamente referencia a la C-207
de 2019 a cuyas consideraciones se refirid in extenso.

177. Alegaron que, el Tribunal no solamente realizé un calculo erréneo de los
restablecimientos a que habia lugar (contrariando el tenor literal del paragrafo 1°
del articulo 20 de la Ley 1882 de 2018 y de la doctrina constitucional que definié
su alcance), sino que, ademas, desatendid las disposiciones de dicha norma
referidas a (i) la obligaciébn de reconocer los intereses financieros; y (ii) la de
someter los célculos a la validacion de un tercero experto o de la interventoria.
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178. Agregaron que en el Laudo se incurri6 en contradicciones entre la parte
motiva y la resolutiva, por las siguientes razones.

() En la motiva el Tribunal indic6 que daria aplicacion al articulo 20 de la
Ley 1882 de 2018 y a la sentencia C-207 de 2019, dictada por la Corte
Constitucional, en el sentido de que los reconocimientos deben ser
validados por la interventoria, y ello no se reflejé en la resolutiva.

(i) El Tribunal anuncié que no se pronunciaria sobre las relaciones de los
litisconsortes cuasinesarios con la concesionaria, por considerar que ello
excedia su competencia, pero en la resolutiva gradud las acreencias y
establecio la prelacién de pagos, ordenando a las partes acatar, de manera
estricta, dicha priorizacion.

(i) Indico que fijaria las sumas a reconocer con fundamento en el dictamen
de Duff & Phelps mientras que, en la resolutiva, presentd cifras que no
corresponden con los célculos efectuados en el dictamen, toda vez que
realiz6 deducciones injustificadas.

(iv) En el Laudo se sefial6 que, como los recursos de las cuentas no
alcanzaban para atender las obligaciones financieras, con la finalidad de
cubrir el pago se debia acudir al paragrafo del articulo 20 de la Ley 1882 de
2018, pero en la parte resolutiva omitié tomar previsiones para que la ANI
atendiera el pago de todas las obligaciones financieras y, contrario a ello, le
prohibié a esa entidad realizar desembolsos que excedieran la suma de
$24.217.280.235.28.

179. La violacion directa de la Constitucién, cargo que sustentaron en la falta
de aplicacion de la ratio y de las consideraciones expuestas en la Sentencia C-207
de 2019, dictada por la Corte Constitucional, en especial, en el condicionamiento
efectuando en la decisiébn. Bajo este titulo alegaron el desconocimiento del
precedente sobre la obligacién de pago a las entidades financieras, incluidos los
intereses corrientes causados sobre los créditos adquiridos con destino al
proyecto.

180. El defecto factico, lo sustentaron en el hecho de no haberse tenido en cuenta
los dictAimenes aportados al proceso y algunos elementos de los libros y papeles
contables de la concesionaria, asi como por haber valorado el dictamen de Duff &
Phelps, no obstante, efectuaron descuentos que no estaban previstos en este.

181. Consideraron que se viol6 la indivisibilidad de los libros de contabilidad,
aseverando que no era posible descalificar la valoracion del OPEX realizada por la
citada firma experta, por haber utilizado el modelo financiero elaborado por la
concesionaria y la media ponderada de las prestaciones ejecutadas a precios de
marzo de 2019.
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182. En sentir de las accionantes, este defecto también se configurd por indebido
calculo de valores de remuneracion, el cual se aleja de dos dictamenes periciales
obrantes en el tramite arbitral, al tiempo que se realizO una equivalencia
“antitécnica” de remuneracion como si se tratara de “utilidad”.

183. Agregaron que, se confundieron los saldos en la cuenta de reversion con
pagos efectivamente realizados, lo cual ocurrié al valorar en forma errada la
prueba documental aportada por la ANI, relativa al saldo en la cuenta de reversion,
asumiendo que este en realidad, era un pago a la concesionaria, sin que ello fuera
asi, por cuanto se trataba de recursos que no fueron utilizados y que estaban en el
patrimonio autbnomo a disposicion de la entidad estatal contratante, suma con la
cual se debian pagar las obligaciones a terceros de buena fe cuando se cumpliese
el Laudo.

1.10.4. Actuaciones procesales relevantes

184. Este proceso correspondié por reparto al Magistrado Alberto Montafia Plata,
quien, por medio de auto dictado el 25 de febrero de 2021, requirié a la apoderada
de la parte actora para que allegara los poderes especiales exigidos para actuar
en representacion de las instituciones accionantes.

185. Allegados los poderes, el 5 de marzo de la presente anualidad, ese
despacho admitié la demanda de tutela y dispuso vincular a todos los interesados.
En la misma providencia incorpord las pruebas, consistentes en el tramite del
proceso arbitral y le reconocié personeria adjetiva a la profesional del derecho
que representa a la parte actora.

186. Encontrandose el expediente al despacho para dictar la sentencia de primera
instancia, por medio de auto dictado el 6 de abril de la presente anualidad, el
Magistrado Alberto Montafia Plata dispuso la remisién del expediente a despacho
de la Magistrada que funge como ponente, para que se tramitara en forma
conjunta con la accion de la referencia, por tener identidad de autoridad
demandada y de supuestos facticos, de tal manera que le resultaba aplicable el
articulo 2.2.3.1.3.1. del Decreto 1834 de 2015.

1.11. Accion de tutela ejercida por el Banco Itau Corpbanca S.A.

1.11.1. Demanda de tutela

187. La entidad financiera referida, por intermedio de apoderada judicial*®, ejercié
accion de tutela, con el fin de obtener la proteccion de sus derechos

fundamentales al debido proceso, de defensa y de acceso a la administracion de
justicia que consider6 vulnerados por:

49 La entidad financiera confirié poder a la abogada Karen Natalia Ospina Rodriguez.
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%)) el Tribunal de Arbitramento de la Camara de Comercio de Bogota
conformado para dirimir las controversias surgidas entre la Concesionaria
Ruta del Sol S.A.S. y la Agencia Nacional de Infraestructura (ANI), mediante
el laudo proferido el 06 de agosto de 2019 en el marco de los tramites
acumulados No. 4190 y No. 4209 y su aclaracion; vy,

ii) por la Subseccion A, Seccién Tercera del Consejo de Estado, mediante la
sentencia por la cual se resolvié el recurso de anulacién interpuesto contra el
referido laudo, proferida el 10 de septiembre de 2020, bajo el radicado
ndmero 11001-03-26-000-2019-00168- 00 (65136).”

188. La accionante solicitdé que se tuviera en cuenta que, si bien el Banco Itau
Corpbanca S.A. presentd una accion de tutela previa en contra del Laudo del 6 de
agosto de 2019, esta fue declarada improcedente, por lo que no existe temeridad,
lo cual sustentd en que la Corte Constitucional ha establecido que en un caso
como el descrito no se configura una identidad entre las dos acciones de tutela,
por cuanto la adopcion de la sentencia del recurso de anulaciébn cambia los
presupuestos juridicos y procesales bajo los cuales se adelant6 la primera accion.
En este caso la accion igualmente se dirige a cuestionar la sentencia que resolvi
sobre los recursos de anulacion.

1.11.2. Pretensiones
189. A titulo de amparo constitucional, la institucion financiera actora solicité:

“Primero. Que se amparen los derechos al debido proceso, al ejercicio de
una legitima defensa y al acceso a la justicia del Banco Itad.

Segundo. Que, como consecuencia de lo anterior, se deje sin efectos el
Laudo Arbitral proferido el 06 de agosto de 2019 por el Tribunal de
Arbitramento de la Camara de Comercio de Bogota conformado para dirimir
las controversias surgidas entre Concesionaria Ruta del Sol S.A.S. contra la
Agencia Nacional de Infraestructura, en el marco de los tramites acumulados
No. 4190 y No. 4209 y, asi mismo, se deje sin efectos la sentencia por la
cual se resolvié el recurso de anulacién interpuesto contra el referido laudo,
proferida el 10 de septiembre de 2020, bajo el radicado nimero 11001-03-
26- 000-2019-00168-00 (65136), por la Subseccion A, Seccién Tercera del
Consejo de Estado, por la configuracion del defecto organico, conforme lo
sefalado en el presente escrito.

Tercero. Que, si como consecuencia de lo anterior se ordene convocar un
nuevo Tribunal, se ordene que este acoja el precedente judicial del Consejo
de Estado y de la Corte Constitucional, asi como: realice una valoracién
probatoria ajustada a la ley y las reglas de la sana critica; proceda a vincular
como parte a los acreedores del proyecto; y, dé estricta aplicacion a la ley
aplicable.

Cuarto. Subsidiariamente, que se deje sin efectos el Laudo Arbitral proferido
el 06 de agosto de 2019 por el Tribunal de Arbitramento de la Camara de
Comercio de Bogota conformado para dirimir las controversias surgidas entre
Concesionaria Ruta del Sol S.A.S. contra la Agencia Nacional de
Infraestructura, en el marco de los tramites acumulados No. 4190 y No. 4209
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y, asi mismo, se deje sin efectos la sentencia por la cual se resolvié el
recurso de anulacion interpuesto contra el referido laudo, proferida el 10 de
septiembre de 2020, bajo el radicado nimero 11001-03-26-000-2019-00168-
00 (65136), por la Subseccién A, Seccién Tercera del Consejo de Estado,
solo en lo relacionado con los reconocimientos econdmicos, por la
configuracién de los defectos sustantivos, procedimental absoluto y facticos,
conforme con lo expuesto en el presente escrito.”

1.11.3. Sustento de la vulneracioén

1.11.3.1. Requisitos adjetivos de procedibilidad

190. La parte actora de esta tutela aseverdé que concurren los requisitos
generales de procedencia, toda vez que:

(i) Se agotaron todos los mecanismos ordinarios y extraordinarios de
defensa judicial, toda vez que se interpuso el recurso de anulacion y el
extraordinario de revision -a su juicio- no constituye un mecanismo idéneo y
eficaz de proteccion, ademas que no concurren en el presente caso
ninguna de las causales de procedibilidad previstas en el articulo 250 de la
Ley 1437 de 2011,

(i) Se presenta en el término de inmediatez, en consideracion a que el
recurso de anulacién se resolvi6 mediante sentencia dictada el 10 de
septiembre de 2020 con respecto a la cual se solicité adicion, que fue
decidida en auto del 19 de enero de 2021, por lo que, desde la notificacion
de la ultima decision, han transcurrido alrededor de dos meses;

(i) se identifican de manera razonable los hechos que generaron la
vulneracion, los cuales igualmente se alegaron en el proceso judicial y
tienen incidencia en el resultado del proceso; y

(iv) no se cuestiona una sentencia de la misma naturaleza.
1.11.3.2. Requisitos especiales de procedibilidad
1.11.3.2.1. Defectos organico, sustantivo y procedimental absoluto

191. Como requisitos especiales de procedencia la parte actora alegé, en primer
lugar, la configuracion de “defecto orgéanico, sustantivo por inaplicacién del articulo 36
de la Ley 1563 de 2012 y defecto procedimental absoluto”. Sefial6é que el Tribunal de
Arbitramento tomo decisiones que generaron efectos de cosa juzgada respecto de
sujetos que, como los terceros acreedores de la concesionaria, quienes no
formaban parte del pacto arbitral, no manifestaron su adhesion a dicho pacto y no
tuvieron la calidad de partes del proceso.
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192. Hizo referencia al contenido normativo del articulo 20 de la Ley 1882 de 2018
y a la sentencia C-207 de 2019 dictada por la Corte Constitucional, que declaré la
exequibilidad condicionada del mismo, precisando que las restituciones
econdémicas que deban realizarse tras la declaratoria de nulidad de los contratos
de concesion deben estar dirigidas primordialmente a satisfacer el pago de las
deudas que el proyecto hubiera adquirido con terceros de buena fe.

193. Se refiri6 ampliamente a los pronunciamientos que, segun las normas que
regulan la materia y la jurisprudencia, debe realizar la autoridad arbitral cuando
declara la nulidad del contrato y que, en su sentir, implican un pronunciamiento
del 6rgano judicial, con efectos de cosa juzgada frente a las relaciones juridicas
independientes al contrato de concesion que se anula, respecto de personas que
no hacen parte del pacto arbitral.

194. Transcribio el contenido del articulo 36 de la Ley 1563 de 2012, que regula lo
relacionado con la integracion del contradictorio en el tramite arbitral, precepto en
virtud del cual cuando, por la naturaleza de la relacion juridica debatida en el
proceso, el Laudo esta llamado a generar efectos de cosa juzgada respecto de
sujetos que no suscribieron el pacto arbitral, por lo que le corresponde al Tribunal
ordenar la citacion personal de los sujetos para que manifiesten si adhieren o no
al pacto, tramite que se omitié integramente.

195. Precis6 que, si los sujetos convocados no adherian al pacto, la consecuencia
juridica obligatoria era la terminacion del proceso, reiterando que no se podian
generar efectos de cosa juzgada con respecto a quienes no suscribieron el pacto,
en la medida en que el principio de voluntariedad lo prohibe. De lo anterior
concluy6 que el panel obré sin competencia.

196. Sobre este mismo aspecto, cuestiond la sentencia del Consejo de Estado
gue resolvid el recurso extraordinario de anulacion, por haber concluido que en
este caso no se generaron efectos de cosa juzgada con respecto a los terceros
acreedores de buena fe. Consider6 que, las afirmaciones efectuadas por la
autoridad judicial desconocen que las decisiones que se tomaron en el Laudo si
tuvieron tal consecuencia, argumenté con el cual concluy6 que el fallo adolece de
defecto sustantivo por no haber aplicado el articulo 36 de la Ley 1563 de 2012.

197. Advirti6 que, lo anterior trajo como consecuencia que se inobservara la
garantia mobiliaria debidamente inscrita ante el Registro de Garantias Mobiliarias,
en donde constaba que el contrato de crédito contraido por la sociedad
concesionaria con el Banco Itau Corpbanca S.A., esta garantizado por el Contrato
de Fiducia Mercantil de Administracibn y Fuente de Pago, cuyos recursos
fideicomitidos consistian en la cesion de los derechos econdémicos derivados del
Contrato de Concesion, en el marco de un crédito sindicado. Frente a lo anterior,
solicité tener en cuenta que, toda vez que el Banco Itau Corpbanca S.A. no actuo
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en calidad de parte en el marco del proceso arbitral, no pudo presentar
pretensiones dirigidas a hacer valer sus garantias.

198. Tal desconocimiento, a su juicio, conllevé a la inaplicacion de la Ley 1676 de
2012%°, de conformidad con la cual los bienes que constituyen la garantia
mobiliaria estan prioritariamente afectados al cumplimiento de las obligaciones
garantizadas, incluso respecto de las fiscales o laborales. Afirmo6 que el Tribunal
de Arbitramento debi6 aplicar el articulo 2495 del Cédigo Civil, en concordancia
con lo dispuesto por los articulos 13 de la Ley 80 de 1993 y 8° de la Ley 153 de
1887.

199. Advirti6 que, las circunstancias anteriores, adicionalmente, cumplen con
todos los requisitos previstos en la jurisprudencia constitucional para configurar un
defecto procedimental absoluto, por cuanto ya no es posible corregir la
irregularidad por ninguna otra via; se trata de un defecto manifiesto que tuvo una
incidencia directa en el fallo y que no fue posible alegar en el trdmite, por cuanto
se produjo en la sentencia que le puso fin al proceso.

1.11.3.2.2. Defecto factico por valoracion irrazonable de las pruebas por
parte del Tribunal de Arbitramento

200. El Banco Itau Corpbanca S.A., sustent6 este defecto en la que calific6 como
una valoracién equivocada de las pruebas, al haberse apartado el Tribunal de
Arbitramento del dictamen pericial practicado para determinar el valor del CAPEX
y los reconocimientos econémicos ‘que llevaron a la configuraciéon de defecto
sustantivo al inaplicar la Ley 1882 de 2018”.

201. Sobre este defecto, asever6 que el Tribunal no sustentd en el Laudo como
concluyo que los sobrecostos reclamados por CONSOL a la concesionaria fueron
incluidos en el dictamen y tampoco explicé las razones que lo llevaron a afirmar
gue el contrato celebrado por el constructor se realizd a precios del mercado.

202. Indicé que, las exclusiones efectuadas en torno al reconocimiento de las
sumas de dinero que correspondian a obras que fueron ejecutadas en desarrollo
del contrato y que beneficiaron el interés publico, conllevaron a la inaplicacion de
“la Ley 1882 de 2018 que expresamente ordena reconocer “los costos, las inversiones y
gastos, ejecutados por el contratista, incluyendo los intereses y, por tanto, incurrio en
defecto sustantivo.”

1.11.3.2.3. Defecto sustantivo por aplicar presunciones y cargas no
previstas en la ley

203. Bajo este acapite, la entidad financiera accionante asevero que el Tribunal
de Arbitramento partio de la base de considerar que se presentd una “ausencia de

50 “Por la cual se promueve el acceso al crédito y se dictan normas sobre garantias mobiliarias.”
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correctivos” para evitar los hechos de corrupcion y el saneamiento de los estados
financieros y que tal conclusion no podia implicar la adopcion de un estandar mas
riguroso para establecer los reconocimientos econdmicos ordenados por haber
declarado la nulidad absoluta del contrato. Agregd que, por mas graves que sean
los hechos que dieron lugar a invalidar el contrato el fallador estaba obligado a
aplicar los criterios previstos en la Ley 1882 de 2018, por cuanto los
reconocimientos econdmicos estan llamados a ser utilizados para el pago de las
acreencias de terceros de buena fe.

1.11.3.2.4. Defectos sustantivo y factico, consistentes en que el Tribunal de
Arbitramento concluyé que el proyecto fue financiado en su totalidad con
los bancos y deducir de tal circunstancia consecuencias no previstas en la

ley

204. La inconformidad del banco accionante en este punto hace referencia a la
consideracion que llevo al Tribunal de Arbitramento a justificar las deducciones,
segun la cual existia suficiente evidencia de que la concesionaria excedio los
limites de financiacién del proyecto, supuestamente, acordados en el contrato de
concesion, lo cual, en su sentir, carece de sustento probatorio y contraria la fuente
de derecho que constituye este, toda vez que el contrato no establecia limite
alguno para la financiacion del proyecto, susceptible de ser excedido por el
contratista, lo cual sustentd en el contenido de la Seccion 6.03 del contrato de
“endeudamiento del sector”.

205. Estim6 que también carecia de sustento probatorio la afirmaciéon, segun la
cual, los bancos financiaron los excedentes de los socios de la concesionaria, los
actos delictivos o los sobrecostos, por lo que no resultaba procedente el
reconocimiento de la totalidad de los intereses causados y/o pagados a los
bancos, punto sobre el cual no se pronuncié el Consejo de Estado al resolver el
recurso extraordinario de anulacion, por considerarlo un error in judicando que
excedia el alcance del referido recurso.

1.11.3.2.5. Defecto sustantivo por haber sostenido el Tribunal de
Arbitramento que la “remuneracién” del concesionario equivalia a la
“utilidad” reportada por el mismo, inaplicando la Ley 1882 de 2018

206. Este defecto lo sustento en la inaplicacion de la misma norma que le ha
servido de fundamento a las diferentes dimensiones de alegacion del defecto
sustantivo y, concretamente, en lo que debe entenderse por “remuneracién” en el
marco del contrato estatal de concesion, a la luz del articulo 32 de la Ley 80 de
1993, por considerar que al confundirlo con la “utilidad”, realizé un doble descuento
por el mismo concepto.

1.11.3.2.6. Defecto sustantivo por definir el orden de prelacién con el que se
debia pagar a los terceros de buena fe
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207. Sobre este aspecto indico que, ni la Ley 1882 de 2018, ni la sentencia de la
Corte Constitucional que declar6 su exequibilidad condicionada, prevén que el
Tribunal, declarada la nulidad del contrato y definidos los reconocimientos
econdmicos consecuenciales, debe ‘indicar la forma en que deben imputarse los
pagos que deban realizarse por efecto de los reconocimientos a que de conformidad con
la ley resulten” e “indicar el orden al cual debe atenerse la entidad oficial para satisfacer
la prestacion a su cargo”.

1.11.3.2.7. Defecto féactico, por desconocimiento de lo previsto en el articulo
20 de la Ley 1882 de 2018, con respecto a la validacidén de un tercero

208. Hizo referencia a la exigencia legal de existir una validacion de la
interventoria o de un tercero experto, sefialando que ello no es un mera
formalidad o capricho del legislador, sino que obedece a la necesidad de
garantizar que las partes y los terceros de buena fe dispongan de la posibilidad de
conocer las bases de tales validaciones y controvertir las mismas a través de los
medios legalmente establecidos (presentacion de otros dictdmenes, citacion de
los peritos, etc.). Sin embargo, cuando, como en este caso, las validaciones
provienen de la intima conviccion del Tribunal, expresada solo hasta el Laudo y
basada en fuentes distintas de las legalmente exigidas, estos son privados de la
posibilidad de conocer las bases de tales validaciones y, mas importante adn, de
controvertirlas antes de que queden consignadas en el Laudo.

1.11.4. Actuaciones procesales relevantes

209. La demanda de tutela le correspondié por reparto al Magistrado Carmelo
Perdomo Cuéter, quien mediante auto del 6 de abril de la presente anualidad
dispuso su remision, para efectos de su acumulacion, al radicado principal de la
referencia.

210. En el presente caso, por concurrir los requisitos previamente examinados, en
auto del 19 de abril de la presente anualidad, se dispuso la acumulacién y se
admitio la demanda, ordenandose la adecuada integracion del contradictorio, para
garantizar los derechos de todos los interesados en la actuacion.

1.12. Accion de tutela ejercida por la sociedad Estudios y Proyectos del Sol
S.A.S. - Episol S.A.S

1.12.1. Demanda de tutela

211. La Sociedad Estudios y Proyectos del Sol S.A.S. — EPISOL S.A.S., por
intermedio de apoderada judicial, ejercié accion de tutela en contra del Tribunal de
Arbitramento de la Camara de Comercio de Bogota que resolvio las controversias
entre la Concesionaria RDS. y la Agencia Nacional de Infraestructura —ANI-y del
Consejo de Estado, Seccion Tercera — Subseccion “A”, autoridad judicial que
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resolvié los recursos de anulacion interpuestos en contra del Laudo Arbitral
dictado el 6 de agosto de 2019 en el referido proceso arbitral.

212. La sociedad accionante precis6 que habia ejercido una accion de tutela -el 3
de diciembre de 2019-, en contra del Laudo Arbitral, en la que se declar6 la
improcedencia, por el incumplimiento del requisito de subsidiariedad, salvo en lo
relacionado con el derecho al buen nombre, cuyo cargo fue estudiado de fondo y
negado.

213. Con fundamento en lo anterior, afirm6 que el Consejo de Estado no se ha
pronunciado sobre la garantia de los derechos al debido proceso y a la igualdad,
por considerar que se configuraron los defectos factico y sustantivo, de tal manera
que el hecho de que la Seccion Tercera del Consejo de Estado haya proferido
sentencia —resolviendo los recursos de anulacion interpuestos— torna procedente
la presente accion, sin que pueda predicarse temeridad o cosa juzgada.

1.12.2. Pretensiones

214. A titulo de amparo constitucional, la sociedad accionante solicité:

“A. PRINCIPAL

PRIMERA. Dejar sin efectos la Sentencia proferida el 10 de septiembre de
2020 por parte de la Seccién Tercera del Consejo de Estado que resolvio los
Recursos Extraordinarios de Anulacion interpuestos por los intervinientes.

SEGUNDA. Como consecuencia de la peticion anterior, se sirva proferir una
SENTENCIA SUSTITUTIVA en la cual se ANULE y DEJE SIN EFECTOS el
Laudo Arbitral proferido el 6 de agosto de 2019 y se proceda a liquidar y/o
fijar los efectos econémicos del Contrato de Concesién No. 001 de 2010, de
conformidad con el articulo 20 de la Ley 1882 de 2018 y la Sentencia C-207
de 2019 proferida por la Corte Constitucional.

B. SUBSIDIARIA PRIMERA. Dejar sin efectos el Laudo Arbitral proferido el
pasado 6 de agosto de 2019 por parte del Tribunal de Arbitramento
compuesto por los doctores JORGE ENRIQUE IBANEZ NAJAR (P),
CATALINA HOYOS JIMENEZ y CARLOS MAURICIO GONZALEZ
AREVALO.

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

PRIMERA SUBSIDIARIA A LA SEGUNDA SUBSIDIARIA. Que si no se
accede a la peticion anterior, y en aras de que no se vulnere el derecho al
acceso a la administracion de justicia, el Juez Constitucional PRESERVE a
las Partes Mier Barros Abogados Carrera 9 No. 81A-26 Oficina 403 Teléfono:
4746262 Bogota D.C. el derecho de accion para iniciar un nuevo Tribunal de
Arbitramento en el que se solicite la liquidacion y/o fijen los efectos
econdémicos del Contrato de Concesion No. 001 de 2010, de conformidad
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con el articulo 20 de la Ley 1882 de 2018 y la Sentencia C-207 de 2019
proferida por la Corte Constitucional.

1.12.3. Sustento de la vulneracioén

215. La sociedad accionante manifiesto que la legitimacién en la causa para
ejercer la presente accion de tutela se deriva de haber ostentado la calidad de
litisconsorte cuasi necesario en el tramite arbitral, en su condicién de accionista
minoritario (33%) de la Concesionaria RDS.

216. Advirti6 que en el sub examine concurren los requisitos generales de
procedencia de la accion de tutela contra providencia judicial y, a continuacion,
preciso los defectos de los que -a su juicio- adolecen las providencias contra las
cuales dirige la solicitud de proteccion de sus derechos fundamentales.

1.12.3.1. Sentencia que resolvié el recurso de anulacion, dictada el 10 de
septiembre de 2020 (Proceso No. 65.136)

1.12.3.1.1. Afectacion del debido proceso por la configuracién de un defecto
material o sustantivo

217. Consideré que este defecto se configuré en la sentencia que resolvio el
recurso de anulacion por cuanto la autoridad judicial accionada (i) no realizé un
analisis de la normatividad vigente de manera congruente y, en su lugar, se limité
a efectuar referencias legales y a dar opiniones personales que se apartan del
ordenamiento juridico; (i) omitié precisar qué pruebas tuvo como fundamento
para tomar determinaciones como la realizacion de descuentos y desconocer los
derechos de los socios de buena fe de la Concesionaria RDS., a recibir su
inversion; y (iii) desatendio la aplicacion del articulo 20 de la Ley 1882 de 2018,
con relacion a la remuneracion del contratista por suponer que la concesionaria la
recibid.

218. Agrego que, se vulnero el paragrafo del articulo 1° de la Ley 1882 de 2018
por cuanto se interpretd de manera equivocada que los reconocimientos debian
ser valorados por la interventoria o por un tercero experto y, en el caso bajo
analisis, el panel arbitral se aport6é de los célculos validados por ese tercero -Duff
& Phelf y realiz6 descuentos “usurpando la funcién que la ley le habia encomendado y
obviando la prueba que por ley debia atender.”

219. Lo anterior, a su juicio, conllevo a que el Tribunal de Arbitramento actuara
desbordando el margen de competencia y el Consejo de Estado, al resolver el
recurso extraordinario de anulacion corroboré y confirmo la ilegalidad del Laudo,
“amparandose en aspectos supuestamente propios de la actividad judicial, pero
desconociendo la norma en cita.”
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220. Calific6 como errada la interpretacion del Consejo de Estado, Seccion
Tercera — Subseccién “A”, segun la cual el juez tiene la potestad de valorar todo el
material probatorio y tomar su decision dependiendo de dicha apreciacién y
consider6 que con ella se convalido la actuacion irregular del Tribunal.

221. Sobre el no reconocimiento de los montos adeudados en favor de los
terceros de buena fe, consider6 que el Consejo de Estado “violentd
flagrantemente los presupuestos contenidos en el articulo 20 de la Ley 1882 de
2018, asi como lo contemplado por la Sentencia C-207 de 2019 que determind la
exequibilidad condicionada del mismo”. Para sustentar este argumenté transcribio
apartes de la sentencia de constitucionalidad citada.

1.12.3.1.2. Afectacion al debido proceso por la configuracién de un defecto
factico

222. La sociedad actora consideré que el Consejo de Estado incurrié en este
defecto por mantener incélume la decision adoptada en el Laudo Arbitral,
concretamente, por no dictaminar que se incurri6 en la causal séptima de
anulacion, consagrada en el articulo 41 de la Ley 1563 de 2012. Lo anterior por
cuanto concluyd que la prueba se valor6 en su conjunto por parte del Tribunal,
advirtiendo que los defectos facticos en que incurrié el Laudo estan discriminados
en el capitulo relativo al Laudo.

1.12.3.1.3. Afectacion del debido proceso por violacién directa de la
Constitucion

223. Consider6 que los argumentos expuestos como sustento de los defectos
sustantivo y factico también configuran una violacién directa del articulo 230 de la
Constitucion, en virtud del cual los jueces sélo estan sometidos al imperio de la
Ley y la autoridad judicial accionada no aplicé la disposicion especial contemplada
en el articulo 20 de la Ley 1882 de 2018 vy, en su lugar, convalidé la conclusién a
la que arrib6 el Tribunal de Arbitramento, asi como el impago de la deuda
financiera con los bancos, al considerar que no se requeria la validacion de un
tercero.

1.12.3.1.4. Afectacion al debido proceso por desconocimiento del
precedente

224. Después de precisar el marco de esta causal de procedencia de la accién de
tutela contra providencia judicial, sefial6 que se desconocieron los precedentes
judiciales relacionados con los elementos normativos del paragrafo 1° del articulo
20 de la Ley 1882 de 2018, entre los cuales resefid los que propenden por la
satisfaccion del interés publico con la ejecucion de las obras. Sobre este
concepto, transcribié apartes de las sentencias del 10 de septiembre de 2020,
dictada por el Consejo de Estado, Seccion Tercera (Proceso No. 65.136), con
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ponencia de la Magistrada Maria Adriana Marin y la sentencia C-207 de 2019
dictada por la Corte Constitucional, con ponencia de la Magistrada Cristina Pardo
Schelesinger.

225. Sefald que, de los precedentes citados se debe concluir que toda la
actividad contractual publica lleva implicito el cumplimiento de los fines del
Estado, lo que comporta, a su vez, que el objeto del contrato esté destinado
exclusivamente al logro de tales fines tal como lo establece el articulo 20 de la
Ley 1882 de 2020.

1.12.3.2. Cargos presentados contra el Laudo Arbitral dictado el 6 de agosto
de 2019

1.12.3.2.1. Defecto material o sustantivo

226. Lo sustento en el desconocimiento del articulo 20 de la Ley 1882 de 2018,
por no haberse tenido en cuenta todas las sumas certificadas por el tercero
experto sobre cuyo dictamen no prosperé la objecion por error grave.

227. Al desarrollar este defecto, consider6 que el Laudo incurrié en incongruencia,
por cuanto al analizar la objecién por error grave presentada por las sociedades
Odebrecht respecto de la metodologia utilizada por la firma experta Duff & Phelf,
para la valoraciéon del CAPEX deseché la misma y la consider6 adecuada, sin
embargo, para auto habilitarse como tercero experto, el Tribunal cuestionod la
metodologia de valoracién, alegando que la contabilidad no le generaba
confiabilidad y realiz6 “ilegales descuentos”.

228. Advirti6 que la incongruencia igualmente se advierte por cuanto la
contabilidad no fue tachada de falsa y, por ende, tenia el caracter de plena prueba
y se refirid nuevamente a la inaplicacion del precepto contenido en el articulo 20
ejusdem, para concluir que “esulta sumamente incongruente que el TRIBUNAL, con el
conocimiento que tenia respecto del requisito de validacion de las cifras que dio lugar a la
necesidad de contar con un Tercero Experto para cumplir con la Ley, decida en el Laudo
DESECHAR LA PRUEBA NECESARIA E INELUDIBLE POR EXIGENCIA LEGAL, y
proceder a fallar segun sus propios calculos, carentes de validacién.”

229. Sobre el no reconocimiento de los montos adeudados a los terceros de
buena fe, considerd que se desconocio la sentencia C-207 de 2019 dictada por la
Corte Constitucional que declar6 la exequibilidad condicionada del paragrafo 1°
del articulo 20 de la ley multicitada, cuyos principales apartes transcribié.

230. Para concluir la alegacion relacionada con el defecto sustantivo, afirmé que
“el TRIBUNAL reconocié la deuda con el sector financiero que habia sido acreditada en el
proceso, pero lo hizo a sabiendas de que los montos que ordené a la ANI pagar a la
Concesionaria, con el fin de que se pagaran las deudas existentes con los terceros de
buena fe -incluidos los bancos financiadores- era insuficiente y por ende no serian
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satisfechos, tal como lo ordena la Sentencia C-207 de 2019, quebrantando entonces lo
ordenado por la Corte Constitucional y configurandose asi el defecto sustantivo. Por lo
demaés, estas “sumas y restas” y demas operaciones que llevaron al TRIBUNAL a tan
particular decision, carece de aval probatorio y de la validacion del tercero experto
ordenada por la Ley 1882 de 2018, quien, por el contrario, acreditd, avalé y certifico la
deuda en la suma de $1.462.575 millones de pesos.”

1.12.3.2.2. Defecto factico

231. Sustentd este defecto, en la errada valoracion del CAPEX, por considerar
que el Tribunal concluy6 sin sustento probatorio que los pactos econémicos del
contrato EPC no correspondian a precios del mercado y los recursos del epecista
sirvieron para diversos fines, como el pago de coimas, lo cual Unicamente
sustentdé en la declaracion de Eduardo Zambrano ante la Corte Suprema de
Justicia.

232. Reiterd en esta oportunidad que el Tribunal, no soporté su argumentacion en
el material probatorio obrante en el expediente; por el contrario, procedid a
realizar calculos completamente inexactos.

233. Censurd igualmente la valoracion del OPEX, por haber desestimado los
resultados obtenidos con el dictamen, so pretexto de falta de credibilidad y
confiabilidad de la contabilidad de la concesionaria, elemento base del célculo
realizado por el experto.

234. Aseverd que, con respecto a los intereses, el descuento realizado por el
Tribunal parte de un defecto factico sisteméatico, toda vez que el Tribunal calcul6
las “inversiones no admisibles” como el valor de “sobrecostos” de CAPEX Y OPEX
gue se contabilizaron en forma indebida.

235. Considerd que el Tribunal no motivé que el monto imputable a intereses no
correspondiera al componente de “gastos” a que se refiere el paragrafo 1° del
articulo 20 de la Ley 1882 de 2018, componente que debe ser reconocido en la
formula de liquidacion, pues se empled para satisfacer el interés publico y
tampoco sefalé cuales fueron los supuestos fines distintos que no estaban
destinados a satisfacer el interés general para los que supuestamente se
utilizaron parte de los recursos.

236. Se refirid a la remuneracién del contratista, para sefialar que la decisién
adoptada por el Tribunal de Arbitramento configura un defecto factico, una
violacién del precedente judicial y un defecto sustantivo, por haber olvidado que el
concepto de ‘“remuneracion del concesionario” se encontraba pactado en forma
expresa en el contrato de concesion, lo mismo que su valor probatorio, siendo el
documento mas importante del proceso.
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237. Consider6 que la decision arbitral incurrié en incongruencia, toda vez que el
Tribunal se contradijo y, asi mismo, vulnero la ley, dado que no tuvo en cuenta el
principio de indivisibilidad de la contabilidad, consagrado en el articulo 264 del
Caodigo General del Proceso, en virtud del cual quien se acoja al valor de la
contabilidad, debe aceptar tanto lo que estad a su favor como lo que esta en su
contra. No es posible aceptar como prueba una parte de la contabilidad, y dejar
de lado aquella que no le conviene, toda vez que la utilidad es producto de la
diferencia entre los ingresos percibidos menos los costos y los gastos.

238. El defecto factico lo hizo consistir igualmente en que el Tribunal sostuvo que
unos son los costos, gastos e inversiones de la concesionaria y otros los del
epecista, con lo que desconocio que el EPC es el costo esencial del proyecto de
la concesionaria, con ello concluyé que se desconocieron las normas y la
jurisprudencia de la Corte Constitucional que ha venido refiriendo a través de toda
su alegacion.

1.12.4. Actuaciones procesales relevantes

239. La demanda de tutela fue asignada por reparto al despacho del Magistrado
José Roberto Séachica Méndez, que el 15 de marzo de 2021 manifestd su
impedimento para conocerla, con fundamento en lo dispuesto por el numeral 4°
del articulo 56 de la Ley 906 de 2004°, en virtud del cual es causal de
impedimento “que el funcionario judicial haya sido apoderado o defensor de alguna
de las partes, 0 sea 0 haya sido contraparte de cualquiera de ellos...”.

240. Lo anterior, por cuanto el magistrado tuvo la calidad de apoderado especial
de las entidades financieras accionantes, a saber: el Banco de Bogota S.A., Banco
Popular S.A., Banco de Occidente S.A. y Banco AV Villas S.A. y, en su nombre,
interpuso el recurso extraordinario de anulacién contra el Laudo proferido el 6 de
agosto de 2019 y una accion de tutela previa en contra de este.

241. Esta misma causal de impedimento habia sido declarada fundada por la
Subsecciéon “A” de la Seccion Tercera del Consejo de Estado, integrada por las
Magistradas Maria Adriana Marin y Marta Nubia Velasquez Rico, para resolver los
recursos extraordinarios de anulacién y dictar la sentencia del 10 de septiembre de
2020, que fue incluida en las censuras presentadas en esta oportunidad.

242. Por su parte, las magistradas Maria Adriana Marin y Marta Nubia Velasquez
Rico, mediante escrito del 23 de marzo de la presente anualidad, manifestaron su
impedimento para conocer de la presente accion, con fundamento en el numeral
6° del articulo 56 del Codigo de Procedimiento Penal, por haber participado en la
discusioén y aprobacién de la sentencia del 10 de septiembre de 2020, por la cual
resolvieron los recursos de anulacién interpuestos en contra del Laudo Arbitral.

51 “Por la cual se expide el Codigo de Procedimiento Penal”.
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243. Con sustento en la manifestacion de impedimento signada por los tres
magistrados que integran la Subseccion “A” de la Seccion Tercera del Consejo de
Estado, la Secretaria General de esta Corporacion realizé el sorteo del magistrado
ponente integrante de la Subseccion “B” de la Seccién Tercera, habiéndole
correspondido al Magistrado Martin Bermudez Mufioz.

244. No obstante, el referido magistrado, mediante auto dictado el 26 de abril de la
presente anualidad dispuso la remision del expediente para que se estudiara la
procedencia de la acumulacion y fallo conjunto con los procesos que tramitan bajo
los radicados de la referencia.

245. Por auto dictado el 14 de mayo de 2021, se dispuso: (i) tramitar en forma
conjunta la presente accion con las de la referencia; (i) se consideré que, como
consecuencia de la variacion de la competencia, por la disposicion de dar tramite
conjunto a las acciones que guardan identidad factica y juridica, no resultaba
procedente en esta instancia resolver sobre el impedimento manifestado por los
magistrados de la Seccidn Tercera — Subseccion “A” del Consejo de Estado, pues
a los mismos no les correspondia conocer el mecanismo de amparo constitucional
que promovio la sociedad Estudios y Proyectos del Sol S.A.S. Episol S.A.S.; (iii) se
admitio la demanda y se integr6 en debida forma el contradictorio con todos las
partes y los terceros que tienen interés en el resultado del proceso, previamente
relacionados; (iv) se ordend la publicacion en la pagina web de esta decision, se le
reconocio personeria adjetiva a la profesional del derecho que representa los
intereses de la parte actora y, finalmente, (v) se requirié de la Secretaria General
de esta Corporacion que informara sobre las acciones de tutela que guardaran
identidad con las que se dirijan contra las mismas autoridades arbitral y judicial
accionadas.

1.13. Accion de tutela ejercida por el Banco Davivienda S.A.
1.13.1. Demanda de tutela

246. El Banco Davivienda S.A., por conducto de apoderado judicial®?, ejerci6
accion de tutela en contra de las autoridades arbitral y judicial referidas en la
presente accién acumulada, con el fin de obtener la proteccién de los derechos
fundamentales “al debido proceso, a la defensa y de contradicciéon, de acceso a la
administracién de justicia y a la propiedad, consagrados en los articulos 29, 229 y 58 de la
Constitucioén Politica.”

247. Tales derechos los consideré vulnerados con ocasion del Laudo Arbitral
dictado por el Tribunal de Arbitramento el 6 de agosto de 2019 y aclarado el 16 de
agosto de 2019 y por la sentencia proferida por la Seccién Tercera, Subseccion
“‘A”, de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, que
resolvio los recursos de anulacion interpuestos contra el referido Laudo, por medio

52 La entidad financiera le confirié poder especial al abogado Andrés Quintero Minera
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de la sentencia del 10 de septiembre de 2020, notificada mediante correo
electronico del 7 de octubre de 2020.

248. En el libelo introductorio de la demanda de tutela, la parte actora solicité que
se decretaran las siguientes pruebas:

(i) Oficiar al Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio de
Bogotd, para que allegara copia de la totalidad del expediente del proceso
arbitral promovido por la Concesionaria RDS contra la ANI.

(i) Oficiar a la Secretaria de la Secciéon Tercera del Consejo de Estado, con
el fin de que allegara copia de la totalidad del expediente que contiene los
recursos de anulacion interpuestos en contra del Laudo Arbitral.

(iif) Como prueba documental, con la demanda presento el dictamen pericial
rendido por la firma PROFIT-BI, experta en asuntos financieros en el marco
de proyectos de infraestructura, que recae sobre el monto del reconocimiento
econdmico consecuencial a la declaratoria de nulidad absoluta del contrato.

(iv) Oficiar a la Fiduciaria Corficolombiana S.A., vocera y administradora del
patrimonio autbnomo del Fideicomiso Ruta del Sol Sector 2, para que
certifique:

“ El monto del saldo existente en la Subcuenta de Reversion para el
dia 6 de agosto de 2019, fecha en que fue proferido el Laudo Arbitral
accionado, y

- Si para ese momento, 6 de agosto de 2019, el saldo existente en la
Subcuenta de Reversién habia sido utilizado para el pago de las
acreencias del Concesionario o si habia transferido a la Cuenta de
Aportes del Concesionario para que éste dispusiera de él o si, por el
contrario, quedé a disposicion y/o érdenes de la ANI.”

1.13.2. Pretensiones

249. A titulo de amparo constitucional, la institucion financiera actora, formuld las
siguientes pretensiones:

“PRIMERA. Que se declare que el Tribunal Arbitral integrado por los arbitros
Jorge Enrique Ibafiez Najar, Catalina Hoyos Jiménez y Carlos Mauricio
Gonzélez Arévalo, viol6 los derechos fundamentales del BANCO
DAVIVIENDA S.A. al debido proceso, a la defensa y de contradiccion, de
acceso a la administracion de justicia y a la propiedad, por haber incurrido en
los siguientes defectos en el Laudo Arbitral proferido el 6 de agosto de 2019,
aclarado el 16 de agosto de 2019:

1. Defecto organico, por cuanto el Tribunal Arbitral carecia de competencia
para generar efectos de cosa juzgada respecto de sujetos que, como mi
poderdante, no formaron parte del pacto arbitral, no adhirieron al mismo y no
fueron vinculados como partes en el proceso arbitral;
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2. Defecto procedimental absoluto, por cuanto el Tribunal Arbitral, al no darle
la oportunidad a mi poderdante de manifestar si adheria o no al pacto arbitral
ni vincularla como parte en el proceso arbitral, profiri6 un laudo contrario al
procedimiento establecido en la Ley y con ello vulneré directamente los
derechos fundamentales al debido proceso, a la defensa y de contradiccién de
mi poderdante;

3. Defecto sustantivo o material, por cuanto el Tribunal Arbitral interpreté de
forma irrazonable y equivocada lo establecido en el articulo 20 de la ley 1882
de 2018 al equiparar la “remuneracion” con las “utilidades” reportadas por el
Concesionario, lo que lo condujo a deducir doblemente un mismo concepto del
reconocimiento consecuencial a la declaratoria de nulidad del Contrato de
Concesion No. 001 de 2010, error que representd un quebranto de los
derechos fundamentales al debido proceso y a la propiedad de mi poderdante
y de los demas terceros de buena fe que conformaban el pasivo externo del
proyecto;

4. Defecto factico, por cuanto el Tribunal Arbitral dio por probado, sin tener
prueba alguna en el proceso, que el Concesionario recibié las sumas que se
encontraban en la Subcuenta de Reversion del Proyecto y, como
consecuencia de ello, dedujo tales sumas del reconocimiento consecuencial a
la declaratoria de nulidad del Contrato de Concesién No. 001 de 2010, cuando
tales sumas no habrian sido recibidas por el Concesionario, produciendo un
nuevo error en perjuicio de los terceros de buena fe que conformaban el
pasivo externo del proyecto.

5. Defecto sustantivo, por cuanto el Tribunal Arbitral defini6 un orden de
prelacién para el pago de los terceros de buena fe sin proporcionar la mas
minima motivacion y en una manifiesta inaplicacién de la Ley.

SEGUNDA. Que se declare que la Seccién Tercera, Subseccion A, del
Consejo de Estado, viol6 los derechos fundamentales del BANCO
DAVIVIENDA S.A. al debido proceso, a la defensa y de contradiccion, y de
acceso a la administracion de justicia, por haber incurrido en un defecto
sustantivo en la providencia del 10 de septiembre de 2020, mediante la cual
se resolvieron los recursos de anulacion interpuestos contra el Laudo Arbitral
proferido el 6 de agosto de 2019, al concluir que el Tribunal Arbitral no estaba
obligado a vincular a los bancos que otorgaron créditos para la ejecucion del
proyecto a efecto de que manifestaran si adherian o no al pacto arbitral, con lo
cual el Tribunal, sin tener competencia para ello, profiri6 un laudo arbitral que
termind generando efectos de cosa juzgada frente a sujetos que no formaron
parte del pacto arbitral, no adhirieron al mismo y no fueron vinculados como
partes en el proceso, como fue el caso de mi poderdante.

TERCERA. Que, como consecuencia de cualquiera de las declaraciones a
gue hacen referencia los numerales 1 y 2 de la pretensién primera y/o la
pretension segunda:

1. Se deje sin efectos el Laudo Arbitral proferido el 6 de agosto de 2019 por el
Tribunal Arbitral integrado por los arbitros Jorge Enrique Ibafiez Najar,
Catalina Hoyos Jiménez y Carlos Mauricio Gonzalez Arévalo, aclarado
mediante providencia del 16 de agosto de 2019.

2. Se declare que el BANCO DAVIVIENDA S.A., en su condicién de tercero de

buena fe, conserva su derecho de accidn para promover un huevo proceso en
el que se definan los reconocimientos econGmicos procedentes como
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consecuencia de una eventual declaratoria de nulidad del Contrato de
Concesion No. 001 de 2010, de acuerdo con las exigencias y parametros
establecidos por el articulo 20 de la Ley 1882 de 2018 y la sentencia C-207 de
2019 de la Corte Constitucional, en aras de preservar el derecho de acceso a
la administracion de justicia de mi poderdante.

SUBSIDIARIA DE LA PRETENSION TERCERA. Que, como consecuencia de
alguna cualquiera de las declaraciones a que hacen referencia los numerales
3, 4, y/o 5 de la pretension primera:

1. Se dejen sin efectos los numerales noveno, décimo y décimo primero del
Laudo Arbitral proferido el 6 de agosto de 2019 por el Tribunal Arbitral
integrado por los arbitros Jorge Enrique Ibafiez Najar, Catalina Hoyos Jiménez
y Carlos Mauricio Gonzalez Arévalo, aclarado mediante providencia del 16 de
agosto de 2019, en los cuales se definieron los reconocimientos econdmicos
procedentes como consecuencia de la declaratoria de nulidad del Contrato de
Concesion No. 001 de 2010 y se estableci6 el orden de prelacion para el pago
de los terceros de buena fe.

2. Se profiera sentencia sustitutiva en la cual se establezcan, en forma
correcta, los reconocimientos econdmicos procedentes como consecuencia de
la declaratoria de nulidad del Contrato de Concesion No. 001 de 2010, de
acuerdo con las exigencias y parametros establecidos por el articulo 20 de la
Ley 1882 de 2018 y la sentencia C-207 de 2019 de la Corte Constitucional, asi
como el orden de prelacion correcto para el pago de los terceros de buena fe.

3. En subsidio de lo solicitado en el anterior numeral 2, se sefiale la formay la
autoridad ante la cual el BANCO DAVIVIENDA S.A., en su condicién de
tercero de buena fe, puede solicitar que se establezcan, en forma correcta, los
reconocimientos econémicos procedentes como consecuencia de la
declaratoria de nulidad del Contrato de Concesién No. 001 de 2010, de
acuerdo con las exigencias y parametros establecidos por el articulo 20 de la
Ley 1882 de 2018 y la sentencia C-207 de 2019 de la Corte Constitucional, asi
como el orden de prelacion correcto para el pago de los terceros de buena fe.”

1.13.3. Sustento de la vulneracion
250. A juicio de la entidad financiera accionante, formul6 los siguientes cargos:

1.13.3.1. El Tribunal Arbitral accionado incurrié en un defecto sustantivo o
material al equiparar la “remuneracion” del Concesionario con la “utilidad”
reportada por el mismo y, por esa via, descontar doblemente un mismo
concepto del reconocimiento econdmico que procede por la declaratoria de
nulidad absoluta del Contrato de Concesion

251. Sefiald que el articulo 20 de la Ley 1882 de 2018 establece que se debe
reconocer el valor de los costos, las inversiones y los gastos ejecutados por el
contratista incluyendo los intereses menos la remuneracion y los pagos recibidos
por el contratista en virtud del cumplimiento del objeto contractual, afirmando que
el Tribunal confundio el referido concepto de remuneracion con el de utilidad, con
lo que terminé haciendo una doble deduccion por el mismo concepto. Asevero
que la protuberancia de este error se demuestra con el dictamen que aporta al
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expediente de tutela rendido por la sociedad PROFIT-BI, con el fin de que sea
valorado por el juez de tutela.

252. Precis6 que, en el caso concreto, las partes, en el contrato de concesion
convinieron que la “contraprestacion” del concesionario, vale decir, su
remuneracion consistiria en los aportes de la ANI y en los ingresos provenientes
del recaudo y que, de haberse tenido en cuenta lo dispuesto por el numeral 4° del
articulo 32 de la Ley 80 de 1993 (norma que define particularmente lo que debe
entenderse por remuneracion en el marco de contratos estatales de concesion), el
Tribunal habria tenido que concluir que por ese concepto sélo debian deducirse
las sumas recibidas por la concesionaria como “contraprestacion” por la ejecucion
de sus obligaciones contractuales, a saber, los recursos recibidos por concepto de
aportes de la ANI y por concepto de recaudo de peajes.

253. Destacdé que la Seccion Tercera del Consejo de Estado, al resolver el
recurso de anulacién interpuesto contra el Laudo Arbitral accionado no se
pronunci6é acerca de si el Tribunal incurrid6 en defecto sustantivo al equiparar la
remuneracién con la utilidad reportada por el concesionario, sino que se limité a
decir que tal defecto no encuadraba en la causal de anulacion consistente en
haber sido proferido en conciencia debiendo haber sido en derecho, por lo que la
accion de tutela contra el Laudo constituye el Unico medio para obtener la
proteccion de los derechos conculcados como consecuencia del defecto
sustantivo en que incurrio el fallo arbitral.

1.13.3.2. El Tribunal Arbitral incurrié en un defecto factico por indebida
valoracion probatoria, por cuanto descontd, del reconocimiento econémico
que procede ante la declaratoria de nulidad del Contrato de Concesion,
sumas que se encontraban en la Subcuenta de Reversion del Proyecto, que
jamaés fueron recibidas por el Concesionario

254. Al sustentar este defecto afirmé que la Ley 1882 de 2018 ordena que del
reconocimiento econémico, por la declaratoria de nulidad absoluta del contrato, se
descuenten los pagos recibidos por el contratista, no obstante, el saldo existente
en la Subcuenta de Reversion no habia sido recibido por la concesionaria para el
momento del Laudo Arbitral, de tal manera que “el Tribunal Arbitral, en una
manifiesta via de hecho, descontdé del reconocimiento econémico dicho saldo de la
Subcuenta de Reversion, con lo cual termin6 expropiando la suma de $84.556.574.005 a
los terceros acreedores de buena fe del Concesionario. Lo anterior, como pasa a
evidenciarse, constituyé un defecto factico por indebida valoracion probatoria.”

255. Se refirio al contenido del articulo 20 de la Ley 1882 de 2018 y sefialé que
‘no admite duda que el Tribunal Arbitral dio por probado, sin estarlo, que el saldo
existente en la Subcuenta de Reversion habia constituido un ‘pago” recibido por el
Concesionario en ejecucién del Contrato de Concesion, lo cual implicé la configuracion de
un manifiesto defecto factico por indebida valoracién probatoria, que se presenta, de
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acuerdo con la jurisprudencia constitucional atras citada, cuando el juez “da por probados
hechos que no cuentan con soporte probatorio dentro del proceso’.

1.13.3.3. El Tribunal Arbitral incurrié en un defecto sustantivo por absoluta
falta de motivacion y por inaplicacion de la ley al definir, sin ningun
sustento, un orden de prelaciéon para el pago de los terceros de buena fe

256. Argumenté que, al definir un orden de prelacién con el que se debia pagar a
los terceros de buena fe, el Tribunal Arbitral claramente gener6 efectos de cosa
juzgada para dichos terceros, para lo cual carecia absolutamente de competencia
por cuanto los terceros no suscribieron el pacto arbitral, no adhirieron al mismo y
no fueron parte del proceso, lo hizo sin motivacion alguna y sin acudir a la
aplicacion de las reglas generales sobre prelacion de créditos establecidas en la
legislacién civil —articulo 2495—, en los articulos 13 de la Ley 80y 8° de la Ley 153
de 1887.

257. Solicitd que se tuviera en cuenta que los bancos tenian constituida una
garantia mobiliaria sobre todos los recursos del fideicomiso, de conformidad con
las disposiciones contenidas en la Ley 1676 de 2013 que consagra, en los incisos
2°y 6° del articulo 50 el derecho a ejecutar su garantia sobre los bienes, siempre
gue los mismos no sean necesarios para la continuidad de la actividad econémica
del deudor, al tiempo que establecen que “Confirmado el acuerdo de reorganizacion,
el acreedor garantizado tendra derecho a que se pague su obligacién con preferencia a
los demas acreedores que hacen parte del acuerdo”. Por lo tanto, respecto de los bienes
objeto de la garantia —en este caso los existentes en el Patrimonio Autonomo- los
acreedores garantizados tendrian prelacién por sobre los demas acreedores, incluyendo
incluso los laborales y los fiscales.”

1.13.3.4. El Tribunal Arbitral incurrié en un defecto organico y en un defecto
procedimental absoluto por cuanto generd, careciendo absolutamente de
competencia para ello, efectos de cosa juzgada respecto del Banco
Davivienda, a pesar de que esta sociedad no suscribié el pacto arbitral, no
adhirié al mismo, ni fue vinculada como parte dentro del proceso

258. Indicé que el 31 de mayo de 2018, a traveés del Auto No. 99, el Tribunal
Arbitral autoriz6 que los bancos que participaron en el otorgamiento de los
creditos sindicados a la concesionaria, entre ellos Davivienda, intervinieran en el
proceso arbitral como coadyuvantes, con fundamento en el articulo 71 del Cédigo
General del Proceso.

259. Agreg6 que, para ese momento, ya se encontraba vigente el articulo 20 de la
Ley 1882 del 2018, norma que regula el alcance y requisitos de los
reconocimientos econdmicos consecuenciales a la declaratoria de nulidad
absoluta de un contrato de infraestructura de transporte. Dicho articulo no
establecia que la autoridad judicial, declarada la nulidad y definido el monto del
reconocimiento, debia determinar la calidad de acreedores de la concesionaria, la
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definicion del monto de sus acreencias, la calificacion de su calidad como terceros
de buena fe o el orden de pagos a estos.

260. Por esta razon, cuando las instituciones financieras, solicitaron su
intervencion como coadyuvantes de la concesionaria, el Laudo Arbitral sélo
estaba llamado a producir efectos directos respecto de la ANl y esta y no de los
terceros acreedores de este ultimo.

261. Indico que, sin embargo, el 16 de mayo de 2019, casi un afo después de
que el Tribunal Arbitral admitiera a los bancos como coadyuvantes de la
concesionaria y antes de que profiriera el Laudo Arbitral, la Corte Constitucional
profirid la sentencia C-207 del 2019, providencia a partir de la cual, se ampli6 el
alcance de las decisiones que debian ser adoptadas por la respectiva autoridad
judicial o arbitral en caso de declaratoria de nulidad absoluta de un contrato de
infraestructura de transporte, de tal manera que debia liquidar los reconocimientos
en favor de los terceros de buena fe.

262. A juicio de la parte actora, el Tribunal de Arbitramento omitié aplicar el
contenido normativo del articulo 36 de la Ley 1563 de 2012, toda vez que no cité
a los acreedores de la concesionaria para que manifestaran si adherian o no al
pacto arbitral, no obstante, resolvié la controversia y generé efectos de cosa
juzgada respecto de los terceros.

263. Sefald que, con tal omision el Banco Davivienda y los demas acreedores de
la concesionaria fueron privados de la posibilidad de ejercer sus derechos en el
proceso arbitral, con lo cual se configuré un defecto procedimental absoluto.

1.13.3.5. La Seccidn Tercera del Consejo de Estado incurrié en un defecto
sustantivo al concluir, en sede de anulacion, que el Tribunal Arbitral no
estaba obligado a citar a los terceros acreedores del Concesionario para
gue manifestaran si adherian o no al pacto arbitral, porque el laudo arbitral
supuestamente no produjo efectos de cosa juzgada respecto de estos

264. Para sustentar este cargo, transcribié el contenido normativo del articulo 36
de la Ley 1563 de 2012 en virtud de la cual cuando el Laudo haya de generar
efectos de cosa juzgada respecto de personas que no suscribieron el pacto se
debe ordenar su citacion personal para que manifiesten si adhieren o no al pacto
y nuevamente sustenté este argumento en lo dispuesto por la Corte
Constitucional en la sentencia C-207 de 2019.

265. Manifestd que “Confirmacion irrefutable de que el Laudo Arbitral, por virtud de la
sentencia C-207 de 2019, estaba llamado a generar efectos de cosa juzgada para los
terceros acreedores del Concesionario, es que el Laudo Arbitral efectivamente terminé
produciendo efectos de cosa juzgada para esos terceros, tal como se detall6 en el
numeral 4° del presente escrito”y definié un orden de prelacién respecto de estos.
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266. Sefialo que, si el Laudo no hubiera producido efectos de cosa juzgada ellos
podrian promover un nuevo proceso contra la ANI, con el fin de que se declarara
cuales son los acreedores de la concesionaria que tienen derecho a recibir los
reconocimientos econdmicos consecuenciales a la declaratoria de nulidad
absoluta del contrato.

1.13.4. Actuaciones procesales relevantes

267. EIl 19 de abril de la presente anualidad se admitio la demanda y se ordend la
notificacion y vinculacion de las autoridades demandadas y, como terceros con
interés juridico en el resultado del proceso, a todas las personas que intervinieron
en los procesos arbitral y judicial. Adicionalmente, convocé al Instituto Nacional de
Concesiones —INCO- y al Ministerio del Transporte y dispuso la notificacion a la
Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado en los términos y para los
efectos previstos en el articulo 610 del Codigo General del Proceso.

268. En esta oportunidad, se pronuncié sobre las pruebas solicitadas por la parte
actora, decretando la incorporacién del expediente contentivo del recurso de
anulacion, no se refirié a la peticion de allegar el trdmite arbitral y negd la solicitud
de oficiar a Fiduciaria Corficolombiana S.A., para que certificara el saldo de la
Subcuenta de Reversion.

269. Contra la anterior decision, la parte actora interpuso recurso de reposicién, el
cual fue rechazado por no ser procedente en el trAmite de la accion de tutela,
segun auto dictado el 8 de junio de la presente anualidad en el cual
adicionalmente se indicd, que si en gracia de discusién procediera tal medio de
impugnacion, lo cierto es que el expediente contentivo del proceso arbitral habia
sido incorporado al proceso acumulado y que la certificacion que solicita no obré
como medio de conviccidén en los procesos arbitral y judicial contra los cuales se
dirigen las censuras, de tal manera que tampoco podria ser objeto de valoracion
por el juez constitucional en sede de tutela.

1.14. Intervenciones en los procesos acumulados y las presentadas con
posterioridad al decreto de acumulacion

270. Realizadas las notificaciones ordenadas, de conformidad con las constancias
visibles en el expediente digital de la accion de tutela, ademas de las
intervenciones que se expusieron, se presentaron las siguientes:

1.14.1. En la accién de tutela ejercida por los Bancos A.V. Villas y otros

1.14.1.1. Estudios y Proyectos del Sol — EPISOL S.A.S.

271. Segun escrito radicado el 11 de marzo de 2021, la apoderada judicial de
EPISOL S.A.S. manifestd que coadyuvaba las pretensiones formuladas por los
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Bancos A.V. Villas, de Occidente S.A., Popular S.A. y de Bogot4 S.A., al tiempo
que informé que ejerci6 demanda en forma independiente en contra del Laudo
Arbitral y de la sentencia que resolvié los recursos de anulacion.

1.14.2. En la accidn de tutela interpuesta por el Banco Davivienda S.A.
1.14.2.1. Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado

272. Por intermedio de apoderado judicial, se opuso a la prosperidad de las
pretensiones de la demanda de tutela, por considerar que no se evidencia
vulneracion de los derechos fundamentales y el Laudo Arbitral dictado el 6 de
agosto de 2019 no adolece de los errores mencionados por la parte actora.

273. Advirtid que la institucion financiera accionante cuenta con los mecanismos
judiciales para hacer valer los derechos de crédito derivados del contrato de
crédito celebrado con la Concesionaria RSD., por lo que no concurre el requisito
de subsidiariedad, circunstancia que igualmente ocurre con los requisitos de
inmediatez y de relevancia constitucional.

274. Con respecto a los defectos que se le imputan a la sentencia que resolvio los
recursos de anulacion, la Agencia consider6 que no se configuraron, que las
pruebas se valoraron en debida forma y que se aplicaron las normas juridicas que
correspondia con la interpretacién dada por la Corte Constitucional. Sefial6 que el
Banco Davivienda no era un litis consorte necesario que debiese ser exhortado
respecto de la adherencia al pacto arbitral y ademas participd activamente en el
proceso y sus escritos fueron tenidos en cuenta.

1.14.2.2. Estudios y Proyectos del Sol - EPISOL S.A.S.

275. Segun escrito radicado el 23 de abril de 2021, la apoderada judicial de
EPISOL S.A.S. manifestd que coadyuvaba las pretensiones formuladas por el
Banco Davivienda, al tiempo que inform6é que ejerci6 demanda en forma
independiente en contra del Laudo Arbitral y de la sentencia que resolvio los
recursos de anulacion.

1.14.2.3. Ministerio de Transporte

276. Por intermedio de la jefe de la Oficina Asesora Juridica, en escrito radicado
el 23 de abril de la presente anualidad, se opuso a la prosperidad de las
pretensiones de la demanda, por considerar que no concurren los requisitos de
procedibilidad, haciendo énfasis en el principio de autonomia judicial.

277. Consideré que no existe un solo hecho o circunstancia que explique la

vinculacion del Ministerio de Transporte a la litis, proponiendo, en consecuencia,
la excepcion de falta de legitimacion en la causa por pasiva, la cual sustento en
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no haber sido parte de los procesos arbitral ni en el judicial que resolvio los
recursos de anulacion, y en las especificas funciones que le corresponde ejercer.

1.14.2.4. Consejo de Estado, Seccion Tercera — Subseccion “A”

278. La Magistrada Ponente de la decision censurada informé el tramite dado a
los recursos de anulacion interpuestos en contra del Laudo Arbitral y transcribio
los apartes de la sentencia con los que se resolvieron los cargos de anulacion
propuestos por el Banco Davivienda.

279. Sefal6 que, si bien en el caso concreto se cumplen los requisitos generales
de procedencia de la accion de tutela contra providencia judicial, lo cierto es que
no se incurri6 en defecto alguno, toda vez que la interpretaciéon que hizo del
articulo 36 de la Ley 1563 de 2012 y de la existencia o no de cosa juzgada
respecto de los acreedores terceros de buena fe de la concesionaria, no fue
irrazonable, en la medida en que dicho precepto hace referencia a los
litisconsortes necesarios, cuya intervencion en el proceso se hace indispensable
para decidir la controversia y que, por lo tanto, deben ser citados para que
manifiesten si adhieren o no al pacto arbitral, con lo cual el destino del proceso
gueda ligado a lo que dichos litisconsortes resuelvan al respecto.

280. Precisé que el Banco Davivienda no tenia la calidad de litis consorte
necesario, pues intervino como coadyuvante de la parte actora, toda vez que sus
propios intereses, fundados en el crédito ligado a la concesionaria indirectamente
se favorecian con el éxito de las pretensiones de ésta, pero su comparecencia al
proceso no era indispensable para que se profiera un fallo de fondo, por lo que no
surgi6é el deber del Tribunal de Arbitramento de citarlo para que manifestara si
adheria o no al fallo.

281. Es asi como la decision adoptada en el laudo arbitral no impide, de manera
alguna, que los acreedores de la Concesionaria RDS. puedan perseguir el pago
de sus créditos a través de los mecanismos judiciales dispuestos para ello, razén
por la cual, se consider6 en el fallo del recurso de anulacion, que no habia
operado respecto de ellos la cosa juzgada que predica el accionante.

282. La autoridad judicial accionada presento idéntica intervencion con respecto a
las demas acciones de tutela que se dirigieron en contra de la sentencia que
resolvié los recursos de anulacion.

1.14.3. Intervenciones en el proceso con posterioridad a la acumulacion

1.14.3.1. Procuraduria General de la Nacién — Procuraduria 55 Judicial Il
Administrativa de Bogota

72



Radicados: 11001-03-15-000-2021-00266-00
Demandante: Bancolombia S.A. y otros

283. El representante del Ministerio Publico, previa precision sobre cada una de
las acciones de tutela, los derechos fundamentales cuya pretension se solicita y
los fundamentos facticos y juridicos expuestos por los accionantes, solicitd que se
declarara improcedente la accion de tutela.

284. Asever0 que los accionantes pretenden sustentar nuevamente los defectos
sustantivo y factico en las mismas causales que les sirvieron de fundamento para
interponer los recursos de anulacion contra el Laudo Arbitral e insisten en que se
realice un pronunciamiento sobre el alcance de la disposicion contenida en el
articulo 20 de la Ley 1882 de 2018 y la Sentencia C- 207 de 2019, que coincida
con sus particulares intereses, pretendiendo reabrir un debate y lograr una nueva
valoracion de las pruebas.

285. Concluyo que, el hecho de que la inconformidad de los demandantes recaiga
exclusivamente sobre derechos patrimoniales y que las pretensiones sean de
rango legal y de naturaleza contractual, implica la improcedencia del presente
trdmite por incumplimiento del requisito de relevancia constitucional.

286. Solicitd que, de no acogerse el anterior planteamiento, se deben negar las
peticiones de amparo constitucional acumuladas, sobre la base de considerar que
de ninguna manera el juez del negocio juridico puede estar sujetado a lo
dictaminado por el tercero calificado, dado que ello implicaria un traslado de la
funcién publica en cabeza del juez y que este sea un convidado de piedra en el
tramite arbitral.

287. Consider6 que, el Tribunal al realizar los ajustes a la informacién técnica se
sustentaba en otras pruebas que estaban incorporadas al proceso, con pleno
razonamiento, con lo cual quedo claro que se cumplia lo previsto por el articulo
164 del Cédigo General del Proceso en concordancia con el articulo 176 lbidem.

288. Con respecto al argumento referido al desconocimiento del articulo 36 de la
Ley 1563 de 2012 en lo relacionado con la integracion del contradictorio, insistio
en que no es aplicable al tramite arbitral que se pretende cuestionar, dada la
naturaleza de la relacion juridica debatida en el mismo, ya que esta corresponde
de manera exclusiva a la ANI y a la Concesionario RDS. Recalcé que la adhesion
al pacto arbitral no excluia la obligacion del Tribunal de aplicar lo establecido por el
articulo 20 de la Ley 1882 de 2018, como consecuencia de la declaratoria de la
nulidad del contrato pues la disposicion contenida en el articulo 20 de la Ley 1882
de 2018 no cambiaba su condicién de tercero en el tramite arbitral y tampoco la
posibilidad de que acudiera al proceso en calidad de coadyuvante.
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1.15. Recapitulacion - Precisiones relativas a la calidad de las partes y de
terceros intervinientes en el trdmite constitucional del vocativo de la
referencia

289. De conformidad con lo expuesto en precedencia y de los autos del 28 de
enero, 5 de marzo, 19 de abril, 14 de mayo y 8 de junio de 2021, conviene
precisar la calidad de cada una de las partes que intervienen en el tramite
constitucional del vocativo de la referencia, de la siguiente manera:

1.15.1. Accionantes

290. Teniendo en cuenta las demandas de tutela presentadas, los accionantes
son: (i) Bancolombia S.A.; (ii) Constructora Norberto Odebrecht S.A. Sucursal
Colombia y Odebrecht Latinvest Colombia S.A.S.; (iii) Los Bancos de Bogota S.A.,
Popular S.A., Occidente S.A. y Banco A.V. Villas S.A.; (iv) Itau Corpbanca S.A;
(v) Estudios y Proyectos del Sol S.A.S. — Episol S.A.S.; y (vi) Banco Davivienda
S.A.

291. Con fundamento en las pretensiones de la demanda, los accionantes se
agrupan asi:

Contra el Laudo Arbitral Contra el Laudo Arbitral y la sentencia
dictada en sede del recurso de
anulacion
Bancolombia S.A. Banco Itau Corpbanca S.A.

Constructora  Norberto  Odebrecht, | Estudios y Proyectos del Sol S.A.S.
Sucursal Colombia y Odebrecht | EPISOL
Latinvest Colombia S.A.S.

Bancos A.V. Villas S.A. Popular, | Banco Davivienda
Occidente y Bogota

1.15.2. Autoridades accionadas

292. Del andlisis de las pretensiones de las demandas de tutela, las autoridades
accionadas son: (i) el Tribunal de Arbitramento de la Camara de Comercio de
Bogota, integrado por los arbitros Catalina Hoyos Jiménez, Jorge Enrique Ibafiez
Najar y Carlos Mauricio Gonzalez Arévalo, convocado para dirimir las
controversias contractuales suscitadas durante la ejecucion del contrato de
Concesion No. 001 de 2010 y que profirié el Laudo del 6 de agosto de 2019, asi
como el Auto del 16 de agosto de 2016 que lo aclaro; y (ii) el Consejo de Estado —
Seccion Tercera — Subseccion “A” que dictd la sentencia del 10 de septiembre de
2020, a través de la cual se resolvieron los recursos de anulacion que se
interpusieron contra el Laudo del 6 de agosto de 2019 y la providencia que lo
aclaro.
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1.15.3. Terceros con interés

293. Por el interés juridico que les asiste y por las vinculaciones ordenadas en el
tramite de las demandas de tutela, los terceros con interés son: (i) la Agencia
Nacional de Infraestructura —ANI-; (ii) el Liquidador de la Concesionaria RDS.; (iii)
la Superintendencia de Sociedades; (iv) la sociedad CSS Constructores S.A.; y (V)
el Patrimonio Autbnomo Fideicomiso Ruta del Sol Sector 2 —representado por su
vocera Fiduciaria Corficolombiana S.A.-.

1.15.4. Intervinientes especiales

294. Teniendo en cuenta la controversia constitucional suscitada y las
pretensiones de las demandas de tutela, los intervinientes especiales son: (i) la
Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado; (ii) la Procuradora 55 Judicial Il
para Asuntos Administrativos; (iii) el Procurador Delegado para la Conciliacion
Administrativa; y (iv) el Procurador 134 Judicial Il para Asuntos Administrativos.

[Il. CONSIDERACIONES DE LA SALA

2.1. Competencia

295. Esta Sala es competente para conocer de las acciones de tutela acumuladas
presentadas por (i) Bancolombia S.A.; (ii) Constructora Norberto Odebrecht S.A.
Sucursal Colombia y Odebrecht Latinvest Colombia S.A.S.; (iii) Los Bancos de
Bogota S.A., Popular S.A., Occidente S.A. y Banco A.V. Villas S.A.; (iv) Itad
Corpbanca S.A.; (v) Estudios y Proyectos del Sol S.A.S. — EPISOL S.A.S.; y (vi)
Banco Davivienda S.A., con fundamento en lo establecido en el inciso 1° del
articulo 86 de la Constitucion Politica; el articulo 37 del Decreto Ley 2591 de
1991, que consagran las normas de competencia en materia de acciones
constitucionales de tutela y, adicionalmente, con fundamento en lo dispuesto por
el articulo 2.2.3.1.3.3. del Decreto 1834 de 2015 3.

296. Asi mismo, el Consejo de Estado, a través de sus Secciones y Subsecciones
esta facultado para conocer en primera instancia del asunto del vocativo de la
referencia, con fundamento en las normas de reparto consagradas en el Decreto
1069 de 20154, modificado por el Decreto 1983 de 2017 y por el 333 de 2021 y en
el articulo 13 del Acuerdo 80 de 2019 de la Sala Plena de esta Corporacion. Lo
anterior, por cuanto se dirige en contra del Laudo Arbitral y de la sentencia que
resolvio los recursos de anulacion interpuestos en contra de este.

297. En consecuencia, resultan aplicables los numerales 7 y 9 del articulo 1° del
Decreto 333 de 2021, que modifico el articulo 2.2.3.1.2.1 del Decreto 1069 de

53 “ARTICULO 2.2.3.1.3.3. Acumulacion y fallo. El juez de tutela que reciba las acciones de tutela podra
acumular los procesos en virtud de la aplicacion de los articulos 2.2.3.1.3.1 y 2.2.3.1.3.2 del presente decreto,
hasta antes de dictar sentencia, para fallarlos todos en la misma providencia.”

54 “Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector Justicia y del Derecho”
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2015, el primero consagra la competencia para conocer acciones de tutela que se
ejerzan contra decisiones dictadas por el Consejo de Estado. Por su parte, el
numeral 9° establece que “Las acciones de tutela dirigidas contra los Tribunales de
Arbitraje seran repartidas, para su conocimiento en primera instancia, a la autoridad
judicial que conoce del recurso de anulacion.” (Negrillas incluidas por la Sala)

298. Con respecto a la autoridad judicial que, en virtud de las reglas de
competencia, conoce el recurso de anulacion, se advierte que el articulo 149 de la
Ley 1437 de 2011 establece que el Consejo de Estado, en Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo, por intermedio de sus secciones, subsecciones 0
salas especiales, con arreglo a la distribucion de trabajo que la Sala disponga,
conocera en Unica instancia, de los siguientes asuntos: “7. Del recurso de anulacion
contra laudos arbitrales proferidos en conflictos originados en contratos celebrados por
una entidad publica, por las causales y dentro del término prescrito en las normas que
rigen la materia. Contra la sentencia que resuelva este recurso sélo procedera el recurso
de revision.”

299. Por su parte, el Reglamento Interno del Consejo de Estado, aprobado
mediante Acuerdo No. 80 de 2019, en su articulo 13, le asign6é a la Seccién
Tercera del Consejo de Estado, por razon de la especialidad y volumen de trabajo,
la competencia funcional para conocer los recursos de anulacién contra laudos
arbitrales, por lo que, en principio las acciones de tutela, que corresponden a la
jurisdiccion constitucional, serian de competencia de esta.

300. Sin embargo, en el caso concreto la demanda inicial le fue asignada por
reparto a esta Seccién la cual la admitio, por considerar que no le era posible a
este juez constitucional remitirlo a dicha Seccion, por cuanto la norma de
asignacion establece en el paragrafo segundo que “Las anteriores reglas de reparto
no podran ser invocadas por ningun juez para rechazar la competencia o plantear
conflictos negativos de competencia™® y una remisién posterior, por razones de
competencia funcional, podria afectar los principios economia y celeridad de la
accion de tutela y los derechos fundamentales involucrados.

55 Este mismo paragrafo fue destacado por la Presidencia de esta Corporacion con motivo del conflicto de
competencias que se suscitd entre las secciones segunda y tercera con ocasion del conocimiento del proceso
N° 11001-03-15-000-2019-05253-00 en el que fue accionante Bancolombia S.A. y accionado el Tribunal de
Arbitramento de la Camara de Comercio de Bogota. En esa oportunidad, el Presidente del Consejo de Estado,
mediante auto del 30 de enero de 2020, declardé que no existié conflicto de competencias y ordend remitir el
expediente al Despacho de la Magistrada que funge como ponente de la presente decision, al advertir que
habia ordenado la acumulacién de varias acciones de tutela que guardaban identidad de causa, objeto y
autoridad accionada con el expediente N” 11001-03-15-000-2019-05083-00 en el que fue accionante Estudios
y Proyectos del Sol —EPISOL- y accionado el Tribunal de Arbitramento de la Camara de Comercio de Bogota.
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2.2. Cuestiones previas
2.2.1. Coadyuvancia en la accién de tutela
2.2.1.1. Marco conceptual

301. La coadyuvancia en la accion de tutela se encuentra expresamente prevista
en el inciso 2° del articulo 13 del Decreto Ley 2591 de 1991, el cual sefiala que:
“Quien tuviere un interés legitimo en el resultado del proceso podra intervenir en él como
coadyuvante del actor o de la persona o autoridad publica contra quien se hubiere hecho
la solicitud”.

302. Sobre esta figura, la Corte Constitucional, en la sentencia T-269 del 29 de
marzo de 2012%6, reiterada en la T-070 de 20187, consideré que los terceros con
interés legitimo pueden intervenir en el proceso como coadyuvantes, lo cual
implica que “con independencia de la categoria particular dentro de la que pudieran
ubicarse en razén de su interés en el proceso y del nombre que se les asigne dentro de
los procesos ordinarios, en la accion de tutela los terceros se involucran en el proceso
porque sus resultados pueden afectarlos, pero lo hacen apoyando las razones
presentadas, bien por el actor o por la persona o autoridad demandadas, y no
promoviendo sus propias pretensiones. En el tramite de las acciones de tutela esta
delimitacion del papel de los terceros debe armonizarse con el principio de informalidad y
de prevalencia de lo sustancial que rigen el proceso.”

2.2.1.2. Andlisis en el caso concreto

303. Con fundamento en el marco legal y jurisprudencial expuesto, la Sala se
debe pronunciar sobre las solicitudes presentadas el 11 de marzo y el 23 de abril
de 2021 por la sociedad Estudios y Proyectos del Sol S.A.S. en el sentido de ser
tenida como coadyuvante en las acciones de tutela ejercidas por los Bancos A.V.
Villas, de Occidente S.A., Popular S.A. de Bogota S.A. y por el Bando Davivienda,
respectivamente. Igual manifestacion realizé con respecto a la accion ejercida por
Bancolombia S.A.

304. Sobre esta peticion la Sala advierte que la misma sociedad presenté en
escrito separado una accion de tutela en la que promovié pretensiones propias,
gue se radico en esta Corporacion bajo el numero 11001-03-15-000-2021-00729-
00, habiendo sido objeto de acumulacién a la que se tramita bajo el radicado de la
referencia.

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

57 Corte Constitucional, Sentencia del T-070 del 1° de marzo de 2018, M.P. Alejandro Linares Cantillo. “En el
tramite de la accion de tutela, reglamentado en el Decreto 2591 de 1991, se prevé que los terceros con interés
legitimo pueden intervenir en el proceso de tutela actuando como coadyuvantes. El articulo 13 del Decreto
2591 dispone que ‘quien tuviere un interés legitimo en el resultado del proceso podra intervenir en él como
coadyuvante del actor o de la persona o autoridad publica contra quien se hubiere hecho la solicitud’.
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305. En virtud de lo expuesto, no se tendra a EPISOL como coadyuvante de las
instituciones financieras referidas, pero se resolveran las pretensiones propias que
presentd en esta sede judicial y que se tramitan en forma conjunta ante la
identidad factica, de causa petendi y de autoridades arbitral y judicial accionadas.

306. Igual decisién se adoptara con respecto a la solicitud del Banco de Bogota
S.A. de ser tenida como coadyuvante de Bancolombia S.A., toda vez que
igualmente ejercicio accion de tutela independiente, la cual se resolvera en forma
conjunta.

2.2.2. Excepcidén de falta de legitimacion en la causa por pasiva formulada
por el Ministerio de Transporte

307. El Ministerio de Transporte, entidad vinculada a la presente actuacion en
virtud del auto admisorio dictado en la accion de tutela ejercida por el Banco
Davivienda S.A., en su intervencion formuld la excepcion de falta de legitimacion
en la causa, por considerar que los supuestos facticos alegados no son
vinculantes para ella y que tampoco tuvo la calidad de parte o tercero interviniente
ni en procedimiento arbitral ni en el tramite de decision de los recursos de
anulacion.

308. Tampoco, de las especificas funciones, que constitucional y legalmente le
corresponde cumplir, se desprende alguna que guarde relacion con los hechos
sefialados como vulneradores de los derechos fundamentales de los accionantes.

309. En efecto, la Sala advierte que el Ministerio de Transporte no ha sido parte ni
ha intervenido en forma alguna en los procesos en los que se dictaron las
decisiones censuradas, ni participé en la celebracion y ejecucion del contrato de
concesion, el cual fue suscrito por el entonces Instituto Nacional de Concesiones —
INCO, entidad que se transformd para convertirse en la Agencia Nacional de
Infraestructura —ANI—, la cual es una entidad descentralizada de la Rama Ejecutiva
del orden nacional, con personeria juridica independiente y si bien se encuentra
adscrita al Ministerio de Transporte, segun lo dispuesto por el Decreto 4165 del 3
de noviembre de 2011, lo cierto es que es autonoma y acudio a los procesos en
nombre propio.

310. En consecuencia, se declarara fundada la excepcion de falta de legitimacién
en la causa por pasiva del Ministerio de Transporte de quien no se advierte interés
alguno en el resultado del proceso ni siquiera como tercero y, por ende, se
desvinculara de la presente accion de tutela.

2.2.3. Legitimacion en la causa de Fiduciaria Corficolombiana S.A.

311. Fiduciaria Corficolombiana S.A., solicitdé que se aclarara que no podia ser
vinculada al proceso en su condiciébn propia, pues en tal calidad no tenia
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legitimacion para comparecer, sino Unicamente como vocera del Patrimonio
Autonomo Fideicomiso Ruta del Sol — Sector II.

312. Al respecto, la Sala aclara que, efectivamente en el proceso arbitral,
mediante Auto No. 118 del 21 de marzo de 2019, el panel aceptd la solicitud de
vinculacion del referido patrimonio autdbnomo, en calidad de tercero coadyuvante
de la convocante Concesionaria RDS., quien actia por intermedio de su vocera
Fiduciaria Corficolombiana S.A., el cual igualmente interpuso recurso de anulacion
en contra del Laudo.

313. En consecuencia, quien tiene la calidad de coadyuvante en el proceso
arbitral, recurrente en el de anulacion y tercero con interés juridico en el resultado
de la presente accion de tutela es el Patrimonio Autonomo Fideicomiso Ruta del
Sol — Sector Il, representando por Fiduciaria Corficolombiana S.A., sin que esta
institucion haya sido convocada en calidad propia o distinta a la aqui precisada.

2.3. Anadlisis sobre la configuracién de la temeridad en el caso concreto
2.3.1. Consagracion legal y desarrollo jurisprudencial

314. Cabe resaltar que, a la luz de lo dispuesto en el articulo 38 del Decreto 2591
de 1991, la temeridad se configura cuando sin motivo expresamente justificado
se promueve la misma accion de tutela ante diferentes operadores judiciales, ya
se sea de forma simultanea o sucesiva, conducta que involucra un elemento
volitivo negativo por parte del accionante.

315. La Corte Constitucional ha establecido reglas para identificar una posible
situacion constitutiva de temeridad, las cuales se refieren a la existencia de
identidad de (i) partes; (ii) supuestos facticos y (i) causa petendi®® vy,
adicionalmente, que no exista justificacion razonable para el ejercicio de la nueva
accion, lo cual vincula un actuar doloso o de mala fe por parte del demandante.

316. Con respecto a la causal de justificacion y al actuar doloso o de mala fe del
demandante, la Corte Constitucional ha destacado que “es el juez constitucional
quien debe examinar cuidadosamente tal factor, en aras de salvaguardar el derecho
fundamental de acceso a la administracion de justicia, asi como la presuncién de buena
fe de los particulares en sus actuaciones ante las autoridades publicas™®.

317. Esa valoracion parte de establecer si la actuacion del tutelante ‘resulta
amafiada, denota el propdsito desleal de obtener la satisfaccion del interés individual a
toda costa, deja al descubierto el abuso del derecho porque deliberadamente y sin tener

58 Corte Constitucional, Sentencia T-298 del 24.07.2018, posicion reiterada en la Sentencia T-272 del
17,06.2019, M.P. Alberto Rojas Rios
59 Ob. Cit.
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razon, de mala fe se instaura la accién, o pretende a través de personas inescrupulosas
asaltar la buena fe de quien administra justicia™®°.

318. Por el contrario, se considera que la actuacion no es temeraria cuando, aun
existiendo multiplicidad de solicitudes de proteccion constitucional, la nueva
demanda se sustenta, entre otras razones, en circunstancias facticas o juridicas
adicionales y, en aquellos eventos en que no se hizo un pronunciamiento de
fondo por parte de la jurisdiccion constitucional sobre la pretension incoada, esto
es, cuando no se superan los requisitos de procedibilidad adjetiva.

2.3.2. Examen de la temeridad en el caso concreto

319. En el sub examine todas las instituciones financieras y las sociedades que
ejercen la presente accion de tutela habian solicitado previamente la proteccién
de los mismos derechos fundamentales, con ocasion del proferimiento del Laudo
Arbitral del 6 de agosto de 2019 y del Auto aclaratorio dictado el 19 de agosto
siguiente. Tales acciones fueron resueltas, en primera instancia, mediante
sentencia dictada el 27 de febrero de 2020 por el Consejo de Estado - Seccion
Quinta y, en sede de impugnacion en fallo del 19 de julio de 2020 por la Seccion
Tercera — Subseccién “A”.

320. Tal circunstancia fue puesta de presente por las accionantes y sefialada por
algunos de los intervinientes por pasiva y terceros vinculados por el interés
juridico, en especial por la ANI y por la integrante del panel Catalina Hoyos
Jiménez, lo que impone al juez constitucional verificar si el ejercicio de una nueva
accion constitucional se encuentra justificado, esto es, si existe una circunstancia
factica o juridica nueva, asi como precisar si en la primera oportunidad se
estudiaron de fondo todos los defectos sefialados®?.

321. Al realizar tal ejercicio, la Sala concluye que no se evidencia dolo o mala fe
en ninguno de los accionantes y todos ellos alegan que el hecho de que el
Consejo de Estado, Seccion Tercera — Subsecciéon “A”, haya proferido la
sentencia que resuelve los recursos de anulacion interpuestos contra el Laudo
Arbitral constituye un hecho nuevo y, por ende, una razon suficiente que permite
la presentacion de la accion nuevamente, al tiempo que en la primera
oportunidad se declar6 la improcedencia de la accién, precisamente porque los
actores contaban con el recurso de anulacion para cuestionar las decisiones

60 Corte Constitucional, Sentencia SU168 del 16.03.2017, M.P, Gloria Stella Ortiz Delgado. En el mismo
sentido, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta, Sentencia del
10.05.2018, M.P. Rocio Araljo Ofiate, Rad. 11001031500020170312701

61 Al respecto, la Corte sefialé6 como causales que justifican la interposicién de una nueva accion: “... (iv) el
surgimiento de adicionales circunstancias facticas o juridicas, eventos nuevos que aparecieron con
posterioridad a la interposicién de la accién de tutela o se omitieron en el tramite de la misma; en la
consagracion de una doctrina constitucional que reconoce la violacion de derechos fundamentales en casos
similares; (v) la inexistencia de pronunciamiento de la pretensién de fondo por parte de la jurisdiccion
constitucional. En estos casos ademas de descartarse la temeridad de la accion de tutela, el juez
constitucional debe emitir un pronunciamiento de fondo”.
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adoptadas por el Tribunal de Arbitramento, con respecto a la mayoria de los
cargos propuestos, tal como se precisoé en el acapite de antecedentes.

322. En el mismo sentido se pronunci6 la Corte Constitucional, al encontrarse
frente a una situacion factica y juridica igual a la que se analiza en el vocativo de
la referencia®?, sefialando que, al haberse resuelto el recurso de anulacioén, los
fundamentos juridico-procesales variaron sustancialmente, “en tanto que la tutela
anterior, presentada el 25 de marzo de 2015, se instauré mientras estaba en tramite el
recurso de anulacion y, conforme se indicé, en ese motivo se fundé la improcedencia del
amparo, en la accion de tutela que origina el presente fallo ya el Banco de la Republica
habia agotado el recurso de anulacion y este se habia resuelto por el Consejo de
Estado, Seccion Tercera, Subseccion C, mediante providencia del 8 de julio de 2015.%3

323. En virtud de lo expuesto, se concluye que las circunstancias anotadas
descartan la temeridad y habilitan al juez constitucional para continuar con el
examen de las solicitudes. Sin embargo, al haberse resuelto de fondo uno de los
cargos de la tutela primigenia y considerado irrelevante desde el punto de vista
constitucional otro, corresponde analizar bajo la 6ptica de la triple identidad si se
configurd el fendmeno de la cosa juzgada constitucional.

2.4. Andlisis de la configuracion de la cosa juzgada constitucional
2.4.1. Marco conceptual y jurisprudencial

324. Haber descartado la existencia de temeridad no impide que la Sala realice un
juicio independiente sobre la configuracion de la cosa juzgada, en consideraciéon a
que de las solicitudes de amparo subyacen multiples cargos y, sobre el
desconocimiento del precedente se realiz6 un pronunciamiento de fondo en el
trAmite anterior y con respecto al defecto factico se consider6 que carecia de
relevancia constitucional.

325. Esta figura juridica ha sido definida como “una institucion juridico-procesal en
cuya virtud se dota de caracter inmutable, vinculante y definitivo a las decisiones
adoptadas por las autoridades judiciales en sus providencias definitivas, con lo cual se
garantiza la finalizacion imperativa de los litigios y en ese sentido el predominio del
principio de seguridad juridica.’®*

62 Corte Constitucional, Sentencia SU-556 del 13.10.2016, M.P. Maria Victoria Calle Correa

63 En esta oportunidad la Corte incluyd la siguiente cita: “Sentencia SU-713 de 2006 (MP. Rodrigo Escobar
Gil. SV. Jaime Araujo Renteria). En ese caso la Corte revisé las sentencias proferidas por los jueces de
instancia, en el proceso promovido por una empresa en contra de una entidad publica por la presunta
vulneracién de, entre otros, el derecho fundamental al debido proceso dentro de un proceso licitatorio. La
sociedad accionante habia interpuesto dos procesos de tutela anteriores contra la misma entidad, en los que
solicité la proteccién de su derecho al debido proceso. La Corte, luego de hacer algunas consideraciones
sobre la temeridad en la interposicidn de la accion de tutela, concluyé que en ese caso no se presentaba uno
de los presupuestos para declarar la temeridad, ya que los hechos en que se fundamentaron las otras
acciones de tutela eran distintos, en tanto existian nuevas circunstancias.”

64 Corte Constitucional, Sentencia T-298 del 24.07.2018, posicion reiterada en la Sentencia T-272 del
17,06.2019, M.P. Alberto Rojas Rios
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326. Con respecto a las acciones constitucionales de tutela, la cosa juzgada se
entiende como un limite legitimo al ejercicio del derecho de accion cuando la
misma solicitud ha sido resuelta, exigiéndose para su configuracion los requisitos
de identidad de (i) partes; (i) supuestos facticos y (iii) causa petendi®® v,
adicionalmente, que la Corte Constitucional los haya resuelto en sentencia
ejecutoriada dictada en sede de revision o haya decidido excluirlos, por auto
interlocutorio dictado en Sala de Seleccion.

327. El segundo evento, por cuanto las consecuencias de la exclusion de un
expediente de tutela en sede de eventual revision consisten en que la sentencia
de segunda instancia adquiere ejecutoria y se configura la cosa juzgada tornando
la decision inmutable e inmodificable.

2.4.2. Configuracion de la cosa juzgada constitucional en el caso concreto

328. Este andlisis se realiza unicamente en relacion con las pretensiones de los
accionantes que se dirigen a cuestionar el Laudo Arbitral dictado el 6 de agosto de
2019, sin que involucre, en consecuencia, los cargos que se predican de la
sentencia que resolvié los recursos de anulacién, pues con respecto a esta no
concurre el requisito de identidad de supuestos facticos y la misma no se habia
dictado en la oportunidad en la cual se tramitd y decidid la primera accién
constitucional.

329. Aclarado lo anterior, se encuentra que las impugnaciones interpuestas en
contra del fallo de primera instancia que dicté esta Seccion en las acciones de
tutela previas fueron resueltas por el Consejo de Estado, Seccion Tercera —
Subseccion “A”, en fallo dictado el 19 de julio de 2020, en el que se modificé la
sentencia recurrida, en el sentido de negar las pretensiones de la accién de tutela
por el cargo de violacion directa de la Constitucion que la parte actora sustent6 en
el desconocimiento del precedente constitucional, contenido en la sentencia C-207
de 2019, cargo que analizé de fondo, por considerar que, para alegar el mismo, no
procedia mecanismo alguno de defensa judicial y no correspondia a los cargos de
anulacion que consagra el ordenamiento juridico y confirmé lo relacionado con la
declaratoria de improcedencia ante la existencia del recurso extraordinario de
anulacion gque se encontraba en tramite y por no concurrir el requisito de
relevancia constitucional, este Ultimo en torno al cargo por defecto factico.

330. Por su parte, la Corte Constitucional — Sala de Seleccion de Tutelas Namero
Seis, mediante auto del 30 de noviembre de 2020, decididé no seleccionar la accién
de tutela de la referencia, providencia que fue notificada por estado del 15 de
diciembre de 2020, con lo cual el fallo de segunda instancia hizo transito a cosa
juzgada, que, para los efectos de la presente tutela, se predica de las siguientes
decisiones:

65 Corte Constitucional, Sentencia T-298 del 24.07.2018, posicion reiterada en la Sentencia T-272 del
17,06.2019, M.P. Alberto Rojas Rios
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2.4.2.1. Violacién directa de la Constitucion - desconocimiento del
precedente contenido en la sentencia C-207 de 2019

331. En la sentencia que constituye cosa juzgada se consideré que el Unico
defecto que superaba los requisitos de relevancia constitucional y subsidiariedad
es el relacionado con la violacidn directa de la Constitucién Politica que plantearon
los accionantes como desconocimiento del precedente constitucional contenido en
la Sentencia C-207 de 2019, en relacion con el reconocimiento de obligaciones en
favor de los terceros de buena fe y por no tener en cuenta los precedentes
constitucionales sobre la forma como debe ser valorada la prueba contable y la
buena fe debida a los estados financieros de la concesionaria .

332. Sobre el punto, el ad quem constitucional examiné la Ley 1882 del 15 de
enero de 2018 -que modifico la 1508 de 2012- y que, en el articulo 20, aplicable
inclusive a contratos celebrados con anterioridad a la entrada en vigencia de la
dltima ley citada, se refirid a la obligacion de incluir en los contratos celebrados
bajo la modalidad de asociaciones publico—privadas APP —antes contratos de
concesion— una formula mateméatica para determinar el monto de las prestaciones
reciprocas, destinada a aplicarse en el evento de terminacién anticipada del
contrato.

333. Igualmente, estudié la sentencia C-207 del 16 de mayo de 2019, dictada por
la Corte Constitucional, cuya ratiio decidendi fue citada como desconocida por los
actores, por medio de la cual se declardé exequible el primer inciso del paragrafo
primero del articulo 20, decision que se adoptd en “el entendido de que los
reconocimientos a titulo de restituciones estaran dirigidos al pago del pasivo
externo del proyecto con terceros de buena fe” (Negrilla fuera de texto). La misma
sentencia declar6 inexequibles algunos de los incisos del paragrafo segundo del
articulo 20 de la citada ley®®.

334. El ad quem de la accion de tutela primigenia sefialé que, en esa sentencia la
Corte Constitucional no se pronuncid sobre los incisos que estuvieron por fuera de
la demanda de constitucionalidad, por lo que esas disposiciones no pueden ser
consideradas como materia de un supuesto precedente. Destacd que los asuntos
gue a continuacién se sefialan, no fueron examinados por la Corte:

66 “PRIMERO. - Declarar EXEQUIBLE, por los cargos analizados en la presente sentencia, el paragrafo 1° del
articulo 20 de la Ley 1882 de 2018, salvo: El inciso primero, que se declara EXEQUIBLE, en el entendido de
gue los reconocimientos a titulo de restituciones estaran dirigidos al pago del pasivo externo del proyecto con
terceros de buena fe. Con el remanente, se podran reconocer restituciones a favor del contratista, o el
integrante o socio de la parte contratista, en los casos en que no esté probado que actué mediante una
conducta dolosa en la comisién de un delito o de una infraccién administrativa, dando lugar a la nulidad del
contrato por objeto o causa ilicitos, o que participd en la celebracion del contrato a sabiendas de tal ilicitud. //
La expresién “salvo que se trate de aquellos asociados a los contratos de crédito, leasing financiero o a la
terminacion de los contratos de derivados de cobertura financiera del proyecto” contenida en el numeral 4 del
inciso segundo, que se declara INEXEQUIBLE. // SEGUNDO. - Declarar INEXEQUIBLES los incisos
segundo, tercero y cuarto de del paragrafo 2° del articulo 20 de la Ley 1882 de 2018 (la negrilla es del texto).
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“Los reconocimientos a que haya lugar deberan cumplir con los siguientes
criterios, los cuales seran validados por la interventoria o por un tercero
experto:

“1. Hayan sido ejecutados, total o parcialmente, para contribuir a satisfacer el
interés publico.

“2. Estén asociados al desarrollo del objeto del contrato.

“3. Correspondan maximo a precios o condiciones del mercado al momento de
su causacion de acuerdo con la modalidad contractual

“...)

“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 autbnomo del respectivo contrato.

“0..).

335. En ese orden, precisé que los cargos de la demanda de constitucionalidad se
refirieron a los reconocimientos mencionados en el primer inciso del paragrafo 1°
del articulo 20, frente a los efectos juridicos de la nulidad absoluta del contrato por
objeto o causa ilicita y la vulneracién del Estado de derecho, el derecho de
dominio y el principio de legalidad, consagrados en los articulos 1, 4, 34 y 58 de la
Constitucion Politica, trayendo como fundamento de esta aseveracion la
transcripcion de la demanda y de los apartes correspondientes del fallo.

336. Finalmente, se refirid a los documentos contables, con fundamento en la
prueba recaudada por la Corte Constitucional, sefialando que la contabilidad es
una fuente de informacion para elaborar los flujos, actualizar los valores y realizar
un ejercicio financiero en orden a traer a valor presente el impacto estimado de la
terminaciéon anticipada del contrato, como una contingencia que, antes de que se
materialice, solo permite un calculo y un eventual registro contable, estimado o
aproximado.

337. Preciso que, en Colombia no existe una tarifa probatoria contable y que la
contabilidad es plena prueba de los hechos que ella registra bajo determinados
requisitos, pero ello no significa que el juez del contrato esté limitado o restringido
por esta, toda vez que debe valorar en su conjunto todos los elementos de
conviccién que obren en el proceso.

338. Advirtid que, tanto la sentencia de constitucionalidad C-207 de 2019 como la
Ley 1882 de 2018 presentaron pautas para realizar la liquidacion de los
reconocimientos, pero en cada caso la prueba de los valores a reconocer
dependera de la estructuracion de la contratacion, de las transacciones
financieras que se hayan realizado entre las partes y con terceros y el analisis de
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las fuentes y los usos de “las cuentas y subcuentas del patrimonio autbnomo” a
las que se refirio la Ley 1882 de 2018. Sobre el punto sefialo:

“El Tribunal de Arbitramento se pronuncié sobre las restituciones derivadas
de la nulidad absoluta del contrato —declarada en este caso por objeto y
causa ilicitas- a pagar con los recursos del fideicomiso, y sobre ellos aplico la
prelacion de pagos, prevista en la Ley 1882 de 2018, en favor de los terceros
de buena fe a los que se refirié la sentencia C- 207 de 2019, en lo cual no se
advierte la vulneracion del debido proceso sino el cumplimiento de la ley y
del deber de administrar justicia de conformidad con esta.

Por lo expuesto, no comparte la Sala los conceptos de los apoderados de los
accionantes tendientes a considerar la sentencia C-207 de 2019 como un
precedente obligatorio o una ratio decidendi para determinar que el juez o los
arbitros no pueden establecer los valores de acuerdo con las pruebas
allegadas al proceso, que solo el experto o el perito pueden fijarlos o que no
pueden tomar ningun dato de los estados financieros cuando se advierte que
en ellos se registraron transacciones ilicitas o no asociadas al proyecto®’.

339. La ratio de la decision que resolvio las impugnaciones interpuestas en contra
del fallo dictado en la primera accién de tutela, como la negativa de la peticion de
amparo constitucional por violacién directa de la Constitucién y por ende, del
desconocimiento del precedente contenido en la sentencia C-207 de 2019, con el
alcance referido, que incluye la valoracibn de los documentos contables,
constituyen cosa juzgada constitucional, de tal manera que sobre los aspectos
abordados y decididos de fondo no se realizara pronunciamiento adicional, pues
ello vulneraria la intangibilidad de la decision y el principio de seguridad juridica,
entendiéndose que no es posible reabrir el debate sobre los aspectos resueltos en
el fallo de tutela que resolvi6 en segunda instancia sobre la peticibn de amparo
constitucional.

2.4.2.2. Cosa juzgada por incumplimiento del requisito de relevancia
constitucional, en relacion con el defecto factico por indebida valoracién
probatoria

340. En el fallo de segunda instancia de la accién de tutela primigenia se analizo el
requisito de procedibilidad, referido a la relevancia constitucional del asunto
sometido a consideracion de la Sala, punto en torno al cual el ad que
constitucional concluyé que “el argumento de vulneracion del debido proceso no puede
emplearse como mecanismo para corregir la valoracion de la ley o de las pruebas a través
de la tutela, toda vez que, en tal caso, la accion seria improcedente por falta de relevancia
constitucional.”®

67 En la sentencia se incluyo la siguiente nota: “Sobre esto ultimo también podria explicarse que el articulo 264
del CGP regulé la indivisibilidad de los libros de contabilidad frente a unos determinados supuestos entre las
partes y que los estados financieros contienen un ejercicio valorativo que va mas alla de las transacciones
registradas en los libros de contabilidad. Ademas, desde el escenario de la tutela, debe resaltarse — siguiendo
la resefia que se present6 del tramite arbitral en esta providencia- que en el proceso arbitral la convocante
desistio de un dictamen contable y no exhibié sus propios libros de contabilidad al concepto de expertos.”

68 Lo anterior se sustenté en las sentencias T-354 de 2019 y T-422 de 2018, en virtud de las cuales el
requisito de la relevancia constitucional busca evitar que por medio de la accion de tutela contra providencias
judiciales se discutan asuntos legales y que se convierta en un recurso judicial adicional.
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341. Al respecto, precisd que los argumentos expuestos en las demandas de
tutela acumuladas —por varios de los accionantes—, relacionados con la existencia
de un defecto factico, en relacion con el cual se controvirtieron las deducciones o
restas realizadas por el Tribunal de Arbitramento sobre los valores determinados
en el dictamen de D & P carecen de relevancia constitucional, lo cual impide
resolver de fondo la accion de tutela, con respecto a estos especificos cargos.

342. Tal consideracion, aunada a la existencia de otro mecanismo idoneo de
defensa judicial, llevaron al ad quem a declarar la improcedencia de la accion,
aspecto sobre el cual, en consecuencia, tampoco es posible reabrir el debate, esto
sobre los cuestionamientos que se presentan en forma directa contra el Laudo
pues al fallador de primera instancia no le es dable desconocer lo resuelto por el
superior en sentencia que hizo transito a cosa juzgada en sentidos material y
formal.

343. Tal conclusion se adecua plenamente a las exigencias expuestas por la Corte
Constitucional a la hora de abordar el analisis de la relevancia constitucional
cuando se trata de Laudos Arbitrales, para evitar que se convierta en una
instancia adicional y ademas que se traten los aspectos eminentemente
econdémicos de la controversia que, por demas, resultan contrarios a la autonomia
que le confiere el ordenamiento a los arbitros, en virtud de lo dispuesto en los
articulos 116 y 228 de la Constitucion Politica. Sobre este aspecto, se pronuncio la
Corte en los siguientes términos:

“En materia de laudos arbitrales, el presupuesto de relevancia constitucional
requiere una sélida carga argumentativa, en orden a acreditar que las
transgresiones alegadas son constitucionalmente trascendentes y diversas
de las causales reguladas para fundar el recurso de anulacion. Es decir, que
debe demostrarse de manera inequivoca la vulneracién ius fundamental, que
haga inminente la intervencion del juez constitucional contra el ejercicio
arbitrario de la funcién jurisdiccional.

Sobre este aspecto, la Corte ha sido enfatica en cuanto a que por tratarse de
laudos arbitrales que estdn sometidos al principio de voluntariedad de las
partes, esta regla de procedencia, es incluso mas rigurosa que la dispuesta
en materia de tutela contra providencias judiciales. Exige demostrar el
guebrantamiento del debido proceso constitucional en su dimensién in
procedendo, y no razonamientos, -como en este caso-, que recaen sobre
aspectos meramente legales y contractuales de la controversia sometida al
juicio arbitral in iudicando, los cuales tienen por objeto reabrir el fondo del
asunto que ya ha sido decidido por la jurisdiccion que las partes libremente
escogieron.

A esta conclusién se arriba, toda vez que la pretension de la parte
accionante tiene un indiscutible contenido contractual y, por ende,
patrimonial, que se evidencia en solicitar en sede de tutela, - que en caso de
no acceder a la revocatoria del laudo arbitral-, subsidiariamente se reduzca

86



Radicados: 11001-03-15-000-2021-00266-00
Demandante: Bancolombia S.A. y otros

una suma considerable de la condena impuesta a través del laudo
atacado.”®®

344. El examen, en consecuencia, continla sobre los argumentos que no estan
amparados por el principio de intangibilidad ni inescindiblemente ligados a ella,
como es la interpretacion y el alcance del paragrafo 1° del articulo 20 de la Ley
1882 de 2018 y la posibilidad de que los &rbitros acudieran a otros medios de
prueba para determinar el monto de las restituciones a que hubiera lugar, como
consecuencia obligatoria de la declaratoria de nulidad del contrato por objeto y
causa ilicitos.

2.5. Problemas juridicos

345. De cara al examen de la situacién factica expuesta por los accionantes, del
material probatorio recaudado, de las causales de procedibilidad de la accion de
tutela invocadas y de los informes rendidos por las autoridades arbitral y judicial
accionadas y por los terceros intervinientes, los problemas juridicos que subyacen,
después de efectuadas las precisiones anteriores, son los siguientes:

346. Si las sociedades accionantes, que tienen la calidad de socios de la
Concesionaria RDS. (litisconsortes cuasi necesarios en el proceso arbitral) y las
entidades financieras (coadyuvantes de la concesionaria) que ejercen las acciones
de tutela que se acumularon bajo el radicado de la referencia, tienen legitimacion
en la causa por activa, aspecto que se analizar4 como presupuesto procesal de la
accion.

347. Si la decisidon del Tribunal de Arbitramento en torno a la prelacién de créditos
esta produciendo efectos juridicos en la actualidad o si, como consecuencia de la
apertura del proceso concursal (liquidacion obligatoria), quedo sin efectos, evento
en el que se estudiara la procedencia de declarar la carencia actual de objeto, por
sustraccion de materia, en relacidon con los cargos que se dirigen contra esa
especifica decision.

348. Si concurren en la presente solicitud de proteccion constitucional los
requisitos de procedibilidad adjetiva de la accién de tutela que den paso al estudio
de fondo de los derechos fundamentales invocados, desde la perspectiva de los
defectos que se atribuyen al Laudo Arbitral cuestionado, a la providencia que
resolvio las solicitudes de aclaracion y adicion o complementacion y a la sentencia
por medio de la cual se resolvieron los recursos de anulacion interpuestos por los
intervinientes en el proceso arbitral.

349. En el evento de que la respuesta al anterior interrogante sea afirmativa, se
resolvera si el Tribunal de Arbitramento y el Consejo de Estado, Seccién Tercera —
Subseccion “A” vulneraron los derechos fundamentales de las sociedades y
entidades financieras accionantes, con ocasion del proferimiento de las decisiones

69 Corte Constitucional, Sentencia SU-833 del 3.05.2018, M.P. Alberto Rojas Rios

87



Radicados: 11001-03-15-000-2021-00266-00
Demandante: Bancolombia S.A. y otros

censuradas en esta sede que fueron desfavorables a las mismas, en relaciéon con
la cuantia de las sumas de dinero objeto de reconocimiento, a titulo de
restituciones, como consecuencia de la declaratoria de nulidad absoluta del
contrato de Concesion No. 001 de 2010, por objeto y causa ilicitas.

350. Concretamente, se resolveran los subproblemas juridicos relativos a si las
providencias incurrieron en defectos organico, procedimental absoluto, material o
sustantivo y factico.

351. Por razones de orden metodolégico, se analizaran los siguientes temas i)
legitimacién en la causa por activa para incoar la presente accion; ii) accion de
tutela contra providencias judiciales; iii) naturaleza juridica del Laudo Arbitral; iv)
alcance del recurso de anulacién; v) carencia actual de objeto, con respecto a la
decision sobre el orden prelacién de los créditos de los acreedores de buena fe,
establecida en el Laudo; vi) estudio de los requisitos de procedibilidad adjetiva en
relacion con los cargos que permanecen sin resolucion; y vii) analisis del caso
concreto, con fundamento en los argumentos expuestos en las demandas
presentadas y en las intervenciones de las autoridades accionadas y los terceros
vinculados.

2.6. Razones juridicas de la decision

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

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

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

354. Desde el proferimiento, por parte de la Corte Constitucional, de la sentencia
T-416 de 1997 se establecio que la legitimacion en la causa por activa constituye
un presupuesto de la sentencia de fondo, en la medida en que se analiza la
calidad subjetiva de las partes respecto del interés sustancial que se discute en
el proceso de tutela. En la sentencia T-086 de 2010, la Corte reiter6 que “Esta
exigencia significa que el derecho para cuya proteccion se interpone la accion sea un
derecho fundamental propio del demandante y no de otra persona”.
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355. Con posterioridad, en la sentencia T-176 de 2011, indicé que la legitimacion
en la causa por activa constituye una garantia de que la persona que presenta la
accion de tutela tenga un interés directo y particular respecto del amparo que se
solicita al juez constitucional, “de tal forma que facilmente el fallador pueda
establecer que el derecho fundamental reclamado es propio del demandante”.

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

357. Concretamente, en lo que tiene que ver con la accion de tutela contra laudos
arbitrales, la Corte Constitucional, en la sentencia T-354 de 2019, se pronunci6
sobre la legitimacion en la causa de las sociedades que acudieron a esa accién en
condicién de accionantes, considerando que:

“2. ...el Laudo Final el Tribunal se declaré incompetente para decidir sobre
las pretensiones del Consorcio contra Gecelca, por cuanto esta actué como
mandataria de Gecelca 3 en lo relativo a la celebracion, ejecucién,
terminacion y liquidacién del Contrato RP3 y, en ese sentido, no esta
comprendida dentro del ambito de aplicacién subjetivo de la clausula
compromisoria.

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

En lo que respecta a la legitimacion en la causa por pasiva, referida “a
la capacidad legal del destinatario de la accién de tutela para ser
demandado, pues esta llamado a responder por la vulneracibn o amenaza
del derecho fundamental en el evento en que se acredite la misma en el
proceso”, la Sala constata que el Tribunal accionado, en ejercicio de la
funcion transitoria de administrar justicia de la que fue investido, es la
autoridad que presuntamente vulneré los derechos fundamentales de las
Accionantes, ademas de que, en efecto, fue el emisor de la providencia
cuestionada en la Accion de Tutela.”™

358. Teniendo en cuenta el marco normativo y jurisprudencial expuesto en el
presente acapite y la excepcion de falta de legitimaciéon en la causa de las
accionantes formulada por la abogada Catalina Hoyos Jiménez, en su calidad de
integrante del panel, la Sala analizara en el caso concreto este presupuesto.

70 Sobre el mismo tema, ver sentencia T-511/17 de la Corte Constitucional, con ponencia de la Magistrada
Gloria Stella Ortiz Delgado.
1 Corte Constitucional, Sentencia T-354 de 2019, M.P. Antonio José Lizarazo Ocampo.
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359. Lo anterior se realizara en relacion con los dos grupos de accionantes, dadas
las particularidades de cada uno, con el fin de establecer si son titulares de los
derechos fundamentales invocados con fundamento en las relaciones sustanciales
y procesales que se derivan de los supuestos facticos acreditados en el proceso y
en consideracion a los efectos de las decisiones adoptadas en las providencias
cuestionadas.

360. En efecto, el primer grupo de accionantes est4d conformado por las
sociedades Estudios y Proyectos del Sol S.A.S. — EPISOL S.A.S., Constructora
Norberto Odebrecht S.A. y Odebrecht Latinvest Colombia S.A.S., en relacion con
las cuales se encuentra acreditado en el proceso que las mismas conforman el
capital accionario de la sociedad Concesionaria RDS.

361. Ello, sin que, individualmente, estén comprendidas dentro del ambito de
aplicacion subjetivo de la clausula compromisoria, toda vez que la sociedad es un
sujeto de derecho diferente e independiente de los socios individualmente
considerados’ y, en esa medida, no son parte del contrato de concesién ni
suscribieron el pacto arbitral contenido en la clausula compromisoria contenida en
la Seccion 18.02 del contrato, el que Unicamente vincula a la concesionaria, como
contratista, y a la ANI, como concedente, relacién sustancial que, a su vez, les
confirid la calidad de convocante y convocada en sede arbitral.

362. Sin embargo, en el tramite del proceso arbitral, después de resuelta la
acumulacion de los expedientes que correspondian a las dos convocatorias
efectuadas en contra de la ANI, por parte de la Concesionaria RDS., en audiencia
publica llevada a cabo el 6 de abril de 2017, el Tribunal convocé a las personas
juridicas socias de esta, para que, en su condicién de litisconsortes cuasi
necesarios de la convocante, manifestaran si era de su interés intervenir en el
proceso.

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

364. La relacién sustantiva y procesal que subyace en el caso concreto en relaciéon
con las referidas sociedades se regula por lo dispuesto en el articulo 37 de la Ley

72 Codigo de Comercio. “ARTICULO 98. Por el contrato de sociedad dos o mas personas se obligan a hacer
un aporte en dinero, en trabajo 0 en otros bienes apreciables en dinero, con el fin de repartirse entre si las
utilidades obtenidas en la empresa o actividad social.

La sociedad, una vez constituida legalmente, forma una persona juridica distinta de los socios individualmente
considerados.”
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1563 de 2012, que consagra la intervencion de otras partes y terceros en el
proceso arbitral, precisando: “Intervencion de otras partes y terceros. La
intervencion en el proceso arbitral del llamado en garantia, del denunciado en el pleito, del
interviniente excluyente y demas partes, se sometera a lo previsto en las normas que
regulan la materia en el Cédigo de Procedimiento Civil.”

365. En virtud de la norma de reenvio, corresponde acudir al articulo 62 del
Caodigo General del Proceso, que consagra la calidad y facultades de los
litisconsortes cuasi necesarios, en los siguientes términos:

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

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

366. Las potestades que la norma procesal en cita le otorgan a los litisconsortes
necesarios, calidad que se reitera tuvieron las sociedades accionistas de la
Concesionaria RDS. en el tramite arbitral, permiten concluir que, aun cuando no
suscribieron la clausula compromisoria ni el contrato de concesién, lo cierto es que
son titulares de los derechos fundamentales al debido proceso, de acceso a la
administracion de justicia y a la igualdad que invocan en esta oportunidad.

367. Refuerza lo expuesto, las consideraciones expuestas por el Tribunal de
Arbitramento al momento de convocarlas al proceso y es el interés juridico que les
asistia, en la medida en que eventualmente podrian ser consideradas
solidariamente responsables de las obligaciones que el Tribunal de Arbitramento
llegara a imponer o resultar favorecidas por el monto de los reconocimientos
efectuados, efectos del fallo que, por ende, son vinculantes por la relacion
sustancial y procesal que subyace entre ellas.

368. El segundo grupo de accionantes lo constituyen las entidades financieras,
gue comparecieron al tramite arbitral, en calidad de coadyuvantes de la
convocante Concesionaria RDS. condicion que igualmente se rige para los efectos
del arbitramento por las normas del Codigo General del Proceso, concretamente,
por lo previsto por el articulo 71, que las faculta para efectuar los actos procesales
permitidos a la parte que ayudan, en cuanto no estén en oposicion con los de ésta.

369. La relacion sustancial que tenian las entidades bancarias, era la de
financiadoras del proyecto de construccién del sector Il de la Ruta del Sol y, por
ende, acreedores calificados como de buena fe, a quienes, en virtud de la
providencia se les destiné en el orden de prelacién establecido las sumas cuyo
reconocimiento se ordend.
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370. El interés juridico que les asiste para presentar pretensiones propias en sede
de tutela se los confiere, igualmente, el contenido del paragrafo primero del
articulo 20 de la Ley 1882 de 2018, con la hermenéutica que le dio la Corte
Constitucional en la sentencia C-207 de 2019, y que esta contenido en la ratio,
que quedd consignada en los siguientes términos:

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

371. Adicional a lo anterior, las sociedades y las instituciones financieras
interpusieron recurso de anulacion contra el Laudo Arbitral, los cuales fueron
resueltos por el Consejo de Estado, Seccién Tercera Subseccion “A” en la
sentencia dictada el 10 de septiembre de 2020 que reconocio la legitimacién para
interponerlos y decidi6 de fondo sobre cada una de las causales invocadas, lo
cual, en consecuencia, les permite acudir a la presente accién de tutele en
garantia de sus derechos.

2.6.2. Procedencia de la accion de tutela contra providencia judicial

372. La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, en fallo de 31 de julio de
201274 unificé la diversidad de criterios que esta Corporaciéon tenia sobre la
accion de tutela contra providencias judiciales, por cuanto las distintas Secciones y
la misma Sala Plena habian adoptado posturas diversas sobre el tema’ y declaré
su procedencia.’®

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

73 Corte Constitucional, M.P. Cristina Pardo Schlesinger

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

7S El recuento de esos criterios se encuentra en las paginas 13 a 50 del fallo de la Sala Plena antes resefiado.
6 Se dijo en la mencionada sentencia “DECLARASE la procedencia de la accion de tutela contra
providencias judiciales, de conformidad con lo expresado a folios 2 a 50 de esta providencia.”
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374. Por el contrario, cumplidos esos parametros, correspondera a la Sala
adentrarse en la materia objeto del amparo, a partir de los argumentos expuestos
en la solicitud y de los derechos fundamentales que se afirmen vulnerados, en
donde para la prosperidad o negacion del amparo impetrado, se requerira: i) que
la causa, motivo o razon a la que se atribuya la transgresion sea de tal entidad que
incida directamente en el sentido de la decisién y ii) que la accién no intente
reabrir el debate de instancia.

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

2.6.3. Naturaleza juridica del laudo arbitral

376. El articulo 116 de la Constitucion Politica establece que los particulares
pueden ser investidos transitoriamente de la funciébn de administrar justicia en la
condicion de arbitros habilitados por las partes.

377. La Corte Constitucional ha reiterado que ‘no obstante sus caracteristicas
especiales, atinentes a su naturaleza voluntaria y transitoria, la justicia arbitral constituye
en realidad una modalidad constitucionalmente legitima de administracion de justicia v,
por tanto, mas alla de sus diferencias evidentes con la justicia estatal, las providencias
que se emitan por aquella estan también amparadas, en principio, por la intangibilidad que
se deriva de los principios de cosa juzgada, seguridad juridica y autonomia judicial.”’

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

2.6.4. Recurso extraordinario de anulacién

379. La Seccion Tercera del Consejo de Estado, ha definido las principales
caracteristicas de este recurso’®, sefialando que es de caracter excepcional,
restrictivo y extraordinario, sin que constituya una instancia mas del proceso
arbitral. Tiene como finalidad controvertir la decision contenida en el laudo arbitral,
en principio, por errores in procedendo, por lo cual a través de él no puede
pretenderse atacar el laudo por cuestiones de mérito o de fondo, esto es, errores
in iudicando.

77 Corte Constitucional, T.225 del 23.03.2010. M.P. Mauricio Gonzéalez Cuervo
8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencias del 4.12.2006, Rad.
32.871; del 26.03.2008, Rad. 34.071; del 13.08.2008, Rad. 34.594; del 25.08.2011, Rad. 38.379, entre otras.
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380. En garantia del debido proceso, consagrado en el articulo 29 Constitucional,
se ha considerado la posibilidad de revisar la valoracion probatoria realizada por el
Tribunal de Arbitramento, desde la perspectiva de la causal de anulacion del fallo
en conciencia, tal como se considero en el fallo de segunda instancia de la accion
de tutela primigenia y como lo ha realizado la Seccion Tercera del Consejo de
Estado en garantia de la prevalencia del derecho sustancial.”

381. En forma igualmente excepcional, el juez de la anulaciébn puede corregir 0
adicionar el Laudo, pero solo en aquellos eventos en que prospere la causal de
anulacion contenida en el numeral 8° del articulo 41 de la Ley 1563 de 2012,
consistente en contener este disposiciones contradictorias, errores aritméticos o
errores por omision o cambio de palabras o alteracion de éstas, siempre que estén
comprendidas en la parte resolutiva o influyan en ella, o la causal de
incongruencia, por no haberse decidido la totalidad de los asuntos sometidos al
conocimiento de los &rbitros o por haberse pronunciado sobre aspectos que no
estaban sujetos a la decision de los mismos, asi como por haberse concedido mas
de lo pedido, de conformidad con la causal de anulacién prevista en el numeral 9°
de la misma norma, tal y como lo dispone el articulo 43 de la Ley 1563 de 2012.8°

382. Tal consideracién quedd expresamente consignada en la sentencia dictada
por la autoridad judicial accionada, censurada en esta sede.

2.6.5. Procedencia excepcional de la accion de tutela contra Laudos
Arbitrales y contra las sentencias que resuelven el recurso de anulacion

383. Desde la sentencia SU-174 de 2007, la Corte Constitucional hizo referencia al
caracter excepcional de procedencia de la accion de tutela contra Laudos
Arbitrales, sefialando que, esta dado por un margen de respeto de la decision
auténoma de los arbitros, “que no ha de ser invadido por el juez de tutela e impide
a éste pronunciarse sobre el fondo del asunto sometido a arbitramento” e implica
gque haya configurado en la decision una de las causales especificas de
procedencia de la accidon de tutela contra providencia judicial y que se ataquen en
forma directa derechos fundamentales.?!

384. A juicio de la Corte, las exigencias sefaladas se derivan de: “(a) la estabilidad
juridica de los laudos arbitrales, (b) el caracter excepcional y transitorio de la resolucién de
conflictos mediante el arbitraje, (c) el respeto por la voluntad de las partes de someter la
resolucion de sus controversias a un particular especificamente habilitado para ello y no a
los jueces estatales, y (d) la procedencia taxativa de las vias judiciales para controlar las
decisiones proferidas por los arbitros.”® Lo anterior por cuanto las partes en conflicto

79 Corte Constitucional, Sentencia SU.566 del 13.10.2016, M.P. Maria Victoria Calle Correa. Consejo de
Estado, Seccién Tercera, Subseccién “A”, sentencia del 10.12.2018, M.P. Marta Nubia Velasquez Rico

80 La norma en cita establece que Cuando prospere cualquiera de las causales sefialadas en los numerales 1
a 7 del articulo 41, se declarara la nulidad del laudo. En los demas casos, este se corregira o adicionara.

81 Corte Constitucional, Sentencia T-055 del 3.02.2014. M.P. Alberto Rojas Rios

82 Ob. Cit. Cita No. 75
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acordaron voluntariamente someterse a la decision de particulares investidos
transitoriamente de jurisdiccion como arbitros.

385. En la sentencia de unificacion de jurisprudencia SU-033 de 201823, en la que
reiter6 las consideraciones expuestas en la SU-500 de 20158, sefalé que el
caracter especial de la justicia arbitral implica que se deba hacer un examen de
procedibilidad -tanto de los requisitos generales, como especiales-, mas riguroso
gue aquel a realizar en las tutelas contra providencia judicial, por tratarse de “un

escenario en el cual se ha expresado la voluntad de las partes de apartarse de la

jurisdiccién ordinaria y someterse a la decisién que adopte un tribunal de arbitramento”,®

386. En ese mismo fallo, la Corte consider6 que si la excepcionalidad y taxatividad
de las causales restringe el analisis de los recursos extraordinarios de anulacion y
de revision que proceden contra el Laudo a aspectos procesales, con el fin de que
en todo momento se respete la voluntad de las partes, quienes han pactado que
Su controversia sea resuelta por la justicia arbitral, con mayor razon la
procedibilidad frente al procedimiento de tutela se hace mas restringida todavia,
en consideracion a que “cualquier intervencién de una jurisdiccion exégena resulta, en
principio, ajena a la voluntad de las partes y excepcional frente a la obligatoriedad del fallo

arbitral”.86

387. Con los lineamientos expuestos, en este caso resulta imperativo examinar en
forma separada la procedencia del amparo contra la sentencia que resolvio el
recurso de anulacion, del que se hara respecto del laudo arbitral, lo anterior por
razones de orden metodoldgico.

2.6.6. Improcedencia de atacar el Laudo Arbitral, en relacién con la decisién
sobre prelacion de pagos, por el pronunciamiento efectuado en la sentencia
que resolvié los recursos de anulacion y por sustraccién de materia

2.6.6.1. Argumentos expuestos por las accionantes con relacion a la
prelacion de pagos

388. Las instituciones financieras accionantes cuestionaron la decisiéon del
Tribunal de Arbitramento que definié un orden de prelacion de pagos entre la

83 Corte Constitucional, M.P. Alberto Rojas Rios

84 A su vez reiter6 el contenido de la sentencia SU- 174 de 2007 en la que la Corte fue enfatica en reafirmar
que el caracter excepcional de la accion de tutela contra laudos arbitrales exige tener en cuenta el respeto
por: “(i) La estabilidad juridica de los laudos arbitrales; (ii) el caracter excepcional y transitorio de la resolucion
de conflictos mediante el arbitraje; (iii) la voluntad de las partes de someter sus controversias a un particular
especificamente habilitado para ello y no a los jueces estatales y (iv) el margen de decision auténoma de los
arbitros, que no debe ser invadido por el juez de tutela y le impide a éste, pronunciarse directamente sobre el
fondo del asunto sometido a arbitramento”.

85 Sobre este tema, se considerd que la decision de las partes de marginarse de la justicia ordinaria constituye
un elemento esencial que implica procurar al maximo la permanencia de la decision adoptada por la
jurisdiccion arbitral, la cual no debe condicionarse a una posterior ratificacion o cuestionamiento por parte de
la jurisdiccion a la cual las partes expresamente renunciaron. En palabras de esta Corporacién: “(...) acudir a
la justicia arbitral implica una derogacion especifica, excepcional y transitoria de la administracion de justicia
estatal, derivada de la voluntad de las partes en un conflicto transigible”.

86 Ob.Cit. cita 62.
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concesionaria de los acreedores de la Concesionaria RDS., en torno a la cual
consideraron que:

(i) Carece de motivacion;

(i) Se trata de una potestad que no esta radicada en el Tribunal de
Arbitramento, con lo cual se configura un defecto organico;

(iii) Se omitié aplicar lo dispuesto por los articulos 2493 y siguientes del
Cadigo Civil y en el paragrafo 1° del articulo 20 de la Ley 1882 de 2018, en
lo que concierne a los terceros de buena fe;

(iv) Ni la Ley 1882 de 2018, ni la sentencia de la Corte Constitucional que
declard su exequibilidad condicionada, prevén que el Tribunal, declarada la
nulidad del contrato y definidos los reconocimientos econdmicos
consecuenciales, debe “indicar la forma en que deben imputarse los pagos que
deban realizarse por efecto de los reconocimientos a que de conformidad con la
ley resulten” e ‘indicar el orden al cual debe atenerse la entidad oficial para
satisfacer la prestacion a su cargo”y

(v) Se incurrio en defecto sustantivo y, en decision sin motivacion y en
incongruencia, al determinar tal prelacion.

2.6.6.2. Argumentos expuestos en el Laudo Arbitral

389. Al revisar las consideraciones expuestas en el Laudo Arbitral se encuentra
que, con fundamento en el articulo 20 de la Ley 1882 de 2018 y en la Sentencia
C-207 de 2019 dictada por la Corte Constitucional, el panel concluyd que, en aras
de la proteccion de terceros de buena fe, debia indicar la forma en que debian
imputarse los pagos por efecto de los reconocimientos a la concesionaria de las
obras efectivamente realizadas y que beneficiaban a toda la comunidad. Sobre el
punto textualmente, sefial6:

“Para el Tribunal es entonces claro que, de acuerdo con lo expresado por la
Corte y en aras de la proteccién de terceros de buena fe, debe indicar la
forma en que deben imputarse los pagos que deban realizarse por efecto de
los reconocimientos a que de conformidad con la ley resulten (sic).

Como quiera que el Tribunal declar6 probadas unas sumas economicas que
la ANI debe asumir, procedera a indicar el orden al cual debe atenerse la
entidad oficial para satisfacer la prestacion a su cargo, asi: Con los saldos de
la Fiducia disponible a favor de la ANI en las cuentas y subcuentas del
patrimonio autonomo creado por virtud del Contrato de Fiducia:

1. Obligaciones laborales

2. Obligaciones fiscales y/o impuestos
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3. Obligaciones con proveedores de la Concesionaria Ruta del Sol,
con excepcion de sus vinculados Econdmicos y de Consol, segun el
cuadro anexo.

4. Obligaciones financieras, a cada banco, en la proporciéon que a
cada uno le corresponda sobre el total de las acreencias.

Dado que los recursos en dichas cuentas no alcanzan para atender las
obligaciones financieras, para cubrir el pago de la totalidad de la suma que
deba restituirse se debera dar aplicacion a lo dispuesto en el literal (ii) del
paragrafo 1 del articulo 20 de la ley 1882 de 2018, de acuerdo con el cual: (ii)
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 mas tardar 540
dias después de la fecha de liquidacion. Los pagos diferidos de que trata el
presente numeral tendrdn reconocimiento de los intereses 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”.

390. El Tribunal, en la providencia que nego las solicitudes de aclaracion, adicion y
complementacion, sobre este punto, considerd que no eran objeto de tales figuras
procesales, por cuanto lo que se advertia era un criterio diferente frente las
decisiones que se tomaron, de tal manera que no se trataba de asuntos no
resueltos o frases que ofrecieran duda.

2.6.6.3. Ratio de la sentencia que declar6 de infundado del recurso, con
respecto a este cargo de anulacién

391. Sobre estas alegaciones que, igualmente, constituyeron el sustento juridico
de los recursos de anulacion interpuestos en contra del Laudo Arbitral, la Seccién
Tercera del Consejo de Estado, se pronuncio, para establecer que la competencia
de los arbitros se circunscribe a lo estipulado en el pacto arbitral, a lo que las
partes expresamente aduzcan como pretensiones y excepciones en la demanda
arbitral y su contestacion, pero también se extiende al ejercicio de todas las
potestades y prerrogativas propias de cualquier juez, razén por la cual les
corresponde resolver sobre todo aquello que, si bien no fue expresamente pedido
por las partes, resulta necesario para decidir la controversia.

392. Transcribié el contenido del paragrafo 1° del articulo 20 de la Ley 1882 de
2018, aplicable al caso, a pesar de ser norma posterior a su celebracion, en virtud
de lo dispuesto en el tltimo inciso del paragrafo primero®’ y los principales apartes
de las consideraciones expuestas por la Corte Constitucional en la sentencia C-
207 de 2019, advirtiendo que, ni la norma legal en cuestion, ni lo decidido por la
Corte Constitucional, precisan la forma como tales reconocimientos debian
efectuarse, frente a la presencia de varias clases de acreedores terceros de buena
fe, determinados por la naturaleza de los créditos otorgados.

87 “ o dispuesto en el presente paragrafo también sera aplicable a la liquidacion de los contratos de concesion
de infraestructura de transporte celebrados con anterioridad a la vigencia de la Ley 1508 de 2012”.
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393. Sin embargo, concluyé que dicha circunstancia no relevaba al juez de la
causa de proferir un fallo que permitiera la aplicaciéon de lo decidido ni resultaba
procedente que ordenara unas restituciones a favor de la parte convocante sin
determinar la forma como los recursos debian ser destinados al pago de los
terceros de buena fe, pues le correspondia “direccionar las restituciones al
cumplimiento de dicha finalidad. Razon por la cual no puede predicarse que el Tribunal
hubiera actuado sin competencia.”

394. Consider6 que el Tribunal estaba habilitado para definir la distribucién de los
recursos de las cuentas del patrimonio autbnomo creado para la administracion
entre los terceros de buena fe. Advirti6 que, el hecho de que la Corte
Constitucional en el fallo ‘haya hecho mencién, especificamente, a las entidades
financieras involucradas en la financiacion de estos proyectos -y sin restar importancia a
dicha actividad para su realizacién-, no significa que se deba entender que la finalidad de
la ley era exclusivamente la proteccion de sus intereses y derechos, y no los de los demas
terceros de buena fe, como se reconocié en el Laudo Arbitral impugnado.”

395. En varios apartes del fallo, precisé que en el Laudo no se resolvié la
controversia respecto de las operaciones de crédito entre las entidades financieras
y la concesionaria o entre aquellas y la ANI y se aclar6 que la participacién en el
proceso fue a titulo de coadyuvantes de la concesionaria, por el interés que les
asistia en el resultado del proceso.

396. En virtud de las consideraciones expuestas, la primera conclusién a la que se
llega es que, al ser un asunto que fue examinado de fondo en la sentencia que
decidio los recursos de anulacion, las partes® no podian dirigir el cuestionamiento
en forma directa en contra del Laudo Arbitral, como lo hicieron las instituciones
financieras accionantes y, menos aun cuando, algunas de ellas como
Bancolombia S.A., afirmaron que no dirigian cuestionamiento alguno contra la
sentencia dictada por el Consejo de Estado en sede del recurso de anulacion, por
no contener esta aspectos violatorios de sus derechos fundamentales, lo que
conlleva a que se deba negar la peticion de amparo por esta razébn como se
precisara mas adelante en relacion con cada accionante.

397. No obstante ello, reiteraron que el Laudo incurri6 en los defectos
referenciados, desconociendo lo que sobre esta particular decisién fue avalada en
la sentencia que resolvio los recursos.

2.6.6.4. Procedimiento concursal y autoridad competente para determinar el
orden de prelacion de pagos

88 Esta conclusién es vinculante Unicamente respecto de Bancolombia S.A., la Constructora Norberto
Odebrecht S.A. Sucursal Colombia y Odebretch Latinvest Colombia S.A.S. y los bancos de Bogota S.A.,
Popular S.A., Occidente S.A. S.A. y A.V. Villas S.A., por cuanto son los accionantes que con sus demandas
s6lo cuestionaron el Laudo Arbitral.
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398. Con posteridad a la ejecutoria del Laudo Arbitral, la Superintendencia de
Transporte declaro la disolucion de la Concesionaria RDS. y la convoco al tramite
del proceso liquidatorio ante la Superintendencia de Sociedades, la cual, a través
de la Delegatura de Procedimiento de Insolvencia dicté el Auto No. 2020-01-
0009673 del 16 de enero de 2020, por medio del cual decreté la apertura del
proceso concursal judicial de los bienes de la sociedad Concesionaria RDS., con
fundamento en lo establecido por la Ley 1116 de 2006%, y designé como
liquidador al abogado Dario Laguado Monsalve.

399. Como consecuencia de la apertura del proceso de insolvencia, el término
para que los acreedores se hicieran parte vencié el 7 de mayo de 2020,
oportunidad en la que se rechazaron las solicitudes de reconocimiento de las
acreencias de los accionistas, por la calificacion de mala fe, previamente realizada
en el Laudo Arbitral y se admitieron las peticiones presentadas por las entidades
financieras en su condicion de acreedores de buena fe, aceptandose la
incorporacion de las garantias mobiliarias que allegaron en relacion con los
créditos a su favor.

400. Ello conllevé a que la decision de prelacion de pagos que se realizé en el
pacto perdié eficacia, por haberse dictado en la etapa preconcursal, y porque, en
virtud de lo dispuesto por el numeral 7° del articulo 5° de la Ley 1116 de 2006,
corresponde al juez del concurso, en este caso a la Superintendencia de
Sociedades, reconocer y graduar las acreencias, “de conformidad con lo establecido
sobre prelacion de créditos en el Titulo XL del Libro Cuarto del Cdédigo Civil y demas
normas legales que lo modifiguen o adicionen, y resolver las objeciones presentadas,
cuando haya lugar a ello.”

401. La graduacion de los créditos, actuacion encaminada a determinar el orden
en el que se deben pagar las obligaciones adquiridas con ocasion de la ejecuciéon
del contrato de concesidn, se realiza con fundamento en el proyecto que el deudor
le presenta al promotor sobre “calificacion y graduacion de créditos y derechos de
voto”, segun lo dispuesto en el articulo 24 del ordenamiento citado. El inciso 2° del
25, por su parte, precisa que “Los créditos litigiosos y las acreencias condicionales,
quedaran sujetos a los términos previstos en el acuerdo, en condiciones iguales a los de
su misma clase y prelacion legal, asi como a las resultas correspondientes al
cumplimiento de la condicion o de la sentencia o laudo respectivo. En el entretanto, el
deudor constituira una provision contable para atender su pago.”

402. Resulta, en consecuencia, evidente que el orden de prelacion de créditos
contenido en el Laudo Arbitral, cuya decision es materia de censura, perdid
efectos frente a la iniciacion del proceso de insolvencia empresarial (liquidacion
judicial obligatoria) y corresponde al juez del concurso, disponer el orden en el que
se debe proceder al pago, por lo que ningun pronunciamiento puede realizar el
juez constitucional en sede de tutela, por existir carencia actual de objeto por

89 “Por la cual se establece el Régimen de Insolvencia Empresarial en la Republica de Colombia y se dictan
otras disposiciones.”
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sustraccién de materia (el orden de prelacion que fijo el Tribunal quedé sin efectos
juridicos con el auto de apertura del concurso) y ademas, porque no le es dable
invadir el ambito de competencia de la Superintendencia de Sociedades y del
liquidador.

403. Sobre la sustraccion de materia, esta Corporaciéon ha considerado que se
debe aplicar en aquellos casos en los que se evidencia la desaparicion de los
supuestos, hechos o normas que sustentan una acciébn que impiden al juez
pronunciarse, porque cualquier decision resultaria inane, caeria en el vacio,
circunstancia que indiscutiblemente se adecta a lo que ocurri6 en el sub
examine.®

2.6.7. Andlisis de los requisitos adjetivos de procedibilidad
2.6.7.1. Tutela contra tutela

404. Para esta Sala esta acreditado que las solicitudes de amparo no se dirigen a
cuestionar decisiones dictadas de una accion de la misma naturaleza, toda vez
que las censuras se dirigen contra las providencias proferidas por el Tribunal de
Arbitramento de la Camara de Comercio de Bogota constituido para dirimir el
conflicto suscitado entre la sociedad Concesionaria RDS. y la ANI en contra la
sentencia que resolvié el recurso extraordinario de anulacion.

2.6.7.2. Inmediatez

405. En relacion con el requisito de inmediatez esta Seccién considera que se
encuentra superado, toda vez que la primera accion de tutela fue declarada
improcedente en relacion con los cargos con respecto a los cuales contaban con
el mecanismo judicial de defensa consistente en el recurso extraordinario de
anulacién y el mismo fue interpuesto por todos los aqui accionantes y tan solo fue
resuelto mediante sentencia dictada el 10 de septiembre de 2020, en relacién con
la cual se interpusieron solicitudes de aclaracion y adicion decididas mediante auto
interlocutorio del 20 de noviembre de la misma anualidad, notificado el 18 de
enero de 2021, por lo que la sentencia cobrd ejecutoria el 21 de enero de la
presente anualidad.

406. Por su parte, todas las acciones se ejercieron en los meses de febrero a abril
de 2021, plazo que la Sala considera razonable, en tanto no supera el de seis (6)
meses, a que se refieren, entre otras, la sentencia del 5 de agosto de 2014,
dictada en sede de unificacion por la Sala Plena del Consejo de Estado.®!

9 Corte Constitucional, Sentencia T-419 del 29.06.2017, M.P. Diana Fajardo Rivera; Consejo de Estado, Sala
de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Quinta, Sentencia del 22.03.2018, M.P. Rocio Araujo Ofiate, Rad.
500012333201700591-01

91 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Rad.1001-03-15-000-2012-02201-01 (1J)
En esta sentencia, se precis6 que: “...Ja Sala Plena, como regla general, acoge un plazo de seis meses,
contados a partir de la notificacién o ejecutoria de la sentencia, segin el caso, para determinar si la accion de
tutela contra providencias judiciales se ejerce oportunamente. Se ha estimado como aceptable ese plazo,
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2.6.7.3. Subsidiariedad

2.6.7.3.1. Subsidiariedad en relacién con los cargos de incongruencia del
Laudo Arbitral

407. Las accionantes de la presente tutela argumentaron que existia
incongruencia entre la parte motiva y la resolutiva del fallo y, adicionalmente,
contradicciones en la argumentacién expuesta en el Laudo Arbitral.

408. Concretamente, los Bancos A.V. Villas, Popular, Occidente y Bogot4,
sustentaron este cargo en que: (i) en la parte motiva del Laudo el panel indicé que
daria aplicacién al articulo 20 de la Ley 1882 de 2018 y a la sentencia de
constitucionalidad C-207 de 2019 dictada por la Corte Constitucional, en el sentido
de que los reconocimientos debian ser validados por la interventoria y ello no se
reflejé en la resolutiva; (ii) anuncié que no se pronunciaria sobre las relaciones de
los litisconsortes con la concesionaria, por exceder su competencia, pero gradué
las acreencias y estableci6 la prelacion de pagos®?; (iii) indico que fijaria las sumas
a reconocer con fundamento en el dictamen de D & P. y en la resolutiva fij6 cifras
que no corresponden con los calculos efectuados en el dictamen; y (iv) sefialo
gue, como los recursos de las cuentas no alcanzan para atender las obligaciones
financieras, para cubrir el pago se debia acudir al paragrafo del articulo 20 de la
Ley 1882 de 2018, pero omitié tomar previsiones para que la ANI atienda el pago
de todas las obligaciones financieras y, contrario a ello, le prohibié a esa entidad
desembolsos que excedan la suma de $24.217.280.235.28.

409. La Sala destaca que, tanto la incongruencia interna como la externa, son
argumentos que pueden ser alegados a través de recurso extraordinario de
revision que procede contra el Laudo Arbitral, en los términos del articulo 45 de la
Ley 1563 de 2012, que establece que “Tanto el laudo como la sentencia que resuelva
sobre su anulacién, son susceptibles del recurso extraordinario de revision por las
causales y mediante el tramite sefialado en el Codigo de Procedimiento Civil. Sin
embargo, quien tuvo oportunidad de interponer el recurso de anulacion no podra alegar
indebida representacion o falta de notificacion. Cuando prospere el recurso de revision, la
autoridad judicial dictara la sentencia que en derecho corresponda.”

410. Cabe resaltar que la incongruencia constituye causal de nulidad originada en
la sentencia, por lo que, contrario a lo aseverado por la parte actora, resultaba
procedente alegar la causal 82. del articulo 355 del Codigo General del Proceso®,
norma de remision contenida en la ley de arbitramento —que corresponde al

teniendo en cuenta la naturaleza del acto jurisdiccional, los plazos previstos en la ley para la interposicién de
los recursos ordinarios y extraordinarios contra las mismas, el derecho a la tutela judicial efectiva y la
necesidad de que las situaciones juridicas resueltas logren certeza y estabilidad”.

92 Sobre la graduacién de las acreencias se habia pronunciado la Sala en punto de la ineficacia de la decision
ante la iniciacién del concurso.

9 Norma que prevalece sobre el procedimiento establecido en la Ley 1437 de 2011, por la remision expresa
que hace la Ley 1563 de 2012 en materia de arbitramento.

101



Radicados: 11001-03-15-000-2021-00266-00
Demandante: Bancolombia S.A. y otros

numeral 5° del articulo 250 de la Ley 1437 de 2011-, y que ha sido ampliamente
desarrollada por la jurisprudencia del Consejo de Estado, que ha concluido que la
providencia “debe ser objeto de revisiéon cuando falta al principio de congruencia, es
decir, cuando aquella carece de la coherencia externa y/o interna, razén suficiente para
calificar de invalida la decision, porque el fallador excede su competencia, la que se repite
esta determinada por los cargos y pretensiones de la demanda, lo cual ratifica que
constituye un elemento de validez de la misma.’®*

411. En efecto, el mecanismo judicial idoneo para alegar la incongruencia en que
—a juicio de los accionantes— incurri6 el Laudo Arbitral no se ha ejercido y, en
consideracion a que el mismo se rige por las reglas del Cdédigo General del
Proceso, la Sala advierte que las partes aun cuentan con la posibilidad de hacerlo,
al tenor de lo dispuesto por el articulo 356 del referido ordenamiento adjetivo, que
consagra el término de dos (2) afios.®®

412. Lo anterior se determina por cuanto, Unicamente es posible entender
superado el requisito de subsidiariedad cuando (i) se han agotado los recursos
previstos por el ordenamiento juridico para controlar los Laudos y, a pesar de ello,
persiste el defecto especifico en el que se considera incursa la providencia, por el
cual se configura la vulneracion de un derecho fundamental; y (ii) respecto de
aguellas materias en relacién con las cuales no existe mecanismo idéneo de
defensa judicial.

413. La Sala concluye que, en relacion con el cargo que se refiere a la
incongruencia del Laudo Arbitral no concurre el requisito de subsidiariedad que
permita el estudio de fondo, por lo que se declarara la improcedencia de la accion,
maxime cuando no se alegd ni se advierte la existencia de un perjuicio
irremediable que permita estudiar la viabilidad del amparo como mecanismo
transitorio.

2.6.7.3.2. Analisis del requisito de subsidiariedad en relacién con las
demandas que se presentaron contra el Laudo Arbitral — Examen de fondo
por no alegarse una causal de improcedencia

414. La autoridad arbitral accionada, que intervino en este proceso por intermedio
de los arbitros Carlos Mauricio Gonzalez Arévalo y Catalina Hoyos Jiménez,
solicitd que se declarara la improcedencia de la accién de tutela ejercida
directamente contra el Laudo Arbitral, por considerar que ante la identidad de los
fundamentos que expusieron los tutelantes como sustento de las causales de
anulacién, continta estando ausente el requisito de subsidiariedad, toda vez que
alli se realiz6 un pronunciamiento de fondo en el que se concluyd que las

94 Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sala Veintisiete Especial de Revision,
Sentencia del 3.03.2020, M.P. Rocio Araudjo Ofiate, Rad, 11001-03-15-000-2019-03970-00(REV)

9 El recurso podra interponerse dentro de los dos (2) afios siguientes a la ejecutoria de la respectiva
sentencia cuando se invoque alguna de las causales consagradas en los numerales 1, 6, 8 y 9 del articulo
precedente.
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instituciones financieras accionantes pretenden que se les reconozcan unas
sumas de dinero sin haber sido parte del contrato de concesion y sin que el Laudo
haya hecho transito a cosa juzgada, con respecto a las mismas.

415. La Sala precisa que esta circunstancia en realidad no constituye causal de
improcedencia de la accidbn de amparo, por no estar enlistada en los supuestos
consagrados por el articulo 6° del Decreto Ley 2591 de 1991 y, adicionalmente,
por no alegarse la existencia de un mecanismo idoneo de defensa judicial distinto
del que ya ejercieron las partes y sobre el que existi6 pronunciamiento definitivo,
por lo que la decision no puede ser la declaratoria de improcedencia, como lo
solicitan la parte accionada.

416. En efecto, la no configuracion de la improcedencia alegada, exige un examen
gue impone contrastar los cargos de quienes Unicamente elevaron censuras
contra el Laudo, para comprobar la similitud estos y si fueron resueltos en la
sentencia que resolvi6 los recursos de anulacion, evento este Ultimo que
conllevaria a la inexistencia de vulneracion de los derechos, pues el juez ordinario
competente habria efectuado un pronunciamiento que los actores comparten, en
la medida en que omitieron cuestinarlo.

2.6.7.3.2.1. Cargos presentados por Bancolombia S.A.

417. La institucion financiera afirm6é que no tenia reparo alguno con las
consideraciones expuestas en la sentencia que resolvio los recursos de anulaciéon
pues estos no vulneraban sus derechos fundamentales y que, en consecuencia,
predicaba los defectos Unicamente del Laudo Arbitral y presenté cargos, de los
cuales subyacen a la peticion de amparo, los siguientes:

418. El primer cargo, lo denominé “Defecto sustantivo por indebida aplicacién de la
expresion “los reconocimientos a que haya lugar [...] seran validados por la interventoria o
por un tercero experto”, contenida en el paragrafo 1° del articulo 32 de la Ley 1508 de
2012, modificado por el articulo 20 de la Ley 1882 de 2018”, que sustentd en que el
Tribunal interpret6 la norma como una facultad para determinar los
reconocimientos, tomando como base un dictamen experto y luego afiadirle
ajustes “indiscriminados”, al punto que desnaturalizé el calculo experto y adoptd
uno propio, con fundamento en la contabilidad y en otros informes periciales a los
gue les habia restado valor probatorio.

419. Advirtié que, con esa interpretacion, la autoridad arbitral accionada se abrogé
como propia una funcién que la ley le confirié a un tercero experto y dej6é a las
partes desprovistas del derecho de contradiccidon sobre la liquidacion realizada en
el laudo.

420. Esta alegacion guarda relacién inescindible con el segundo cargo, que
denomind defecto factico, por valoracion manifiestamente defectuosa del peritaje
experto de Duff & Phelps sobre los reconocimientos a favor de la Concesionaria
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RDS., que se sustentd en la inconformidad con los “ajustes” realizados al peritaje
experto, defecto que igualmente derivo de la interpretacion de la formula contenida
en el articulo 20 de la Ley 1882 de 2018, la cual —a su juicio— no ordena que se
deduzcan, porque corresponden a obras construidas para satisfacer el interés
publico. Al respecto, sefialdé que: “la irrazonabilidad con la que califico la decision la
derivé de haberse incluido “un criterio de deduccién nuevo que no obra en la formula de la
normativa vigente.”

421. Estos cargos, se reitera, corresponden al mismo supuesto factico alegado
desde las perspectivas de los defectos sustantivo y factico, fueron resueltos de
fondo en la sentencia dictada el 10 de septiembre de 2020, en sede del recurso de
anulaciéon, en la que el Consejo de Estado, Seccién Tercera — Subseccion “A”
calificé como razonable la aplicacion del paragrafo 1° del articulo 20 de la Ley
1882 de 2019 por considerar que el Tribunal lo interpreté en debida forma, y con
ello valoré la prueba de acuerdo a las reglas de la sana critica, como se advierte
en la siguiente conclusion:

“...el Tribunal si aplicé las normas legales que, para los efectos de los
reconocimientos derivados de las restituciones ordenadas como
consecuencia de la declaratoria de nulidad absoluta del Contrato de
Concesion 001 de 2010, correspondia aplicar, especificamente el paragrafo
primero del articulo 20 de la Ley 1882 de 2018, pues para ello, estableci6 el
valor actualizado de los costos, las inversiones y los gastos ejecutados por el
contratista, incluyendo los intereses, menos la remuneracion y pagos
recibidos por el contratista en virtud del cumplimiento del objeto contractual,
verificando que los reconocimientos que se iban a hacer, cumplieran con los
criterios establecidos en la norma: i) que hayan sido ejecutados, total o
parcialmente, para contribuir a satisfacer el interés publico, ii) estén
asociados al desarrollo del objeto del contrato, iii) correspondan maximo a
precios o condiciones del mercado al momento de su causacion de acuerdo
con la modalidad contractual, y iv) no correspondan a costos o penalidades,
pactadas o0 no, que terceros hayan aplicado al contratista en razén a la
terminacion anticipada de las relaciones contractuales no laborales. Y
destin6 el monto de las restituciones ordenadas, al cubrimiento de los
créditos externos de la Concesionaria, con terceros de buena fe, como lo
dispuso la Corte Constitucional en la declaratoria de exequibilidad
condicionada de la norma.

En cuanto al cargo consistente en que los reconocimientos efectuados en el
Laudo Arbitral no fueron validados por un tercero experto, advierte la Sala
que, tal y como surge del analisis del fallo cuestionado, en el proceso
obraron mdltiples pruebas periciales, de las cuales, el Tribunal Arbitral
dispuso tener como tercero experto e independiente a Duff & Phelps, y fue a
partir de su dictamen que efectué el estudio y definicibn de los
reconocimientos, para lo cual llevé a cabo el andlisis conjunto del acervo
probatorio existente.

La Sala no comparte el criterio conforme al cual la validacion de un tercero
experto constituia una tarifa legal de prueba, en el sentido en que lo
entienden los recurrentes, es decir que el monto de los reconocimientos a
favor de la Concesionaria no podia ser sino el establecido por el perito, sin
cuestionamiento alguno por parte del Tribunal de Arbitramento, quien, en tal
caso, quedaba atado a lo que dicho experto concluyera al respecto.
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Ese alcance no se lo dio la norma a la validacion que, de los criterios a tener
en cuenta, debia efectuar el interventor o un tercero experto, por lo que no
desaparecio la facultad-deber del juzgador de analizar, de acuerdo con las
reglas de la sana critica, todas las pruebas allegadas al proceso con el fin de
tomar su decision, tal y como lo dispone el articulo 176 del C.G.P%, de las
cuales, obviamente, hace parte el mismo dictamen del tercero experto
designado para la verificacién de los distintos criterios que debian concurrir
en los reconocimientos a efectuar por parte del Tribunal.

Una interpretacion diferente vaciaria de contenido la funcion judicial que le
corresponde ejercer al Tribunal de Arbitramento, en cuanto se estaria
dejando, en ultimas, en manos del auxiliar de la justicia, la decisién sobre los
reconocimientos a favor del Concesionario, sin que exista, se reitera, una
norma que de manera expresa le otorgue tal valor al dictamen pericial en
cuestion.

A juicio de la Sala, lo que surge de la norma y que persigue el legislador, es
gue el juzgador constate, con suficientes elementos de juicio técnicos,
econémicos, financieros, etc., que los reconocimientos que va a efectuar
como resultado de la nulidad absoluta del contrato efectivamente cumplan
con los criterios enunciados en la ley, en cuanto son los que justifican la
procedencia de tales reconocimientos, y que, para ello, se cuente con el
auxilio de expertos que aporten sus conocimientos especializados, en la
formacion del criterio informado del juez o arbitro. Pero de ninguna manera
resulta aceptable ni admisible, el criterio segun el cual el juzgador se halla
atado, indefectiblemente, a lo que ese auxiliar de la justicia determine en su
dictamen.

En consecuencia, la Sala no advierte que el Tribunal de Arbitramento haya
dejado de lado, en forma ostensible, la aplicacion de la norma legal que le
correspondia tener en cuenta para la determinacion de los reconocimientos,
y lo que si surge en forma clara es la divergencia de criterios sobre la
interpretacion que de la misma efecttan los recurrentes, en cuanto a la forma
como deberia darse su aplicacion en la resolucion del caso concreto, y que
no coincide con la efectuada en el Laudo Arbitral; y su profunda
inconformidad con el monto de las restituciones que se reconocieron en el
Laudo, inferior al calculado en los distintos dictamenes periciales obrantes en
el proceso. Circunstancias estas que, de manera alguna, resultan
constitutivas de un fallo en conciencia, pues no lo es el que aplica las normas
correspondientes dandoles un alcance distinto al que en su propio juicio
considera el recurrente que era el adecuado.

Como tampoco encuentra la Sala que se haya fallado dejando totalmente de
lado las pruebas que debian servir de fundamento a la decision, puesto que,
como ya se dijo, no es acertado considerar que la Unica prueba valida para
definir los reconocimientos procedentes a titulo de restituciones, era el
dictamen pericial del tercero experto. Y, en cambio, si se constata en el
Laudo Arbitral, el estudio completo y conjunto de todo el acervo probatorio
obrante en el plenario, que le sirvié de base al Tribunal de Arbitramento para
decidir como lo hizo.”

9 “Art. 176. Las pruebas deberan ser apreciadas en conjunto, de acuerdo con las reglas de la sana critica, sin
perjuicio de las solemnidades prescritas en la ley sustancial para la existencia o validez de ciertos actos. // El
Jjuez expondra siempre razonadamente el mérito que le asigne a cada prueba’.
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422. En consecuencia, no es posible llegar a una conclusion distinta a que, al no
haberse atacado la sentencia que resolvié el recurso de anulacidon, que se
pronuncio de fondo sobre los cargos y, adicionalmente, referirse estos al defecto
factico que en sede de la segunda instancia de la tutela primigenia se considero
que carecia del requisito de relevancia constitucional, no subsiste la vulneracion
del derecho al debido proceso, pues el mismo se garantizé con el agotamiento del
recurso que procedia, cuyas conclusiones comparte la entidad.

2.6.7.3.2.2. Constructora Norberto Odebrecht S.A. Sucursal Colombia y
Odebrecht Latinvest Colombia S.A.S

423. Las sociedades referidas cuestionaron exclusivamente el Laudo Arbitral, por
considerar que incurrio en: (i) defecto sustantivo, toda vez que, a su juicio,
interpretd en forma manifiestamente irrazonable la expresion “remuneracion”
contenida en el articulo 20 de la Ley 1882 de 2018; y en (ii) defecto factico, por
cuanto, al motivar el “ajuste” de las inversiones acometidas en la ejecucion del
contrato de concesion, abandoné el principio de la libre valoracion de la prueba
pericial y, en su lugar, “entr6 en el ambito de la interpretaciéon caprichosa e irrazonable
de los medios de conviccion.”

424. Ante la identidad de estas alegaciones con las resueltas en el acépite que
antecede, la Sala considera que no subsiste la vulneracion alegada por las
mismas razones expuestas.

2.6.7.3.2.3. Los Bancos A.V. Villas S.A., Popular, Occidente y Bogota

425. Las instituciones financieras citadas consideraron que el Laudo arbitral se
encuentra incurso en los defectos (i) sustantivo o material, por liquidar el contrato
de concesion de oficio y en contravia con las normas aplicables; (ii) por motivacion
insuficiente y contradictoria, con respecto a la liquidacién contractual; (iii) violacion
directa de la Constitucion; (iv) factico “por incompleta practica y apreciacion de
pruebas determinantes para decidir el asunto”; y (v) organico, que, a su juicio, se
configuré por cuanto el Tribunal excedi6 las funciones de las cuales fueron
investidos transitoriamente los arbitros para administrar justicia y por haberse
extendido a los coadyuvantes los efectos juridicos del Laudo sin haber citado a las
entidades financieras accionantes para que manifestaran si adherian o no al
pacto.

426. En consideracion a que sobre estos cargos se hicieron pronunciamientos de
fondo en la sentencia que resolvio el recurso de anulacion, no existe vulneracion
actual de los derechos fundamentales que permita la intervencion del juez
constitucional.

2.6.7.3.2.4. Banco Itau Corpbanca S.A.
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427. Con respecto a esta accionante se analizaran inicialmente los cargos que
presentdé en contra del Laudo, al considerar que esta incurso en defectos: (i)
organico, derivado de la falta de competencia del panel; (ii) sustantivo; y (iii)
procedimental absoluto, por inaplicacion del articulo 36 de la Ley 1563 de 2012,
toda vez que fue convocada para adherir al pacto y no tuvo la calidad de parte en
el proceso y, sin embargo, se resolvié sobre relaciones juridicas, con efectos de
cosa juzgada.

428. Sobre el defecto organico que en este caso se sustenta sobre las mismas
alegaciones que subyacen al procedimental absoluto, y sobre el defecto sustantivo
se deben tener en cuenta las consideraciones de fondo expuestas en la sentencia
dictada por la autoridad accionada en sede de anulacion. En efecto, la falta de
competencia del panel, configura la causal de anulacién del laudo al tenor del
numeral 2 del articulo 41 de la Ley 1563 de 2012, causal que fue alegada en el
recurso extraordinario y resuelta de fondo en la sentencia que los resolvio.

429. Se concluye que todos los defectos que dirigen en contra del Laudo fueron
debidamente analizados en acépites anteriores de esta providencia y al haber sido
resueltos en la sentencia de anulacion, no permite abordarlos nuevamente pues
se garantizaron los derechos de los accionantes, por lo que se negara la peticion
de amparo.

430. Por otra parte, la Sala reitera que no concurre el requisito de subsidiariedad,
en lo que se refiere al cuestionamiento contra la sentencia del 10 de septiembre
de 2020, en lo relativo a los contratos de mutuo, toda vez que, contrario a lo
afirmado por la actora, el juez de la anulacion no estaba llamado a tener en cuenta
la garantia mobiliaria inscrita en el Registro de Garantias Mobiliarias, donde
constaba el contrato de crédito contraido entre la concesionaria y el Banco Itad
Corpbanca S.A., pues para ello el banco cuenta con la posibilidad de hacerlo valer
ante el juez del concurso que es la Superintendencia de Sociedades y con los
mecanismos puestos a su disposicion para cobrar acreencias, no siendo el
escenario el recurso de anulacion ni la presente accion de tutela.

431. Sustenta lo anterior, adicionalmente, el hecho de que los bancos, en el
proceso arbitral, calidad que conservaron para el recurso de anulacion, sefalaron
expresamente que coadyuvaban las pretensiones de la concesionaria y dejaron
claro que “no son parte del Contrato de Concesion pues este tiene como tales
Unicamente a la ANl y a la Concesionaria. Ademas, mis mandantes, no han suscrito la
clausula arbitral en dicho contrato, ni se han adherido a la misma, de manera que son
terceros frente al proceso arbitral y, por esa misma razoén, el laudo arbitral que se profiera
no hara transito a cosa juzgada en lo que a ellos concierne”.

432. Corrobora la existencia del mecanismo judicial idoneo, para hacer valer los
creditos de las entidades financieras, lo decidido en la sentencia de anulacién con
respecto a este tema, en la cual se aclaré que la intervencion de los bancos se
hizo como terceros coadyuvantes de la parte convocante Concesionaria RDS., lo
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que significa que, si bien fueron sujetos procesales en el juicio arbitral, no
ostentaron la calidad de parte y, por lo tanto, el Laudo Arbitral, frente a ellos, solo
tiene efectos de cosa juzgada respecto de las pretensiones del sujeto procesal
coadyuvado, en cuanto a la relacion sustancial examinada por el Tribunal de
arbitramento.%’

433. En la sentencia se agreg0 que, la decision del Tribunal de Arbitramento en lo
concerniente a las restituciones derivadas de la declaratoria de nulidad absoluta
del Contrato de Concesion 001 de 2010, teniendo en cuenta lo que les
corresponde a los terceros de buena fe, no afecta los derechos de estos ultimos
frente al contrato de crédito y a los titulos valores y garantias correspondientes, ni
hace transito a cosa juzgada, pues en el Laudo impugnado no se resolvio
controversia alguna entre la concesionaria y cada uno de los bancos
coadyuvantes o la fiduciaria, sino la existente entre aquella y la ANI. Agreg6 que;

“Lo anterior no significa que el Tribunal de Arbitramento haya decidido que
los Unicos reconocimientos a los que tiene derecho Davivienda S.A., o los
otros bancos acreedores de la Concesionaria Ruta del Sol S.A.S., sean
exclusivamente los resultantes de la aplicacion de lo decidido en el Laudo
Arbitral impugnado; tan sélo se determin6 el monto, asi como la distribucién
de los recursos destinados a las restituciones derivadas de la declaratoria de
nulidad absoluta del Contrato de Concesion 001 de 2010, celebrado entre la
Agencia Nacional de Infraestructura y su contratista, Concesionaria Ruta del
Sol S.A.S.; y se advirti6 que la Agencia Nacional de Infraestructura no podia
hacer otros reconocimientos por cuenta de los asuntos sometidos a la
controversia arbitral.

Es precisamente esta Ultima circunstancia, es decir el hecho de que los
bancos pueden ejercer las acciones judiciales que a bien tengan con el fin de
hacer exigibles las obligaciones de su deudor, surgidas de los respectivos
contratos de crédito, lo que impide afirmar que el Laudo Arbitral haya
producido efectos de cosa juzgada respecto de esas relaciones
contractuales y, por lo tanto, sostener que debieron ser citados como parte al
proceso, en calidad de litisconsortes necesarios, para que manifestaran si
adherian o no al pacto arbitral, y que, de esta manera, el mismo les fuera
oponible.”

Del Laudo Arbitral, para el Banco Davivienda S.A., asi como para los demas
bancos, no surgié obligacion alguna, sélo el derecho a percibir, de las
restituciones ordenadas como consecuencia de la declaratoria de nulidad
absoluta del Contrato de Concesion 001 de 2010, celebrado entre la ANl y la
Concesionaria Ruta del Sol S.A.S., unos recursos que, asi cubran en parte
las acreencias que ellos tengan frente a la Concesionaria, son los que
dispuso el Tribunal de Arbitramento, a partir de los montos disponibles para
tales restituciones mutuas entre las partes del Contrato de Concesiéon. Lo
gue de manera alguna significa que haya resuelto que, las acreencias de
tales instituciones financieras, ascendieran o no a los montos obtenidos a
partir de la aplicacion del fallo arbitral.”

97 Sustentd lo anterior en el contenido normativo del articulo 37 de la Ley 1563 de 2012 con la integracion
normativa del articulo 71 del Cédigo General del Proceso.
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434. Sin embargo, como la institucion financiera igualmente cuestiono la sentencia
del Consejo de Estado que resolvid el recurso extraordinario de anulacion, por
considerar que incurrio en defecto sustantivo, al haber concluido que no se
generaron efectos de cosa juzgada con respecto a los terceros acreedores de
buena fe, cuando lo cierto es que ello si ocurrid, lo que implica que desconocio e
inaplico el articulo 36 de la Ley 1563 de 2012, en virtud del cual debid haber sido
convocada al proceso arbitral para que se pronunciara si adheria o no al pacto
arbitral, corresponde a la Sala estudiar este defecto, por encontrar superado el
requisito de subsidiariedad objeto de examen bajo el presente acapite, lo cual
realizard exclusivamente en relacion con la sentencia dictada el 10 de septiembre
de 2020, pues -se reitera- con respecto al Laudo no se supera este presupuesto.

2.6.7.3.2.5. Sociedad Estudios y Proyectos del Sol — EPISOL S.A.S.

435. Esta sociedad present6 cargos en contra del Laudo, todos los cuales fueron
resueltos de fondo en la sentencia que decidid los recursos de anulacién, por lo
que se negara la accidn en relacién con éstos y se analizaran los que presenta
contra la sentencia que resolvio los recursos de anulacién que no se encuentran
incluidos en los acapites previos.

436. Al respecto, la Sala precisa que si bien la parte actora aleg6 que la sentencia
dictada el 10 de septiembre de 2020 incurri6 en defecto sustantivo, factico y
violacion directa de la Constitucion, todos ellos tienen el mismo fundamento,
consistente en la indebida aplicacion del articulo 20 de la Ley 1882 de 2018, en
relacion con la cual considerd que se equivocé el Consejo de Estado, Seccién
Tercera — Subseccién “A”, al concluir que el juez tiene la potestad de valorar todo
el material probatorio y tomar su decision dependiendo de dicha apreciacion, con
lo cual se convalidé la actuacion irregular del Tribunal de Arbitramento.

437. EPISOL considerd, igualmente, que en la sentencia se incurri6 en
desconocimiento de los precedentes judiciales relacionados con los elementos
normativos del paragrafo 1° del articulo 20 de la Ley 1882 de 2018, entre los
cuales resefio los que propenden por la satisfaccion del interés publico con la
ejecucion de las obras. Sobre este concepto, transcribio apartes de las sentencias
del 10 de septiembre de 2020, dictada por el Consejo de Estado, Seccion Tercera
(Proceso No. 65.136) —que corresponde a la decision censurada—, con ponencia
de la Magistrada Maria Adriana Marin y la sentencia C-207 de 2019 dictada por la
Corte Constitucional, con ponencia de la Magistrada Cristina Pardo Schelesinger.

438. Sefiald que, de los precedentes relacionados con el concepto de interés
publico se debe concluir que toda la actividad contractual publica lleva implicito el
cumplimiento de los fines del Estado, o que comporta, a su vez, que el objeto del
contrato esté destinado exclusivamente al logro de estos, como lo establece el
articulo 20 de la Ley 1882 de 2020.
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2.6.7.3.2.6. Banco Davivienda S.A.

439. El Banco Davivienda presentd igualmente cargos con el Laudo arbitral
referidos a la existencia de un defecto sustantivo o material, por considerar
indebida la equiparacion de la “remuneracion” del Concesionario con la “utilidad”
reportada por el mismo y, por esa via, descontar doblemente un mismo concepto
del reconocimiento econdmico que procede por la declaratoria de nulidad absoluta
del contrato de concesion.

440. Con los mismos argumentos considerd que incurrié en defecto factico por
indebida valoracion probatoria, por cuanto descontd, del reconocimiento
econémico que procede ante la declaratoria de nulidad del Contrato de
Concesidon, sumas que se encontraban en la Subcuenta de Reversion del
Proyecto, que jamas fueron recibidas por el Concesionario.

441. Siendo ello asi, con el mismo fundamento expuesto con respecto a los
demads accionantes, la Sala advierte que con respecto a los cargos presentados
contra el Laudo no existe vulneracion de los derechos, al haber sido examinados
por el juez de la anulacion y encontrados no configurados, debiéndose ahondar
en el estudio de los que formulé en contra de la sentencia que resolvié los
recursos de anulacion, esto es, el defecto sustantivo por indebida aplicacion del
articulo 36 de la Ley 1563 de 2012, en virtud de la cual subyace la alegacién de la
parte actora en el sentido de que cuando el Laudo haya de generar efectos de
cosa juzgada respecto de personas que no suscribieron el pacto se debe ordenar
su citacion personal para que manifiesten si adhieren o no al mismo.

442. En consideracion a que subsisten cargos que se derivan directamente de la
sentencia que resolvid los recursos de anulacion, superados los anteriores
requisitos de procedibilidad la Sala examinara la relevancia constitucional.

2.6.8. Relevancia constitucional

443. En el presente caso, la Sala entiende superado este requisito®, en relacion

9 La nocion de relevancia constitucional se refiere a un método objetivo de procedencia de la accion de
tutela que busca excluir, las vulneraciones de derechos fundamentales que sean de caracter meramente legal.
Esa especial trascendencia atiende a la importancia que tiene el asunto para la interpretacion de la
Constitucién, para su aplicacion o para su eficacia y para la determinacion del contenido y alcance de los
derechos fundamentales. Lo anterior ocurre, de manera ejemplificativa cuando: i) se plantea un problema o
una faceta del derecho fundamental sobre el cual no haya doctrina constitucional; ii) la Alta Corte deba aclarar
0 cambiar su doctrina, como consecuencia de una reflexién interna o por el surgimiento de nuevas realidades
sociales o de cambios normativos relevantes, para la configuracion del contenido del derecho fundamental, o
de un cambio de interpretacién de los tratados y acuerdos internacionales ratificados por Colombia; iii) la
vulneracién provenga de la ley o de una disposicion de caracter general; iv) la vulneraciéon se genere de la
reiterada jurisprudencia que la Corte Constitucional considere lesiva del derecho fundamental y, por ende,
necesario proclamar otra interpretacion conforme con la Constitucién Politica; v) las demas jurisdicciones no
cumplan la doctrina constitucional sobre el derecho fundamental; vi) existan interpretaciones contradictorias
sobre el mismo derecho; vii) un érgano judicial incurra en una negativa manifiesta del deber de acatamiento
de la doctrina constitucional o viii) cuando el caso plantea una cuestién juridica elemental de gran repercusién
social o econémica o tenga consecuencias politicas generales. Dicha postura fue acogida por la Sala Plena
de lo Contencioso Administrativo en sentencia de unificacion del 5 de agosto de 2014, en la que se indicé que
para determinar la procedencia de la accién constitucional contra providencia judicial se debian analizar
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con los defectos sustantivo y de desconocimiento del precedente, por cuanto al
realizar el test de procedibilidad de la accion en relacion con los supuestos facticos
de las demandas acumuladas, las pretensiones, se advierte que las accionantes
solicitan, entre otros, la garantia del derecho al debido proceso que consideran
vulnerado con la sentencia que resolvio los recursos de anulacidon que
interpusieron contra el Laudo Arbitral.

444. En el presente caso se alega la vulneracion del derecho al debido proceso,
desde la perspectiva constitucional consagrada en el articulo 29 de la Constitucion
Politica, lo que implica que la misma trascienda el dmbito meramente legal.
Igualmente, los accionantes que cuestionaron el fallo que resolvié el recurso de
anulacion alegaron el derecho de acceso a la administraciéon de justicia y el
derecho a la igualdad, con fundamento en el articulo 13 de la Carta por lo que
consideraron desconocimiento del precedente de cara al concepto de interés
publico.

445. Asi las cosas, se observa que, con excepcion del defecto factico por los
descuentos realizados sobre los valores reconocidos que es un asunto netamente
econémico y contractual, los dos defectos que subyacen no se refieren a un
debate de este exclusivo orden. Como lo ha afirmado la Corte en casos similares,
sin revisar el mérito sustancial del cargo, la indebida interpretacién de normas
juridicas claramente aplicables al caso y el desconocimiento del precedente deben
examinarse de fondo para establecer la razonabilidad de la decision “si el derecho
que aplican y determina la suerte de la controversia no es valido por ser inconstitucional,
pues en ese caso en realidad no se trataria de una decision en derecho sino desprovista
de juridicidad.”®. De ello depende la eficacia del recurso de anulacién y el
cumplimiento del fin de procurar una tutela judicial efectiva.

446. La conclusion anterior deviene de la consideracion de que el asunto es de
relevancia constitucional cuando resulta necesario verificar si subsiste la violacion
0 amenaza al derecho fundamental, después de haber agotado el procedimiento
judicial establecido por la ley para su proteccion. Adicionalmente, la relevancia
constitucional implica que el asunto de la accion de tutela tiene importancia para la
interpretacion de la Constitucion, para su aplicacion, para su eficacia y para la
determinacion del contenido y alcance de los derechos fundamentales y libertades
publicas.10

dichos requisitos. Los criterios expuestos por la Corte Constitucional en la referida sentencia C-590 de 2005,
incluyendo el relativo a la relevancia constitucional se fundan en que la tutela es un mecanismo residual y
excepcional para la proteccion de derechos fundamentales, como lo sefiala el articulo 86 Constitucional, y, por
ende, el amparo frente a decisiones judiciales no puede ser ajeno a esas caracteristicas. Por su parte, la
Corporacion Constitucional reiter6 lo siguiente: “De acuerdo con la jurisprudencia decantada, los
requisitos generales son: a. Que la cuestién que se controvierte revista relevancia constitucional: esto
quiere decir que le corresponde al juez verificar que en el caso bajo estudio se encuentre de por medio la
afectacion de derechos fundamentales y no se trate de discusiones propias del proceso ordinario ni
tampoco de una instancia adicional que busque reabrir el debate procesal.” (Negrillas fuera de texto).

9 Corte Constitucional, Sentencia SU. 556 del 18.10.2016, M.P. Maria Victoria Calle Correa

100 ver al respecto: Consejo de Estado, Seccion Quinta, M.P. Rocio Araljo Ofate: sentencia del 27.02.2020,
Rad. 11001-03-15-000-2020-00004-00; del 20.02.2020, Rad. 11001-03-15-000-2019-05258-00; Sentencia del
20.02.2020, Rad. 11001-03-15-000-2019-05291-00; Sentencia del 13.02. 2020, Rad. 11001-03-15-000-2020-
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447. Al encontrarse superados los requisitos de procedibilidad adjetiva, se reitera
con respecto a los defectos sustantivo y desconocimiento del precedente, que se
predican directamente que la sentencia del 10 de septiembre de 2020 que resolvio
los recursos de anulacion, la Sala analizara el fondo del asunto.0!

2.7. Defecto sustantivo por indebida interpretacion y aplicacion del articulo
36 de la Ley 1563 de 2012 y del articulo 20 de la Ley 1882 de 2018

448. La Ley 1563 de 2012 que contiene el Estatuto de Arbitraje, en el capitulo Il
regula lo relacionado con la ‘integracion del contradictorio, otras partes y terceros”,
consagrando en el articulo 36, la primera figura procesal, en los siguientes
términos:

“Cuando por la naturaleza de la relacion juridica debatida en el proceso, el
laudo haya de generar efectos de cosa juzgada para personas gue ho
estipularon el pacto arbitral, el tribunal ordenara la citacién personal de todas
ellas para que manifiesten si adhieren o no al pacto. La notificacion personal
de la providencia que asi lo ordene, se llevara a cabo dentro de los diez (10)
dias siguientes a la fecha de su decreto.

Los citados manifestaran expresamente su decisiébn de adherir al pacto
arbitral dentro de los cinco (5) dias siguientes. De no hacerlo, el tribunal
declarara extinguidos los efectos del compromiso o de la clausula
compromisoria para dicha controversia. Igual pronunciamiento se hara
cuando no se logre natificar a los citados. En la misma providencia en la que
se declaren extinguidos los efectos del pacto arbitral, los arbitros ordenaran
el reintegro a las partes de la totalidad de los honorarios. En estos eventos,
no se considerara interrumpida la prescripcion y operara la caducidad, salvo
gue se promueva el respectivo proceso ante el juez dentro de los veinte dias
(20) habiles siguientes a la ejecutoria de la providencia referida en este
inciso.

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

Cuando se trate de integracion del contradictorio con quien haya suscrito el
pacto arbitral, se ordenara su notificacion personal, surtida la cual, el citado
tendréa veinte (20) dias para pronunciarse, segun corresponda a su condicion
de parte activa o pasiva. Vencido este término, el proceso continuara su
tramite.”

449. Por su parte, el articulo 37, regula lo relacionado con otras partes y terceros,
entre los que se encuentran los coadyuvantes, precisando que su comparecencia
al proceso arbitral se regira por lo dispuesto por el Codigo de Procedimiento Civil,
remision que, en consecuencia, se entiende realizada al Cddigo General del

00137-00; Sentencia del 13.02.2020, Rad. 11001-03-15-000-2019-05354-00; Sentencia del 6.02.2020, Rad.
11001-03-15-000-2019-05153-00; Sentencia del 30.02.2020, Rad. 11001-03-15-000-2019-05121-00;
Sentencia del 30.01.2020, Rad. 11001-03-15-000-2019-05167-00; Sentencia del 23.01.2020, Rad. 11001-03-
15-000-2019-04664-00; Sentencia del 23.01.2020, Rad. 11001-03-15-000-2019-04833-00.

101 Sobre la relevancia constitucional ha tenido oportunidad de pronunciarse esta Seccién en varias sentencias
de tutela, de las cuales cabe destacar la sentencia del 5 de diciembre de 2019, M.P. Rocio Araujo Ofiate, Rad.
11001-03-15-000-2019-04724-00.
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Proceso, ante la derogatoria de la normatividad adjetiva a la cual se realiza el
reenvio.

450. Como el debate central en los dos procesos arbitrales acumulados se referia
al incumplimiento del contrato, al restablecimiento del equilibrio financiero del
contrato y a los demas aspectos que claramente regian las relaciones bilaterales
entre la Concesionaria RDS y la ANI, derivadas del contrato de concesion
celebrado entre estas, el Tribunal de Arbitramento no convocé a ninguna sociedad
o entidad financiera como litisconsorte necesario, en tanto no subyacia alguna
pretension sobre la cual tuviera que pronunciarse con caracter de cosa juzgada.

451. No obstante, como consta en los antecedentes de esta decision, la sociedad
Estudios y Proyectos del Sol S.A.S. EPISOL solicito ser reconocida como
litisconsorte cuasinecesario de la convocante, segun memorial radicado el 3
de octubre de 2017, haciendo sido admitida inicialmente como coadyuvante, en
Auto No. 66 del 7 de noviembre de 2017, modificado por Auto No. 67 del 28 de
noviembre de 2017, dictado en la audiencia inicial en la que se aclar6 que acudia
al proceso en la calidad solicitada, en los términos establecidos en el articulo 62
del Codigo General del Proceso.

452. Esta modalidad de vinculacién se rige, para todos los efectos, por el articulo
62 del Codigo General del Proceso, segun el cual “Podran intervenir en un proceso
como litisconsortes de una parte y con las mismas facultades de esta, quienes sean
titulares de una determinada relacion sustancial a la cual se extiendan los efectos
juridicos de la sentencia, y que por ello estaban legitimados para demandar o ser
demandados en el proceso. Podran solicitar pruebas si intervienen antes de ser
decretadas las pedidas por las partes; si concurren después, tomaran el proceso en el
estado en que se encuentre en el momento de su intervencién.”

453. Por su parte, con memorial presentado el 24 de mayo de 2018, los
establecimientos bancarios Bancolombia S.A., Banco Davivienda S.A., Banco de
Bogota S.A., Banco de Occidente S.A., Banco Popular S.A., Banco AV Villas S.A.
e Itad Corpbanca Colombia S.A. (antes Helm Bank S.A.), actuando por intermedio
de un apoderado comun, solicitaron ser admitidos al proceso en calidad de
terceros coadyuvantes de la convocante Concesionaria RDS. El Tribunal de
Arbitramento en auto No. 99 del 31 de mayo de 2018 (Acta No. 83) admitio a los
bancos como coadyuvantes de la convocada.

454. Esta figura se rige por lo dispuesto por el articulo 71 del Codigo General del
Proceso, se reitera por integracion normativa, precepto segun el cual quien tenga
con una de las partes determinada relacion sustancial a la cual no se extiendan los
efectos juridicos de la sentencia, pero que pueda afectarse si dicha parte es
vencida, podréa intervenir en el proceso como coadyuvante de ella, mientras no se
haya dictado sentencia de Unica o de segunda instancia. La norma establece que
“El coadyuvante tomara el proceso en el estado en que se encuentre en el momento de
su intervencion y podra efectuar los actos procesales permitidos a la parte que ayuda, en
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cuanto no estén en oposicion con los de esta y no impliquen disposicion del derecho en
litigio.”

455. Los bancos alegaron de conclusién, solicitando que las sumas de dinero que
se le reconocieran a la concesionaria y que se encontraban en las cuentas y
subcuentas del patrimonio autbnomo, creado en virtud del contrato de fiducia, se
les pagaran y en el evento de no alcanzar para satisfacer las obligaciones lo
hiciera la ANI aplicando para ello la formula contenida en el numeral (ii) del inciso
3 del paragrafo del articulo 20 de la Ley 1882 de 2018.

456. Finalmente, al dictarse el Laudo Arbitral y haberse declarado en el mismo la
nulidad absoluta del contrato, el panel se vio en la obligacion legal de pronunciarse
sobre los efectos econdmicos, a la luz de lo dispuesto en el régimen especial
aplicable a los contratos estatales previsto en el articulo 20 de la Ley 1882 de
2018, declarado exequible mediante sentencia C-207 de 2009, precepto que
modifico el 32 de la Ley 1508 de 2012.

457. Tal precepto le imponia efectuar el reconocimiento a la concesionaria del
valor actualizado de los costos, las inversiones y los gastos ejecutados por el
contratista, incluyendo lo intereses, menos la remuneracion y pagos recibidos por
el contratista en virtud del cumplimiento del objeto contractual. En el inciso
segundo se establecieron los criterios que se deben cumplir para la validez de los
reconocimientos y se sefalé que debian ser validados por la interventoria o por
un tercero experto.

458. El Paragrafo 1° fue declarado exequible por los cargos analizados en la
Sentencia C-207 de 2019 proferida por la Corte Constitucional, salvo el inciso
primero, que se declaré exequible condicionalmente, en el entendido de que los
reconocimientos a titulo de restituciones deben estar dirigidos al pago del pasivo
externo del proyecto con terceros de buena fe. Con el remanente, se podran
reconocer restituciones a favor del contratista, o el integrante o socio de la parte
contratista, en los casos en que 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 participo en
la celebracion del contrato a sabiendas de tal ilicitud.

459. Con fundamento en lo anterior, en el Laudo decidié que los pagos que debia
realizar la ANI se destinarian a los terceros de buena fe pero que, como dichas
cuentas “no alcanzan para atender las obligaciones financieras, para cubrir el pago de la
totalidad de la suma que deba restituirse se deberd dar aplicacion a lo dispuesto en el
literal (ii) del paragrafo 1 del articulo 20 de la ley 1882 de 2018, de acuerdo con el cual: (ii)
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 mas tardar 540 dias después de la fecha de liquidacion.
Los pagos diferidos de que trata el presente numeral tendrdn reconocimiento de los
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intereses 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”. 102

460. En la sentencia que resolvio los recursos de anulacion se aclaré que las
entidades financieras actuaron en el proceso como coadyuvantes, motivo por el
cual no les era aplicable el articulo 36 de la Ley 1563 de 2012 sino el 37 del
mismo ordenamiento juridico y que las decisiones contenidas en el Laudo, si bien
podian afectarlas indirectamente, por la cuantia de los reconocimientos
econdémicos efectuados a la concesionaria, cuyos intereses estaban defendiendo
en el proceso, lo cierto es que no habia producido efectos de cosa juzgada con
respecto a ellas.

461. La autoridad judicial accionada precis6 que ni los bancos lo solicitaron ni el
Tribunal estaba obligado a notificarles para que adhirieran al pacto arbitral, pues la
relacion juridica debatida en el proceso correspondia exclusivamente a las partes
del contrato y las entidades financieras no tenian tal condicion.

462. En la sentencia censurada se aclard que la decision contenida en el Laudo no
tenia efectos de cosa juzgada con respecto a las entidades financieras porque el
Tribunal no se pronuncié sobre los contratos de mutuo comercial ni sobre las
garantias mobiliarias conferidas por la concesionaria en favor de las entidades
financieras y estas podian hacerlas efectivas en procesos independientes.

463. Tales consideraciones no solamente son razonables y carentes de
arbitrariedad sino que la Sala advierte que las entidades financieras no solicitaron
la terminacion del arbitramento no obstante que para la fecha en que se vincularon
al proceso ya conocian las reglas que se debian aplicar como consecuencia de la
entrada en vigencia de la Ley 1882 de 2018 que fue dictada el 15 de enero de
2018 y entr6 a regir en la misma fecha, por haber sido promulgada en esta, siendo
aplicable al contrato en curso y fue con sustento en ella que los bancos, el 24 de
mayo de 2018, solicitaron ser aceptados como coadyuvantes no como
litisconsortes necesarios.

464. Le asiste razon a la autoridad judicial accionada, al afirmar que los contratos
de mutuo estan vigentes, el Tribunal de Arbitramento no se pronuncio sobre ellos y
las instituciones financieras estan haciendo valer sus garantias en el tramite del
concurso de la Concesionaria RDS, tal como, igualmente, se advirtié en el acapite
correspondiente de esta providencia, sin que el Laudo sea oponible para derivar
del mismo consecuencias en torno a las obligaciones crediticias o las garantias.

465. No es dable, en consecuencia, predicar indebida aplicacion del articulo 36 de
la Ley 1263 de 2012, por cuanto no era la norma que regulaba la intervencién de
las entidades financieras ni de EPISOL, ellas se regian por los articulos 71 y 62
del Codigo General del Proceso, respectivamente, y tales decisiones adoptadas al

102 Folios 692 y 693 del Laudo Arbitral.
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interior del proceso arbitral no fueron controvertidas alli, como tampoco resulta
cierto que el Laudo produzca efectos de cosa juzgada frente a las entidades
financieras, como se anoté en precedencia, pues si lo fuera seria oponible y el
juez del concurso, esto es, la Superintendencia de Sociedades, debia reconocer
sus efectos, resultando evidente que no es posible que lo haga.

466. Subyace igualmente el cargo de defecto sustantivo por indebida
interpretacion inciso 2° del paragrafo 1° del articulo 20 de la Ley 1882 de 2018, por
considerar las accionantes que atacaron la sentencia que resolvié los recursos de
anulacion que se equivoco el Consejo de Estado, Seccion Tercera Subsecciéon “A”
al desconocer que los reconocimientos a que haya lugar deben ser “validados por
la interventoria o por un tercero experto”.

467. Sobre esta alegacion, que fue estudiada desde la perspectiva de los cargos
de anulacion propuestos, la autoridad accionada consideré que el juez tiene la
potestad de valorar de acuerdo con las reglas de la sana critica y sin que exista
tarifa legal de pruebas todas las obrantes en el proceso incluidas las conclusiones
de la interventoria y los dictamenes rendidos por expertos.

468. Esta conclusion obedece a que los jueces en sus decisiones se deben apoyar
en las pruebas que obren en la foliatura, muchas de las cuales son de caracter
técnico, como ocurre en el presente caso, en tanto requieren de conocimientos
altamente especializados, para lo cual el legislador estableci6 que los
reconocimientos debian estar soportados en las conclusiones de la interventoria o
en el dictamen de un perito, sin que la expresion “validados” pueda ser
interpretada como un simple ejercicio de aceptacién de las conclusiones sin
permitir a los arbitros un ejercicio de apreciacion del valor de la prueba, pues para
realizar dicha valoracién es para lo que las partes los habilitaron y sometieron a su
decision la controversia contractual.

469. Esta Corporacién en reiterados pronunciamientos ha considerado que la
prueba pericial constituye una actividad probatoria desarrollada en virtud del
encargo judicial, sometida a controversia, realizada por personas especialmente
calificadas por sus conocimientos técnicos, artisticos y cientificos, cuyas
conclusiones tienen como objetivo “proveer al juez argumentos o razones para la
formacion de su conviccién respecto de ciertos hechos...” %,

470. Cabe destacar que, con respecto a esta prueba que es a la que
concretamente se refiere la norma cuya indebida aplicacién alegan los actores, el
contenido del articulo 232 del Cédigo General del Proceso, aplicable tanto a los
Laudos Arbitrales como a la sentencia de anulacion, en virtud de la cual “El juez
apreciara el dictamen de acuerdo con las reglas de la sana critica, teniendo en cuenta la
solidez, claridad, exhaustividad, precision y calidad de sus fundamentos, la idoneidad del

103 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del 29.10.2014,
M.P. Hernan Andrade Rincon, Rad. 25000-23-26-000-1998-02614-01(27861)
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perito y su comportamiento en la audiencia, y las demas pruebas que obren en el
proceso”. Es decir, la apreciacion probatoria debe estar basada en criterios
objetivos y racionales.

471. La regla expuesta, sin lugar a duda, como lo concluyé el juez de la anulacion,
debe ser examinada en la esfera del ambito de autonomia de la que dispone el
juez para valorar el dictamen vy verificar la lI6gica de sus fundamentos y resultados,
en el entendido de que el perito es un auxiliar de la justicia, pero no una autoridad
cuyas conclusiones deban ser avaladas por el juez ni que limiten su ejercicio
interpretativo y valorativo. Es el juez quien decide el debate sometido a
composicién judicial, no el perito.

472. En consecuencia, la hermenéutica que del aparte de la norma referido a la
validacion de la interventoria o de un tercero experto -perito- consagra la norma no
puede entenderse como un desplazamiento de la funcidon de administrar justicia
voluntariamente

2.8. Desconocimiento del precedente referido a la nocion de interés publico
que se alegé como desconocido

473. En el presente proceso se considerd que la sentencia dictada el 10 de
septiembre de 2020, desconocio el precedente contenido en la sentencia C-207 de
2019 que pretendio salvaguardar el interés publico, lo cual qued6 expresado en
los siguientes términos:

“Para el caso de los contratos de APP, dado que el modelo de contrato exige
la participacién del sector financiero a fin de hacer viable el traslado de los
costos a una amortizacién en el tiempo que permitan su recuperacion con la
explotacion de la obra, el Gobierno Nacional, previendo la participacién de los
beneficios para el interés general, dispuso en el Decreto 1467 de 2012 Por el
cual se reglamenta la Ley 1508 de 2012, la participacion de fondos de
pensiones en los fondos de capital privado que presenten propuestas.

(...) Por lo tanto, es claro para esta Corporacion que la proteccion del ahorro, y
en especial el ahorro pensional, es una cuestion que, segun las normas de la
Carta Politica, esta ligado al interés publico y exige del Estado las acciones
de vigilancia, control y proteccion destinadas a evitar impactos negativos
sobre el bienestar social y los derechos de los asociados.

(...) en el régimen de la contratacion estatal el articulo 48 de la ley 80 de 1993
establece que la declaracion de nulidad no impedira el reconocimiento y pago
de las prestaciones ejecutadas hasta el momento de la declaratoria, haciendo
especial énfasis que en los casos de nulidad por objeto o causa ilicita solo
ser& procedente cuando se pruebe un beneficio para la entidad contratante.

(...) Justamente, el sentido de las restituciones mutuas como efecto de la
nulidad de un contrato estatal es retribuir los beneficios recibidos por la
ejecucion del contrato.

(...) La jurisprudencia del Consejo de Estado sostiene que el fundamento de la
procedencia de dichos reconocimientos tras la declaracion de nulidad absoluta
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por causa u objeto ilicitos en el contrato estatal (condicionado al beneficio de
la entidad), tiene como limite la prohibicién constitucional del enriqguecimiento
sin causa y los principios de equidad y buena fe.

(...) la declaratoria judicial de nulidad del contrato es procedente tanto frente a
los contratos de ejecucion inmediata como aquellos de tracto sucesivo, y en
ambos casos tiene el mismo efecto de eliminar de la vida juridica al contrato y
proceder Unicamente al reconocimiento de las restituciones a que haya lugar.

(...) del texto de la disposicion resulta suficientemente claro que la
intencion del legislador es regular la liquidacion administrativa que surge
de la terminacién unilateral del contrato por nulidad absoluta, e
igualmente la declaratoria judicial o arbitral del contrato por nulidad
absoluta de forma que para estos ultimos casos, le corresponde al juez
del contrato realizar los reconocimientos por restituciones a que haya
lugar teniendo en consideracion lo dispuesto en los paragrafos 1y 2 del
articulo 20 de la Ley 1882 de 2018. (Las negrillas son del texto original).

(...) Asi, ante todo, los reconocimientos en un contrato estatal declarado
absolutamente nulo por objeto o causa ilicita en que se establezca que el
concesionario, 0 sus socios o integrantes tuvieron conocimiento de la ilicitud
gue dio lugar a la nulidad del contrato requiere del andlisis de diferentes
variables que, a la luz del sustento factico concreto, deben condicionar las
posibles restituciones a que haya lugar. La gravedad de la ilicitud, en particular
si se trata de un hecho punible y si el mismo constituye un acto de corrupcion,
el respeto por el principio de buena fe, asi como las relaciones que existan
entre la parte contratista y aquellos que intervienen como terceros en el
contrato, son cuestiones que deben ser analizadas en cada caso, cuando esté
demostrado que el contratista tenia conocimiento de la ilicitud en el momento
en gue se celebro el contrato de APP.”

474. La ratio de esta sentencia fue aplicada por la Seccion Tercera del Consejo de
Estado, que después de transcribirla concluydé que el Tribunal de Arbitramento
establecid lo concerniente a las restituciones derivadas de la declaratoria de
nulidad absoluta del contrato, previo reconocimiento de las obras que
efectivamente se realizaron y que se entregaron para satisfacer un interés publico,
sin que este defecto pueda servir para que la Sala revise si el monto de los
reconocimientos teniendo en cuenta precisamente lo que les corresponde a los
terceros de buena fe.

475. En la providencia se concluyé igualmente que el monto de los
reconocimientos tenia una relacion directa con el grado de satisfaccion del interés
publico, lo exigia la norma que establecia las exigencias de los reconocimientos,
cosa diferente es que los accionantes no estén conformes con el monto
reconocido, lo cual no constituye un desconocimiento del precedente, sino que
queda en la esfera del defecto factico sobre el cual no se superé el requisito de
relevancia constitucional.

476. Por lo expuesto, este cargo no esta llamado a prosperar.
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2.9. Conclusiones

476. En virtud de los razonamientos expuestos, la Seccion Quinta del Consejo de
Estado concluye:

(i) Que no es posible reconocer la calidad de coadyuvantes a quienes
plantearon pretensiones propias, lo cual se predica de la sociedad Estudios
y Proyectos del Sol S.A.S. EPISOL, con respecto a las acciones ejercidas
por las instituciones financieras accionantes y del Banco de Bogota en
relacion con las pretensiones de Bancolombia S.A., en su lugar, tenerlas
como accionantes;

(i) Se debe declarar probada la excepcion de falta de legitimacién en la
causa por pasiva, alegada por el Ministerio de Transporte, entidad que, en
consecuencia, quedara desvinculada de la presente accion de tutela, por no
haber sido parte ni en los procesos arbitrales acumulados ni en el que
resolvio los recursos de anulacion.

(iif) La Sala considera necesario aclarar que Fiduciaria Corficolombiana S.A.
esta vinculada a la presente accién de tutela Unicamente como vocera del
Patrimonio Auténomo Fideicomiso Ruta del Sol Sector 2 y no en su
condicion propia.

(iv) La parte actora de la presente accidon de tutela integrada por todas las
sociedades e instituciones que tienen la calidad de accionantes no obraron
con temeridad con respecto a la primera accion que ejercieron.

(v) Se debe declarar probada la excepcion de cosa juzgada constitucional
en relacion con los cargos que se presentaron en contra del Laudo Arbitral,
consistentes en i) violacion directa de la Constitucién por desconocimiento
del precedente contenido en la sentencia C-207 de 2019, dictada por la
Corte Constitucional, por haber sido resuelto de fondo en la sentencia
proferida el 19 de julio de 2020, por el Consejo de Estado, Seccion Tercera
— Subseccion “A” en la tutela primigenia; ii) defecto factico por indebida
valoracion de las pruebas relacionadas con las deducciones o restas
realizadas por el Tribunal de Arbitramento y por la valoracion de la
contabilidad de la concesionaria RDS., por cuanto en la referida sentencia
se concluyd que carecian de relevancia constitucional y tales decisiones
son intangibles.

(vi) Corresponde declarar la carencia actual de objeto, por sustraccion de
materia, en relacidon con los defectos organico, sustantivo, de falta de
motivacion y procedimental absoluto, sobre la decision de establecer el
orden de prelaciéon de creditos contenida en el Laudo Arbitral dictado el 6 de
agosto de 2019.
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(vi) La accion de tutela es improcedente para resolver los cargos de
incongruencia interna y externa del Laudo Arbitral, por no concurrir el
requisito de subsidiariedad, referido a la existencia del recurso
extraordinario de revision.

(viii) Se considerd que no procedia declarar la improcedencia de la accion
en relacion con los cargos que se formularon contra el Laudo, como lo
solicitd la autoridad arbitral accionada, por no estar consagrado este
supuesto como causal en el articulo 6° del Decreto 2591 de 1991,
advirtiéndose que lo que corresponde en este caso es negar la peticion de
amparo por no existir vulneracion de los derechos de los actores quienes
interpusieron recurso de anulacion y les fue resuelto de fondo,
compartiendo la decisién que alli se plasmé.

(ix) Al superarse los requisitos de procedibilidad adjetiva se estudiaron de
fondo los defectos sustantivo y desconocimiento del precedente que se
predicaron directamente de la sentencia dictada el 10 de septiembre de
2020 por el Consejo de Estado, Seccion Tercera — Subseccion “A” y no se
encontré configurada una anomalia de tal entidad que exija la imperiosa
intervencion del juez constitucional.1%4

I1l. DECISION

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

FALLA:

PRIMERO: NEGAR la condicion de coadyuvante solicitada por la sociedad
Estudios y Proyectos del Sol S.A.S. EPISOL, con respecto a las acciones
ejercidas por las instituciones financieras accionantes y, en su lugar, tenerla como
accionante.

SEGUNDO: NEGAR la condicion de coadyuvante solicitada por el Banco de
Bogota S.A. con respecto a la accion de tutela ejercida por Bancolombia S.A. En
su lugar, tenerla como accionante.

TERCERO: DECLARAR probada la excepcion de falta de legitimacion en la causa
por pasiva, alegada por el Ministerio de Transporte, entidad que, en consecuencia,
gueda desvinculada de la presente accién de tutela.

104 Corte Constitucional, Sentencia SU-573 del 14,09.2017, M.P. Antonio José Lizarazo Ocampo
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CUARTO: ACLARAR que Fiduciaria Corficolombiana S.A. est4 vinculada a la
presente accién de tutela Unicamente como vocera del Patrimonio Auténomo
Fideicomiso Ruta del Sol Sector 2 y no en su condicién propia.

QUINTO: DECLARAR que no existié temeridad en el ejercicio de las acciones de
tutela acumuladas que se resuelven en el vocativo de la referencia.

SEXTO: DECLARAR PROBADA la excepcion de cosa juzgada constitucional en
relacion con los cargos incoados en contra del Laudo Arbitral, de: i) violacién
directa de la Constitucion por desconocimiento del precedente contenido en la
sentencia C-207 de 2019, dictada por la Corte Constitucional, por haber sido
resuelto de fondo en la sentencia dictada el 19 de julio de 2020 en la tutela
primigenia,; ii) defecto factico por indebida valoracién de las pruebas relacionadas
con las deducciones o restas realizadas por el Tribunal de Arbitramento y por la
valoracion de la contabilidad de la concesionaria RDS., por cuanto en la referida
sentencia se concluyd que carecian de relevancia constitucional y tales decisiones
son intangibles.

SEPTIMO: DECLARAR LA CARENCIA ACTUAL DE OBJETO por sustraccion de
materia en relacion con los defectos sustantivo, de falta de motivacion y
procedimental absoluto, sobre la decision de prelacién de créditos contenida en el
Laudo Arbitral dictado el 6 de agosto de 2019, por las consideraciones expuestas
en la parte motiva.

OCTAVO: DECLARAR LA IMPROCEDENCIA de la accién de tutela en relacién
con los cargos de incongruencia interna y externa del Laudo Arbitral, por no
concurrir el requisito de subsidiariedad ante la viabilidad de exponer estos cargos
en ejercicio del recurso extraordinario de revision.

NOVENO: NEGAR la peticion de amparo constitucional en relacién con todos los
defectos que se predican del Laudo Arbitral y sobre los cargos de defecto
organico, sustantivo y desconocimiento del precedente que se le imputaron a la
sentencia dictada el 10 de septiembre de 2020, por el Consejo de Estado, Seccion
Tercera — Subseccién “A”, que resolvid los recursos de anulacion, por no haberse
acreditado su configuracion en el caso concreto y por no resultar procedente la
intervencion excepcional del juez constitucional contra decision de Alta Corte.

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

DECIMO PRIMERO: Remitir el expediente a la Corte Constitucional, dentro de los
diez (10) dias siguientes a la ejecutoria del fallo, para su eventual revision, en los

términos del articulo 32 del Decreto Ley 2591 de 1991.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.
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