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JUZGADO NOVENO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE TUNJA

Tunja, Veintiséis (26) de Abril de dos mil dieciséis (2016)

Accion . POPULAR

Demandantes : JUAN CARLOS HERNANDEZ LOPEZ

Demandados : DEPARTAMENTO DE BOYACA - SECRETARIA DE
HACIENDA y SOCIEDAD AUTOPISTA DUITAMA - SAN GIL
S. A.y OTROS

Radicacion . 2009-0248

I. LA ACCION

Procede el Despacho a resolver la demanda que ha dado origen al proceso de la
referencia, instaurada por JUAN CARLOS HERNANDEZ LOPEZ en contra de la
DEPARTAMENTO DE BOYACA - SECRETARIA DE HACIENDA Y SOCIEDAD
AUTOPISTA DUITAMA SAN GIL S. A. con vinculacion del DEPARTAMENTO
DE SANTANDER, INVIAS, MINISTERIO DE LA PROTECCION SOCIAL,
MINISTERIO DE AGRICULTURA, y MINISTERIO DE AMNIENTE VIVIENDA Y
DESARROLLO TERRITORIAL.

[l. ANTECEDENTES
1.- Pretensiones

Pretende el actor popular que este Despacho declare que el DEPARTAMENTO
DE BOYACA - SECRETARIA DE HACIENDA Y SOCIEDAD AUTOPISTA
DUITAMA SAN GIL S. A, con la celebracion del contrato de concesion No.
001563 del 30 de diciembre de 2008 han violado los derechos e intereses
colectivos relacionados en el articulo 4 de la ley 472 de 1998, frente a ios
derechos colectivos a la moralidad administrativa, la defensa del patrimonio
publico, el goce del espacio publico y la utilizacion y defensa de los bienes de uso
publico, la libre competencia econdémica, la realizacion de las construcciones,
edificaciones y desarrollos urbanos respetando las disposiciones juridicas, de
manera ordenada y dando prevalencia al beneficio de la calidad de vida de los
habitantes, y los derechos de los consumidores y usuarios.

Solicita el actor que los accionados "se abstengan de efecutar el contrato de
concesion 1563 de fecha 30 de diciembre de 2008" y que se modifique el contrato
de concesion No 001563 de fecha 30 de Diciembre de 2008 en el sentido que el
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Departamento de Boyaca no garantice el T.P.D. (Transito Promedio Diario} en
ningGn valor, y menos en la suma de $199.000.000.000, que se fije el ingreso
esperado en la suma de $300.000.000.000 de! 2005, que el valor de la
interventoria sea de $7.000.000.000 del 2005 y que el tiempo de la concesion sea
por catorce (14) afios.

E! accionante solicita que “se condene a los accionados al pago del monto de la
indemnizacion, por los perjuicios causados y que se llegaran a causar a la
colectividad del Departamento de Boyaca", por la celebracion y ejecucion parcial
del contrato de concesion No. 001563 de fecha 30 de Diciembre de 2008. Agrega
ademas “le sea reconocido el pago del incentivo” en monto del 15 % previsto en el
articulo 40 de la Ley 472 de 1998.

2.- Fundamentos facticos

Establece que en Enero de 2004 fue presentada a consideracion del
Departamento de Boyaca a idea de adelantar un proyecto de Concesion Vial
Duitama-Chalara- Sangil el cual comprende 137 Kms y que el dia 3 de Mayo de
2004, se firmo el convenio interadministrativo entre las Gobernaciones de Boyaca
y Santander para adelantar la “CONCESION VIAL DUITAMA — CHARALA - SAN
GIL” destinando cada una de las gobernaciones un monto de $110.000.000 para
contratar los “ESTUDIOS DE ESTRUCTURACION DEL PROYECTO DE
CONCESION VIAL"; agrega que dichos estudios fueron llevados a cabo por medio
del contrato 070 de 2005 de la Gobernacion de Santander, y fueron realizados por
fa firma “V'Y G INGENIERIA” LTDA.

Cita que los mencionados estudios sirvieron de base para la apertura del primer
proceso licitatorio INF-CONC-08-005, por parte de la Gobernacion de Santander y
que fue posteriormente declarado desierto. Que seguido de ello la firma V Y G
INGENIERIA LTDA., modificé los ESTUDIOS DE ESTRUCTURACION DEL
PROYECTO DE CONCESION VIAL, arrojando como resultados:

- Valor de! contrato: 90.000.000.000

- Interventoria: 2.000.000.000

- Ingreso esperado: 230.000.000.000

- Tiempo de concesion: 14 afos

- Trafico Promedio Diario (TDP) NO GARANTIZADO: 1.089 vehiculos diarios

Que se abri6 licitacion en dos oportunidades por la Gobernacion de Santander,
declarandose desiertas, luego de ello se envia el proceso licitatorio a la
Gobernacion de Boyaca realizando esta Gltima nuevas modificaciones sin estudios
de conveniencia previos, que evidencian irregularidades al realizar los siguientes
incrementos:

- Valor de! contrato: 235.000.000.000 incrementandose en un 255 % respecto del
anterior estudio (145.000.000.000 adicionales)

- Ingreso esperado: 950.000.000.000 incrementandose en un 413 % respecto del
anterior estudio (720.000.000.000 adicionales).

- Tiempo de concesidén: 32 afios incrementandose en un 229 % respecto del
anterior estudio (18 anos adicionales)
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- Trafico Promedio Diario (TDP) GARANTIZADO: 4.522 vehiculos diarios
(199.000.000.000) a partir del 2014 y 8.412 vehiculos diarios en el 2035.
- Interventoria: Incrementada a 19.000.000.000

De la misma forma cita que la Gobernacion que la Gobernacion de Santander es
clara al exigir a la Gobernacién de Boyaca “avalar cualquier modificacion al
estudio de estructuracion para el proyecto de concesion vial Duitama-charala-san
gil, por parte del INCO y del estructurador V y G INGENIERIA Ltda".

Cita el accionante que se observa de manera clara el incremento irregular del
valor contrato, al ver el indice de la Construccion Pesada, en su variacion
porcentual acumulada hasta el 2008 1.1271%, esto es: 92.000.000.000.00
multiplicados por 1.1271% = 104.000.000.000 del 2008, para la actualizacion del
valor del contrato para la liquidacion publica No. 20 del 2008 de la Gobernacion de
Boyaca. Agrega el accionante que las obras a realizar en el contrato seguian
siendo las mismas, sin embargo la Gobernacion de Boyaca incremento
injustificadamente el valor del contrato en 255%.

Agrega que no era necesario ni sano el aumentar el ingreso esperado, violando el
interés colectivo representado en el patrimonio departamental al obligar a todo
usuario de la via a realizar pagos por medio de peajes por un tiempo
injustificadamente alto, impidiendo la prevalencia al beneficio de la calidad de vida
los de los habitantes, con un incremento al ingreso esperado a $300.000.000.000
del 2005, la interventoria a $7.000.000.000 del 2005 y mantener el tiempo de
concesion en 14 afos, era suficiente.

Que en respuesta al derecho de peticion por él presentado se advierte la
inexistencia de autorizaciones al Departamento de Boyaca para haber modificado
los estudios de estructuracion del contrato 070 de 2005 de la Gobernacion de
Santander y mucho menos para haber adquirido una deuda emergente de 199 mil
millones de pesos garantizando el TDP y violando la Constitucion y la Ley al haber
garantizado el pago de vigencias futuras que comprometen el erario publico.

Agrega que la licitacion 20 de 2008 del PROYECTO CONCESION VIAL
DUITAMA-CHARALA-SAN GIL, se adjudict el 29 de de diciembre de 2008 a la
firma PROMESA DE SOCIEDAD FUTURA “AUTOPISTA DUITAMA SAN GIL", por
un ingreso esperado de $949.000.000.000 de 2007, proceso que se encuentra
demandado ante el Tribunal de lo Contencioso Administrativo de Boyaca, bajo el
radicado 2009-130 siendo demandante la empresa Gerencia de Contratos y
Concesion contra el Departamento de Boyaca por irregularidades en la calificacion
de las propuestas.

3.- Fundamentos de Derecho

El actor fundamentd la accidon en los articulos 82, 88, 102 y 209, 333 de la
Constitucion Politica, la Ley 472 de 1998 articulos 4, 9 y 15, Ley 9 de 1989 sobre
el espacio publico, {a Sentencia C -046 de 1994, C - 479 de 1995y C — 616 de
2001 de ia Corte Constitucional.

Menciona el accionante que la Ley 472 de 1998 desarrolla la accion popular como
medio para evitar el dafo contra los derechos o intereses colectivos, ademas de
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que la misma ley reconoce la moralidad administrativa como un derecho colectivo
reafirmando lo dicho por la Constitucién Politica en su articulo 209. Agrega
ademas que lo que se busca es |la defensa del patrimenio publico con el fin de que
los recursos del Estado sean administrados de manera eficiente y responsable.
Cita el derecho a la libre competencia, reglada por el articulo 333 de la
Constitucién Politica y que también es reconocido por el articulo 4 de Ley 472
como un derecho colectivo y que su garantia es una obligacién estatal que sin
embargo se encuentra limitada por la funcién social.

Il. ACTUACION PROCESAL

Radicada la demanda, por auto def 08 de octubre de 2009, se ordend oficiar a
cada uno de los Juzgados Administrativos de Tunja, Santa Rosa de Viterbo,
Bucaramanga y San Gil, a efecto de verificar si en el sub examine se configuré el
fenémeno de agotamiento de la jurisdiccién respecto del caso concreto (fls. 219 y
220).

La demanda fue rechazada por éste Despacho mediante providencia del 07 de
diciembre de 2009 (fls. 313 a 318) en razén a que se configuré el fenédmeno de
agotamiento de jurisdiccion por ia existencia de otras acciones populares de
radicados 2007-0148 del Juzgado Segundo Administrativo de Santa Rosa de
Viterbo (ff. 265) y 2007-0571 correspondiente al Juzgado Administrativo de San Gil
(fl. 310).

Mediante auto de fecha 15 de enero de 2010, se concedio el recurso de apelacion
(fl. 320), interpuesto en contra de la providencia proferida por este despacho el 7
de diciembre de 2009 (fls. 349 y 350).

Por providencia del 12 de mayo de 2010 el Tribunal Administrativo de Boyaca
revocd el auto de fecha 07 de diciembre de 2009, proferido por este despacho y
en su lugar ordena proveer sobre la admisién de la demanda por no encontrar
identidad entre la presente accioén popular y las tramitadas bajo radicados 2007-
148 y 2007-0571 ya que el objeto, pretensiones, derechos e intereses colectivos
invocados como vulnerados son disimiles. (fls. 368 a 383).

Con auto de fecha 15 de julio de 2010, se dispuso el Despacho a obedecer y
cumplir lo resuelto por el Tribunal Administrativo de Boyaca en providencia de
fecha 12 de mayo de 2010 (fl. 391).

Por auto del 30 de julio de 2010, procedié el Despacho a resolver sobre la
admisiéon de la demanda, remitiendo el proceso de la referencia al Tribunal
Administrativo de Boyaca, en la medida en que en la providencia del 12 de mayo
de 2010 del Tribunal Administrativo, se ordend vincular a entidades el nivel
nacional; esto en razén a la existencia de la Ley 1395 de 2010 que varia la
competencia respecto de las acciones populares y de cumplimiento contra
entidades del nivel nacional (fls. 393 - 399).

Mediante auto de fecha 06 de octubre de 2010, el Tribunal de Administrativo de
Boyaca, resolvié no avocar conocimiento de la accién popular de la referencia, por
ser una accion promovida antes de la entrada en vigencia de la nueva norma, por
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ello ordend que sea devuelto el expediente al Juzgado Noveno Administrativo del
Circuito de Tunja, para que este continuara con el tramite del asunto (fls. 525).

Con auto de fecha 22 de noviembre de 2010, se dispuso el despacho a obedecer
y cumplir lo resuelto por el Tribunal Administrativo de Boyaca en providencia de
fecha 06 de octubre de 2010 (fis. 391).

Mediante providencia del 14 de diciembre de 2010, la demanda fue admitida por
este Despacho, a la vez que se pronuncid sobre las medidas cautelares y el
amparo de pobreza solicitados por el accionante (fls. 534 al 537). Mediante auto
de fecha 25 de marzo de 2011, que citdé a audiencia publica de pacto de
cumplimiento para el dia 27 de abril de 2011 (fls. 796 y 797).

El dia 27 de abril de 2011 el Despacho se constituyd audiencia plblica de pacto
de cumplimiento, sin embargo, la misma fue aplazada por solicitud de la
apoderada del INVIAS, de la apoderada del Ministerio de Proteccion Social y del
apoderado del Ministerio de Ambiente, por lo que se ordend la fijacidn de nueva
fecha para audiencia de pacto de cumplimiento (fls. 823 y 824).

Nuevamente mediante auto de fecha 02 de mayo de 2011, se citdé a audiencia
plublica de pacto de cumplimiento para el dia 25 de mayo de 2011(fls. 826).

Mediante auto del 13 de mayo de 2011, se procedi6é a ordenar la vinculacion del
Departamento de Santander antes de realizarse la audiencia de pacto de
cumplimiento en aras de garantizar el derecho al debido proceso, a la defensa y al
acceso a la administracion de justicia (fls. 835 - 837).

El despacho profirid auto el 29 de agosto de 2011 a través del cual se oficia al
Juzgado Séptimo Administrativo del Circuito de Tunja para que remita copia de la
accion popular radicada bajo el No. 2010 - 023 y al Juzgado Décimo
Administrativo del Circuito de Tunja para que indique si en este despacho se ha
presentado accion popular que pretenda proteger derechos o intereses colectivos
relacionados con la moralidad administrativa respecto del proceso de contratacion
del proyecto “CONCESION VIAL DUITAMA — CHARALA — SAN GIL” (fls. 880)

El 10 de abril de 2012 se remitié el proceso al Juzgado Séptimo Administrativo de
Descongestion del Circuito de Tunja por aplicacion de! acuerdo No. PSAA 12-9213
DE 2012 del Consejo Superior de la Judicatura (fl. 908)

Por medio de auto de fecha 11 de abril de 2012, el Juzgado Séptimo
Administrativo de Descongestion del circuito de Tunja, negd por improcedente la
solicitud de terminacion del proceso (fls. 908 — 910). ElI mismo despacho por
medio de auto del 08 de agosto de 2012 dispuso no reponer el auto del 11 de abril
de 2012 (fls. 921 - 924)

Por medio de auto de fecha 10 de octubre de 2012 del Juzgado Séptimo
Administrativo de Descongestion de Tunja, sefalé fecha para llevar a cabo
audiencia de pacto de cumplimiento para el dia 22 de noviembre de 2012.
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El dia 22 de noviembre de 2012 se llevd a cabo audiencia de Pacto de
Cumplimiento, declarandose fallida la diligencia por ausencia de las partes y se
abre el proceso a pruebas (fls. 930 — 945)).

Por medio de auto del 20 de febrero de 2013 el Juzgado Séptimo Administrativo
de Descongestién de Tunja adiciono el auto de pruebas agregando y poniendo en
conocimiento algunos documentos y negando solicitud de fijacién de nueva fecha
de audiencia de pacto de cumplimiento (fls. 1062 - 1068).

Por medio de auto del 11 de diciembre de 2013 se niega solicitud de nulidad
propuesta por la apoderada de la Nacion — Ministerio de Agricuitura y Desarrollo
rural a folios 1198. (fls. 1212 - 1214). Con auto del 18 de febrero de 2015 el
Juzgado Noveno Administrativo de! Circuito de Tunja nuevamente avoca
conocimiento de la presente accion (fis. 1125).

Por medio de auto con fecha del 2 de marzo de 2015 el Despacho requirio el
cumplimiento del auto de pruebas (fls.1338).

Mediante auto del 14 de Abril de 2016 se corrid traslado de alegatos de
conclusion. (fl. 1461).

1.- Razones de la Defensa
1.1. INVIAS.

Mediante apoderada constituida al efecto, la entidad demandada refirid, que la via
materia de reproche es del orden departamental, por lo tanto es responsabilidad
exclusiva de los Departamentos de Santander y Boyaca y por lo tanto no esta a
cargo del Instituto Nacional de Vias-INVIAS, entidad que desconoce las
actuaciones administrativas o de gestién en relacion a dicho proyecto. Se opone a
la totalidad de las pretensiones y solicita sean denegadas. Finalmente, propone
como excepciones la siguiente:

- FALTA DE LEGITIMACION POR PASIVA EN CONTRA DE INVIAS, la que
fundamenta en la naturaleza departamental de ia via objeto de la presente accion,
y a cargo directamente de los Departamentos de Boyaca y Santander, por io tanto
no se encuentra dentro de la infraestructura vial a cargo de INVIAS careciendo de
toda competencia para adelantar gestion en dicho proyecto, a consecuencia
solicita ser exonerado de todos los cargos y pretensiones que se formulan. {fl. 570,
571, 572).

1.2. NACION - MINISTERIO DE LA PROTECCION SOCIAL

La apoderada del Ministerio de Proteccion Social, se opone a cada una de las
declaraciones y condenas en razén de que la entidad demandada no es parte
pasiva, ni tampoco responsable de los derechos colectivos presuntamente
violados, por cuanto las entidades competentes en el presente caso no dependen
administrativa o financieramente de! Ministerio de Proteccion Social. Propone las
siguientes excepciones:
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- INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION, la que fundamenta en que el Ministerio de
Proteccion Social, no es el organismo encargado de vigilar, ni controlar, ni
suscribir contratos de concesion vial, responsabilidad que le pertenece a otras
entidades del estado. Por tanto no es posible juridicamente derivar
responsabilidad alguna en contra del citado Ministerio.

- FALTA DE LEGITIMIDAD EN LA CAUSA PASIVA, la que fundamenta en que la
prestacion de los servicios viales y los tramites relacionados con los contratos de
concesion objeto de la litis, no presenta ninguna razéon legal que afirme la
configuracion de los presupuestos de responsabilidad scbre el Ministerio de
Proteccion Social, puesto que no esta entre sus funciones la concesién vial.

- INNOMINADA, frente a la que indica que si después de la valoracién del proceso
y de las pruebas, aparece probada cualquier excepcion, solicita declararla, en
aplicacion del articulo 306 C.P.C. (fls. 574 - 582)

1.3. NACION - MINISTERIO DE AGRICULTURA Y DESARROLLO RURAL.

Mediante apoderado constituido al efecto, la entidad accionada se opuso a la
totalidad de las pretensiones, manifestando que no le constan los hechos ya que
no son funciones asignadas por la ley al Ministerio de Agricultura y Desarrollo
Rural. Propuso como excepciones las siguientes:

- FALTA DE LEGITIMIDAD EN LA CAUSA, ya que de conformidad con lo
estipulado en la Ley 105 de 1993, articulo 12, puede afirmar que la Via Duitama -
Charala, no cuenta con los requisitos para constituir como infraestructura de
transporte a cargo de la Nacion. Agrega que aun cuando lo fuera, los hechos
demandados no aluden para nada con accicnes u omisicnes administrativas
adelantadas por ese Ministerio.

- IMPROCEDENCIA DE LA ACCION POR NO EXISTIR VULNERACION
DERECHOS COLECTIVOS. Apunta que para proceda una accién popuiar deben
cumplirse unos supuestos sustanciales, que deben demostrarse de manera
idonea. Establece que en el caso concreto, el actor sefiala un listado de derechos
o intereses colectivos (Moralidad Administrativa, Defensa del Patrimonio Publico,
Libre Competencia Econémica, Derechos de los Consumidores y Usuarios), de los
que no obra prueba de que hayan sido vulnerados o violados con la construccién
de la Via Duitama - Charala, por lo cual la accion popular propuesta por el actor es
improcedente.

- FALTA DE OBLIGACION PROBADA FRENTE AL MINISTERIO DE
AGRICULTURA Y DESARROLLO RURAL. Frente a esta excepcién alega que el
actor no ha probado la acciébn u omisién que permita comprometer la
responsabilidad del Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural. (Fis. 592 - 597)

1.4. NACION - MINISTERIO DE AMBIENTE, VIVIENDA Y DESARROLLO
TERRITORIAL.

Dentro de la oportunidad procesal correspondiente el apoderado de la entidad
mencionada, se opone a todos y cada uno de los hechos y las pretensiones, toda
vez que la funcién administrativa omitida le corresponde al Departamento d e
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Boyaca, Departamento de Santander, Corporacidén Auténoma Regional de
Boyaca- CORPOBOYACA, la Corporacién Auténoma Regional de Santander -
CAS y la sociedad AUTOPISTA DUITAMA SAN GIL S. A, ya que |a ubicacién del
proyecto concesion Via Duitama — Charala - San Gil, se encuentra dentro de su
jurisdiccion territorial, teniendo en cuenta que son vias secundarias.

Fundamenta su defensa en la naturaleza juridica de Ia accion popular de la que
cita que segun el articulo 88 de la Constitucion Politica, y la Ley 472 de 1998, las
acciones populares proceden contra toda omision de las autoridades publicas o
de los particulares, que hayan violado o amenacen violar [os derechos e intereses
colectivos y que en esa medida, el Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo
Territorial no es un dérgano ejecutor, sino un érgano encargado de establecer
politicas publicas y de regulaciéon a nivel nacional sobre la proteccion de los
recursos naturales renovables y no renovables y del medio ambiente.

Agrega que teniendo en cuenta la ubicacion del proyecto de concesion de la via
Duitama — Charala — San Gil, seran entonces las Corporaciones Autonomas
Regionales de los mencionados Departamentos, (CORPOBOYACA y CAS), las
maximas autoridades ambientales, por lo anterior, el Ministerio de Ambiente,
Vivienda y Desarrolio Territorial, no tiene competencia para expedir licencia o
permiso ambiental, o ejercer {a vigilancia y control.

Propone la excepcion de “FALTA DE LEGITIMIDAD POR PASIVA DEL
MINISTERIO DE AMBIENTE, VIVIENDA Y DESARROLLO TERRITORIAL", por
cuanto el citado Ministerio carece de legitimidad en la causa por pasiva con
relacion a la presente accion, ya gque no se cumple ninguno de los requisitos
mencionados por el Consejo de Estado para que exista responsabilidad imputabie
a la entidad del estado. (Fis. 601 -611).

1.5. SOCIEDAD AUTOPISTA DUITAMA SAN GIL S.A. - ADSG S.A

El apoderado de la entidad demandada se opone a todas y cada una de las
pretensiones del accionante. Menciona que no le constan los hechos ya que elios
conocieron del proyecto, en virtud de las convocatorias que en cumplimiento de la
normatividad relativa a la contratacion. Pero estos estudios no incluyen una serie
de actividades que finaimente fueron contratadas por ser necesarias para la
completa realizacion del objeto de la concesidn. Propuso las siguientes
excepciones:

- IMPROCEDENCIA DE COMPARACIONES ENTRE LOS ESTUDIOSDEV Y G
INGENIERIA LTDA Y LA LICITACION DEL DEPARTAMENTO DE BOYACA”
Apunta que hay una imposibilidad técnica y juridica de comparar los valores de la
licitacion del Departamento de Santander y los del Departamento de Boyaca,
porque en esta dltima entidad territorial se incluyo una serie de factores, como son
los costos durante la etapa de operacion y mantenimiento de la concesion, que no
estaban en e! anterior estudio realizado por VY G INGENIERIA LTDA.

- “INEXISTENCIA DE LA VULNERACION A LA MORALIDAD ADMINISTRATIVA
Y AL PATRIMONIO PUBLICO”. La fundamenta en que segun los argumentos
presentados por la parte actora no hay ningun tipo de vuineracion por parte del




Accion Popular No. 2009-0248.
Demandantes: Juan Carlos Hernandez Lopez
Demandados; Departamento de Boyaca, Departamento de Santander, INVIAS, Ministerios de Proteccion Social,

Transporte, Ambiente, Agricultura y Sociedad Autopista Duitama San Gil §. A,

Departamento de Boyaca, ni mucho menos por parte de la sociedad AUTOPISTA
DUITAMA SAN GIL S.A ADSG SA., evidenciando en todas las actividades
precontractuales y contractuales, las partes han obrado en consonancia con los
principios que gobiernan la planeacion, la transparencia, el interés publico y la
responsabilidad.

- IMPROCEDENCIA DE LA ACCION POPULAR, RESPECTO DE HECHOS QUE
SON OBJETO DE JUZGAMIENTO POR VIA DE LA ACCION CONTRACTUAL —
FALTA DE JURISDICCION”. Establece frente a la citada excepcién, que la justicia
Contenciosa Administrativa, ha sido enfatica en afirmar que no es posible reabrir
un debate litigioso por via de accién popular, cuando estos mismos hechos han
sido objeto de debate en una accién contractual, que cursa ante el Tribunal
Administrativo de Boyaca por parte de los integrantes del Consorcio GCC.

- “EXISTENCIA DE OTRA ACCION POPULAR”. De la misma se afirma que en el
Juzgado Séptimo Administrativo, existe otra demanda con el mismo proceso
licitatorio y el contrato.

- “AUSENCIA DEL DANO” la que argumenta en que para que prospere una
accion popular, es necesario que se dé un dano cierto, actual,. directo y probado,
situacién que no se da en el caso en estudio.

- “CARGA DE LA PRUEBA — AUSENCIA DE PRUEBA’, frente a la que establece
que en el caso objeto de estudio no existe ninguna prueba aportada por la parte
demandante donde se vean vuinerados los derechos colectivos que menciona en
la demanda y de llegar a considerarse que quienes realizaron la estructuraciéon
tecnica y financiera del proceso de seleccién adelantado por el Departamento de
Boyaca por licitacion No. 020 de 2008 violaron normas sobre planeacion y
gjecucidn del presupuesto, esa conducta no le es imputable a la sociedad
AUTOPISTA DUITAMA SAN GIL S.A.

- “IMPROCEDENCIA DE LA ACCION CON RESPECTO A NULIDADES DE
CONTRATOS ESTATALES”. Argumenta frente a esta excepcién, que existe una
accién especifica para atacar la legalidad del acuerdo, Contrato de Concesién No.
1563 de 2008, como lo es la accién contractual, accién que es idénea para
solicitar la nulidad de un contrato.

- “LITIS CONSORCIO NECESARIO — CONCURRENCIA DEL DEPARTAMENTO
DE SANTANDER’. Cita que atendiendo que tiene directo interés en la ejecucion
del proyecto vial que es objeto de estudio, se debe conformar el litis consorcio por
pasiva, de conformidad con los articulos 51 y 83 del C.P.C. frente al Departamento
de Santander.

- ‘BUENA FE DE LA SOCIEDAD AUTOPISTA DUITAMA SAN GIL S.A.". Cita que
ni la sociedad AUTOPISTA DUITAMA SAN GIL S.A., ni los actuales accionistas
tuvieron injerencia alguna en la elaboracion de los estudios que dieron origen a la
licitacién abierta por el Departamento de SANTANDER, ni tampoco a los del
Departamento de BOYACA, las actuacion de la sociedad demandada se ha
cefiido a los postulados de buena fe.

1\
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1.6. DEPARTAMENTO DE BOYACA

El apoderado de la parte accionada, se opone a todas y cada una de las
pretensiones por carecer de fundamento juridico y factico, formulando las
siguientes excepciones:

- IMPROCEDENCIA DE LA ACCION POPULAR. Cita que debido a que no se
presentan hechos por parte del Departamento de Boyaca que hagan inferir la
vulneracién de los derechos colectivos, como la moralidad publica y la defensa del
patrimonio publico, pues lo Unico que se ha hecho con su obrar es dar aplicacion a
lo establecido en |a Ley.

- FALTA DE INTEGRACION DEL LITIS CONSORCIO NECESARIO, de la que
advierte que el Departamento de Santander, es parte activa en el proceso, por
esta razén, se considera que debe ser citada y hacer parte del proceso a la
entidad territorial referida. Solicita ademas que se declaren probadas las
excepciones propuestas, teniendo en cuenta que la entidad accionada no ha
vulnerado derechos colectivos. (fls. 678 - 687).

1.7. NACION — MINISTERIO DE TRANSPORTE

Manifiesta que se atiene a los hechos que sean probados dentro de la accion
propuesta, Hace alusion en su defensa a la Ley 64 de 1967, para hacer referencia
a la creacion del Fondo Vial Nacional, hoy Instituto Nacional de Vias y a la ley 105
de 1993 que establece la responsabilidad de las vias de orden departamental y
que siguiendo con lo anterior el Ministeric de Transporte no hace parte del
contrato de concesién No. 001563 de 30 de diciembre de 2008, asi como tampoco
tiene dentro de sus responsabilidades la construccidn y mantenimiento de vias del
orden Departamental y/o Municipal, que esto ie concierne a las Gobernaciones o
Municipios, segun corresponda. El Ministerio de Transporte propone como
excepciones las siguientes:

- FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA, en el presente caso no
se puede decir que hay una falla en el servicio, ya que como previamente se
advirtié, le corresponde al Instituto Nacional de Vias la construccion,
mantenimiento y conservacion de las carreteras de!l orden nacional, pero no las de!
orden departamental. (Fls. 707 - 711).

1.8. DEPARTAMENTO DE SANTANDER.

Manifiesta la apoderada de la entidad territorial que no puede oponerse ©
allanarse a las pretensiones de la demanda por cuanto desconoce el contrato de
concesion No. 001563 del 30 de diciembre de 2008 por cuanto de comtin acuerdo
los departamentos decidieron que la contratacién se realizara en el Departamento
de Boyaca. Cita ademas que encuentra vulnerado su derecho de defensa y el
derecho al debido proceso, al carecer del caudal probatoric que le hubiera
permitido conocer y analizar las pretensiones a efectos de poderlas controvertir
debidamente. En razén a lo anterior presenté las siguientes excepciones:
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- ‘FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA DEL
DEPARTAMENTO DE SANTANDER FRENTE A LAS PRETENSIONES Y
HECHOS DE LA PRESENTE ACCION POPULAR” Argumenta ia apoderada dei
Departamento de Santander que no se puede vincular a este Departamento toda
vez que no se ie dio traslado de todos los documentos sustento de ia accién,
ademas cita que el accionante no hizo mencién en el escrito de la accién popular
de la posible irregularidad en que hubiera podido incurrir o participar el
Departamento de Santander.

- “IMPROCEDENCIA DEL PAGO DEL INCENTIVO”, solicita no reconocer el pago
del incentivo del articulo 39 de ley 472 en razén a que esta disposicion esta
derogada por la Ley 1425 de 2010.

- “CARGA DE LA PRUEBA — AUSENCIA DE MATERIAL PROBATORIO” en el
presente proceso el accionante no aporté todo el material probatorio a efectos de
que el accionado pudiese controvertir con las pruebas lo pertinente, en lo que
refiere a los dos oficios enviados por la Gobernacién de Santander a la
Gobernacion de Boyaca donde le manifiesta que con base en un comin acuerdo
se determiné que el contrato demandado se suscribiera y ejecutara
exclusivamente en el Departamento de Boyaca.

2.- Alegatos de conclusion
2.1. NACION-MINISTERIO DE AGRICULTURA.

Reitera que para el caso del Ministerio de Agricultura existe falta de legitimacion
en la causa por pasiva ya que los hechos demandados no aluden en lo absoluto
frente a acciones u omisiones administrativas adelantadas por esa cartera.

Advierte que en el caso particular no se ha probado, ni se advierte que se haya
materializado la vulneraciéon a ningln derecho colectivo invocado por el actor, ni
mucho menos se demuestra que se haya puesto en amenaza la moralidad
administrativa, la defensa del patrimonio publico, |a libre competencia econémica o
los derechos de los usuarios y consumidores, por lo que solicita se despachen
desfavorablemente las pretensiones de la demanda.

2.2. NACION-MINISTERIO DE AMBIENTE.

Reitera los argumentos expuestos en la contestacion de la demanda de la que cita
que se encuentra plenamente demostrada la falta de legitimacién en la causa por
pasiva en razén a que el citado Ministerio no es un ente ejecutor sino el organismo
rector de la gestién del medio ambiente. De conformidad con lo anterior, cita que
los 6rganos ejecutores en policita ambiental en la region lo son CORPOBOYACA y
la CAS.

Realiza una sintesis del marco normativo del proceso de reglamentacion de las
Licencias Ambientales y reitera las funciones actuales del Ministerio de Ambiente y
de las Corporaciones Autdénomas Regionales de la que infiere que son estas
ditimas las que ejercen la maxima autoridad ambiental en el area de su
Jurisdiccién.

1
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2.3. NACION-MINISTERIO DE LA PROTECCION SOCIAL.

Establece que como quiera que la concesién vial no fue ni otorgada, ni vigilada, ni
auditada por el Ministerio de la Proteccion Social, existe faita de legitimacion en la
causa por pasiva. Anota que el Ministerio de la Proteccion Social no puede
responder por hechos u omisiones de otras entidades del Estado que gozan de
personeria juridica y autonomia administrativa y que en estas condiciones no
puede predicarse nexo causal entre el actuar del Ministerio de Salud y las
pretensiones alegadas en la accion popular.

Agrega que tampoco es dable sostener que existe culpa o dolo en e! actuar del
Ministerio de la Proteccion Social pues dentro de sus funciones no esta la de
contratar concesiones viales, ni cuenta con la capacidad o autonomia para
hacerio.

Realiza una sintesis de las funciones del Ministerio de la Proteccion Social segun
el marco legal que le es aplicabie, de las que infiere que ninguna se relaciona con
las suplicas de la demanda por lo que solicita se nieguen las pretensiones de |a
demanda frente al citado Ministerio.

2.4. NACION- MINISTERIO DE AGRICULTURA.

Reitera los argumentos expuestos en el escrito de contestacion, en especifico, lo
relacionado con la falta de legitimacion material de la citada cartera. Agrega que
dentro del proceso no se demostré que se hayan vuinerado los derechos
colectivos advertidos por el actor popuiar como tampoco existe indicio de que los
mismos se hayan puesto en amenaza.

Fundado en lo anterior solicita al juzgado, despachar desfavorabiemente las
pretensiones de la demanda por cuanto no existe responsabilidad del Ministerio
de Agricuitura frente a ias acciones u omisiones descritas en la demanda.

2.5. DEPARTAMENTO DE BOYACA.

Estabiece que el Departamento de Boyaca reitera lo expresado en la contestacion
de la demanda, en especial, lo relacionado con la no vulneracion de intereses
colectivos por parte del Departamento de Boyaca en el caso concreto. En primer
lugar porque en su dicho, aparece probado dentro de! plenario que el
Departamento de Boyaca no asumié competencias individuales, sino que el
proyecto Concesién Duitama-Charala-San Gil se adelanté en conjunto con el
Departamento de Santander.

Cita que el proceso de licitacion se abrid en concertacion con la citada entidad
territorial, luego de que alli se hubieran abierto 2 licitaciones fallidas. Que el
Departamento de Boyaca contaba con las facultades legales y reglamentarias que
le permitieron abrir el proceso licitatorio y que las modificaciones realizadas al
contrato inicial de concesion nunca desconocieron los principios contractuales.

Que mediante Resolucidén 1621 de 29 de Diciembre de 2008, se adjudico la
Licitacién Publica 20 de2008 al proponente “Promesa de Sociedad Futura
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Autopista Duitama-San Gil”, suscribiéndose el 30 de Diciembre de 2008 el contrato
de concesion No 1563 de 2008.

Que no obstante lo anterior, el 31 de Octubre de 2011, el Departamento de
Boyaca y la Sociedad Autopista Duitama-San gil S.A. llegaron a un acuerdo para
dar por terminado de manera anticipada el mencionado contrato de concesién | el
cual fue sometido a Tribunal de Arbitramento en razén a las reclamaciones de la
Sociedad Autopista Duitama-San gil S.A y donde el Tribunal Arbitral deciaré el
incumplimiento del contrato por parte de los Departamentos de Boyaca y
Santander y ordena el pago de $12.201.243.109 a cada uno y a favor del
convocante y la suma de $1.749.233.532 por concepto de actividades y obras
preliminares en que habia incurrido la sociedad.

Que el mencionado contrato de concesidn ha sido objeto de multiples demandas,
entre ofras la propuesta por la sociedad Gerencia de Contratos y Concesiones
S.A. donde se solicitaba la nulidad de la Resolucién 1621 de 2008 por medio de la
cual se adjudicaba la concesién del caso concreto, no obstante el Tribunal
Administrativo de Boyaca en fallo de 9 de Septiembre de 2015 niega las
pretensiones de la demanda.

Concluye que existe suficiente material probatorio que demuestra que el Contrato
de Concesion 1563 de 2008 fue terminado y liquidado, por lo que el objeto de la
presente accidn ha desaparecido, por lo que solicita se desestimen las
pretensiones de la demanda por hecho superado ya que no es posible
pronunciarse respecto a la vulneracion de derechos colectivos cuando el negocio
juridico objeto de la accion se termind en forma anticipada, no existiendo los
presupuestos iegales para acceder a las pretensiones de la demanda interpuesta
por el actor popular.

Cita jurisprudencia del Consejo de Estado al respecto y sefiala que al carecer de
objeto la presente accidn, la circunstancia que presuntamente amenazaba o ponia
en peligro los derechos colectivos enunciados por el accionante no existe, como
tampoco las condenas por indemnizacién de perjuicios o incentivo solicitadas en la
demanda.

2.6.DEPARTAMENTO DE SANTANDER.

Establece que en el caso concreto se presenta inexistencia del Contrato de
Concesion 1563 de 2008 en razén a que en laudo proferido por el Tribunal Arbitral
de [a Camara de Comercio de Bogota, se liquidd judicialmente y como quiera que
las pretensiones de la demanda se orientan a la suspensién de la ejecucién del
contrato e incluso su modificacion, resulta claro que lo solicitado por el actor
popular se satisfizo en otra instancia jurisdiccional.

Agrega que existe hecho superado respecto al objeto de la accién popular en
razon a que los hechos que motivan la misma fueron objeto de otro
pronunciamiento judicial por parte del Tribunal de Arbitramento de la Camara de
Comercio de Bogotd, pues lo que esencialmente se solicitaba, que era la no
ejecucion del contrato de concesion 1563 de 2008, se generd en virtud de la
decision judicial proferida por el Tribunal Arbitral.

13
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Por o anterior solicita se declare improcedente la presente accion.
2.7. ACTOR POPULAR.

Reitera las pretensiones de la demanda advirtiendo que quedan demostrados os
siguientes hechos:

- Que realizados los tramites precontractuales por parte del Departamento de
Santander, el estructurador de! proyecto de la época de la concesion vial Duitama-
Charala-San Gil arroja como valor de la misma la suma de 2.000.000.000.000 e
ingreso esperado por 230.000.000.000 con un TDP de 1089 vehiculos no
garantizado.

- Que realizados 2 procesos precontractuales por parte del Departamento de
Santander, se envia el proyecto al Departamento de Boyaca, que motivado en el
incentivo a la inversién por parte de particulares fueron cambiados los datos
correspondientes al T.P.D. sin la realizacién de nuevos estudios de conveniencia,
lo que genera el deterioro en el patrimonio de los departamentos de Boyaca y
Santander.

- Que sin ningun soporte técnico se incrementd el ingreso esperado a
950.000.000.000 para el afio 2005, presentando un incremento injustificado del
413%. Lo propio frente al valor del contrato que pasa de 90.000.000.000 a
235.000.000.000 es decir, con un incremento del 255% y en el tiempo de la
concesion que pasa de 14 a 32 afios y en el T.D.P. que pasa a 4.522 vehiculos
diarios del afic 2014, modificaciones que no se soportan segin el incremento del
Indice de Costos de la construccién pesada certificada por el DANE.

- Que los citados incrementos no contaron con la autorizacién de la Asamblea
Departamental y que al no justificarse los incrementos se afecté el patrimonio
departamental.

- Que segun el documento allegado por el Departamento Nacional de Planeacion,
quedoé demostrado que el TPDA para el 2018 fue de 807 vehiculos, en tanto para
ese afo el Departamento de Boyaca habla de 5.089 vehicuios/dia y que el riesgo
comercial lo deberia asumir el concesionario y no la entidad territorial.

- Que a lo largo del proceso no se aportaron pruebas que indicaran los soportes
en los cuales la Gobernacién de Boyaca modifica el contrato.

- Insiste en Ia solicitud del dictamen de parte presentado por el mismo y concluye
en que la parte demandada no presenta pruebas que desvirtlen las afirmaciones
hechas en la demanda; que la deuda real que adquirieron los boyacenses con la
celebracién del contrato fue de 945.000.000.000 y que los actuado por el
Departamento de Boyaca no cuenta pues se presentd sin apoderado judicial
reconocido en el proceso.

2.8. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO.

Advierte en su concepto, que del material probatorio obrante en el proceso, queda
claro que la intencién del Departamento de Boyacéa al haber asumido la concesién

14
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vial materia de Litis, fue la de incentivar a los particulares, pero que esta
Justificacidn no puede servir por si sola para incrementar el monto de los valores a
invertir sin que se encuentre en el plenario una razén técnica que asi lo justifique.

Que por el contrario, al interior del proceso el Departamento de Boyaca no remite
el estudio técnico que sirvié de sustento para realizar las modificaciones,
especialmente frente al T.D.P.

Que resulta claro que las modificaciones se hicieron y superan en aito grado los
porcentajes contemplados en el proyecto inicial pues el valor del contrato pasa de
82.000.000.000 a 219.215.120.634 seglin se advierte a fl. 1330 del plenario, lo
cual no se explica porque si bien existen 3 afos de diferencia, lo anterior no se
alcanza a soportan en el indice de costos de la construccién pesada. Lo mismo
frente at tiempo e la concesidn que pasa de 14 a 32 arios, es decir que se supera
en mas dei doble el tiempo de concesién estimado.

Que no se aportan al proceso, datos de origen, método de proyeccién o cualguier
otro elemento que permita justificar los incrementos y diferencias entre cada valor
0 numero de vehiculos que se esperara que cruzara entre los afios 2009-2035.

Cita las cifras de T.D.P. vistas a fis. 99 a 101 y advierte que dentro de las cifras
allegadas por el Departamento Nacional de Planeacién, que es parametro objetivo
de comparacion, se puede advertir que las diferencias son claras desde la
colocacion de peajes, que para el caso del D.N.P. es de uno, en tanto en la
licitacion del Departamento de Boyaca es de 3, sino también frente a los
incrementos en el T.D.P., lo que demuestra que el Departamento de Boyaca en un
acto de improvisacion, modificé elementos determinantes del proyecto como el
T.D.P. esperado, valor del contrato, tiempo de la concesion y garantias otorgadas
por el contratante en favor del contratista.

Que lo anterior no cuenta con soporte alguno, lo que indica que se aparta de los
arts. 7, 12, 25 num. 7 y 12, 26 y 30 de la Ley 80 de 1993 y deja patente la
responsabilidad de los funcionarios “al abrir un proceso de licitacién sin contar con
un estudio serio y sustentado que técnica, juridica y financieramente respaldaran
tanto la licitacion 020 de 2008, como el posterior contrato de concesién suscrito
con la sociedad Autopista Duitama — San Gil, vulnerando de esta manera el
derecho colectivo al patrimonio pablico™.

Que los compromisos financieros asumidos por el Departamento de Boyaca ponen
en peligro la estabilidad y viabilidad econémica de la entidad territorial, pues se
garantizé un riesgo al concesionario que él estaba lamado a asumir, pues no se
trata de una concesion de primera generacién sino de tercera.

Cita que se encuentra demostrada la generosidad del Departamento de Boyaca
que en un “acto de generosidad inusual’ otorgara un respaldo financiero de
199.000.000.000 en caso de que el T.D.P. no se cumpliera. Que aunado a lo
anterior, se observa que no existe autorizacién por parte de la Asamblea de
Boyaca para comprometer vigencias futuras en un contrato que beneficia a dos
departamentos y de otra parte, no se alude a que en forma previa deberia
aprobarse lo anterior por el Confis departamental o del 6rgano regional que haga
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sus veces, lo que implica que el Gobernador de Boyaca no contaba con capacidad
para suscribir el contrato de concesion.

Advierte que se probd que el contrato de concesidn inicid ejecucion el 26 de
febrero de 2009 y fue terminado el 31 de octubre de 2011, pero frente al mismo
se expidid laudo arbitral el 18 de febrero de 2013 por parte del Tribunal
conformado para el efecto, el cual sirvio de titulo para que la Sociedad Autopista
Duitama — San Gil S.A. iniciara proceso Ejecutivo ante el Tribunal Administrativo
de Boyacd, en el que se libr6 mandamiento de pago por $13.950°476.641 mas
intereses, de los cuales "habrda de determinarse si parte de estos dineros
corresponden a ese compromiso asumido en el contrato, lo que evidencia y ratifica
la vulneraciéon de los derechos colectivos antes referidos, pues el pago de dicho
proceso impactara ostensiblemente el patrimonio de las entidades ejecutadas
Boyaca y Santander”.

Cita que aun terminado el coniraio de concesién 1563 de 2008, continua
generando efectos negativos frente a los patrimonios de los departamentos de
Boyaca y Santander, lo que debe ser investigado por ia Contraloria General de la
Republica.

Concluye que los cargos propuestos estan llamados a prosperar por encontrar
vulnerados los derechos colectivos a la moralidad administrativa y al patrimonio
publico, por lo que solicita que el Juzgado declare probadas las excepciones de
“falta de legitimidad por pasiva” propuesta por el Instituto Nacional de Vias, los
Ministerios de Proteccion Social, Agricultura, Ambienta, Vivienda y Transporte, y la
de “improcedencia de pago del incentivo®, planteada por el Departamento de
Santander, pues la Ley 1425 de 2010 derogd expresamente el reconocimiento del
incentivo en materia de acciones populares; que el juzgado declare la
improsperidad de las excepciones denominadas “litisconsorcio necesario -
concurrencia del Departamento de Santander”, “existencia de otra accién popular’,
“improcedencia de la accidn con respecto a nulidades de contrato estatales”,
“improcedencia de la accién popular respecto de hechos que son objeto de
juzgamiento por via de accién contractual — falta de jurisdiccion” propuestas por la
Sociedad Autopista Duitama — San Gil S.A.; "falta de integracién de listisconsorcio
necesario”, propuesta por el Departamento de Boyaca, y “faita de legitimacion en
la causa por pasiva dei Departamento de Santander frente a las pretensiones y
hechos de la presente accidn popular” propuestas por el Departamento de
Santander, se declare que el Departamento de Boyaca, con ocasién de Ia
modificacion al Contrato de Concesién No. 1563 de 2008 y su licitacion
antecedente vuinerd los derechos colectivos a la moralidad administrativa y ai
patrimonio publico y que como consecuencia de lo anterior, se compuisen copias
de lo actuado con destino a la Contraloria General de la Republica, a ia
Procuraduria General de la Nacién y Fiscalia General de la Nacién, para que
dichas autoridades en el marco de sus competencias inicie las investigaciones del
caso.

2.9. INVIAS.
Solicita se tenga en cuenta en su integridad el escrito de contestacién de la

demanda frente a la inexistencia de responsabilidad del INVIAS pues de las
pruebas obrantes en el proceso, la via Duitama-Charala-San Gil no se encuentra
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dentro de la infraestructura vial a cargo del INVIAS. Cita que tampoco la citada
entidad ha suscrito convenio interadministrativo alguno con los departamentos a
cargo de la via.

Agrega que de acuerdo a los documentos contractuales allegados a las diligencias
se evidencia que el INVIAS no tuvo, ni tiene participacion alguna en las
actuaciones de las que se predican en la demanda la vulneracion de derechos
colectivos y en tal sentido no es la entidad legitimada para responder por los
cargos que se arguyen en la demanda.

2.10 NACION-MINISTERIO DE TRANSPORTE.

Argumenta que de conformidad con la Ley 64 de 1967, fa persona juridica
encargada de construir las carreteras nacionales es el INVIAS, en tanto el
Ministerio de Transporte define la politica nacional en materia de transito,
transporte y su correspondiente infraestructura.

Anota que el Ministerio de Transporte no hace parte del contrato de concesion
1563 de 2008, por o tanto no debe responder por lo hecho en la realizacion del
mismo. Concluye que debe declararse probada la excepcidén de falta de
legitimacion en la causa por pasiva de la que expone sentencias del Consejo de
Estado, aunado a que el Conirato de concesion 1563 de 2008 fue dado por
terminado.

2.11 SOCIEDAD AUTOPISTA DUITAMA SAN GIL S.A.

Realiza una sintesis de las principales actuaciones relacionadas con su
participacion en la Licitacion 20 de 2008 y en el Contrato de concesion 1563 del
mismo afio. Agrega que el mencionado contrato se dio por terminado de manera
anticipara el 31 de Octubre de 2011, por lo que resulta claro que a la fecha el
vinculo contractual que mantenia con el Departamento de Boyaca desaparecio.

Que ante los incumplimientos def Departamento de Boyacéd demandd ante la
jurisdiccion arbitral, que en laudo de 18 de Febrero de 2013 decfaréd el
incumplimiento del contrato y condena a los Departamentos de Boyaca y
Santander al pago de los trabajos realizados por el concesionario hasta la fecha
de terminacion anticipada del contrato. Que frente al citado laudo se propone
recurso de anulacion el que es desestimado por el Consejo de Estado en
providencia adjunta de fecha 21 de Agosto de 2014.

Que ninguno de los derechos colectivos invocados en la demanda involucran las
actuaciones de la Sociedad Autopista Duitama-San Gil S.A., pues no particip6 en
la modificacidn del proceso de estructuracion o en los cambios hechos por el
Departamento de Boyaca. De la misma forma afirma que no existe ninguna
vulneracion al patrimonio publico y que por el contrario la sociedad Autopista
Duitama San Gil S.A. con el incumplimiento del contrato de concesion 1563 de
2008 se vio seriamente perjudicada al no recibir la remuneracién pactada.

Realiza un resumen de sus propias actuaciones en torno al contrato y al laudo
arbitral emanado del Tribunal constituido para el efecto por la Camara de
Comercio de Bogota y que respecto de la libre competencia, no es cierta la
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afirmacion del actor popular de gue los pliegos de condiciones del proceso
contractual adelantado por el Departamento de Boyaca hayan sido modificados y
que en dicho proceso se demostré que el mejor oferente lo fue la sociedad
AUTOPISTA DUITAMA-SAN GIL S.A.

Que el término de la concesidon fue debidamente estipulado para garantizar la
recuperacion de la inversidn econdmica realizada por el concesionario, lo cual
resulta razonable frente a la cuantia del proyecto y que al no haberse cobrado un
solo pesos a los usuarios de la via por la terminacion anticipada del contrato, en
modo alguno puede hablarse de que se hayan afectado los derechos de los
consumidores y usuarios.

Concluye afirmando que la presunta infraccidon de los derechos colectivos alegada
carece de los fundamentos facticos que se dieron en el momento de interposicion
de la demanda en razén a la terminacién anticipada del contrato que se generd en
el afo 2011, por lo que se configura la teoria del hecho consumado o hecho
cumplido.

. PRUEBAS
Obra en el plenario los siguientes medios de prueba:

« Copia del Convenio Interadministrativo entre la Gobernacion de Boyaca y
de Santander para la ejecucion del proyecto CONCESION VIAL DUITAMA
— CHARALA — SAN GIL {fls. 14 y s.s.).

¢ CD, contentivo de Contrato 070 de 2005 de la Gobernacién de Santander,
ESTUDIOS DE ESTRUCTURACION DEL PROYECTO DE CONCESION
VIAL DUITAMA — CHARALA — SAN GIL realizados por la fiima Vy G
Ingeniaria, licitacién publica Gobernacidén de Boyacd LP — GB 20/08,
licitacién publica de la Gobernacion de Santander INF — CONC-06-049 (fis.
21).

e Copia que contiene referencia del valor del contrato y valor de la
interventoria — pliegos de condiciones definitivos licitacion publica INF-
CONC-06-049 (fis. 24).

e Copia gqgue contiene referencia del ingreso esperado - pliegos de
condiciones definitivos licitacion publica INF-CONC-06-049 Gobernacion de
Santander (fis. 26).

» Copia que contiene referencia del tiempo de concesion - esguema
financiero propuesta - pliegos de condiciones definitivos licitacion publica
INF-CONC-06-049 Gobernacidén de Santander (fls. 28).

» Copia que contiene referencia del tiempo de concesidon - esquema
financiero propuesta - pliegos de condiciones definitivos licitacion publica
INF-CONC-08-049 Gobernacion de Santander (fis. 28).
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« Copia del esquema de riesgos — TPD no garantizado — estructuraciéon de
concesidn, Contrato 070 de 2005 Gobernacion de Santander (fls. 30).

« Copia de la ordenanza 043 de 2007 INF-CONC-06-005 y INF-CONC-06-
049 y las ordenanzas 023 de 2004 y 022 de 2008 (fls. 32 y ss).

e Copia de Estudios de conveniencia y oportunidad para realizar la
contratacion de la Concesion Vial Duitama-Charala-San Gil por parte de la
Secretaria de Hacienda del Departamento de Boyaca (fls. 77-97).

+ Copia del Anexo DEF-9 Volimenes de trafico garantizado y adenda 2,
licitacién publica LP-GB 20/2008 Gobernacién de Boyaca (fls. 93).

« Copia del estudio de ftrafico, contrato 070 de 2005 Gobernaciéon de
Santander (fls. 99).

« Copia de la clausula 56 del contrato de concesion licitacidon publica
Gobernacion de Boyaca LP-GB 20/08 (fls. 103).

* Copia de los indices de costos de la construccién pesada del DANE (fls.
114).

o Copia del presupuesto y cantidades de obra producto 8-Esquema
Financiero propuesta 2 del 2 de octubre de 2006, producto 9-Esquema
Financiero-Presupuesto de Obra, INF-CONC-06-049 (fis. 1186).

e Copiadel documento CONPES 3107 de 2001 (118).
» Copia del documento CONPES 3133 de 2001 (147).

* Copia del documento de la Contraloria General de la Republica — coyuntura
contractual (fls. 160).

e Copia de los estudios de trafico en concesiones viales en Colombia realizad
por ia Universidad de los Andes (fls. 196).

» Certificado de existencia y representacion de la Camara de Comercio de
Duitama de la sociedad AUTOPISTA DUITAMA - SANGIL SA. (fls. 214).

e Oficio del Juzgado Segundo Administrativo de! Circuito Judicial de Santa
Rosa, que aporta al proceso copia de la accidén popular 2007-148, anexos y
notificaciones (fls. 265).

o Oficio del Juzgado Administrativo del Circuito de San Gil que certifica de la
existencia de la accion popular bajo el radicado 2007571 (fls. 311 y 327 y
sS).

e Copia de ordenanza 23 de 2004 de la Asamblea de Boyaca y sus
antecedentes administrativos (fls. 504-510).
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¢ Copia de ordenanza 43 de 2007 de la Asamblea de Boyaca y sus
antecedentes administrativos (fls. 511-515).

e Copia de ordenanza 22 de 2008 de la Asamblea de Boyaca y sus
antecedentes administrativos (fls. 504-510).

e Copia de la comunicacion de fecha 21 de agosto de 2008, emanada por
INCO vy dirigida a la Secretaria de Infraestructura de Boyaca donde en
respuesta a una solicitud de asesoramiento por parte de dicha entidad, se
establece que “se recomienda a la Gobernacion de Boyaca (...) que se
esfructure el proyecto como una concesién de tercera generacion
(metodologia de ingreso esperado y riesgo comercial en cargo del
concesionario) (...)". (fls. 689-692).

e Copia de la comunicacion de 19 de julio de 2010 dirigida por parte de la
Directora General de Crédito Publico y Tesoro Nacional del Ministerio de
Hacienda al Departamento de Boyacd, relacionada con la aprobacion
analisis de riesgos, en la que se cita que “segun la valoracion entregada
por el Departamento y de acuerdo al analisis realizado del riesgo comercial,
se requieren aportes al Fondo de Contingencias para soportar dicho riesgo
(se determina que el plan de aportes de la Concesion del asunto, es el
siguiente(fls. 694-695):

Fecha Aporte
Feb-11 7.821.4563.653,17
Dic-11 16.515.989.231,31
Jun-12 8.700.162.335,58
Dic-12 8.727.074.467,39
Jun-13 3.726.330.926,78
Dic-13 3.767.884.373,82
Jun-14 4.224.578.314,73
Dic-14 4.202.748.352,45
Jun-15 4.598.493.660,22
Dic-15 4.631.305.455,87
Jun-16 5.055.232.892,02
Dic-16 5.056.357.133,67
Jun-17 5.517.327.895,23
Dic-17 5.652.202.330,16
Jun-18 6.010.616.559,23
Dic-18 5.972.741.233,08
Jun-19 6.397.590.510,64
Dic-19 6.391.119.399,19
Jun-20 6.838.888.411.,61
Dic-20 6.823.797.173,79
Jun-21 7.295.2563.303,93
Dic-21 7.300.529.551,95
Jun-22 7.747.168.847,21
Dic-22 7.745.499.554,82
Jun-23 8.218.364.636,02
Dic-23 8.111.358.713,78
Jun-24 8.477.718.650,75
Dic-24 8.271.700.464,09
Jun-25 300.512.067,52
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Copia de la solicitud de revision analisis de riesgos y pasivos contingentes
(fls. 697 y s.8.).

Copia de la Resolucion No. 4186 de 28 de septiembre de 2008, del
Ministerio de Transporte, por medio de la cual se emite concepto favorable
para la construccion de 3 peajes en la via Duitama-Charala-San Gil (fls.
702 y ss).

Copia de los analisis de riesgo y modelo de valoracion de contingencias del
proyecto de concesion vial Duitama — Charala - San Gil realizados por la
firma CIP para la Gobernacion de Boyaca (sin fecha, pero ya dentro de
mismo se habla de la celebracion del contrato 1563 de 2008), de donde se
extracta que el riesgo comercial corresponde en el caso concreto al
Concesionario (fls. 729-787).

Copia de la Ordenanza 62 de 2003 por el cual se expide el presupuesto de
rentas del Departamento de Boyacda para la vigencia fiscal 2004 (fl. 792-
794).

Copia autentica del Acta de Terminacién anticipada del contrato de
concesion 1563 de 2008 suscrita entre los representantes de la Sociedad
Autopista Duitama San Gil S.A. y el Departamento de Boyaca (fls. 889).

Diligencia de testimonio practicado al sefior JULIO HERNAN ESPINEL
MARTINEZ, Gerente de la firma Obresca S.A., concursante dentro de la
licitacion 20 de 2008 de la que se extrae: “.... PREGUNDADOQO: Cual fue la
posicion asumida por Obresca S.A. al no haberse adjudicado el contrato de
concesion vial al consorcio GCC del cual hacia parte. CONTESTO:
Perdimos y asumimaos la posicién de perdedores. PREGUNTADO: Sirvase
informar si tuvo usted conocimiento de como se llevd a cabo la audiencia de
adjudicacion (... )CONTESTO: Yo estuve presente en la ciudad de Tunja, se
llevo a cabo una audiencia normal (...)". (fl. 972)

Diligencia de interrogatorio de parte practicado al sefior MENZEL RAFAEL
ANIM AVENDANO (Representante legal de la firma Autopista Duitama San
Gil S.A)), practicado a instancia del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca de donde se extracta: “PREGUNTADO: Sirvase informar
como se ha efjecutado el contrato resultado de la Licitacion 20 de 2008 y
cual es su estado actual. CONTESTQ: En febrero de 2008, se suscribié el
acta de inicio del contrato de concesién; con esta suscripcion se dio inicio a
la etapa de preconstruccion en la cual se deberia cumplir por parte del
concesionario la ejecucion de fos disefios definitivos, obtencion de permisos
ambijentales y cierre financiero del proyecto y aportes de capital ,
actividades que se cumplieron cabalmente por el concesionario. De parte
de las gobernaciones estaba el compromiso de entrega de vias, resolucion
de concepto vinculante con el Ministerio de Transporte para la instalacion
de los peajes, el cual se cumplié en septiembre de 2010, dieciocho meses
después de firmada el acta de inicio (...) En la actualidad el contrato se
encuentra terminado”. (fls. 973-974).
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e Informe presentado por parte de la sociedad AUTOPISTA DUITAMA SAN
GIL S.A. (fls. 958).

e Diligencia de testimonio practicado al sefior JULIO HERNAN ESPINEL
MARTINEZ (fls. 974-975).

o Copia de los estudios previos y pliegos de condiciones definitivos de las
licitaciones INF-CONC-06-005 y INF-CONC-06-049 con sus adendas
aclaraciones solicitadas por los interesados en la licitaciéon, acta de cierre
de la licitacion y resoluciones de declaratoria de desierta (Anexo 1).

» Cd que contiene las licitaciones publicas No. INF-CONC-06-005 y INF-
CONC-06-049 (fls. 1016) adelantadas por la Gobernacidén de Santander, en
las que se certifica que no se present6 ningln proponente.

e Copia de la resolucién No. 03670 de abril 17 de 2007 que declara desierta
la licitacion INF-CONC-006-049 en el Departamento de Santander (fis.
1017).

o Concepto técnico sobre el cierre financiero de las licitaciones adelantadas
por el Departamento de Santander por parte del representante legal de
ESFINANZAS S.A. y CONSULTORES DE INFRAESTRUCTURA SA.S.
(fls. 1041). De mismo se destaca frente a la Licitacion adelantada por el
Departamento de Boyaca: “De los resultados podemos indicar, que el nivel
de inversion, fue incrementado de manera sustancial, lo cual disminuye la
incertidumbre respecto del monto de la inversion requerido en el corredor,
incentivando de esta manera el atractivo para inversionistas de largo plazo.
Ef incremento de la inversiéon por kilbmefro que paso de $419 millones en la
primera licitacion a $657 en la segunda del Departamento de Santander a
$1.461 millones por kildometro en la licitacion de Boyaca, estimulando de
esta manera a los inversionistas para tomar el riesqo de participar en este
proceso, dada la menor incertidumbre en el nivel requerido de inversion”. (fl.
1052).

+ Copia de la demanda de controversias contractuales radicado 2009-130 de
Gerencia de contratos y concesiones S.A. en contra del Departamento de
Boyaca.

e Copia de oficio de fecha 4 de Abril de 2011 la Contraloria General de
Boyaca solicita al Gobernador del Departamento la viabilidad de ordenar la
suspension del contrato de concesién en el que cita que “es necesario dar
claridad a las cargas patrimoniales entre el Departamento de Boyaca y el
Departamento de Santander, para no incurrir en un posible desequilibrio
economico”. visto a fl. 1150.

e Copiade la Ordenanza 0062 de! 22 de diciembre de 2003 (fls. 1238).

» Copia de los estudios de estructuracion de! proyecto vial Duitama — Charala
— San Gil realizados por V'Y G INGENIERIA LTDA (fls. 1270-1328).

22



23

Accion Popular No. 2009-0248.
Demandantes: Juan Carlos Hernandez Lopez

Demandados: Departamento de Boyaca, Departamente de Santander, INVIAS, Ministerios de Proteccion Social,

Transparte, Ambiente, Agricultura y Sociedad Autopista Duitama San Gil 5. A.

Certificado de la via San Gil-Charala Limites, que corresponde al
Departamento de Santander. (fls. 1269).

Certificacion emanada de la Directora de Contratacion de la Gobernacion
de Boyaca respecto de! contrato de concesién 1563 de 2008, del que se
extracta que su fecha de suscripcion fue el 30 de Diciembre de 2008, que
su valor lo fue por $219.215.120634 pesos, con acta de inicio de 26 de
Febrero de 2009, suscripcion de 14 otro si, en proceso de liquidacion vy
donde “no se ejecutaron obras dentro de este contrato, no se construyeron
peajes”. (fls. 1330-1334).

Copta en medio magnético de los estudios de estructuracion del proyecto
vial Duitama — Charala — San Gil, adelantados por [a firma V y G Ingenieria
para el Departamento de Santander (fls. 1344).

Copia del auto de mandamiento de pago del 16 de diciembre de 2014
librado por el Tribunal Administrativo de Boyaca por valor de
13.950.476.641 dentro del proceso ejecutivo 2014-516 adelantado por la
Sociedad Autopista Duitama San Gil S.A. en contra de los Departamentos
de Boyaca y Santander cuyo titulo de recaudo es el laudo arbitral del 18 de
Febrero de 2013 proferido por el Tribunal de Arbitramento constituido para
el efecto por parte de la Camara de Comercio de Bogota.(fls. 1375-1376).

Copia de la escritura 977 de 2015 por el cual se protocoliza el Laudo
Arbitral que declara judicialmente liquidado el Contrato de Concesion No
1563 de 208 por parte del Tribunal Arbitral de la Camara de Comercio de
Bogota (fls. 1378-1379).

Propuesta para la elaboracion de estudio de transito de la via Duitama-
Charala-San gil por parte de la Sociedad Boyacense de Ingenieros y
Arquitectos (fls. 1390-1396).

CD contentivo de las conclusiones realizadas por el Estructurador del
proceso APP corredor vial San Gil-Charala-Duitama. De mismo se incluye
el estudio de tréafico del proyecto, Trafico Promedio Diario de los afios 2018
a 2045 y se destaca: “Numero de Peajes. La consultoria considerd la
instalacion de un peaje sobre la via. Garantia Trafico Promedio Diario: La
consultoria concluyd que el riesgo comercial del proyecto queda asignado
al Asociado Privado, razén por la cual, el contrato no garantizarfa un nivel
de trafico minimo sobre la via. Valor de la Interventorfa. Interventoria de
Obra: COP 3.468.243.598. Interventoria de O&M: COP 7.230.505.730". (fl.
1454).

CD contentivo de pliego de condiciones y laudo arbitral de fecha 18 de
Febrero de 2013 emitido por el Tribunal de Arbitramento constituido para el
efecto por la Camara de Comercio de Bogota siendo convocante ia
sociedad AUTOPISTA DUITAMA-SAN GIL S.A. contra los Departamentos
de Boyaca y Santader.
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» Copia de la totalidad de los documentos precontractuales y contractuales de
la Licitacién 20 de 2008 y contrato de concesion 1563 de 2008 (anexos 1 a
14).

IV. CONSIDERACIONES
1.- El problema juridico

El asunto se contrae a determinar si en el presente asunto resultan vuinerados ips
derechos e intereses colectivos relacionados con la moralidad administrativa, la
defensa del patrimonio publico, el goce del espacio publico y la utilizacion y
defensa de los bienes de uso publico, la libre competencia econdémica, la
realizacion de las construcciones, edificaciones y desarrollos urbanos respetando
las disposiciones juridicas de manera ordenada y dando prevaiencia al beneficio
de la calidad de vida de los habitantes, y los derechos de los consumidores y
usuarios, con motivo de Ia celebraciéon del contrato de concesion No. 001563 del
30 de diciembre de 2008.

Previamente a resolver el problema juridico planteado, el Despacho se detendra
en el estudio de las excepciones propuestas por los apoderados de las entidades
demandadas.

2.- De las excepciones propuestas.
2.1. Propuestas por el INVIAS
- FALTA DE LEGITIMACION POR PASIVA EN CONTRA DE INVIAS.

Evidencia el Despacho que segun el documento visto a fl. 573, en efecto la via
Duitama-Charala-San Gil no corresponde a las que adminisfra y mantiene el
INVIAS, por lo que se evidencia que se trata de una via dei orden departamental
en el caso concreto correspondiente directamente de ios Departamentos de
Boyaca y Santander, por Io tanto el INVIAS no tiene competencia para adelantar
proceso contractual alguno relacionado con la via en cita. Sean estas razones
suficientes para declarar fundada la excepcion propuesta por el INVIAS.

2.2. Propuestas por el Ministerio de Proteccion Social

- INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION. Respecto a esta excepcidn, dira el
despacho que los argumentos que soportan la excepcidn tocan el fondo del
asunto y no son en estricto sentido excepciones, sino meras defensas u oposicion'
y en tal sentido, no es dable predicar o no su prosperidad, sino detenerse a

1 En cita que se hace de! profesor Hernando Devis Echandia, el Tribunal Administrativo de Boyaca. Providencia de 16 de
Junio de 2010. MPM. Dra. Clara Elisa Cifuentes Oriz. Rad: 150031330092008-0105-01, manifestd: "La defensa u oposicion
“en sentidc estricto existe cuando e! demandade se limita a negar e! derecho pretendide por el actor o los hechos en que
éste se apoya ... la excepcién existe cuande el demandado alega hechos impeditivos ¢ extintivos o medificativos del mismo,
o simplemente dilatorios, que impiden en ese momento y en tal procesc se reconozca la exigibilidad o efectividad de!
derecho (...). Asilas cosas, como ninguno de los argumentos planieados come sustento de las “excepcicnes” esgrimidas
en la demanda, corresponde a tal condicion juridica, ne era procedente que el juez declarara su improsperidad, bastaba con
acceder o negar las suplicas de la demanda, conforme a lo que encontrara acteditado en el proceso (...)"
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analizar si se accede o no a las pretensiones, conforme a los hechos que resulte
probados en el proceso.

- FALTA DE LEGITIMIDAD EN LA CAUSA PASIVA, respecto de la cual encuentra
el Despacho que en efecto las funciones prestadas por el Ministerio de la
Proteccion Social, no se relacionan con los hechos materia de eventual
vulneracion de derechos colectivos en la medida en que en modo alguno la
generacion de unas garantias a los eventuales concesionarios de la via Duitama-
Charata-Sangil relacionadas con Trafico de Vehiculos, ingresos esperados, o afios
de concesion, puedan liegar a relacionarse con las funciones de esta entidad.
Sean estas razones suficientes para declarar fundada la excepcion propuesta.

2.3. Propuestas por el Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural.
- FALTA DE LEGITIMIDAD EN LA CAUSA.

Tal como se menciond en precedencia frente a otras entidades vinculadas por
orden del Tribunal Administrativo de Boyacd, las funciones prestadas por el
Ministerio de Agricultura, no se relacionan con los hechos materia de eventual
vulneracion de derechos colectivos en la medida en que en modo alguno, la
generacion de unas garantias a los eventuales concesionarios de la via Duitama-
Charala-Sangil relacionadas con Trafico de Vehiculos, ingresos esperados, o afios
de concesion, puedan llegar a relacionarse con las funciones de esta entidad.
Sean estas razones suficientes para declarar fundada la excepcion propuesta.

- IMPROCEDENCIA DE [A ACCION POR NO EXISTIR VULNERACION
DERECHOS COLECTIVOS Y FALTA DE OBLIGACION PROBADA FRENTE AL
MINISTERIO DE AGRICULTURA Y DESARROLLO RURAL.

Frente a estas excepciones dira el despacho que los argumentos que soportan la
excepcion tocan el fondo del asunto y no son en estricto sentido excepciones,
sino meras defensas u oposicion y en tal sentido, no es dable predicar o no su
prosperidad, sino detenerse a analizar si se accede o no a las pretensiones,
conforme a los hechos que resulte probados en el proceso.

2.4. Propuestas por el Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo
Territorial.

Frente a la excepcion de ‘FALTA DE LEGITIMIDAD POR PASIVA DEL
MINISTERIO DE AMBIENTE, VIVIENDA Y DESARROLLO TERRITORIAL’, dira el
Despacho que la misma goza de vocacidon de prosperidad si se tiene en cuenta
que son las Corporaciones Autonomas Regionales de los mencionados
Departamentos: Corporacion Auténoma Regional de Boyaca-CORPOBOYACA vy
Corporacion Auténoma Regional de Santander-CAS las autoridades ambientales
que ejercer jurisdiccion de esta naturaleza en la ubicacion del proyecto.

2.5 Propuestas por la Sociedad Autopista Duitama-San Gil. S.A.
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Respecto a ia de “LITIS CONSORCIO NECESARIO — CONCURRENCIA DEL
DEPARTAMENTO DE SANTANDER’, la misma sera declarada no prospera por el
Despacho, ya que mediante auto de fecha 13 de Mayo de 2001, el Despacho
ordend la vinculacion al Departamento de Santander quien contesta la demanda y
hace parte d la presente Litis.

Frente a la excepcion de ‘IMPROCEDENCIA DE LA ACCION POPULAR,
RESPECTO DE HECHOS QUE SON OBJETO DE JUZGAMIENTO POR VIA DE
LA ACCION CONTRACTUAL — FALTA DE JURISDICCION”, dira el Despacho que
sobre las facultades del Juez Popular frente al estudio de |a legalidad de contratos
por via de la presunta vulneracién a derechos colectivos, a la fecha existe una
tendencia marcada hacia la tesis garantista, es decir, aquella donde pueda
analizarse la legalidad del contrato estatal, si de por medio estan presuntamente
vulnerados derechos colectivos?.

Hoy en dia el discurrir jurisprudencial relacionado con la procedencia o
improcedencia de las acciones populares en materia de Contratos Estatales,
parece agotado a partir de gue la seccion tercera del Consejo de Estado asume en
forma exclusiva el conocimiento de este tipo de acciones en materia de contratos
estatales, hecho este definitivamente consolidado con la emision de las
providencias AP-549 de 21 de Febrero de 2007 y AP-726 de 22 de Febrero de
2007, las dos con ponencia del Dr. Alier Eduardo Hernandez Enriquez.

Se tiene gque, si bien para el Despacho es claro que la existencia de un proceso
contractual conocido en sede del juez natural del contrato, no es impedimento
para que el juez de fa accidn popular se pronuncie frente a eventuales
vulneraciones a los derechos colectivos que puedan verse afectados con el mismo
(v.g. moralidad administrativa y patrimonio pubiico), io cierto es que en el analisis
de cada despacho judicial (juez natural-juez popular) se puede suscitar la emisién
de decisiones contradictorios que emanan de las caracteristicas propias de cada

2 No obstante, la consolidacion de una linea jurisprudencia uniforme na ha sido pacifica a! interior de! Conseje de Estado,
como tampoco lo ha sido en cada una de sus secciones:

En la seccién primera de! Consejo de Estado se han dado pesiciones mayoritariamente garantistas, entre las que podemos
destacar: AP-115 de 30 de Noviembre de 2008. CP: Manuel Santiago Urueta. AP-158 de 25 de Enerc de 2001. CP: Gabrie!
Eduardo Mendoza Martelo. Exp: 2002-55801 de 19 de Febrero de 2004. CP: Rafael E. Ostau de Lafont.

En la seccidn segunda se han denotado providencias marcadamente restrictivas: AP: 025 de 23 de Marzo de 2000. CP:
Carlos Arturo Orjuela. AP-156 de 25 de Enero de 2001. CP: Jesls Maria Lemos Bustamante. AP-068 de 5 de Julio de 2001.
C.P.: Nicolas Pajaro Pefiaranda. y AP-897 de 4 de Abril de 2002,

La seccidn tercera del Consejo de Estado tradicionalmente ha admitido la procedencia de la accién popular frente a
contratos estatales, a! destacar el caracter auténome de !a accidn. En dicha seccidn se cuenta con un muy buen numera de
providencias en esta tendencia, entre las que destacamos: AP-537 de 26 de Septiembre de 2002, CP: Maria Elena Giraldo
Gdmez; AP-612 de 26 de Septiembre de 2002, CP: Maria Elena Giraldo Goémez, AP-518 de 31 de Octubre de 2002, CP:
Ricardo Hoyos Duque; AP: 118 de 5 de Agosto de 2004, CP: Maria Elena Giraldo Gomez; AP-1577 de 14 de Abril de 2005,
CP: German Rodriguez Villamizar, AP-1588 de 5 de Octubre de 2065 CP: Ramire Saavedra Becerra;, AP-549 de 21 de
Febrero de 2007, CP: Alier Eduardo Hernandez Enriquez; AP-726 de 22 de Febrero de 2007, CP; Alier Eduardo Hemandez
Enriquez; AP-3932 de 17 de Mayo de 2007, CP; Ruth Stella Correa Palacio; AP-5632 de 15 de Agosto de 2007 CP: Ruth
Stella Correa Palacio; AP-1402 de 05 de Marzo de 2008. CP: Myriam Guerrero de Escobar y AP-618 de 18 de Junio de
2008. CP: Enrique Gil Botero.

En la seccion cuarta en algunas oportunidades se ha manifestado la tesis restrictiva (Auto AP-108 de 30 de Mayo de 2002}
y en otras la tesis amplia (AP-300 de 31 de Mayo de 2002, CP: Ligia Lépez Diaz; AP-465 de 10 de Julio de 2002).

En tanto, la seccion quinta tradicionalmente ha acogido la misma tesis de la seccion tercera: AP-151 de 1 de Febrero de

2001. CP: Dario Quifionez; AP-2599 de 29 de Mayo de 2003 CP: Reinaldo Chavarre; AP-435 de 4 de Septiembre de 2003,
CP: Reinaldo Chavarro y Rad: 2002-819-01 de 24 de Junio de 2004, CP: Filemon Jimérez O.
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uno de los procesos, porque en Ultimas, en cada caso debera analizarse en forma
imperiosa, la legalidad del contrato a la luz de la normas constitucionales, legales
y reglamentarias.

Efectivamente no puede predicarse que el juez popular examine el contrato solo a
la luz de la Constitucion Politica y de la Ley 472 de 1998 y que el juez natural del
contrato solo |o haga a la luz de la Ley 80 de 1993 y sus reglamentos, porque
tanto el Juez natural, como el Juez del contrato estan obligados a soportar sus
decisiones fundados en el analisis conjunto y sisteméatico de todos los elementos
normativos antes citados: Constitucion, Leyes y reglamentos.

Ahora bien debe destacarse que no toda ilegalidad en el contrato genera per se
cOmo consecuencia unica e inmediata, la vulneracion de derechos colectivos, por
una razon fundamental reconocida por la Jurisprudencia: si ello fue asi, se
‘vaciaria de contenido” Ia accidon contractual al ser suplantada en su integridad por
la accion popular.

A este respecto el Tribunal Administrativo de Boyaca manifesto:

“Cabe ademas seflalar que no toda inconformidad en el desarrollo de un confrato
administralivo puede ser discutida en accidn popular pues, como lo ha sefialado el
Consefo de Estado que su aplicacion en el caso concreto debe ceflirse a los pardmetros
de comportamiento éltico generalmente aceptados, de tal forma que, en el cumplimiento
de sus funciones, los servidores ptblicos deben actuar con honestidad, consultando los
intereses de la comunidad y conforme a los principios, valores y reglas de transparencia
que limitan la actuacién administrativa. En materia contractual, es necesario precisar que
el derecho colectivo no se viola por el sélo hecho de constatar una ilegalidad (...) Sise
aceptara que cada vez que se encuentre ilegalidad del confrato procede la accion
popular se vaciaria el contenido de la accién contractual y, al mismo tiempo, se
desbordaria la competencia del juez constitucional, pues asumiria el control de legalidad
de los contratos que es un asunto que, por regla general, corresponde al juez
contenciose administrativo. Luego, solamente procede la accion popular en fa
contratacion administrativa cuando se demuestra que se afectan derechos e intereses
colectivos, entre ofros el de la moralidad administrativa, con un contrato ilegal v, al
mismo tiempo, se presentan elementos de juicio que permiten concluir que esa ilegalidad
se produjo de manera inmoral o deshonesta” .

La citada es la misma linea que ha manifestado el Consejo de Estado en las
sentencias en cita: AP-518 de 31 de Octubre de 2002, C.P.: Ricardo Hoyos
Dugue, AP-537 de 26 de Septiembre de 2002, CP: Maria Elena Giraldo Gémez y
AP-1588 de 5 de Octubre de 2005. C.P.. Ramiro Saavedra Becerra.

El Consejo de Estado, intentando dar claridad a la inevitable tensién que surge
entre la vision del Juez Popular para ser armonizada con la del Juez Natural de
Contrato, ha establecido que:

“En observancia de lo anterior, y en refacién con el punto concreto de la viabilidad
de la accion popular para la declaracién de la nulidad absoluta del contrato estatal,
la jurisprudencia del Consejo de Estado ha intentado armonizar las disposiciones
legales del Codigo Contencioso Administrativo con las normas constitucionales. En
efecto, fa jurisprudencia de esta Sala ha dispuesto reiteradamente la procedencia de
la accion popular para tales fines, en aquellos evenifos en los que no se haya
intentado una accién contractual con anterioridad y hayan comparecido al juicio
populfar todas fas partes involucradas en el asunto, de suerte que no resulten
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vulnerados sus derechos. Lo anterior aunado a la circunstancia que la nulidad sea
manifiesta y conlleve la vuineracién de derechos colectivos faculta al juez
contencioso administrativo a tomar la medida tendiente al restablecimiento del
derecho, esto es, la declaratoria de nulidad del contrato estatal. No significa fo
anterior que solo bajo tales supuestos sea procedente la accién popular para la
declaracion de nulidad absoluta de un contrato estatal, sin embargo, habida cuenta
de qgue en el caso sometido a estudio se han hecho presentes, como sujetos del
procesa, las partes contractuales, y que no se ha incoado accién contractual alguna,
{a Safa encuentra claramente procedente la presentacién de la accidn popular como
herramienta para demandar la nulidad absoluta de los contratos estatales referidos,
y se abstiene de pronunciarse respecto de la viabilidad de la accion en aquelios
casos gue no encuadran en el supuesto factico que ahora la convoea.” .

La eventual medida a adoptar en caso de encontrarse vuineracion a derechos
colectivos debe mediar entre dos extremos: No puede el juez popular abrogarse
competencias que ya son conocidas en otra instancia por el Juez del contrato,
pero tampoco puede dejar de tomar determinaciones tendientes a la proteccion de
derechos colectivos que encuentre vulnerados.

Asi las cosas, a efectos de evitar que se “vacie de contenido” 1a accion contractual
frente al amplio margen de analisis del Juez popular, el Consejo de Estado en
varias pportunidades ha ordenado la suspension de la ejecucion del Contrato
estatal, hasta tanto e! Juez natural defina la legalidad del proceso, parametro que
se considera el mas ponderado a efectos de evitar posibles decisiones
contradictorias, lo que es acorde con lo dispuesto ahora en el CPARA respectod e
las acciones populares (art. 144, inc. 2)°.

En efecto, en la AP- 518 de 31 de octubre de 2002, expediente 2000 — 1059, C. P.
Ricardo Hoyos Duque, el Consejo de Estado manifiesta que si es procedente
estudiar de fondo las pretensiones planteadas pese a la existencia de una accion
contractual, y concluye que como “el contrato celebrado entre la Empresa Licorera
de Narifio y el Consorcio Galeras amenazaba el patrimonio de la entidad pablica,
asi no se hubiese acreditado la violacién al derecho colectivo de la moralidad
administrativa, era viable “suspender la ejecucién del contrato de comercializacién”
celebrado “hasta tanto la jurisdiccion contenciosa administrativa se pronuncie en el
proceso respectivo sobre la demanda de nulidad absoluta del contrato que en
gjercicio de la accién confractual” se habia propuesto oportunamente por parte
interesada’. De conformidad con los argumentos expuestos se declara infundada
la excepcién antes citada.

Frente a la excepcién de "EXISTENCIA DE OTRA ACCION POPULAR”, donde el
excepcionante afirma que en el Juzgado Séptimo Administrativo existe otra
demanda con el mismo proceso licitatorio y contrato, dird el Despacho que la
misma sera declarada no prospera ya que a e fectos de verificar la eventual
existencia de “agotamiento de jurisdiccion”, mediante auto de 8 de Octubre de
2009, el Despacho ordenoé oficiar a todos los Juzgados Administrativos de Tunja,

® CPACA . At 144, inc. 2 "(...). Cuando la vulneracion de los derechos e intereses colectivos provenga de la aclividad de
una entidad pUblica, podra demandarse su proteccion, inclusive cuando la conducta vulnerante sea un acto administrativo o
un contrato, sin que en uno u olro evento, pueda el jugz anular el actc o el contrato, sin perjuicio de que pueda adoptar las
medidas que sean necesarias para hacer cesar la arnenaza o vulneracion de los derechos colectivos”.
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Santa Rosa de Viterbo, Bucaramanga y San Gil con el fin de que se sirvieran
indicar si por los mismo hechos que convocan esta accion se habian presentado
demandas de similar contenido factico, frente al que si bien no se recibid
respuesta por parte del Juzgado 7 Administrativo®, también es cierto que con la
contestacion de la demanda por parte de la Sociedad Autopista Duitama-San Gil
S.A. no se aporta prueba que verifique lo anterior, teniendo la carga procesal de
hacerlo segun se infiere de lo establecido en el art. 167 del C.G.P.% En tal sentido
declarara infundada la excepcion propuesta.

Frente a la excepcion de “IMPROCEDENCIA DE LA ACCION CON RESPECTO A
NULIDADES DE CONTRATOS ESTATALES” dira el Despacho que la misma
serd declara improspera ya que verificadas las pretensiones de la demanda, en
modo alguno el actor pretende la nulidad del Contrato de Concesion No 1563 de
2008, sino la suspensién del mismo en sus efectos ("ordenar a los accionados ...
que se abstengan de ejecutar el contrato de concesion No 001563 de fecha 30 de
Diciembre de 20087), razédn por la cual [a discusion de la eventual nulidad del
contrato de concesidn no es objeto de debate judicial.

Por el contrario la posibilidad de suspensiéon de los contratos estatales por via de
accion popular no solo es permitida al dia de hoy (art. 144 CPACA), sino que lo
fue con anterioridad a esta normatividad, es decir frente a las normas que se
encontraban vigentes al momento de interposicidn de la presente accidén popular.
En efecto, el Consejo de Estado decidié en AP- 518 de 31 de octubre de 2002,
expediente 2000 — 1059, C. P. Ricardo Hoyos Duque, que si era procedente
“suspender la ejecucion del contrato de comercializacién” celebrado “hasta
fanto la jurisdiccion contenciosa adminisirativa se pronuncie en el proceso
respectivo sobre la demanda de nulidad absoluta del contrato que en ejercicio de
la accion contractual’ se habia propuesto oportunamente por parte interesada”.
Sea suficiente este argumento para para declarar infundada la excepcion
propuesta.

Frente a las excepciones denominadas: “/MPROCEDENCIA DE
COMPARACIONES ENTRE LOS ESTUDIOS DE V Y G INGENIERIA LTDA Y LA
LICITACION DEL DEPARTAMENTO DE BOYACA”  “INEXISTENCIA DE LA
VULNERACION A LA MORALIDAD ADMINISTRATIVA Y AL PATRIMONIO
PUBLICO”, “AUSENCIA DEL DANO” *“BUENA FE DE LA SOCIEDAD
AUTOPISTA DUITAMA SAN GIL S.A”. vy “CARGA DE LA PRUEBA - AUSENCIA
DE PRUEBA’, dira el Despacho que los argumentos que las soportan tocan el
fondo del asunto y no son en estricto sentido excepciones, sino meras defensas o
razones de oposicion’ y en tal sentido, no es dable predicar o no su prosperidad,

4 Pese a lo antericr, encuentra el Despacho que una vez declarado el agotamiento de jurisdiccién por parte del Juzgado
mediante auto de fecha 07 de diciembre de 2009 {Fls. 313-318), el citado auto es revocado mediante providencia de 12 de
Mayo de 2010 por el Tribuna! Administrativo de Boyaca {fls. 368-383).

® C.G.P. Art. 167. "Carga de la Prueba. Incumbe a las partes probar el supuesic de hecho de las normas que consagran el
efecto juridico que ellas persiguen”.

SFL 411,

T En cita que se hace del profesor Hernando Devis Echandia, el Tribunal Administrative de Boyaca. Providencia de 16 de
Junic de 2010. MPM. Dra. Clara Elisa Cifuentes Ortiz. Rad: 150031330092008-0105-01, manifestd: “La defensa u oposicion
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sino detenerse a analizar si se accede o no a las pretensiones, conforme a los
hechos que resulte probados en el proceso.

2.6. Propuestas por el Departamento de Boyaca.

La de “MPROCEDENCIA DE LA ACCION POPULAR” corresponde a un medio de
defensa u oposicién y en tal sentido, no es dable predicar 0 no su prosperidad,
sino detenerse a analizar si se accede 0 no a las pretensiones, conforme a los
hechos gue resulte probados en el proceso.

La de “FALTA DE INTEGRACION DEL LITIS CONSORCIO NECESARIO’, sera
declarada no prospera por el Despacho, ya que mediante auto de fecha 13 de
Mayo de 2001, el Despaché ordené la vinculacién al Departamento de Santander
quien contesta la demanda y hace parte d la presente Litis.

2.7. Propuestas por el Ministerio de Transporte.

Frente a la de “FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA", la
misma sera declarada fundada en la medida en que, tal como se afirma en el
escrito de contestacién de la citada entidad, la Ley 64 de 1967 faculta a! entonces
creado Fondo Vial Nacional (hoy INVIAS) al mantenimiento de vias nacionales, sin
gue pueda predicarse que dentro de las funciones del Ministerio del Transporte se
encuentre alguna que se relaciones con el mantenimiento de vias de cualquier
orden (nacional, departamenta! 0 municipal).

Por el contrario, la ley 105 de 1993 limita las funciones del Ministerio de
Transporte a la definicion de las politicas generales sobre el transporte y el
transito.

2.8. Propuestas por el Departamento de Santander.

Frente a la denominada “FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA
DEL DEPARTAMENTO DE SANTANDER FRENTE A LAS PRETENSIONES Y
HECHOS DE LA PRESENTE ACCION POPULAR, si bien encuentra el despacho
que el Contrato de concesidén 1563 de 2008 fue celebrado Unicamente por el
Departamento de Boyaca, en modo alguno ello significa que no tendria efectos
sobre el Departamento de Santander, al punto que buena parte del contrato se
ejecutaria en el territorio de su jurisdiccion (San gil- Charala-limites). Sirvan estas
razones para declarar no prospera la excepcion antes citada.

La de “IMPROCEDENCIA DEL PAGO DEL INCENTIVO” sera resueita con el
fondo del asunto, atendiendo su naturaleza accesoria a la eventual procedencia de
las pretensiones de la demanda.

Frente a la de “CARGA DE LA PRUEBA - AUSENCIA DE MATERIAL
PROBATORIQ" dira el Despacho que los argumentos que la soportan tocan el

“en sentido estricto existe cuando el demandado se limita a negar e! derecho pretendido por el actor o los hechos en que
éste se apoya ... |a excepcién existe cuando el demandado alega hechos impeditivos o extintives o modificativos del mismo,
o simplemente dilatorios, que impiden en ese momento y en tal procesc se reconozca la exigibilidad o efectividad del
derecho {...). Asi las cosas, come ninguno de los argumentos planteados como sustento de las “excepciones” esgrimidas
en la demanda, corresponde a tal condicién juridica, no era procedente gue el juez declarara su improsperidad, bastaba con
acceder o negar las suplicas de la demanda, conforme a lo que encontrara acreditado en el proceso {...)".
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fondo del asunte y no es en estricto sentido una excepcién, sino un medio de
defensa u oposicién y en tal sentido, no es dable predicar o no su prosperidad,
sino detenerse a analizar si se accede o no a las pretensiones, conforme a los
hechos que resulte probados en el proceso.

3.- Caracteristicas generales de las acciones populares y ambito de estudio
del caso sub examine

Las acciones populares consagradas en el primer inciso del art. 88 de la
Constitucidn Politica, reglamentadas por la ley 472 de 1998, tienen como finalidad
la proteccion de los derechos e intereses colectivos cuando quiera que éstos
resulten amenazados o vuinerados por la accién u omisidén de ias autoridades
publicas o de los particulares, siempre y cuando éstos actlen en desarrollo de
funciones administrativas.

En los términos de la reglamentacién contenida en los articulos 1, 2, 4y 9 de la ley
472 de 1998, son rasgos caracteristicos de las acciones populares, los siguientes:

a).- Su finalidad es ia proteccion de derechos e intereses de naturaleza colectiva.

b).- Proceden contra toda accién u omisién de las autoridades publicas o de los
particulares gue comporte violacién o amenaza a este tipo de derechos.

c).- Se ejercen para evitar el dafio contingente, hacer cesar el peligro, la amenaza,
la vulneracion o el agravio sobre los derechos colectivos, o para restituir las cosas
a su estado anterior, cuando elio fuere posible.

d).- Los derechos e intereses colectivos susceptibles de proteccidon mediante esta
accién son todos aquellos definidos como tales en la Constitucidn Nacional, las
leyes ordinarias y los tratados de derecho internacional celebrados por Colombia,
como los mencionados en el art. 4° de la ley 472 de 1998.

e).- La titularidad para su ejercicio corresponde a su naturaleza popular, pudiendo
ser presentadas por cualquier persona, natural o juridica, ptblica o privada, y por
las autoridades, organismos y entidades senalados en el art. 12 idem.

A la parte actora corresponde la carga de la prueba de la vulneracién o amenaza
de los derechos colectivos que invoca y la ocurrencia de los demas requisitos de
procedencia de la accién popular, de tal manera que si en desarrollo de la misma
no ejerce la carga probatoria que le impone de manera expresa el art. 30 de la Ley
472 de 1998, el medio de control no esta llamado a prosperar.

4.- Del derecho colectivo a la moralidad administrativa.

La moralidad administrativa se encuentra concebida en el ordenamiento nacional
como un principio orientador de la actividad de los servidores publicos para el
cumplimiento de las funciones estatales a ellos encomendadas. Este principio se
encuentra expresamente consagrado en el articulo 209 de la Constitucion
Nacional come uno de aquellos que rige el ejercicio de la funcién administrativa.
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Esa funcion a su vez, de conformidad con lo establecido en el articulo 2°
constitucional y el articulo 2° del C.C.A., se encuentra instituida para el
cumplimiento de los cometidos estatales como son: servir a la comunidad y a los
intereses generales, promover la prosperidad general, prestar adecuadamente los
servicios publicos y, garantizar la efectividad de los derechos y deberes de ios
administrados.

Sobre la naturaleza y alcance los principios de este derecho colectivo, la
jurisprudencia ha puntualizado que, contrario a las reglas que tienen un supuesto
de hecho en la medida en que prescriben lo que se debe, no se debe, o se puede
hacer, éstos soélo proporcionan criterios para tomar posicidon ante situaciones
concretas pero que a priori aparecen indeterminadas; asi mismo, que no obstante
estar dotados de una fuerza normativa de acuerdo con {a Constitucion Politica, no
siempre son suficientes por si solos para determinar la solucion necesaria en un
caso concreto, toda vez que siguen teniendo un caracter general y, por lo tanto,
una fextura abierta, lo que en ocasiones limita la eficacia directa de los mismos, y
que la solucion se sefiala en torno a la concrecidon de los principios que una vez se
produce, tiene la capacidad de obrar respecto a ellos, como determinado, pues,
los principios operan en cada caso concreto planteado, por virtud de las reglas que
los han desarrollado.

Por ello, la aplicacion del principio constitucional de !a moralidad administrativa
supone un especial metodo de interpretacion que permita garantizar, de manera
eficaz, la vinculacion directa de la funcion administrativa a! valor de los principios
generales proclamados por la Constitucion.

En este sentido, al adoptarse ese concepto como principio que debe regir la
actividad administrativa (art. 209 ibidem), la determinacion de lo que debe
entenderse por moralidad no puede depender de la concepcidon subjetiva de quien
califica la actuacion, sino que debe referirse a la finalidad que inspira e! acto de
acuerdo con la ley. En consecuencia, la actuacion administrativa se considera
inmoral, en la medida que vaya en contravia de los intereses de la comunidad y
del desarrollo de las funciones establecidas a las autoridades publicas para el
cumplimiento de los cometidos estatales.

Es pertinente para delimitar este principio, la armonizacion de lo subjetivo, o sea,
la finalidad que persigue el funcionario en el ejercicio de la actividad administrativa
frente al manejo de la cosa publica con el fin previsto por el ordenamiento juridico
a la administracion publica. Si la finalidad en la actuacion del servidor publico se
encuentra encaminada a una mejor prestacion del servicio orientada en un interés
general, pero bajo interpretaciones no gjustadas a ia ley, su control corresponde
ejercerse mediante ia accion de nulidad correspondiente, por ser presuntamente el
acto contrario a la Constitucion o a la Ley, pero cuando asume el funcionario el
gjercicio de la actividad administrativa con finalidades relativas a beneficio
personal, individual o de favorecimiento de determinadas personas o grupos por
cuestiones de tipo politico o de otra clase o, se trata de transgresiones legales,
nos encontramos frente a una inmoralidad administrativa que debe ser compeilida
mediante las acciones populares, pues, en tales casos, dichos actos son
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contrarios al interes general que debe gobernar el cumplimiento de la funcién
administrativa.

En relacion con el derecho a la moralidad administrativa, el Consejo de Estado,
manifesto lo siguiente, in extenso:

“..Como ya lo ha determinado esta Sala, la moralidad administrativa es una norma en
blanco, que debe ser interpretada por el juez bajo la aplicacion de la hermenéufica
Juridica. (...) El sentido de esta accion no se encamina a deferminar la actuacién de la
conciencia del funcionario, lo perseguido cuando se incoan estas acciones, es proteger
un principio constitucional que difiere de la regla moral individual, la moralidad
administrativa obedece a factores en los cuales se hace presente la conducta de la
autoridad bajo ofra perspectiva; La funcidn administrativa (..) Para evaluar la
moralidad administrativa, no existen férmulas de medicion o analisis, se debe acudir al
caso concreto, para sopesar la vulneracion a éste derecho colectivo, derecho que en
todos los cascs debe estar en conexidad con otfros derechos o principios legales y
constilucionales para que pueda ser objeto de una decisién juridica, a su vez, debe
existir una transgresién al ordenamionto juridico con la conducta ejercida por la
autoridad. (...) A su vez, las flegafidades ayudan a determinar el alcance de la
moralidad administrativa en un caso concrelo, en esta valoracion, el juez se nutre de
principios consltitucionales con los cuales se determina el contenido de la norma en
blanco: La Moralidad Administrativa™. (Negrillas fuera de fexto).

En el anterior contexto normativo y jurisprudencial, entrara el Despacho a analizar
el concepto y los elementos configurativos de la moralidad administrativa, en
orden a verificar en su oportunidad si con la situacion factica descrita por el actor
popular se trasgredio el mencionado derecho colectivo.

La moralidad administrativa esta consagrada como derecho colectivo en el art. 4°
de la Ley 472 de 1998, norma que simplemente se limitoé a reconocerle tal caracter
pero que no establecié ninguna definicion al respecto.

A su turno, el art. 209 de la Constitucion Politica la erigic como principio de la
funcion administrativa, en los siguientes términos:

"ARTICULO 209. La funcion administrativa esta al servicio de los intoreses
generales y se desarrolla con fundamento en los principios de igualdad, moralidad,
eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, mediante la
descentralizacion, la delegacion y la desconcentracion de funciones” (Subraya
fuera de texto).

En el mismo sentido, el art. 3° de la Ley 489 de 1998 expresa:

“Articulo.3.- Principios de la funcién administrativa. La funcién administrativa
se desarrolfara conforme a los principios constitucionales, en particular los
atinentes a la buena fe, igualdad, morafidad, celeridad, economia, imparcialidad,
eficacia, eficiencia, participacion, publicidad, responsabilidad y transparencia. Los
principios anteriores se aplicaran, igualmente, en la prestacidn de servicios
publicos, en cuanto fueren compatibles con su naturaleza v régimen” (Subraya
fuera de texto).

Asi las cosas, en primer término tenemos que la moralidad administrativa no solo
es un derecho colectivo, sino también es un principio de la funcién administrativa,

8 Seccién Tercera. Sentencia del 6 de septiembre de 2001 M.P. Dr. Jests Maria Carrillo Ballesteros
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y, al tratarse de una norma en blanco, la interpretacion que de ella haga el Juez
debe atender a las reglas de la hermenéutica juridica.

Ahora bien, en diversas providencias el Consejo de Estado ha tratado de
configurar un concepto de moralidad administrativa, como es el caso de la
sentencia de fecha 9 de febrero de 2001, proferida en el tramite del expediente
No. AP — 054, con ponencia del Consejero Delio Gomez Leyva, cuya parte
pertinente a continuacion se trascribe:

‘La Sala, partiendo del fallo de la Corte Constitucional No T-503 de 1994, y
acogiendo fa definicion de moral que en el mismo se hace, ha dado en definir la
moralidad administrativa como el conjunto de principios, valores y virtudes
fundamentales aceptados por la generalidad de los individuos, que deben
informar permanentemente las actuaciones del Estado, a través de Ssus
organismos y agentes, con el fin de lograr la convivencia de sus miembros, libre,
digna y respetuosa, asi como la realizacion de sus asociados tanto en el plano
individual como en su ser o dimensidn social.(...)".

La inmoralidad en la administracién de la cosa pubiica también ha sido relacionada
con los fendmenos de corrupcion. Asi, en la sentencia de fecha 30 de agosto de
2001, expediente No. 63001-23-31-000-2000-1335-01(AP-179), con ponencia del
Magistrado Alberto Arango Mantilla, se dijo lo siguiente:

“Ei tema de la moralidad administrativa, implictamente hace referencia a la
corrupcién, ella esta relacionada con el menoscabo de la integridad moral y, por
elio los ordenamientos juridicos buscan introducir formulas eficaces que permitan
combatirla; sin embargo, ha de precisarse que, la corripcion no se reduce a una
mera contradiccion de la ley en el gjercicio de una funcién publica, sinc que se
trata de un comportamiento que vicia las relaciones entre fos administradores y
los administradoes; se trata de la degradacién de la autoridad de la que ha sido
investide un funcionario, con fa pretension de obtener algo a cambio”.

En relaciéon con los elementos configurativos de la vulneracién al principio de |a
moralidad administrativa, el Consejo de Estado ha dicho lo siguiente:

“Para evaluar la moralidad administrativa no existen férmulas de medicion ©
andlisis, se debe acudir al caso concreto para sopesar la vuineracion a éste
derecho colectivo, derecho que en todos los casos debe estar en conexidad con
ofros derechos ¢ principics legales y constitucionales para que pueda ser cbjetc de
una decision juridica, a su vez, debe existir una trasgresion al ordenamiento juridico
con la conducta ejercida por la autoridad. Sin estos elementos no se configura la
vulneracion de éste deracho colectivo y las afirmaciones de los actores no pasarian
de ser meras abstracciones, y los casos analizados se transformarian en dogmas.
Sin embargo, como ya lo habia manifestado esta Sala, no toda ilegalidad atenta
contra el derecho colectivo a Ia moralidad administrativa, hace falta que se
pruebe la mala fe de la administracién y la vuineracion a otros derechos
colectivos. A su vez las ilegalidades ayudan a determinar el alcance de la
moralidad administrativa en un caso concreto, en esta valoracion, el juez se nutre
de principios constitucionales con los cuales se determina el contenido de fa norma
en blanco; La Moralidad Administrativa. (Consejo de Esfado - Safa de lo
Contencioso Administrativo — Seccion Tercera, C. P. Jesus Maria Carrillo
Ballesteros. Sentencia de fecha 6 de septiembre de 2001, Exp. 130071-23-31-000-
2000-0005-01(AP-163)). (Negnlla no es textual).

Conforme a lo expuesto es posible afirmar que para que se vuinere el derecho
colectivo a la moralidad administrativa es necesario: i. Que exista conexidad con
otros derechos colectivos o principios constitucionales y legales, es decir, que se
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pruebe su vulneracion, ii. Que la conducta ejercida por la autoridad encartada
implique una trasgresion al ordenamiento juridico, iii) Que exista prueba de la mala
fe de la administracion.

De esta forma, no basta que al funcionario se le endilgue la comisién de conductas
que podrian tacharse de ilegales, también es necesario que se haya probado su
mala fe. Vale decir, que no toda conducta ilegal conlleva necesariamente
vulneracion al principio de la moralidad administrativa, es necesario, ademas, que
se evidencie probatoriamente un interés torticero, egoista, amanado y, en general,
contrario a los derechos e intereses de todos los administrados.

5. De la proteccion al Patrimonio Publico.

Respecto del detrimento del patrimonio plblico es necesario dejar por sentado que
en la Constitucion Politica y en la legislacion civil, se pueden distinguir dos tipos de
bienes sujetos a regimenes juridicos diferentes, como son los colectivos o pUblicos
y los individuales o particulares,

Los bienes de dominio privado son aqueilos que caen bajo el exclusivo dominio de
sus propietarios, entendiendo por dominic el derecho real sobre una cosa corporal,
para gozar y disponer de elia arbitrariamente, sin ir en contra de la iey ni de un
derecho ajeno. (Art. 669 Cadigo Civil). Por su parte, los bienes de dominio publico,
de los cuales toda ia comunidad debe servirse segun sus necesidades,
constituyen el conjunto de aquelios destinados al desarrollo o cumplimiento de las
funciones publicas del Estado y estan afectados al uso comun, tal como se
dispone en los articulos 63, 82 y 102 de ia Constitucion.

Frente al Derecho Colectivo antes expuesto, ha manifestado el Consejo de
Estado:

“De ofra parte, se ha entendido que el concepto de patrimonio plblico cobija la totalidad de

bienes, derechos y obligaciones, que son propiedad del Estado y que se emplean para el
cumplimiento de sus alribuciones de conformidad con el ordenamiento normativo.  La
defensa del patrimonic piablico, conlleva a que los recursos del Estado sean
administrados de manera eficiente, oportuna y responsable, de acuerdo con las
normas presupuestales, evitando con ello el detrimento patrimonial.”®.

En fa providencia del Consejo de Estado, de fecha 21 de mayo de 2008, Rad.:
54001-23-31-000-2004-01415-01(AP), se menciona:

“El concepto de patrimonio pablico que ha dado fa jurisprudencia asume como punto de partida
la refativa claridad conceptual que tiene la nocion de patrimonio. (...) este concepto de

¢ CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSQO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA. Consejera ponente;
RUTH STELLA CORREA PALACIQ. Bogota, D.C., veintisiete (27) de enero de dos mil cinco (2005). Radicacién nimero:
25000-23-15-000-2003-01910-01(AR)DM. Actor: PEDRO ANTONIO CHAUSTRE HERNANDEZ. Demandado: DISTRITO
CAPITAL DE BOGOTA Y OTROS. Referencia; ACCION POPULAR.
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patrimonio, abarca todos los bienes materiales e inmateriales que se encuentran en cabeza del
Estado como su titular (bienes de uso piiblico, bienes fiscales y el conjunto de derechos y
chligaciones que contraiga) y aquellas que lo constituyen (es decir todo aquello que se
entiende incluido en la definicion de Estado como territorio)”°,

A su turno el Tribunal Administrativo de Boyaca:

“FI derecho e interés colectivo a su defensa viene a ser, entonces, fa aptitud o legitimacion
gue tienen todas las personas en Colombia para esperar que tales bienes se preserven y se
apliquen a los fines que les corresponde, de modo que su tenencia, uso y disposicion se haga
con celo y cuidado y, por ende, con sujecion a las disposiciones y formalidades que los
reguian, de suerte que el Estado no sea privado del dominio eminente que sobre ellos gjerce
contraviniendo el derecho piblico de fa Nacion, bien sea por dolo o por culpa™.

La administracion del patrimonio publico debe reflejarse en el manejo eficiente,
oportuno y responsable de los recursos del Estado, para que sean administrados
de acuerdo con las normas presupuestales, evitando con ello el detrimento
patrimonial.

Este ultimo concepto también es definido con precision por parte del Consejo de
Estado: “Habra detrimento de ese patrimonio, cuando se produzca su mengua
como consecuencia de una actividad no autorizada en la norma (...)""?,
derrotero este que seguira el Despacho a efectos de determinar la eventual
afeccion al derecho colectivo al patrimonio publico en el caso concreto.

5.- El caso concreto

5.1 De los incrementos en el ingreso esperado, Trafico Promedio Diario
(T.P.D.), tiempo de la concesion y valor del contrato realizados por el
Departamento de Boyaca.

Afirma el actor popular que la Gobernacion de Boyaca una vez retoma el proyecto
licitatorio para la adjudicacion de la Concesion Vial Duitama-Charala-San gil
realiza un incremento desproporcionado e injustificado en el Trafico Promedio
Diario (y fuera de lo anterior lo garantiza al concesionario), en los tiempos de la
concesion que pasan de 14 a 32 afios y en el valor dei contrato que se incrementa
en un 255 %.

% Seccién tercera, C.P.: RAMIRO SAAVEDRA BECERRA de fecha 21 de mayo de 2008, Radicacién nimero: 54001-23-31-
000-2004-01415-01(AP).

M ACCION POPULAR No. 156933133002200502070-01. DEMANDANTE: DEPARTAMENTO DE BOYACA -
INSTITUTO FINANCIERO DE BOQYACA - INFIBOY-DEMANDADO: MIGUEL ANGEL BERMUDEZ ESCOBAR
- BENJAMIN HERRERA ESPITIA -CORPORACION MIXTA PARQUE TEMATICO DE LA LIBERTAD Y LA
PAZ

2 CONSEJQ DE ESTADO. SALA DE LG CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA. Consejera panente:
RUTH STELLA CORREA PALACIO. Bogota, D.C., dos (2) de junia de dos mil cinco (2005). Radicacién numero: 25000-23-
26-000-2004-00183-01(AP)
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Una vez generado el debate probatorio del caso concreto, pudo evidenciar el
Despacho que con el fin de consolidar la integracion vial de los Departamentos de
Boyaca y Santander, los llanos orientales y la comunicacion interfronteriza, los
citados entes territoriales acuerdan -via convenio interadministrativo- la ejecucion
del proyecto CONCESION VIAL DUITAMA - CHARALA — SAN GIL (fls. 14 y s.s.)
la que inicialmente se impulsa por parte del Departamento de Santander que
desarrolia dos procesos licitatorios que se declararon desiertos (licitaciones INF-
CONC-06-005 y INF-CONC-06-049) (fl. 1016).

Posteriormente el Departamento de Boyaca asume el proyecto licitatorio
(Licitacion 20 de 2008 y como consecuencia de lo anterior, el Contrato de
Concesion 1563 de 2008, fls. 1486-1523 tomo 8 anexas), en el cual, segun la
firma ESFINANZAS S A y CONSULTORES DE INFRAESTRUCTURA S.AS. en
concepto técnico sobre el cierre financiero de la licitacion adelantada por el
Departamento de Boyaca : “(...) el nivel de inversion, fue incrementado de manera
sustancial, fo cual disminuye la incertidumbre respecto del monto de la inversion
requerido en el corredor, incentivando de esta manera el atractivo para
inversionistas de largo plazo. El incremento de la inversion por kilémetro que pasé
de $419 millones en la primera licitacion a $657 en la sequnda del Departamento
de Santander a $1.461 millones por kildbmetro en la licitacién de Boyaca,
estimulando de esta manera a los inversionistas para tomar el riesgo de participar
en este proceso (...)" (fl. 1062).

Si bien lo pretendido por el Departamento de Boyaca al desarrollar el proceso
Licitatorio No 20 de 2008 se evidencia en el hecho de estimular e incentivar a los
inversionistas privados a participar en el proyecto, la anterior idea no pudo
realizarse a costa del patrimonio publico y sin que los estudios previos al proyecto
hayan justificado el incremento en los valores que cita el actor popular. Trafico
diario promedio, tiempo de la concesion e ingresos esperados.

De conformidad con lo anterior, obra dentro de las diligencias oficio de fecha 4 de
Abril de 2011 donde la Contratoria General de Boyaca solicita al Gobernador del
Departamento la viabilidad de ordenar la suspensién del contrato de concesién en
el que cita que “es necesario dar claridad a las cargas patrimoniales entre ef
Departamento de Boyaca y el Departamento de Santander, para no incurrir en
un posible desequilibrio econémico’. visto a fl. 1150.

Evidencia el despacho que como lo cita el actor popular, la Gobernacion de
Boyaca en el momento en que toma el proyecto de concesion vial Duitama-
Charala-San gil y abre la Licitacién No 20 de 2008, realiza las modificaciones que
se exponen a continuacion en forma comparativa con la primera adelantada por el
Departamento de Santander:

Procesos licitatorios

ITEMS . INCREMENTO
GOBERNACION DE GOBERNACION DE
SANTANDER {Fundada en BOYACA
estudios de Vy G
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Ingenieria).’

Valor del contrato $ 90.000.000.000 $219.215.120.634% 243%
Ingreso esperado $230.000.000.000 $889.000.000.000"° 386%
18 afios
Tiempo de concesion 14 afios 32 afios?® equivalente a
229%
3.564 vehiculos diarios para el | - Peaje 1 (San gil): 7.541 - Frente a peaje
T.P.D. afio 2035 (afio final de la | - Peaje 2 (Charala): 8.412 1:211%
(Transito Promedio concesian, segun la | - Peaje 3: (Duitama); 8412 ] - Frente a
Diario) proyeccién)'? vehiculos diarios para el afo | peajes 2 y 3
20358 236%.

Garantia del TDP

NO GARANTIZADO

GARANTIZADO en
$199.000.000.0001°

De la misma forma modifica el calculo del Trafico Diario Promedio de conformidad

como sigue:

T.D.P.(Departamento de Santander. Cd. Fl. 21 |T.D.P.(Departamento

(Estudio de trafico-imagen 37 y 38) de Boyaca. FI. 313,
anexo 1)
Crecimiento Peaje 1 Peaje 2 Peaje 3
. Trafico | "M% | Nosmal de | Tréfico Trafico
ANO Existente | atraido | Trafico Generado | Desarrollado
2009 861 1976 | 1976 2272 2371 3497 3901 3901
2010 861 1976 | 2003 2299 2398 3602 4018 4018
2011 861 1976 | 2030 2326 2425 3710 4138 4138
2012 861 1976 | 2057 2354 2452 3821 4262 4262
2013 861 1976 [ 2085 2381 2480 3936 4390 4390
2014 861 1976 2113 2409 2508 4054 4522 4522
2015 861 1976 |2142 2438 2537 4175 4657 4657
2016 861 1976 [2170 2467 2566 4300 4797 4797
2017 861 1976 | 2200 2496 2595 4429 4941 4941
2018 861 1976 |2229 2526 2625 4562 5089 5089
2019 861 1976 | 2260 2556 2655 4699 5242 5242
2020 861 1976 | 2290 2586 2685 4840 5399 5399
2021 861 1976 [ 2321 2617 2716 4985 5561 5561
2022 861 1976 [ 2352 2649 2748 5135 5728 5728
12 Ver CD fl. 21.

" Ver. Fl. 1330y s.5.
15F|, 421,

" Fl. 420.

7.Cd. FI. 21 {Estudio de trafico-imagen 36).

B Fl. 313. Anexo 1.

¥ Fl. 373 Anexo 1.
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2023 861  |1976 |2384 2680 12779 5289|5900 | 5900
2024 861  [1976 | 2416 2713|2811 5448|6077  |6077
2025 861 1976 | 2449 3745 | 2844 5611 6250 | 6250
3026 861 |1976 | 2482 2778|2877 5779|6447 | 6447
2027 861 |1976 | 2515 2812|2611 5953|6640 | 6640
2028 861  |1976 |2549 3846|2945 5131 16840 | 6840
2029 861 1976 | 2564 2880 | 2979 6315|7045 | 7045
2030 861 1976 | 2619 2915|3014 6505|7256 | 7256
2031 861 1976|2654 2050 13049 6700 | 7424 | 7424
2032 861 1976 | 2690 2086 | 3085 6901 | 7698 | 7698
2033 861 1676|2726 3023 13124 7108|7929 | 7929
2034 861 1976|2763 3059 | 3158 7321|8167 | 8167
2035 861 1976 | 2800 3007|3195 7541 1841218412

Si bien el estudio realizado por V y G Ingenieria para la Gobernacion de Santander
(cd. Fl. 1344) se hace con datos del afio 2005 y los estudios que genera el
Departamento de Boyaca se hace con datos que del afio 2008, los naturales
incrementos en los costos que pueden derivarse del Indice de Costo de
construccion pesada®® para los afios 2005 (2,60%), 2006 (9,44%), 2007 (3,94%)
no alcanzan a soportar los incrementos realizados por el Departamento de
Boyaca: 243 % de incremento en el valor del contrato y 386 % sobre el ingreso
esperado.

Segun las cifras antes descritas, no se encuentra ajustado a la sana critica el que
para el aio 2014, el Departamento de Boyaca garantice al concesionario un TDP
de 4522 vehiculos diarios, cuando la cifra mas optimista del estructurador de la
futura Asociacion Publico Privada que desarrollara el proyecto -vista a fi. 4 del
cuaderno de reserva- es de 1.609 vehiculos diarios para el afio 2045.

La ausencia de soporte técnico necesario para modificar el T.D.P. queda claro al
despacho al comparar los resultados anteriores establecidos por el Departamento
de Boyaca, frente a las cifras que allega al pienario la estructuradora del nuevo
proyecto liderado por el Departamento Nacional de Planeacién (fl. 4. cuaderno
reserva), que establece, seguin lo advertido por la delegada del Ministerio Publico
en su concepto:

Afo T.D.P. segtn T.P.D. SEGUN NUEVO
Departamento de ESTRUCTURADOR
Boyaca en Licitacion
20 de 2008
Peaje 1 | Peaje 2 Peaje 3 1 solo peaje
2019 4693 | 5242 5242 823
2020 4840 15399 | 5399 849
2021 4985 | 5561 5561 873

20 hitp:/iwww.dane.gov.co/index. php/construccion-alias/indice-de-costos-de-la-construccion-
pesada-iccp
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2022 5135 | 5728 5728 898

2023 5289 | 5900 | 5900 919

2024 5448 | 6077 | 6077 946

2025 5611 | 6259 | 6259 871

2026 5779 | 6447 | 6447 998

2027 5953 | 6640 | 6640 1026
2028 £131 | 6840 | 6840 1049
2029 6315 | 7045 | 7045 1076
2030 6505 | 7256 | 7256 1105
2031 6700 | 7424 | 7424 1133
2032 6901 7698 | 7698 1160
2033 7108 | 7929 | 7929 1188
2034 7321 | 8167 | 8167 1218
2035 7541 | 8412 | 8412 1250
2036 No fue contemplade 1282
2037 No fue contemplado 1314
2038 No fue contemplado 1346
2039 No fue contemplado 1381
2040 No fue contemplado 1421
2041 No fue contemplado 1456
2042 No fue contemplado 1492
2043 No fue contemplado 1529
2044 No fue contemplado 1568
2045 No fite contemplado 1609

Tampoco se encuentra ajustado a la sana critica la disparidad y el aumento
desproporcionado de cifras, aun si se compara un solo afio: En efecto, si solo se
tiene en cuenta v.g. el afo 2035 (GUltimo que se considerd dentro del proceso
adelantado por el Departamento de Boyaca), no resulta justificable por que para
gse afio el estructurador del nuevo proyecto contempla como T.D.P. 1.250
vehiculos en tanto el promedio de los 3 peajes del proyecto adelantado por la
Gobernacion de Boyaca contemplaba 8.121 vehiculos, es decir con un incremento
del 649%.

Por otra parte el Despacho encuentra incomprensible el hecho que los estudios
previos allegados dentro del anexo 1 de las diligencias hablen del valor del
contrato de 82.000.000.000 {fl. 260, anexo 1), no obstante de conformidad con el
documento allegado por el Departamento de Boyaca a fl. 1330 del proceso, el
verdadero valor del contrato lo fue por 219.215.120.634, es decir que existid una
flagrante vulneracion al principio de planeacién de la contratacion estatal pues, sin
causa legal que lo justifique, se incrementé el valor del contrato en un 267 %.

Segun ia informacién vista a fl. 482 del plenario, el Director Juridico del
Departamento de Boyaca de la época, en comunicacién enviada al Juzgado 3 Civil
Municipal de Tunja advierte que ya se le habia enviado comunicacién al actor
popular en el sentido de que: “ No se encontré informacion respecto del
estudio técnico realizado para modificar el TDP estructurado en el contrato 070
de 2005, ef cual fue contratado por la Gobemacion de Santander”. De la misma
forma en oficio visto a fl.s. 1424-1425 del tomo 8 anexo de las diligencias, el
Director del Departamento Administrativo de Planeacién en comunicacién ai
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Secretario de Hacienda de la época de fecha 02 de Marzo de 2010, es decir, ya
celebrado el contrato de concesion 1563 de 2008 describe que : “La inexistencia
de informacion en este despacho, como de equipo técnico de apoyo o contratacion
del estudio soporte para expedir el certificado de sujecion a la politica de analisis
de riesgos: no ha sido superada (...) detallando las siguientes faltantes
importantes: a. Estructura Financiera. B. Estructura de trafico. C. Variaciones del
contrato Santander al contrato Boyaca’.

La Ley 80 de 1993, en su articulo 25, determina:
“En virtud del principio de economia:

Numeral 7. La conveniencia o inconveniencia del objeto a contratar ... se
analizaran o impartiran con antelacion al inicio del proceso de seleccion del contratista
0 al de fa firma del contrato, segun ef caso.

... Numeral 12: Con la debida antefacion a la apertura del procedimiento de seleccion
o de la firma del conirato, segtn el caso, deberan elaborarse los estudios, disefios y
proyectos requeridos, ...” ( la negrilla no es textual).

A su turno el articulo 26 ibidem, apunta:

“Del principio de responsabifidad. ... Numeral 3°. “Las entidades y los servidores
puablicos, responderan cuando hubieren abierto licitaciones o concurso sin haber
elaborado previamente los correspondientes... disefios, estudios, planos... que
fueren necesarios...”.

La existencia de estudios previos a los procesos de seleccion, fue contemplado
por el legisiador de 1993 (ley 80 de 1993 numerales 7, 12, 25 y 26 del articulo 25,
e inciso segundo del numeral 1° del articulo 30), y denota su importancia en razén
a que es una de las principales manifestaciones del principio de planeacion,
segun lo manifestado por el Consejo de Estado:

*Dentro de los principios capifales que de anfafio han informado la actividad contractual del Estado, ocupa
especial fugar el de economia, una de cuyas manifestaciones es la planeacién. Por virtud de ésta fa
entidad estatal contratante esta en el deber legal (ley 80 de 1993 numerales 7, 12, 25 y 26 del articulo 25,
e Inciso segundo del numeral 1° del articulo 30) de elaborar, antes de emprender el proceso de seleccidn
del conliralista, los estudios completos y andlisis serios que el proyecta demande, los cuales inciden en la
etapa de formacion del contrato y en forma-si se quiere mas significativa-en su etapa de ejecucion?'%2,
Reglas que imponen, segdn lo indicado la jurisprudencia, que:

“...no se puede licitar ni contratar la ejecucion de una obra sin que previamenfe se hayan
elaborado los planos, proyectos y presupuesto respeclivos, y determinado las demds
especificaciones necesarias para su identificacion. Esta determinacién previa de las condiciones
sobre las cuales se va a desarrollar el contrato conlleva obligatoriamente que Jos estudios y demads
especificaciones permitan a las parfes llevar a feliz término el objeto del contrafo, en cuyo
desarrollo los interesados pueden adelantar la acfividad correspondiente dentro de un marco de
confiabilidad reciproca de los factores y condiciones que la Administracion ofrece vy las condiciones
¥ resultados que con base en ellos ef contratista asume. ., ?e31
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En tal virtud, el deber de planeacion, en tanfo manifestacion del principio de economia, tiene por
finalidad asegurar que todo proyecto esté precedido de los estudios de orden técnico, financiero y juridico
requeridos para determinar su viabilidad economica y técnica y asi poder establecer la conveniencia 0 no
del objeto por contratar; si resulta 0 no necesario celebrar ef respectivo negocio juridico y su adecuacion
a los planes de inversion, de adquisicion o compras, presupuesto y ley de apropiaciones, segin el
caso, y de ser necesario, deberd eslar acompadado, ademas, de los disefios, planos y evaluaciones de
prefactibilidad o factibilidad; qué modalidades contractuales pueden utilizarse y cual de ellas resulta ser la
mas acorisejable; las caracteristicas que deba reunir el bien o servicio objeto de licitacion, asi como los
costos y recursos que su celebracidn y ejecucion demanden. En una palabra, el proceso confractuat
debera estar precedido de los estudios técnices, financiercs y juridicos que se requieran en orden a
determinar su viabilidad econdmica y técnica™.

También la doctrina delimita las eventuales consecuencias, en caso de que los
mismos se omitan:

“Si bien los contratistas en muchos de los casos presentan propuestas
artificialmente bajas con el fin de obtener la adjudicacion de los contratos, para
luego reclamar mayores valores por la ejecucion del contrato, parte de la
responsabilidad de que ello suceda se encuentra en el incumplimiento por parte
de la entidades estatales de su obligacion de elaborar unos adecuados estudios
previos, en concordancia con el deber de evaluar la conveniencia de contrato de
conformidad con los planes y programas de desarrollo econémico y social (...) La
elaboracion de los estudios prevics con la debida antelacién supone el cumplimiento
de un deber legal que se deriva de los principios de buena fe, economia, eficacia y

eficiencia™*.

Frente a los estudios previos, SANTOFIMIO GAMBOA apunta con precision:
“Obsérvese que son juicios que tan solo_quien tenga competencia para
discernir la problematica interna de una entidad publica puede dilucidar. F!
legislador no hace juicios de conveniencia u oportunidad. los hace el funcionario
que éste al frente de la institucion publica; él y sélo él pueden explicar, a
partir de las necesidades institucionales, porqué el contrato es conveniente
o inconveniente'?5.

Considera el Despacho que la conducta del Departamento de Boyaca vulnerd el
derecho colectivo al patrimonio puablico, pues un incremento en el valor del
contrato en 243%, el ingreso esperado en un 386%, con un incremento en el
tiempo de la concesion a 32 anos, sin que medie una razon o argumento que lo
justifigue debidamente establecido en los estudios previos, lo que supuso una
afrenta a los intereses econdémicos del Departamento de Boyaca.

Y por otra parte se evidencia que en efecto el Departamento de Boyaca en el
momento de haber modificado el estudio realizado por V y G Ingenieria para la
Gobernacion de Santander (cd. Fl. 1344), garantiza el Trafico Promedio Diario en
4522 vehiculos diarios a partir del afio 2014 lo que en modo alguno se compadece
con |os riesgos contractuales que debe asumir el concesionario.

2 CONSEJO DE ESTADO. SECCION TERCERA. Consejera ponente: RUTH STELLA CORREA PALACIO. Bogota, D. C.,
diecinueve (19) de junio de dos mil ocho (2008). Radicacién ndmero: 19001-23-31-000-2005-00005-01{AP).

# MATALLANA CAMACHO, Ernesto. Manual de Contratacién de la Administracién Puablica. universidad Externado de
Colombia. 2009.

25 SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. Tratado de Derecho Administrativo. Tomo V. “Confratacién Indebida’.
Universidad Externado de Colombia.
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Lo anterior resulta abiertamente reprochable si se tiene en cuenta que los mismos
estudios de conveniencia y oportunidad realizados en sede de la Gobernacion de
Boyaca aconsejaban que el riesgo comercial fuera asumido en su integridad por el
Concesionario: “RIESGO COMERCIAL: El riesgo comercial se presenta cuando
los ingresos operativos difieren de los esperados debido a: i) La demanda del
proyecto es menor o mayor a la proyectada, i) La imposibilidad de cobrar
tarifas, tasas por la prestacién del servicio, y derechos, entre otros, por factores de
mercado, por impago y/o evasion de las mismas. Este riesgo debe ser asumido
totalmente por EL CONCESIONARIO” (FL. 427).

De conformidad con el documento COMPES?® 3107 (fl. 118 y s.s.) relacionado con
la politica en el manejo de riesgo contractual del Estado para procesos de
participacion privada en infraestructura, vigente al momento de los hechos, se
define como riesgo comercial:

“El riesgo comercial se presenta cuando los ingresos operativos difieren a los
esperados debido a: j) la_demanda del proyecto es menor ¢ mayor que la
proyectada; i) la imposibilidad de cobrar tarifas, tasas para la prestacion del servicio y
derechos, entre ofros, por factores de mercado, por impago y/o evasién de las
mismas. Este rlesgo es generalmente asignado al inversionista privado, dado
que la mitigacion del impacto depende de la mayoria de los casos de la gestién
comercfal que pueda hacer el operador del sistema y/o el prestador del servicio.

Riesgo de Demanda: este tipo de riesgo se presenta cuando los
volumenes de servicio son menores a los estimados. Existen diverscs factores
que inciden sobre la demanda, tales como, la respuesta negativa por parte de los
usuarios debido al aumento de tarifas, los ciclos economicos, los cambios en los
habitos de consumo, o la presencia de tecnologias sustitutas, entre otros,

Riesgo de cartera: se refiere al no pago por parte de los Usuarios, 0 la evasion
del mismo (perdidas no técnicas o negras), que llevan a gue el flujo de caja efectivo

sea menor que el esperado’:

Se advierte entonces que la conducta de la administracidn al haber modificado los
estudios iniciales de estructuracion del proyecto y con ello haber garantizado un
Trafico Promedio Diaria, vulnerd el derecho colectivo al patrimonio puablico al haber
asumido un riesgo que le correspondia al inversor privado y haber comprometido
las finanzas departamentales en un pasivo contingente?” de $ 199.000.000.000.

Estudios de FEDESARROLLO?® concluyen que, el que las entidades estatales
asuman riesgos garantizados de trafico (como inicialmente se estructuraron los
proyectos viales en las concesiones de primera generacion) supone, para el soio
caso de la Nacién, deudas del orden del 0.4-0,5% del PIB por ano:

"En fos proyectos de la primera generacién se dieron garantias de ingreso minimo muy generosas y
mal valoradas durante toda la vida (til del proyecto para cubrir la diferencia entre el ingreso real y el

* E| Consejo Nacionat de Politica Ecanémica y Social (CONPES) define los lineamientos de palitica de manejo de riesgo
del estado en procesos de participacion privada en infraestructura y declara el caracter estratégico de las inversiones para
comprometer vigencias futuras.

¥ De conformidad con el art. 6° del Decrete 423 de 2001, son obligaciones contingentes aquéllas en virtud de Jas cuales, la
entidad publica estipula contractualmente a favor de su contratista, el pago de una suma de dinero, determinada o
determinable a partir de factores identificados, por la ocurrencia de un hecho futuro e incierto.

* hitp:/fwww.fedesarralle.org.cofwp-content/uploads/2011/08/cenct . pdf
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garantizado contractualmente. Ademds, la Nacién asumié riesgos que normaimente deben asumir los
operadores (sobrecostos). El contrafo de concesicn obligaba a INVIAS a asumir la totalidad del 30% inicial de
los sobrecostos de construccion y el 75% de los sobrecostos entre el 30% y el 50%. Esta asignacion no
estimula la eficiencia

constructiva. Ademas, los mecanismos de compensacion en caso de aclivacidn de las contingencias inclufan
el aumento del plazo de la concesion, el aumento del peaje y, por ultimo, compensaciones directas con
recursos del INVIAS. -

Por una combinacion de factores (proyecciones de trafico optimistas y chogues macroecondmicos negaflivos),
el trafico se redujo entre el 74% y el 85% del pactado (7989-2001; Reyes 2002) y las contingencias se
activaron. Caleulos recientes muestran que, por concepto de las concesiones del modo_carretero_de la
primera generacién, durante la década pasada se han causado a la nacién deudas del orden del 0.4-
0.5% del PiB por aiio.

Después de la activacion de las garantias en la primera generacién, el estado traslada mas riesgos al
concesionario en el contrato (constructivo, de trdfico, tramifes de predios y licencias ambientales)”.

Para el Despacho resulta inexplicable que a un contrato de concesion de tercera
generacidn?® se apliquen criterios superados como los de primera generacién®,
pues pese a lo manifiesto por el art. 33 de [a Ley 105 de 1993%', este concepto,
gue en su momento fue aplicado en las concesiones de primera generacion, fue
replanteado después porque resultaba muy oneroso para el Estado®?
Precisamente a esa conclusiéon llegd el INCO en las recomendaciones hechas al
Departamento de Boyaca en comunicacion de fecha 21 de agosto de 2008, donde
en respuesta a una solicitud de asesoramiento, se establece que “se recomienda a
fa Gobemacién de Boyaca (...) que se estructure el proyecto como una
concesion de tercera generacion (metodologia de ingreso esperado y riesgo
comercial en cargo del concesionario) (...)". (fls. 689-692).

Ahora hien el hecho de que la operacion del Departamento de Boyaca al haber
garantizado el TPD con recursos propios este amparada en una norma legal hace
suponer que en modo alguno pueda hablarse de una vulneracion al derecho
colectivo a la Moralidad Administrativa pues como ya se menciond, son requisitos
jurisprudenciales para que operen el que se pruebe la mala fe y la ausencia de
autorizacion legal.

En el caso concreto, el esquema planteado esta consagrado en norma del orden
legal, y por otra parte no obra prueba que conduzca a establecer mala fe en el
actuar de los funcionarios de la Gobemacién de Boyaca que estructuraron el
proyecto, en tante la buena fe se presume en virtud al art. 83 de la Constitucion
Politica®®.

2% El Estado no garantiza ningun ingreso minimo esperado, la determinacién de ese ingreso es riesgo exclusivo del
concesionario. Es decir, que el riesgo comercial es pleno del concesionario.

% El Estado garantizaba un ingreso minimo esperado y si no se obtenia ese ingreso minimo esperado, el Estado lo iba
compensando, efectivamente, es decir, habia una responsabilidad del Estado por compensar ese ingreso minimo esperado
en dinero. En los contratos de concesion de segunda generacion también se garantiza un ingrese minimo esperado, pero el
mismo no se compensa con dinero sino con aumento en los afios de concesion.

N “Para obras de infraesfructura de transporte, por ef sistema de concesion, la enfidad concedente podra establecer
garantias de ingresos minimos utilizando recursos del presupuesto de la entidad respectiva. lgualmente, Se podra
establecer que cuando los ingresos sobrepasen un maximo, los ingresos adicionales podrén ser transferidcs a fa entidad
contrafante a medida que se causen, ser Hevados a reducir el plazo de la concesién, o ufilizados para obras adicionales,
dentro del mismo sistema vial”.

22
Cfr.http:/iwww.fasecolda.comfiles/7213/9101/0225/parte_i.captulo_4_concesiones_de_cuarta_genefacin_e_impacto_sobre
_los_seguros_de_cumplimiento.pdf

* C.P. ARTICULO 83. "Las actuaciones de ios particulares y de las auteridades piblicas deberan cefiirse a los postulados
de la buena fe, la cual se presumira en todas las gestiones que aquellos adelanten ante éstas”.
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5.2 De la ausencia de autorizaciones relacionada con vigencias futuras y el
Fondo de contingencias.

Afirma el actor que en respuesta al derecho de peticion por él presentado, se
advierte la inexistencia de autorizaciones al Departamento de Boyaca para haber
modificado los estudics de estructuracién del contrato 070 de 2005 de la
Gobernacién de Santander y mucho menos para haber adquirido una deuda
emergente de 199 mil millones de pesos garantizando el Trafico Diario Promedio —
T.D.P. y violando la Constitucién y la ley al haber garantizado el pago de vigencias
futuras que comprometen el erario publico.

De conformidad con el Estatuto Organico de Presupuesto:

“Articulo 14. Anualidad. E! afio fiscal comienza el 1° de enero y termina el 37 de
diciembre de cada afio. Después def 31 de diciembre no podran asumirse compromisos
con cargo a las apropiaciones del ano fiscal que se cierra en esa fecha y los saldos de
apropiacién no afectados por compromisos caducaran sin excepcion”. (Ley 38 de 1989,
Art. 10},

No obstante segun el articulo 11 de [a Ley 819 de 2003:

"VIGENCIAS FUTURAS EXCEPCIONALES., El articulo 30 de fa Ley 225 de 1995 quedara
asf:

El Consejo Superior de Politica Fiscal, Confis, en casos excepcionales para las obras
de infraestructura, energfa, comunicaciones, aeronautica, defensa y Sseguridad, asi como
para las garantias a las concesiones, podra autorizar que se asuman obligaciones que
afecten el presupuesto de vigencias futuras sin apropiacioén en el presupuesto del afio en
que Se concede la autorizacion. El monto méximo de vigencias futuras, el plazo y las
condiciones de las mismas deberan consultar las metas plurianuales del Marco Fiscal de
Mediano Plazo del que trata el articulo 1o de esta ley”.

El art. 12 de la misma norma establece:

“VIGENCIAS FUTURAS ORDINARIAS PARA ENTIDADES TERRITORIALES. En las
entidades ferritoriales, las autorizaciones para comprometer vigencias futuras seran
impartidas por la asamblea o concejo respectivo, a iniciativa del gobierno local, previa
aprobacion por el Confis territorial o el organo que haga sus veces”

Dentro del material probatorio allegado al plenario, encuentra el despacho a fls.
527-529 del anexo tomo 3 de las diligencias la suscripcion del Otro si No 1 al
contrato de concesion No 1563 de 2008 en el que dentro del paragrafo 2 se
manifiesta “Paragrafo 2: En caso de presentarse déficit de ingresos minimos
garantizado los pagos que efectuara el Departamento sera, hasta por un valor
maximo de $ 199.000.000.000,00".

De las anteriores normas y del material probatorio allegado al plenaric, concluye el
Despacho que fuera de tratarse de una contingencia, e! que el Departamento de
Boyaca haya garantizado el T.P.D. en la estructuracion del proyecto doble calzada
Duitama-Charala-San gil significaba la asuncién de un compromiso sometido a
condicién, que con todo, garantizaba un flujo minimo de vehiculos. Ante la
eventual reduccion de este nimero minimo (v.g. 4522 vehiculos diarios a partir del
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afno 2014) el Departamento de Boyaca se comprometié a compensar e! eventual
déficit, io que implicaba que estaba garantizando la concesién y para ello, de
conformidad con el art. 11 de la Ley 819 de 2003, debia contar con la respectiva
vigencia extraordinaria y la autorizacion de la Asamblea Departamental.

A fls. 32-35 obra dentro del plenario copia de la Ordenanza 023 de 2004
(modificada por Ila Ordenanza 43 de 2007), por medio del cual la Asambiea de
Boyaca autoriza al Gobernador de Boyaca “para contratar por el sistema de
concesion, los estudios, disefios, construccién, pavimentacion, rehabilitacion,
mejoramiento mantenimiento y operacion de las siguientes vias secundarias del
Departamento: 1. Duitama-Paipa, Virolin - Charala, San Gil en convenio con el
Departamento de Santander (...).

De la misma forma a fls. 66-67 del plenario obra copia de la Ordenanza 022 de
2008, por medio del cual la Asamblea de Boyaca autoriza al Gobernador de
Boyaca “para contratar por el sistema de concesion, los estudios, disefios,
construccién, pavimentacion, rehabilitacion, mejoramiento mantenimiento 'y
operacion de las siguientes vias secundarias del Departamento, comprendida
entre Duitama - Charala, San Gil en convenio con el Departamento de Santander
ARTICULO 2. Para el cumplimiento de la autorizacion mencionada en el articulo
anterior, se podré establecer el peaje necesario, para el sostenimiento de la
concesion, de acuerdo con la regulacion legal sobre la materia”.

No obstante, las mencionadas autorizaciones de la Asamblea de Boyaca se dan
para la celebracion de la concesion e incluso para el cobro del peaje, pero no para
que mediante vigencias futuras se garantice los valores que el concesionario
recibiria en caso que no se cumpliera el Trafico Promedio Diario garantizado, es
decir la garantia de la concesién. Lo anterior se confirma en el documento visto a
fl. 502 del plenario.

La ausencia de las mencionadas autorizaciones por parte de la Asamblea de
Boyaca no es capricho del legislador, sino por el contrario responde al necesario
debate democratico que debe tener una decision del resorte de comprometer las
finanzas publicas, en el caso concreto por 32 anos. Ello determina al Juzgado la
vulneracién al derecho colectivo a la Moralidad Administrativa por las siguientes
razones:

Como se menciond en precedencia, la actuacion administrativa se considera
inmoral, en la medida que vaya en contravia de los intereses de la comunidad y
del desarrollo de las funciones establecidas a las autoridades pulblicas para el
cumplimiento de los cometidos estatales, lo que se verifica en el caso concreto en
la transgresién legal a los articulos 11 y 12 de la Ley 819 de 2003.

No obstante, como lo menciond la jurisprudencia del Consejo de Estado antes
resefiada®, no toda ilegalidad atenta contra el derecho colectivo a la moralidad
administrativa, sino que hace falta que se pruebe la mala fe de la administracion y
la vulneracion a otros derechos colectivos.

¥ Seccion Tercera. Sentencia del 6 de septiembre de 2001 M.P. Dr. Jesus Maria Carrillo Ballesteros
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En el caso concreto el Despacho no encuentra ajustado a la buena fe el que el
Departamento de Boyaca, conocido el tramite administrativo adefantado por
parte del Departamento de Santander, especialmente los célculos y
valoraciones realizados por fa firma V y G Ingenieria y el conocimiento de la Ley
que corresponde por presuncién a todo servidor publico, no haya contado con la
autorizacion de la Asamblea de Boyaca para haber garantizado la concesion,
menos aun cuando después de la recomendacion hecha por el INCO (fls. 689-
692) para que se estructure una concesion de tercera generacion, se termine
adaptando criterios de una de primera generacion.

Ahora bien, si el objeto de las decisiones tomadas por el Departamento de Boyaca
fueron el crear incentivos a los eventuales contratistas (tal como lo ratifica el
informe técnico visto a fls. 1041-1060)%°, no debié comprometer con ello las arcas
departamentales, pues resulta contraric a la moralidad administrativa como
principio de la funcién publica, el que se creen estimulos a privados, a costa del
deterioro del patrimonio publico.

Frente al derecho colectivo al patrimonio publico, segun [a jurisprudencia
previamente sefialada por el despacho debe existir mengua patrimonial, que para
el caso de la ausencia de autorizacién de la Asamblea de Boyaca en principio no
aparece acreditada, pues por el contrario, segun la informacion contenida en el
documento visto a fl. 1334 del plenario, no se construyeron obras en desarrolio del
contrato de concesion 1563 de 2008.

No obstante lo anterior el que no se hayan construido obras, no implica perse que
no haya existido mengua patrimonial porque el contrato de concesién 1563 de
2008 tuvo efectos desde la suscripcion del acta de inicio (26 de Febrero de 2009,
fl. 1331) al punto que segln se observa a ffs. 1375-1376 obra copia del auto de
mandamiento de pago del 16 de diciembre de 2014 librado por el Tribunal
Administrativc de Boyaca por valor de $13.950.476.641 dentro del proceso
gjecutivo 2014-516 adelantado por la Sociedad Autopista Duitama San Gil S.A. en
contra de los Departamentos de Boyaca y Santander cuyo titulo de recaudo es el
laudo arbitral del 18 de Febrero de 2013 proferido por el Tribunal de Arbitramento
constituido para el efecto por parte de la Camara de Comercio de Bogota visto
dentroc del CD obrante a fl. 1459. Lo anterior evidencia una lamentable
consecuencia patrimonial en contra de ios Departamentos de Boyaca y Santander
pues como consecuencia de la vulneracion a normas contractuales por parte de
las citadas entidades territoriales, al dia de hoy estos son deudores de la sociedad
AUTOPISTA DUITAMA SAN GIL S.A. con la cual se suscribio el contrato 1563 de
2008 en cuantia de al menos $13.950.476.641, mas los intereses que de dicha
cifra se deriven.

¥ Concepto técnico del que se destaca: "De los resultados podemos indicar, que el nivel de inversion, fue incrementado de
nranera sustancial, lo cual disminuye la incerfidumbre respecte del monto de la inversion requerdo en el corredor,
incentivando de esta manera el atractivo para inversionistas de largo plazo. El incremento de la inversién por kildmetro que
past de $419 millones en la primera licitacion a $657 en la segunda del Departamenic de Santander a $1.461 miliones por
kiféretro en la licitacion de Boyaca, estimulando de esta manera a los inversionistas para tomar el riesgo de participar en
este proceso, dada la menor incertidumbre en el nivel requerido de inversion”. (fl. 1052).
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Por ofra parte al hablarse de una contingencia por valor de 199.000.000.000, la
administracion departamental debié haber dado cumplimiento a las normas
relacionadas con el Fondo Nacional de contingencias.

En efecto, de conformidad con la Ley 488 de 1998 (art. 1) : “ {...) las Entidades
Territoriales y las Entidades Descentralizadas de cualquier orden deberan incluir
en sus presupuestos de servicio de deuda, las apropiaciones necesarias para
cubrir las posibles pérdidas de las obligaciones contingentes a su cargo. (...) Asi
mismo, el Gobiemno reglamentara los eventos en los cuales dichos recursos deban
ser transferidos al fondo que se crea de conformidad con el articulo siguiente.
Paragrafo. Para efectos de la presente ley se entiende por obligaciones
contingentes las obligaciones pecuniarias sometidas a condicion”.

Ei cumplimiento de la citada obligacion es ratificada probatoriamente de
conformidad con la comunicacion de 19 de julio de 2010 dirigida por parte de la
Directora General de Crédito Publico y Tesoro Nacional del Ministerio de Hacienda
al Departamento de Boyaca, en la que se cita que "segtn la valoracion entregada
por el Departamento y de acuerdo al anélisis realizado del riesgo comercial, se
requieren aportes al Fondo de Contingencias para soportar dicho riesgo (se
determina que el plan de aportes de la Concesidn del asunto, es el siguiente(fls.
694-695):

Fecha Aportg
Feb-11 7.821.453.553,17
Dic-11 16.515.989.231,31
Jun-12 8.700.162.335,58
Dic-12 8.727.074.467,39
Jun-13 3.726.330.926,78
Dic-13 3.767.884.373,82
Jun-14 4.224.578.314,73
Dic-14 4.202.748.352,45
Jun-15 4.598.493.660,22
Dic-15 4.631.305.455,87
Jun-16 5.055.232.892,02
Dic-16 5,056.357.135,67
Jun-17 5517.327.895,23
Dic-17 5552 202 330,16
Jun-18 6.010.616.559,23
Dic-18 5972.741.233,08
Jun-19 6.397.590.510,64
Dic-19 6.391.119.399,19
Jun-20 6.838.888.411,61
Dic-20 6.823.797.173,79
Jun-21 7.295.253.303,93
Dic-21 7.300.529.551,95
Jun-22 7.747.168.847,21
Dic-22 7.745.499 554,82
Jun-23 8.218.364.636,02
Dic-23 8.111.3568.713,78
Jun-24 8.477.718.650,75
Dic-24 8.271.700.464,09
Jun-25 300.512.067,52

No obstante, al interior del proceso no se certificé el pago de ninguno de los
citados montos al Fondo de Contingencia, advierte el Despacho que el primer
aporte deberfa realizarse en el mes de Febrero del afio 2011, en tanto de
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conformidad con el documento visto a fis. 889-891, el Contrato de Concesion 1563
de 2008 se dio por terminado el 31 de Octubre de 2011 frente a argumentos
relacionados con incumplimientos mutuos por las partes. Lo anterior sumado a
que de conformidad con el documento visto a fls. 1330-1334, dentro del citado
contrato “no se gjecutaron obras”, razén que justific la falta de aportes al Fondo
de Contingencias.

Pese a lo anterior, encuentra el Despacho que resultaba ineludible al
Departamento de Boyaca el preveer el aporte al fondo de contingencias af interior
de los estudios previos de la concesion vial Duitama-charala-San Gil,
precisamente porque le era imperativo el cumplimiento de la Ley 488 de 1998 y
porque al garantizar el Trafico Diario Promedio, estaba generando una
contingencia necesaria para cubrir las posibles pérdidas de las obligaciones
eventuales a su cargo en caso de reduccion de nivel de demanda de la via.

No se encuentra justificable a la luz del principio de planeacién de la gestion
contractual estatal como, primero se celebra el contrato y luego se realizan los
andlisis de riesgo y modelo de valoracién de contingencias del proyecto de
conceston vial Duitama — Charala - San Gil, que en el caso concreto fueron
realizados por la firma CIP para la Gobernacion de Boyaca (sin fecha, pero ya
dentro de mismo se habla de ia celebracién dei contrato de concesién 1563 de
2008), de donde se extracta que el riesgo comercial corresponde en el caso
concreto al concesionario (fls. 729-787).

Lo anterior evidencia al despacho la vulneracién al derecho colectivo al patrimonio
publico, porque son las arcas departamentales las que se verian afectadas por la
falta de planeacion del Departamento de Boyaca al haber omitido incluir dentro de
sus estudios de conveniencia y oportunidad de la concesién vial, la prevision
relacionada con los aportes al fondo de contingencias o la forma como se asumiria
esa contingencia por parte del presupuesto departamental y no hacerlo —como
efectivamente ocurrié- en forma posterior al inicio del proceso contractual, tal
como obra en los documentos vistos a fls. 694-698 del plenario.

Como conclusién a lo anterior deciarara el Despacho que el Departamento de
Boyaca vulner6 los derechos colectives a la moralidad administrativa y al
patrimonio publico frente a la etapa precontractual y contractual relacionada con el
contrato de concesién 1563 de 2008, no obstante el restablecimiento de los
derechos colectivos citados dependera del nivel de avance de la obra contratada,
lo que sera objeto de andlisis en el acépite siguiente.

5.3. De la accién popular frente a contratos terminados y el caso concreto

En el caso concreto obra prueba que indica que a la fecha el contrato de
concesion 1563 de 2008 fue terminado por las partes. En efecto, obra copia
autentica del Acta de Terminacién anticipada del contrato de concesion 1563 de
2008 (fls. 889). De la misma forma obra prueba de que el contrato citado fue
liquidado judicialmente por parte del Tribunal Arbitral de la Camara de Comercio
de Bogota, segln la copia del laudo allegado al expediente dentro del CD visto a
fl. 1459 de las diligencias.
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Si bien pudiere suponerse la carencia de objeto por hecho superado, lo cierto es
que en tanto el contrato de concesion 1563 de 2008 estuvo vigente generd
efectos, al punto que al dia de hoy se mantiene una deuda pendiente a favor de la
sociedad concesionaria por valor de $13.950.476.641 dentro del proceso ejecutivo
2014-516 que conoce el Tribunal Administrativo de Boyaca.

En efecto, si bien pudiere pensarse que el hecho que se haya dado por terminado
el contrato de concesion No 1563 de 2008 y se haya liguidado judiciaimente por
medio dei Tribunal Arbitral de la Camara de Comercio de Bogota mediante laudo
arbitral (segun se informa a fis. 1339-1340}, eilo no implica que no haya existido
mengua patrimonial porque el contrato tuvo efectos desde su inicio el 26 de
Febrero de 2009 (fl. 1331) hasta el 31 de Octubre de 2011 (fls. 888-891).

Si bien se certifica a fl. 1334 que no se construyeron obras en desarrollo de la
concesion, no obstante lo anterior, segn se observa a fls. 1375-1376 copia del
auto de mandamiento de pago del 16 de diciembre de 2014 librado por el Tribunal
Administrativo de Boyaca por valor de $13.950.476.641 dentro del proceso
ejecutivo 2014-516 adelantado por la Sociedad Autopista Duitama San Gil S.A. en
contra de los Departamentos de Boyaca y Santander cuyo tituio de recaudo es el
laudo arbitral del 18 de Febrero de 2013 proferido por el Tribunal de Arbitramento
constituido para el efecto por parte de la Camara de Comercio de Bogota. Lo
anterior evidencia una lamentable consecuencia patrimonial en contra de los
Departamentos de Boyacd y Santander, que como consecuencia de la vulneracion
a normas contractuales por parte de las citadas entidades territoriales, al dia de
hoy estos son deudores de Ia sociedad AUTOPISTA DUITAMA SAN GIL S.A. con
la cual se suscribio el contrato 1563 de 2008 en cuantia de al menos
$13.950.476.641, mas los intereses que de dicha cifra se deriven.

Lo anterior hace concluir al despacho que el Contrato de Concesién 1563 de 2008
si tuvo consecuencia patrimoniales en contra de los intereses publicos, en especial
de los del Departamento de Boyaca. No obstante ante la terminacién del contrato
sin construccion de ninguna obra, no resulta dable dar 6rdenes relacionadas con
el restabiecimiento de la legalidad al estado anterior (v.g. la suspensién del
contrato o la confeccion o reconfeccion de los estudios previos o del contrato
mismo). En ese sentido se evidencia que el mecanismo idéneo para pretender la
recuperacion de los dineros plblicos en presencia de detrimento patrimonial, 1o es
el proceso fiscal de que habla la Ley 610 de 2000, en e! que debera analizarse si
existe nexo causal entre la mengua patrimonial generada por el laudo arbitral y las
consideraciones de esta providencia. Cualquier orden relacionada con originales
de las pretensiones de la demanda (abstenerse de ejecutar el contraio y la
modificacion del contrato) pierden toda vocacion de prosperidad ante las nuevas
circunstancias que se encuentran probadas en el proceso.

En tal sentido el Despacho ordenara compulsar copias de la presente providencia
con destino a la Contraloria General de la Republica, con el fin de que el
funcionario competente se sirva investigar las posibles conductas de los
funcionarios de la Gobernacion de Boyaca que proyectaron los estudios previos y
prepliegos de condiciones correspondientes a la Licitacion No 20 de 2008.
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De la misma forma se ordenara compulsar copias de la presente providencia a la
Procuraduria General de la Nacion y Fiscalia General de la Nacion con el fin de
que el funcionarioc competente se sirva investigar las posibles conductas
disciplinarias y penales de los funcionarios de la Gobernacién de Boyaca que
proyectaron los estudios previos y prepliegos de condiciones correspondientes a
la Licitacion No 20 de 2008.

7. Del incentivo.

El actor popular solicita que a titulo de condena se le cancele como incentivo, el
15 % del valor de los dineros que se logren recuperar como consecuencia de la
accion.

El incentivo contemplado por la Ley 472 de 1998 en sus articulos 39 y 40 fue
expresamente derogado por la Ley 1425 de 2010. Si bien existe claridad frente a
su aplicacion en las acciones populares que se interpongan a partir de su vigencia
(29 de Diciembre de 2010), no lo mismo puede predicarse de aguellas que se
encuentran en tramite y que fueron iniciadas antes de la vigencia de la ultima
norma antes citada, como sucede en el caso concreto, donde la accidn se
interpone el 06 de Octubre de 2009.

No obstante, la Ley 153 de 1887 en su art. 3 dispone: “Estimase insubsistente una
disposicion legal por declaracion expresa del legislador, o por incompatibifidad con
disposiciones especiales posteriores, o por existir una ley nueva que regula
integramente la materia a que la anterior disposicion se referia”.

Fundado en el argumento normativo antes expuesto y en la condicién de “mera
expectativa” del incentivo, en un proceso relacionado con una accién popular
iniciada antes de la vigencia de la Ley 1425 de 2010, el Consejo de Estado
determiné con claridad:

‘Es asl como, la Sala, en vigencia de los arts. 39 y 40 habria concedido el
incentivo, sin embargo, no puede hacerlo ahora, toda vez que a la fecha en que
se dicta esta providencia estdn derogadas las disposiciones que lo
autorizaban. Ello supone, dado que se trata de normas de contenido sustantivo,
que su_aplicacién requiere de su vigencia, y por eso debe regir la nueva
normativa, no obstante que el proceso se tramité en vigencia de la ley 472,
pero ocurre que no basta esta circunstancia para aplicar_su contenido al
caso en estudio.

En efecto, enla ley 153 de 1887 se respalda esta posicién, como quiera que el art.
3 dispone: “Estimase insubsistente una disposicion legal por declaracion expresa
del legistador, o por incompatibilidad con disposiciones especiales posteriores, o
por existir una fey nueva que regula integramente la materia a que la anterior
disposicion se referia”, de manera que si perdié vigencia no se puede aplicar
Ademas, en el articulo 17 de la misma ley también se apoya esta conclusion,
porque siendo el incentivo una expectativa de derecho para el actor popular,
no un derecho adquirido con la simple presentacién de la demanda,
entonces aplica aquello que ordena que “Las meras expectativas no constituyen
derecho contra la ley nueva que las anule o cercene.”

51



52

Accién Popular No. 2008-0248.
Demandantes: Juan Carles Hernandez Lopez
Demandados: Departamento de Boyaca, Deparamento de Santander, INVIAS, Ministerics de Proteccion Social,

Transporte, Ambiente, Agricultura y Sociedad Autopista Duitama San Gif S. A,

Ahora, la Sala considera que se trata de disposiciones de naturaleza
sustantiva porque esta Corporacion tuve oportunidad de referirse, en forma
reiterada, al alcance del concepto de norrmas sustanciales, con ocasion de la
decisién del antiguo recurso de anulacion. Se cita, a continuacién, uno de sus
pronunciamientos, que coincide, en términos generales, con los
planteamientos de la Corte Suprerna de Justicia: (...)

Por tanto, los articulos 39 y 40 de fla ley 472 no contienen normas de
procediriento o sustanciacion del proceso de la accién popufar; conternplan el
derecho eventual def actor a que le paguen una suma de dinero por st actuacion
procesal satisfactoria. Incluso, las dos normas califican expresamente esta
posibilidad cormo un “derecho”, al decir, en ambas disposiciones, que: “El
demandante... tendra derecho a recibir...” el incentivo. En estos términos, referidos
al caso concreto, la Sala ya no encuentra norma vigente qué aplicar, y por eso no

concedera el incentivo™®,

En armonia con lo expuesto anteriormente, el Despacho negara el incentivo
solicitado y declarara fundada la excepcién denominada “IMPROCEDENCIA DEL
PAGO DEL INCENTIVO” propuesta por el Departamento de Santander.

8. Costas.

Frente al tema relacionado con las costas y las acciones populares, el Consejo de
Estado, en sentencia de 24 de julio de 2008, Exp. No. 2004-01577%":

“En materia de acciones populares, el artfculo 38 de la Ley 472 de 1998 refativo a las
costas del proceso, establece que ef juez debe aplicar fas normas de procedimiento civil,
por lo que debe acudirse al articulo 74 del C.P.C. que establece: ...(...) Asl fas cosas, la
temeridad es producto del ejercicio arbitrario y sin fundamento de la accion popular, la
cual surge de fa formulacion de la pretension sin respaldo alguno, asi como de fos
hechos y del material probatorio, de los cuales se infiere la apsoluta improcedencia de la
accién....”. {subraya fuera de texto).

En consecuencia el Despacho no condenara en costas de conformidad con la
conducta asumida por las partes. Adicionalmente debera decirse que conforme a
lo dispuesto por el art. 188 del CPACA, en los procesos donde se ventile un
interés publico no hay lugar a condena en costas.

DECISION

En razén y mérito de lo expuesto, el Juez Noveno Administrativo del Circuito de
Tunja, administrando justicia en nombre la Republica y por autoridad de la ley,

% CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA. Subseccién C.
Consejero Ponente: ENRIQUE GIL BOTEROQ. Bogota D.C., enero veinticuatro (24) de dos mil once {2011). Radicacion:
25000-23-24-000-2004-00917-01. Actor: Sergic Sanchez . Demandado: Municipic de Topaipi. Referencia: Accidn
Popular.

¥ Consejero ponente, Dr. CAMILO ARCINIEGAS ANDRADE

52




Demandantes: Juan Carlos Hernandez Lépez
Demandados: Departamento de Boyaca, Departamento de Santander, INVIAS, Ministerios de Proteccion Social,

Transporte, Ambiente, Agricultura y Sociedad Autopista Duitama San Gil 8. A.

Accion Popular No. 2009-0248. \b

FALLA

Primero: Declarase infundadas las excepciones denominadas “L/TIS
CONSORCIO NECESARIO — CONCURRENCIA DEL DEPARTAMENTO DE
SANTANDER” , “EXISTENCIA DE OTRA ACCION POPULAR”,
“IMPROCEDENCIA DE LA ACCION CON RESPECTO A NULIDADES DE
CONTRATOS ESTATALES” “IMPROCEDENCIA DE LA ACCION POPULAR,
RESPECTO DE HECHOS QUE SON OBJETO DE JUZGAMIENTO POR VIA DE
LA ACCION CONTRACTUAL — FALTA DE JURISDICCION” propuestas por la
Sociedad Autopista Duitama-San Gil S.A., la de “FALTA DE INTEGRACION DEL
LITIS CONSORCIO NECESARIQ", propuesta por el Departamento de Boyaca, la
de “‘FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA DEL
DEPARTAMENTO DE SANTANDER FRENTE A LAS PRETENSIONES Y
HECHOS DE LA PRESENTE ACCION POPULAR”, propuesta por el
Departamento de Santander, conforme a las razones expuestas en la parte motiva
de ésta providencia.

Segundo: Declarase fundadas las excepciones denominadas: “FALTA DE
LEGITIMACION POR PASIVA EN CONTRA DE INVIAS” propuesta por el INVIAS,
y las de “FALTA DE LEGITIMACION POR PASIVA” propuestas por el Ministerio
de la Proteccion Social, Ministerio de Agricultura, Ministerio de Ambiente, Vivienda
y Desarrollo Territorial y Ministerio de Transporte y la denominada
“YIMPROCEDENCIA DEL PAGO DEL INCENTIVO” propuesta por el Departamento
de Santander, conforme a las razones expuestas en la parte motiva de esta
providencia.

Tercero: Declarar que el Departamento de Boyaca ha vulnerado los derechos
colectivos a la Moralidad Administrativa y al Patrimonio Publico como
consecuencia de la celebracién del contrato de concesién No 1563 de 2008 y el
adelantamiento de la Licitacion 20 de 2008.

Cuarto: Compulsar copias de la presente providencia con destino a la Contraloria
General de la Republica, con el fin de que el funcionarioc competente se sirva
investigar las posibles conductas de los funcicnarios de la Gobernacién de Boyaca
que proyectaron los estudios previos y prepliegos de condiciones
correspondientes a la Licitacién No 20 de 2008.

Quinto: Compulsar copias de la presente providencia a la Procuraduria General
de la Nacién y Fiscalia General de la Nacién con el fin de que el funcionario
competente se sirva investigar las posibles conductas disciplinarias y penales de
los funcionarios de la Gobernacién de Boyaca que proyectaron los estudios
previos y prepliegos de condiciones correspondientes a la Licitacion No 20 de
2008.

Sexto: Nieganse las demas suplicas de la demanda.

Séptimo: Remitase copia de esta providencia al sefior Defensor del Pueblo para
los fines del art, 80 de |la Ley 472 de 1998,
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Octavo: Sin condena en costas
Noveno: Verificado el cumplimiento de las ordenes impartidas archivese el
expediente, dejando previamente las anotaciones y constancias de rigor en el
sistema de informacién judicial.

COPIESE, NOTIFIQUESE, Y CUMPLASE.

FERN O ARIAS GARCIA
JUEZ

JGZGA0E NOVEHG ATRINISIR
THMA i
HOTIFIC

DL RUND ANTERIDR LN

; |im_____2;Q.~ LRl ve= L
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