000173
“~ CONSEJO DE ESTADO
\?\ N SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
o SECCION TERCERA-SUBSECCION B
Consejera Ponente: STELLA CONTO DIAZ DEL CASTILLO

Bogota D.C., tres (03) de mayo (05) de dos mil trece (2013)
Radicacién: 25000232500020020112101
Actor: Yaneth Aldana y otro
Demandado: Ferrocarriles del Norte de Colombia-Fenoco S.A. vy otros
Refarencia: Accion Popular

Corresponde a la Sala resolver el recurso de apelacion interpuesto por ias
partes contra la sentencia del 2 de marzo de 2006 proferida por la Saia de
Decision del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, que ampard los
derechas colectivos a la moralidad administrativa y a la defensa del patrimonio

publica.

Decidio el tribunal a quo;

1. Conceder la presente accion popular por violacion a los derechos colectivos
a la moralidad administrative y a la defensa del patrimonio publico, vuinerado
por las actas ntimeros 5 y 7 del 27 de febrero de 2001 y del 21 de mayo de
2002, respectivamente, suscritas entre FERROVIAS y FENOCO S.A,, por las
razones expuestas en esta sentencia,

. L
2. DECLARASE sin efectos acfas (sic) numeros 5 y 7 del 27 de febrero de
20071 y del 21 de mayo de 2002, respectivamente, suscntas entre FERROVIAS
y FENOCO S.A., asi como sus aclaraciones y complementaciones.

3. Ordenase (sic) a las empresas FERROVIAS y FENOCO S.A. abstenerse de
sequir aplicando las modificaciones contractuales introducidas por las acias
niamero 5y 7 mencionadas.

4. En el término méximo de tres (3) meses, la sociedad FENOCO S.A. debers
reintegrar la suma de 12.5 millones de délares pagados con fundamento en
dichas actas y pagar la obligacion de los 42 millones de délares que debieron
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ser cancelados el dia 30 de abril del afio 2003. lgualmente, se deberén devolver
los rendimientos financieros de la fiducia —indexados- y demas pagos realizados
en exceso con base en las modificaciones contractuales.

En el evento de que por cualquier motivo la empresa FENOCO S.A. no cumpla
con los reintegros ordenados en las fechas ya estipuladas, los demandados
LUIS DIEGO MONSALVE HOYOS, MARIO FEDERICO PINEDA Y DIEGO LUIS
NOGUERA, como ex servidores publicos (Presidentes de Ferrovias), entraran a
responder solidariamente; cada uno conforme a la conducta asumida en el acto
contractual (suscripcion contrato —sic- y/o actas modificatorias) desarrollado
durante su gestion.

5. Fijar el monto del incentivo a favor de la ciudadana Janeth Aldana y la
Fundacion Gaia para el Desarrollo Sostenible en la suma cincuenta (sic)
salarios minimos legales mensuales vigentes, que deberan ser pagados en
forma solidaria y proporcional por los demandados FERROVIAS, FENOCO
S.A., LUIS ,DIEGO MONSALVE, MARIO FEDERICO PINEDO MENDEZ Y
DIEGO LUIS NOGUERA RODRIGUEZ

6. Integrase (sic) un comité para la verificacion del cumplimiento de esta
sentencia, en el cual participaran; El Sefior Procurador General de La Nacidn, el
Contralor General de la Republica, el Ministro de Transporte, el Ministro de
Hacienda, el Defensor del Pueblo y la ciudadana Janeth Aldana.

7. Notifiquese a los actores populares y a los demandados de acuerdo con el
Codigo Contencioso Administrativo.

8. Remitase copia de esta sentencia al sefior Procurador Gerneral de la
Nacién, al sefior Contralor General de la Republica, al sefior Ministro del
Transporte, al sefior Ministro de Hacienda, al seflor Defensor del Pueblo
(Registro Puablico) al sefior Liquidador de la empresa FERROVIAS, para los
fines perlinentes.

9. Ejecutoriada la presente providencia, por la Secretaria procédase al archivo
correspondiente.

. ANTECEDENTES

La Empresa Colombiana de Vias-Ferrovias, Empresa Industrial vy
Comercial del Estado dio en concesién a la sociedad Ferrocarriles del Norte de
Colombia-Fenoco S.A. la rehabilitacion, reconstruccion, mantenimiento,
operacion y explotacion de 1.473 km de via férrea, desde Bogota D.C. hasta
Santa Marta (Magdalena), por un término de 30 afios. Ante controversias

surgidas con ocasion de los términos en que fue celebrado y del
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incumplimiento del pago oportuno de las obligacionés a cargo de la
adrainistracion, las partes modificaron el contrato en aspectos relacionados
con los aportes estatales, ef plazo para la entrega de los bienes a la
cencesionaria y la rehabilitacion de fa via, la contraprestacién, la participacion
de la concedente en la explotacion v los rendimientos financieros dé los
apories estatales destinados a la financiacion de la concesion, que debian

maneiarse a través de una fiducia.

Los actores populares pretenden que se proteja la moralidad
administrativa y el patrimonio publico, mediante las decisiones de terminar el
contrato, dejar sin efectos las actas n.° 5y 7 de 2001 suscritas entre las partes

para madificario y ordenar las restituciones a que haya lugar.

1.  Primera Instancia

1.1 lLas demandas

Mediante demandas acumuladas en este proceso’ la sefiora Yaneth
Aldana y la Fundacién GAIA para el Desarrollo Sostenible, a través de sus
apederados, ejercieron la accién popular cortra la Empresa Colombiana de
Vias-Ferrovias, la sociedad Ferrocarriles del Norte de Colombia-Fenoco S.A. y
los sefiores Luis Diego Monsalve Hoyos, Mario Federico Pinedo Méndez,
Diego Luis Noguera y Juan Gonzalo Jaramillo -ex gerentes de la concedente-
en procura de la eficacia de la moralidad administrativa y la defensa del
patrimonio publico, a su juicio vuinerados por la celebracion del contrato de
concesion entre Ferrovias y Fenoco S.A. ylas  modificaciones  introducidas
con las actas n.” 5y 7 de 2001, que las partes habrian suscrito para favorecer

injustificadamente los intereses particulares de la contratista.

" La acumulacién fue ordenada por el tribunal a gquo mediante auto del 17 de enero de 2003,
que obra a folio 255 del expediente 2002-1121.
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1.1.1 Pretensiones

Con la accidn ejercida®, la sefiora Yaneth Aldana procura —expediente
2002-1121-:

1. PRETENSION PRINCIPAL

En aras de la proteccion o preservacion de los principios de igualdad,
fransparencia y moralidad administrativa, se dé por terminado el contrato de
concesion celebrado entre FERROVIAS y FENOCO S.A., el cual tenia o tiene
por objeto, la rehabilitacién, consiruccion, mantenimiento y la operacién duranie
treinta anos, de los Mil Cuatrocientos Setenta y Tres Kildmetros de la via férrea
de Allantico, y se proceda a su liquidacién en el estado en que se encuentre,
por haberse alterado o modificado, sustancialmente, fas condiciones bésicas
del pliego de condiciones, a través de actas posteriores a la celebracion del
contrato, suscritas en las partes contratantes, lo cual significa notorias ventajas
o condiciones diferentes, a los demas coniralistas que participaron en la
licitacién, por lo tanto, una vez declarada la terminacion del conirato, en aras
de la moralidad administrativa, se deberé convocar a una nueva licitacién, para
que en igualdad de condiciones, los conlralistas interesados, hagan sus
propuestas a la administracion.

2. PRETENSIONES SUBSIDIARAS

A) Se deje sin efectos juridicos fas actas Nro. 5 y 7 suscntas por FENOCO S A.
y la empresa FERROVIAS, referentes a modificaciones sustanciales y lesivas’
para el patnmonio publico, efectuadas al conirato de concesion a través del cual
FERROVIAS, le entregé @ FENOCO S.A. la rehabilitacién, reconstruccién,
mantenimiento, y la operacién durante treinta (30) afios, de Mil Cuatrocientos
Treinta y Tres Kilometros, de la via férrea del Alfantico, uno de los corredores
férreos méas importantes del pals.

B) Como consecuencia de la anterior decision, se ordene a FENOCO SA,
reintegrar a favor de la empresa FERROVIAS, la suma de 12.5 Millones de
dbélares que debera ser actualizada, en aras de la conservacion de su poder
adquisitivo, desde la fecha en que se hizo entrega a FENOCO S.A. por parte de
FERROVIAS, y hasta el momenlo en que se concrete, la devolucion o
reembolso.

C) Igualmente, como consecuencia de la decisién de defar sin valor, las
modificaciones contenidas en las actas Nro. 5 y 7 relacionadas con el citado
contrato, se declare que FERROVIAS no esta obligada a pagar a favor de
FENOCO S.A. ninguna de las obligaciones econbémicas y pecuniarias, que de
dichas actas se hallan derivado (sic), contrariando la esencia del contrato de

2 Demanda presentada ante el Tribunal Administrativo de Cundinamarca el 5 de julio de
2002. ‘
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concesion, y en contravia de la moralidad administrativa, del patrimonio pablico,

y el interés general, en especial, io resaltado en el hecho once de I3 presente
demanda.

D} Todo lo cual implica, que adicionalmente, se tenga cbmo pretensién de la
presente demanda, se ordene ef reemboiso, a favor del Estado, de cualquier
sumna de dinero, que se hubiere pagado v se dé la orden de no pagar, cualquier
suma de dinero que se halle pendiente de desembolso, con fundamento
exclusivo en tales actas, constitutivas de francas vias de hecho, vy
simultineamente, se condene de manera solidaria a los responsables, al
respectivo pago de peruicios. 'b

3. Se imponga a FENOCO S.A y a ia Empresa FERROVIAS y demas
demandados solidarios, las costas y los incentivos que a favor de Ia parte
demandante, establece Ia Jey.

Por su parte, la Fundacion GAIA para el Desarrollo Sostenible aboga por
las siguientes medidas® ~expediente 2002-02060--

1. Que en consideracion a lo sefialado en los apartados anteriores, se considere
afectado el interés colectivo a la moralidad administrativa y al patrimonio publico
por parte de la EMPRESA COLOMBIANA DE VIAS FERREAS y del consorgio
FENOCO (sic) en los términos sefalados en |a presente accién.

2. Que ambas entidades sean solidariamente responsables del pago de toclas

las obligaciones que se impongan por la presente acecién y a favor de los
intereses publicos.

3. Se ordene a los organismos de control pertinentes realicen (sic) las
invesligaciones fiscales, disciplinarias ¥ penales a que haya lugar.

4. Se ordene e reintegro de los US$ 12.5 millones de délares enlregados como
anticipo de FERROVIAS al consorcio FENOCO (sic) y se entienda por tanto que
han sido recuperados para el erario poblico. De igual manera, se ordene el pago
de los infereses bancarios respectivos por todo el tiempo transcurrido entre ia
entrega del anticipo y la fecha en que dichos recursos sean integramente
reintegracdios al erario publico.

5. Se ordene el reintegro de las sumas dejadas de percibir por FERROVIAS y
entregadas por FENOCO por la modificacion de la Clausula 3.2. del Contrato de
Fiducia por agregar la siguiente frase “neta {excepio impuesto, fondo del
mantenimiento de Drummond, otros gastos, efc)” después de la palabra

reiuneracion, en los términos sedalados en el informe elaborado por la
Contraloria General de la Republica,

’ Segln la demanda presentada ante el Tribunal Administrativo de Cundinamarca el 23 de
agosto de 2002,
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6. Se declare nula la clausula del Acuerdo 5 numerales 3 y 4, que establece un
cruce de cuentas entre FENOCO y FERROVIAS por obras de adecuacion de
los tramos Grecia-San Rafael de Lebrja y la Loma-Puerto Drummond mas las
sumas de dinero que resulten de las valoraciones econOmicas del posible
balasto confaminado.

7. Se ordene a la fiducia administradora de los recursos del contrato informar en
qué casos se ha aplicado la retencion de dineros al contrafista por
incumplimiento de las inversiones minimas, asi como de los intereses o
rendimientos financieros generados y enfregados a FENOCOQO, por dicho
concepto.

8. Se ordene a la empresa FENOCO la devolucion inmediata de los
rendimientos financieros que han generado los fondos retenidos en la fiducia
por aplicacién de la cldusula 2 del Acta de Acuerdo 5.

9. Se ordene el reintegro por parte de FENOCO de la suma de $1.9185
millones de pesos que le han sido pagados por la fiducia, por conceplo de las
inspecciones fisicas que debié realizar el concesionario por su cuenta y riesgo.

10. Se ordene por el Sefior Magistrado un peritaje técnico, a realizarse por
técnicos expertos de la Contraloria General de la Republica, o en su defecto por
una firma de reconocido prestigio de Ingenieros o a fin (sic) de deferminar si los
precios unitarios que estén siendo reconocidos a la firma FENOCO estén dentro
de los estandares nacionales e internacionales. De igual manera, se realice por
el perifo técnico un estudio comparativo enlre los precios unitarios pagados en
este conlralo, con los que se hayan reconocido en contrafos similares por parte
de FERROVIAS en épocas anteriores, por ejemplo con la Constructora Andrade
Gutiérrez, y se presenten las explicaciones de las diferencias que se
encuentren, asi como orderiar los respectivos reintegros.

11. Se le conceda al actor popular el incerttivo contemplado en el articulo 49
inciso primero de la Ley 472 de 1998, con base en todos los reintegros y ajustes
que por conicepfo de la presente accién popular se logre recuperar, asi como
también sobre aquellos pagos que se logren evitar hacia el futuro, por concepto
de las obligaciones contraidas en las actas mencionadas, en el caso de no
haberse interpuesto la presente accion popular.

12. Se condene en costas al accionado.

1.1.2 Fundamentos de hecho

Las actoras apoyaron sus pretensiones, en sintesis, en la siguiente

situacion factica:

-
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1.1.2.1  Et 22 de febrero de 1999, mediante 1a resolucion n°® 157 de esa
techa, Ferrovias abri¢ la licitacidn ptblica n.” 001 con el objeto de otorgar en
concesion  la  rehabilitacion,  reconstruccién-conservacién,  operacién,
mantenimiento y explotacion de la red férrea del Atlantico; el 27 de julio
siguiente se le adjudico el contrato a la sociedad Ferrocarriles del Norte de
(Colombia-Fenoco S.A., constituida por el Grupo Dragados S.A., Tecsa S.A.,
Odinsa §.A., Rites Lida. e In-Pocarga Ltda.

1.1.22 Con arreglo al contrato de concesién CO-ATLA-00-99-010,
celebrado el 9 septiembre de 1999, la financiacién estatal consistia en aportes
por U5$80.000.000, pagaderos en 4 cuotas iquales, !a primera de las cuales
se defirio asi: 40% el 1° de marzo, 30% el 1° de junio y 30% e! 1° de octubre
de 2000, en tanto las tres restantes se pagarian el 1° de abril de cada afio
siguiente; mas los ingresos provenientes del contrato de transporte de carbdn
por la via férrea que la concedente tenia suscrito con la sociedad Drummond
Ltd., estimados en aproximadamente US$30.000.000 anuales. Los aportes
estatales serian manejados por una entidad fiduciaria® y desembolsados
periddicamente a la concesionaria, debiendo esta dltima pagar a la contratante
US$422.000.000 el 30 de abril de 2003, ademas de que debia concluir las

cbras de rehabilitacion al cabo de los primeros cinco arios.

1.1.2.3 Los precios unitarios convenidos en e! contrato exceden los
estandares internacionales en materia de costos de rehabilitacion vy
reconstruccion por kildmetro de via férrea y superan, hasta en un 300%, los
precios pagados por Fefrovias a otros contratistas por 10s mismos servicios,
como el caso del contrato n.° 01-0078-095 celebrado con la constructora

Andrade Guliérrez para la rehabilitacion del tramo Grecia-San Rafael de
{_ebrija.

1.1.2.4 E! 26 de octubre de 1999, Ferrovias y Fenoco 8.A. suscribieron
el acta n.° 1 con el fin de modificar |os aportes correspondientes a los ingresos
de! contrato celebrado con Drummond Ltd., conviniendo en que se trataba de

uha remuneracion ‘neta”, esto es después de descontar lo correspondiente a
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impuestos y al Fondo de Mantenimiento, lo que aiterd las condiciones
financieras iniciales en un vaior de $2.600,3 mitlones de pesos en favor del

contratista, con detrimento del patrimonio ptblico.

1.1.2.5 El 27 de febrero de 2001, invocando el incumplimiento de las
obligaciones a cargo de la entidad estatal y ila clausula del contrato de
concesion que versa sobre el arregio directo de controversias, las partes
suscribieron el acta n.® § de esa fecha, con el objeto de i) autorizar la entrega
al concesionario de US$$12.500.000 antes de la fecha inicialmente convenida,
sin exigirle garantias de manejo del anticipo y pese a la nula ejecucién del
programa de trabajos aprobado; i) ampliar en 2 afos el plazo para la
conclusion de las obras de rehabilitacion; iii) destinar los fondos provenientes
del contrato con Drummond Lid., para ia compra de equipos, inspecciones
técnicas y servicio de la deuda, items que, segun lo convenido inicialmente,
corrian por cuenta y riesgo de la concesionaria; iv) reconocer sumas
adicionales, no debidas, por 10s tramos de via la Loma-Puerto Drummond y
Grecia-San Rafael que, a sabiendas del estado inconcluso en que los habia
d'ejado el consorcio conformado por J. Ferreira, Equipes Universal y Andrade
Gutiérrez, ia concesionaria recibio de la concedente para su rehabilitacion, con
cargo a la remuneracion inicialmente convenida; v) reducir al 80% el nivel de
ejecucion trimestral del plan anual de obras; vi) transferir al concesionario los
rendimientos financieros de los fondos de la fiducia y vil) reembolsarle
$1.918.5 millones de pesos por concepto de inspecciones fisicas que,
conforme con el pliego de condiciones, debia realizar el proponente a su cargo

antes de presentar la oferta.

1.1.2.6 El 21 de mayo siguiente, mediante acuerdo contenido en €l acta
n.° 7 suscrita en esa fecha, las partes convinieron en ampliar hasta 2008 el
plazo para el pago de US$42.000.000, que conforme con esta madificacion lo
haria el concesionario mediante ‘cruce de cuentas” y no en efectivo como se

acordé inicialmente.

1.1.2.7 En mayo de 2002 ta Contraloria General de la Republica
concluy6 la “Audiforia Gubernamental con enfoque integral especial a las

concesiones férreas del Pacifico y del Atlantico, Ferrovias 1998-2000"
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sefialando que, con las modificaciones introducidas al contrato de concesién
mediante las actas n.” 5 y 7 de 2001, las partes, de manera indebida, alteraron
sustancialmente las condiciones financieras iniciales del contrato otorgando
privilegios injustificados al concesionario, en detrimento del patrimonio publico.
n  consecuencia, el ente de control dispuso adelantar juicios de
responsabilidad fiscal en contra de los gerentes de Ferrovias que intervinieron

en tales actos.

1.1.3 Fundamentos de derecho

Sostienen las actoras que debe terminarse o dejarse sin efectos el
cortrato de concesion CO-ATLA-00-99-010 de 1999 celebrado entre entre
Ferrovias y Fenoco S.A. y las actas n.° 5 y 7 de 2001 suscritas por la partes
para modificarlo porque, ademas de que en su celebracion los funcionarios
publicos intervinientes incumplieron los deberes que les son exigibles en
materia de moralidad administrativa y defensa del patrimonio, constituyen vias
de hecho, en tanto actos contrarios i} a los articulos 24 y 32 de la Ley 80 de
1993, dado que se dispuso e! pago de un anticipo ajeno al contrato de
concesion y, por lo mismo, no previsto en el pliego de condiciones, que resulta
discriminatorio frente a los deméas proponentes que no tU\ii,eron la oportunidad
de incluir esa financiacién en sus ofertas, ademas de que no se exigid al
contratista la garantia de buen manejo, ni se dispuso lo relativo a su
reembolso; i) a los articulos 4 y 26 jb., en cuanto con las modificaciores
introducidas la entidad estatal falté a los deberes de diligencia y
responsabilidad que le son exigibles en el manejo de sus recursos; iii) 'a los
articutos 43 de la Ley 714 de 2001, 16 y 101 del Estatuto Organico del
Presupuesto, a cuyo tenor los rendimientos financieros de los recursos
publicos manejados en fiducias corresponden al tesoro nacional y iv) a las
normas que rigen en materia de conciliacién, porque la entidad publica
solamente podia componer directamente las controversias contractuales que
tienen vocacion de ser tramitadas por la via judicial, previa verificacion de los
requisitos de procedibilidad y de los elementos probatorios que permitan

evidenciar que la responsabilidad patrfimonial se encuentra comprometida, sin
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perjuicio de que no caben modificaciones a los aspectos sustanciales del
contrato con el fin de favorecer injustificadamente los intereses del contratista

en contra del patrimonio publico.

Concluyen ias actoras popuiares que la vulneracién de normas que rigen
la moralidad administrativa y la defensa del patrimonic ptblico en la actividad
contractual de la administracion, en que incurrieron los accionados, amerita

que se tomen las medidas necesarias para volver las cosas a su estado inicial.

1.2 Intervencion pasiva

1.2.1 Empresa Colombiana de Vias Férreas-Ferrovias -

La enfidad publica, a través de apoderado, se opuso a las pretensiones,
aceptd unos hechos y negod otros —fis. 68 a 69, exp. 2002 1121 y fis. 309 a 352, exp. 2002
2060-.

En su defensa sostuve que la accién ejercida es improcedente, porque i)
en fanto se funda en gue con las actas posteriores al contrato celebrado se
habrian modificado los pliegos de condiciones poniendo en desventaja a 10s
proponentes no adjudicados, se pretende fa proteccion de derechos ajenos a
los infereses colectivos, ademas de que a la licitacion publica solamente se
presentd la sociedad Ferrocarriles del Norte de Colombia-Fenoco S.A. y ii) a
través del mecanismo constitucional de proteccidn ejercido no es posible
enjuiciar la conveniencia de la ejecucion de los contratos estatales, ni decidir
su terminacion a partir de razones de legalidad desprovistas del reproche
referente al incumplimiento doloso de los deberes que la ley impone para el
manejo de los recursos estatales, como io ha sefialado la jurisprudencia de Ia

Corte Constitucional.

Ademas, sefalé que las actas n.° 5 y 7 de 2001 no violan normas
superiores ni desconocen el contrato de concesion, dado que i) en tanto la Ley
80 de 1993 no prohibe la prorroga del plazo, las partes en ejercicio autonomo
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de su voluntad podian convenir, como lo hicieron, en un tiempo mas favorable
para el cumplimiento de las obligaciones de pagar los aportes estatales y
concluir las obras de rehabilitacion: ii) el page de US$ 12.500.000, convenido
en febrero de 2001, tuvo como fin ponerse al dia en el cumplimiento de
obligaciones asumidas desde el contrato inicial y las garantias exigidas con
posterioridad al desembolso fueron adicionaies 2 las ya otorgadas por la
concesionaria; iii) las clausulas 32, 13, 27, 95 y 97 de! contrato inicial permiten
destinar todos los aportes estatales, sin limites, a la financiacién de las obras
de rehabifitacién-reconstruccion de 1a via, incluyendo el servicio de la deuda
asociada a estos trabajos, en tanto que con el acta n.° 5 de 2001 se limité esta
destinacidn a los recursos provenientes del contrato con la Drummond ttd., lo
cual, lejos de afectar el patrimonio publico, permite incrementar con créditos
los fondos comunes destinados a la concesién: iv) con el sistema de
reembolsos por parte de la fiduciaria al concesionario, introducido con estas
actas, se hizo efectivo el control de la ejecucion del plan de obras previsto en
la clausula 97 del contrato de concesion, favoreciendo los intereses de la
administracidn; v) con los nuevos acuerdos se introdujo fa obligacién para el
concesionario de cumplir niveles minimos de inversién del 90% a efectos de
obtener los reembolsos; vi) asimismo, se introdujo el derecho para la
concedente de participar en el 10% de la explotacién de ios bienes de la
concesion en actividades no ferroviarias y vil) se aclard que la obligacién del
concesionario de revertir saneados los bienes de la concesién que hubieren

sido invadidos debia entenderse como de medio y no de resultado.

En esas condiciones, sostuvo la demandada, no es dable concluir la
vulneracién de los derechos colectivos en que se funda el amparo que

procuran las actoras.
1.2.2 Ferrocarriles del Norte de Colombia-Fenoco S.A

La sociedad concesionaria, a través de apoderado, se opuso a las
pretensiones, acepté unos hechos y negd los demas. Fundé su defensa i) en
la improcedencia de la accién poputar, por considerar que este mecanisimo

judicial no es idéneo para declarar ia nulidad de las actas que contienen las

»
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modificaciones contractuales y para ordenar las restituciones o reintegros
pretendidos, en tanto se trata de aclos que gozan de la presuncion de
legalidad pasible de ser desvirtuada exclusivamente a través de la accion
dispuesta por el articulo 87 del Cédigo Contencioso Administrativo y ii) en que
los acuerdos, contenidos en las actas n.° 5y 7 de 2001, se originaron en los
incumplimientos en que incurrié la concedente en materia de entrega de los
bienes de la concesion en el estado y cantidad prometidas, de saneamiento de
los predios del corredor vial y de riesgos contractuales a cargo de la
administracién; ademas de que no cambiaron la destinacion de los aportes
estatales ni las obligaciones del concesionario y favorecieron a la
administracion, en cuanto ‘dejo de estar incumplida con Fenoco S.A”, obtuvo
un plazo mayor para los aportes que no pudo pagar oportunamente, para “los
cortes existentes” y para solucionar el problema de las invasiones y, asimismo,
je trasladd al concesionario a rehabilitacion de los dos tramos de la via que
debia entregarle en oOptimas condiciones y obtuvo participacion en |a

explotacion de la concesion —fls. 123 a 134, exp. 2002 1121 y fis. 363 a 373, exp. 2002 2060-.

1.2.3 Luis Diego Monsalve Hoyos

El ex gerente Monsaive Hoyos, a través de apoderado, se opuso a las
pretensiones, acepté unos hechos y dijo no tener conocimiento de 10s demas -

fls. 378 a 388, exp. 2002 2060-.

Fundod su defensa en “...el caracter manifiestamente improcedente de la
accion” y en la ausencia de vulneracion de los derechos colectivos. Al efecto
manifestd que a través de la accion popular no resuita posible enjuiciar la
conveniencia de celebrar y ejecutar un contrato por razones de interes
general, ni amparar los intereses particulares de los proponentes en una
licitacion publica, como el de la iguaidad en el que se fundan las pretensiones,
al tiempo que sostuvo que en el sub lite las actoras se limitaron a proponer un
juicio de legalidad del contrato y de las actas adicionales, que, en tanto no se
refiere a hechos de corrupcidon administrativa, no tiene cabida a través de la

accion ejercida.
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En aras de la moralidad de sus actuaciones explicd que i) si. bien bajo su
administracion se celebro el contrato de concesién sub judice, lo hizo con
sujecion a las condiciones que sus predecesores planearon a partir de un
proceso senic de estructuracion del proyecto; ii) los pliegos de condiciones
incluian la minula del contrato de fiducia que debia celebrar el concesionario
para administrar los aportes estatales destinados a la concesion, la
altorizacion para que se destinaran estos recursos a las obras de
rehabilitacion, sin limites en lo que tiene que ver con el servicio de la deuda y
demas aspectos relativos a la financiacion y la previsién de que de las tarifas
(que pagaba Drummond Ltd., a Ferrovias se descontarian unas sumas para el
Fondo de mantenimiento y emergencias destinado a la concesidn y i) las
actas suscritas posteriormente adicionaron el contrato de concesién sin
modificar sustancialmente sus estipulaciones. Sostuvo que, en esas
condicicnes, no resulta posible concluir que su actuacion haya estado

motivada por fines corruptos, en contra de ios intereses de Ia administracion.

Propuso la excepcion de falta de legitimacidn en la causa por pasiva, por

considerar que en tanto o actué con dolo, no procade la accion en su contra.

1.2.4  Juan Gonzalo Jaramillo Restrepo

El sertor Jaramillo Restrepo, a través de apoderado, se opuso a las
pretensiones, admitié algunos hechos y dijo no conocer los demas. Sostuvo
que la accion fue ejercida en su contra con temeridad y mala fe, dado que la
unica razén invocada con ligereza en la demanda para vinculario, consistente
¢n haber ordenado la conformacién de una comision de alto nivel para variar
sustancialmente el contrato de concesién con el fin de beneficiar al
concesionario, carece de fundamento, razén por la que considera que las

actoras deben ser condenadas a pagarle las costas procesales.

Expuso gue su participacion en relacién con los hechos que sustentan la

causa petendi se limité a darle cumplimiento a la clausula 139 del contrato de
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&
concesion celebrado previamente por la entidad, a cuyo tenor, en calidad de
gerente encargado de Ferrovias, debia designar a dos personas con
facultades suficientes para que junto con el interventor y la concesionaria
analizaran las controversias surgidas durante la ejecucion, como lo solicité la
contratista desde el 31 de agosto de 2000, por razon de los “cortes
preexistentes”, esto es de interrupciones en la via por inundaciones,
hundimientos y derrumbes ocasionados por hechos de la naturaleza
posteriores a la presentacion de la propuesta adjudicada, de la aplicacion de la
clausula 81 dei contrato de concesion, de ias dificultades reiacionadas con la
normalizacion de ios pasos a nivel, de la entrega oportuna de los aportes
conforme con las obiigaciones contraidas por ia concedente y de ios
problemas permanentes de orden publico en el corredor férreo de la Costa
Atlantica, por la presencia de grupos paramilitares, guerriileros, de
delincuentes dedicados al zaqueo de los rieles y demas elementos de la

carrilera y de invasores de los inmuebles que conforman ia via.

En ese orden, sefiald que i) la comisidon estuvo conformada por personas
expertas en distintas disciplinas, con alto nivel técnico, prestigio e
independencia profesional, como lo exigia la complejidad de las materias a
tratar, i) a los designados se les encomendo¢ la tarea de analizar los puntos
reclamados por la contratista, explorar alternativas con sujecion al
ordenamiento y al contrato celebrado y rendir informes, sin que les hubiera
dado instrucciones para adoptar decisiones predeterminadas y iii) en
diciembre de 2000 se le noftificé que el Gobierno Nacional se disponia a
nombrar al gerente en propiedad, razén por la que si bien, al 14 de febrero de
2001 cuando dejo el cargo, habia recibido informes de los negociadores sobre
las gestiones adeiantadas, no aprobé acuerdos ni suscribié actas relacionados

con €l contrato sub judice.

Adujo el ex gerente Jaramillo que, estando limitada su participacion a las
actuaciones referidas, no le cabe responsabilidad por los hechos traidos a

juicio en el sub lite.
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1.2.5 Mario Federico Pinedo Méndez

Actuando a través de apoderado, el sefior Pinedo Méndez se opuso a [as
pretensiones, a la vez gue aceptéd unos hechos y negé otros fis. 141 a 145, exp.
2002 1121 y fls. 235 a 261, exp. 2002-2080-. Sefiald que el 15 de febrero de 2001,
cuando se posesiond del cargo de presidente de Ferrovias para el cual fue
nomirado por el Decreto 60 de los mismos mes y afo, el contrato de
concesion estaba produciendo sus efectos, al punto que la concesionaria ya
habia contratado con la Fiduciaria de Occidente S.A el manejo de los aportes
¢stalales y con la Red Nacional de Ferrocarriles de Esparia el apoyo tecnico
requerido  para la rehabilitacion, operacion y mantenimiento de la
infraestructura de transporte férreo v, por su parte, la adanistracién incumplia
sus obligaciones para con la contratista; asimismo, el contrafo inicial habla
sido modificado en varias oportunidades, en razén a que los bienes de la via
férrea no se encontraban en las condiciones previstas en los pliegos de
condiciones y se requeria adecuar la ejecucion a los fines estatales, ademas
de que, para entonces, también las partes habian logrado acuerdo sobre 10 de
13 coniroversias sometidas al procedimiento contractual de arregio directo,
relacionadas con la interpretacion de varias de las estipulaciones y con los
incumplimientos de las obligaciones en que incurrié Ferrovias; todo lo cual,
finalmente, debia plasmarse en actas, como se hizo en la n.° 5, suscrita 12
dias después de su posesidn, de conformidad con las recomendaciones de la
comisién de alto nivel que adelantd las negociaciones directas y con lo
aprobado por el Consejo Directivo de Ferrovias, como dan cuenta las actas de
las sesiones de este cuerpo decisorio adelantadas Ios dias 19 de septiembre y
4 de diciembre de 2000 y 27 de febrero, 21 de marzo y 2 de abril de 2001.

En cuanto a fas modificaciones del contrato anteriores 3 los acuerdos
plasmados en el acta n.° 5 de 2001, el accionado manifestd que tuvieron que
ver con que i) todos los recursos que Ferrovias se obligd a entregar a Fenoco
S.A. deben tratarse como aportes de la concedente —otrosi n.° 1 del 28 de
febrero de 2000-; i) se adicion6 una bateadora a los bienes de |Ia concesion y
&€ acordo no entregar un furgén como estaha previsto inicialmente —otrosi n.°

2, del 4 de mayo siguiente-; i) el plazo para la rehabilitacion se amplié en 6
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meses, debido a que, transcurrido un tiempo igual desde la suscripcién del
contrato, la administracién no pudo entregar el objeto de la concesion por
hechos ajenos al concesionario, ademas de que debié modificarse la relacién
de los bienes, muebles e inmuebles, por no corresponder a lo previsto en el
pliego de condiciones —otrosi n.° 3, del 23 de julio posterior-; iv) se aclararon
contradicciones entre el contrato de concesion y el de fiducia y se estableci
un procedimiento para la entrega del material rodante —acta n.” 1, sin fecha-;
v) se aplazd “la fecha de la iniciacion de la concesion para el 3 de marzo de
2000" -acta del 19 de enero de 2000-,; vi) se reguld l0 relative a la contratacion
gue podia celebrar la concesionaria en desarrolio del objeto, el tratamiento de
los cambios legislativos, las indemnizaciones y terminacién anticipada, el
riesgo laboral, el plan de obras, los derechos de acceso y paso de la via, la
colaboracién del concedente al concesionario, los créditos no amortizados, el
cierre financiero, el equilibrio contractual, la sclucién de controversias
mediante el acuerdo directo, las licencias y reglamentaciones, la terminacion
del contrato por causas imputables a Ferrovias, la reversion, los recursos del
fondo de mantenimiento para el tramo la Loma-Puerto Drummond, la estacion
del Corso, el uso del corredor férreo y el pago de |0s aportes de la concedente
pactados para el afo 2000 —-acuerdo complementario n.° 3 del 28 de febrero
del mismo afio- y vii) se establecié un plazo de 6 meses, desde la fecha de
entrega -ocurrida el 3 de marzo del mismo afio-, para la verificacion de fa
totalidad de los bienes de la concesién y para la presentacion de los disefios
de las obras a desarroliar —acuerdo complementario n.° 4 del 1° de junio de
2000-.

Asimismo, puso en contexto que en septiembre de 2000 ias partes se
encontraban adelantando ia etapa final de la negociacion directa orientada a
resolver las controversias surgidas en torno a i) los reembolsos; ii) los ‘cortes
preexistentes” y la interpretacion de la cldusula 81 del documento suscrito; iii)
el estado de los tramos Ia Loma-Puertio Drummond y Grecia-San Rafael de
Lebrija; iv) el derecho de explotacidon del concesionario; v) el contrato
celebrado por Ferrovias con Drummond Ltd., vi) la rotura del equilibrio
financiero; vii) la seguridad de la linea férrea; viii) el acta de verificaciéon de los

bienes de la concesién; ix) la obligacion del concesionario de revertir los
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bienes libres de perturbacion, cuando habiendo sido invadidos y habiendo
puesto Fenoco los medios juridicos apropiados, no se consiga su restitucion:
x} la oferta del concesionario para la sustitucién y puntos de rehabilitacion: xi)
la indemnizacion a la contratista en caso de operar la reversion parcial
anticipada; xii) el plan de regulacion de pasos a nivel y xiii) la interventoria.
Diferencias de las cuales, para el 4 de diciembre de ese afio, las partes habian
logrado acuerdo sobre diez puntos, como se lo informaron en esa fecha los
negociadores Luis Fernando Sachica y Edmundo del Castillo al Consejo
Directivo de Ferrovias, conformado por el Ministro de Transporte, los
representantes del Presidente de la Republica, del Departamento Nacional de
Planeacion, del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico y del Presidente de
Ferrovias, segun consta en las actas de las sesiones llevadas a cabo para el

efecto.

En ese orden, sefiald el accionado que los acuerdos plasmados en el acta
n.” & del 27 de febrero de 2001, pusieron fin a las controversias contractuales
surgidas entre las partes con ocasién de !a ambigliedad y contradicciones de
las estipulaciones previamente definidas por la administracién y de la
responsabilidad que le cabia, por haber incumplido sus obligaciones debido,
entre otras razones, al estado real de la via y a las dificiles situaciones
econémica y de orden publico del pais, sobrevinientes al contrato, que
afectaron las finanzas del Estado y de la contratante en particular.

A juicio de! demandado, lejos de privilegiar los intereses del
concesionario, los acuerdos logrados con el acta n.° 5 de 2001 beneficiaron a
la administracién, si se considera que i) no se modificé lo relativo ala
destinacion de los aportes estatales, sino que se corrigid la situacion generada
por la clausula 4° del contrato de fiducia en la que se omitid incluir la
destinacion de los aportes de Ferrovias para la financiacion de las obras de
rehabifitacion, como estaba previsto en el pliego de condiciones, aclarando
que si bien lag cldusulas 13, 27, 95 y 97 del contrato de concesién permitian
que con ellos se cubriera el servicio de la deuda, a partir del nuevo acuerdo el
concesionario solamente podria hacerlo con los fondos de! contrato de

transporte con Drummond itd., garantizando que los demas aportes se
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destinaran exclusivamente a la ejecucion de [a rehabilitacion; ii) se logré que,
sin exigir la clausula penal, el concesionario continuara el contrato con el pago
inmediato de aportes por US$12.500.000 y se defiriera, a un plazo de 7 afios y
cuotas acordes con la dificil situacion financiera de 1a contratante, el pago del
remanente de los US$80.000.000 convenidos iniciaimente v iii) se acordd gue
las obras de rehabilitacion se concluyeran en el plazo convenido para el pago
de los aportes, cambiando el mecanismo inicial de desembolso independiente
del avance de las obras por uno de reemboisos sujeto a la ejecucion, con un
sistema de verificacion de niveies minimos de inversion, dado que el contrato

inicial carecia de estos mecanismo de control.

Concluyd el sefior Pinedo Méndez que, en tanto i) era su deber respetar
los acuerdos logrados por sus predecesores en el proceso de negociaciéon
directa, ya que se orientaban a cumplir las disposiciones de los articulos 4°, 13
y 63 de la Ley 80 de 1993, a cuyo tenor la administracion debe tomar medidas
eficaces para que por hechos suyos no se impongan sobrecostos al contratista

y buscar, en forma agil, rapida y directa la solucién de las diferencias que

surjan durante la ejecucion; ii) no se alteraron las condiciones esenciales en

que se celebro el contrato y iii) se pudo continuar la ejecucién en condiciones
favorables para la administracién, no es dable concluir gue en la suscripcion
del acta n.° 5 de 2001 haya actuado con dolo o culpa grave, requisito sin el
cual no cabe imponerle al funcionario publico la obligacidén de pagar lo que el
contratista deba devolverle a la administracion, como consecuencia de la

sentencia de decida esta litis.

Con apoyo en la jurisprudencia de esta Corporacion, el demandado
sefialé que, si bien la accién popular procede contra ‘el funcionario publico
corrupto y el particular que Io corrompio™ —fi. 379- para recuperar o evitar
pérdidas econdémicas del Estado por la descomposicion de los valores
supremos que rigen a la administracion, en tanto con el contrato inicial y en los
demas acuerdos sub lite no fueron vulnerados los derechos colectivos en que
se apuntala la demanda y existen otros mecanismos judiciales para debatir los
asuntos planteados con ocasion de la nulidad o la ineficacia pretendidas, no

resuita procedente el amparo judicial impetrado.
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Asimismo, el sefior Pinedo Méndez propuso fa excepcion de faita de
legitimacion en la causa por pasiva, por considerar que en cuanto no aclud
con dolo en la suscripcion del acta n.° 5 de 2001, no esta llamado a soportar

tas consecuencias de la accion ejercida en este proceso.

1.2.6 Diego Luis Noguera

El sefior Noguera, a través de apoderado, se opuso a las pretensipnes,

aceptd como ciertos algunos hechos y nego los demas.

Al efecto sefialé que i) la accidn ejercida es improcedente, en tanto el
derecho a la igualdad que se pretende amparar no reviste interés colectivo v a
la licitacion publica no concurrieron proponentes distintos de Fehoco S.A,
ademas de que en la celebracion del contrato v ia suscripcidn de las actas sub
fite no medié la vulneracién de la moralidad administrativa por actuaciones
dolosas vy ii) los acuerdos contenidos en las actas n.° 5 y 7 de 2001 se ajustan
ala Ley 80 de 1993 y no alteran las condiciones iniciales del contrato, reiativas
a que la concedente debia aportar US$80.000.000, de los cuales hacen parte
los US$12.500.000 que se ordend pagar inmediatamente el 27 febrero de
2001 y a que la concesionaria debia devolver los US$42.000.000 al finalizar la

etapa de rehabilitacion-reconstruccion, como se mantuvo —fis. 58 a 86, exp. 2002-
1121-,

1.3 Alegatos de conclusion

1.3.1  Demandante
.
La Fundacion GAIA para el Desarrollo Sostenible, a través de apoderado,
expuso que, de conformidad con los articulos 2°, 9°, 34 y 40 de la Ley 472 de
1998, la doctrina y la jurisprudencia de esta Corporacién, la impugnacion de

los contratos que amenazan o lesionan la moralidad administrativa y el
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patrimonio publico debe surtirse a traveés de la accion popular, en tanto
mecanismo constitucional dispuesto con caracter autonomo, principal y
prevalente para la proteccion de estos valores supremos que subordinan la
actividad de la administracion. En ese orden, expuso la actora, le corresponde
al juez popular anular, modificar o dejar sin efectos los actos contractuales vy
adoptar las demas medidas que demande el caso concreto, sin que para el
efecto resulten aplicables los limites dispuestos para otras acciones en Io que
atinente al poder dispositivo en materia de pretensiones, causa petend,
pruebas y congruencia del fallo, pues en estos casos el juez no dirime
conflictos entre particulares, sino que debe actuar como garante de la eficacia

de los derechos colectivos, como se lo exigen l0s canones constitucionales.

Asimismo, sostuvo que, si bien el juicio de moralidad administrativa y de
defensa del patrimonio publico es ajeno a la indagacion de aspectos volitivos 0
intencionales de los funcionarios publicos y apunta a la verificacion objetiva del
cumplimiento de los deberes de pulcritud, transparencia, diligencia y cuidado
que les son exigibles, en el proceso disciplinario adelantado por la
Procuraduria Genera! de la Nacion, que concluyé con la destitucion de los ex
gerentes de Ferrovias, quedo establecido que estos funcionarios actuaron con
culpa grave y dolo en la celebracion y modificaciones del contrato de que trata
el sub lite, mientras que la Contraloria General de la Republica dictamind que
con esas mismas actuaciones los demandados causaron grave detrimento

patrimonial al Estado.

Trajo a colacion, ademas, que la documentacion aportada al proceso por
la Superintendencia de Puertos y Transporte da cuenta de que en ejercicio de
sus funciones de vigilancia y control, esta entidad igualmente detecté que
Ferrovias incurrié en graves irregularidades en la celebracion del contrato de
concesion 'y en la suscripcion de los acuerdos modificatorios, que
imposibilitaron la verificacion y el control de la debida ejecucion del objeto a
cargo del concesionario, pues esos actos contienen ambigiledades y
contradicciones en las que se ampard el concesionario para oponerse al
cumplimiento de las obligaciones que le eran exigibles, poniendo a ia

concedente en riesgo de ser penalizada o condenada por el incumplimiento de
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{as obligaciones contraidas en el conirato de transporte de carbén por ia via

concestonada, que tenia celebrado con Drummond Ltd.

Agrego ia actora que de! simple analisis de las estipulaciones y precios
acordados en e! contrato suscrito y de su confrontacion con las modificaciones
confenidas en las actas posteriores, se establece objetivamente la conducta
dolosa de los funcionarios publicos y el incumplimiento de los deberes de Ia
entidad estatal en materia de moralidad administrativa y defensa de su
patrimonio, si se considera que, sin razdn que lo justifique, i) Ferrovias financié
las obras de rehabilitacién-reconstruccion con aportes y anticipos como en un
contrato de obra, a pesar de haberse convenido inicialmente en una
remurneracion para el concesionario propia de un esquema de concesidon con
financiacion y riesgos a su cargo, i) la entidad estatal convino en una
remuneracion  que excede significativamente los costos promedios
internacionales y los precios pagados por Ferrovias a otros contratistas por
actividades similares; iii) se cambié Ia destinacién de los aportes generados
cen el contrato de transporte celebrado con Drummond Ltd., para afectarios al
servicio de la deuda, cuyo riesgo atribuia el pliego de condiciones al
concesionario ~actas n.° 5 y 7 de 2001-; iv) con la expresién “neta” adicionada
unilateralmente por la concesionaria al literal b) de ta clausula 3.2 de la minuta
del contrato de fiducia que debia celebrar, se disminuyeron en $2.600,3
millones los recursos que debia transferir al fondo previsto para el contrato con
Lrummond Ltd., en contra de los intereses de Ferrovias —acta n.° 1-: v) se
reconocid a la concesionaria una suma adicional de US$10.895.749 por la
rehabilitacidn y mantenimiento de los tramos Grecia-San Rafael de Lebrija y la
loma-Puerto Drummond, obras que, conforme con e} pliego de condiciones,
estaban a cargo de la contratista por el valor inicialmente convenido —acta n.°
»-; vi) se establecid un sistema de reembolsos a favor del contratista no
previsto en el contrato inicial, con el cual la entidad concedente asumid la
financiacidon de las obras que estaban a cargo del concesionario, a unos
precios unitarios no previstos en el pliego de condiciones ni pactados en el
contrato celebrado y que exceden los promedios del mercado —acta n.° 5~ wii)
Ierrovias asumio la obligacion de reembolsar a Fenoco S.A. los costos de las

. . . . . v .
mspecciones de la infraestructura, taileres y material movil, de estudios de
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ingenieria, geologia, topografia, geotecnia, hidrologia, hidraulica, demanda vy
obras, asi como de disefios y adquisicion del material rodante, que el
concesionario asumid de conformidad con el pliego de condiciones y el
contrato inicial.-acta n.° 5-; viii) la entidad estatal entregd indebidamente
US$12.500.000 por concepto de un anticipo no previsto en el contrato y sin
garantias, para que el concesionario realizara actividades que debia financiar
con sus propios recursos; ix) la contratante interpretd indebidamente el
contrato de concesion para extender hasta el 27 de febrero de 2008 el plazo
para la rehabilitacion, en contra de sus propios intereses, comprometidos en el
contrato de transporte con Drummond Lid. —acta n.° 5-; x) siendo factores
determinantes de la adjudicacion el monto, el plazo y ia forma como la
concesionaria debia devolver US$42.000.000 a Ferrovias en abril de 2003, las
partes convinieron posteriormente en que este pago se haria en 2008, con los
fondos que estuvieran disponibles en la Fiducia y que, en caso de no ser
suficientes, los faitantes los pagaria la concesionaria mediante el sistema de
“cruce de cuentas” con jos aportes que adeudara Ferrovias y con los fondos
provenientes del contrato con Drummond Ltd., compensacion que a juicio de ia
actora no era posible, dado que para esa fecha la contratante solamente debia
a Fenoco S.A. US$20.000.000 —actas n.° 5y 7-; xi) la concesionaria modifico
unilateralmente la clausula n.° 20 de la minuta del contrato de fiducia que
debia celebrar, para pagar ias muitas y sanciones en que incurriera con cargo
a los recursos del fideicomiso y, mediante el acta n.®* 7, so pretexto de
introducir un procedimiento para la imposicidon de tas multas, la concedente
aceptd esas alteraciones en contra de las clausulas 105, 107.6 y 107.7 del
contrato de concesion; xii) Fenoco S.A. modificé unilateralmente la clausula 72
de la minuta del contrato de fiducia disponiendo en su favor de los
rendimientos de los fondos de la fiducia que legaimente pertenecen al
patrimonio auténomo, alteracion que fue aceptada por la entidad estatal
mediante el acta n.® 1; xiii) la contratista mutilé la clausula n.° 10 de la minuta
de fiducia, para despojar a Ferrovias de [0s ingresos gue le correspondian de
conformidad con el numeral 3.2. de la clausula tercera del mismo proyecto, sin
que la administracién haya recuperado ese derecho; xiv) el contratista adiciono
abusivamente la obligacion del fideicomitente de “cancelar la comision

fiduciaria de que trata la clausula novena del presente contrato”, agregando el
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texto “¢ue no esté cubierta con los rendimientos generados por los ingresos
correspondientes al concesionario” al numeral 17.3 del proyecto de contrato de
fiducia que integraba el pliego de condiciones, lo cual fue aceptado por
Ferrovias al suscribir el acta de reunién n.° 1; xv) se otorgd al concesionaric la
titularidad de los rendimientos financieros que generen los fondos que le
fueien retenidos por la fiducia en razon del incumplimiento del plan de obras —
acta a-, xvi) se transfirid a la concedente la obligacion de sanear los cruces a
hivel que no estuvieren legalizados, asumida por la concésionaria al celebrar
al contrato, xvii) se limité a los trayectos rehabilitados el cumplimiento de las
cbligaciones de conservacion intensiva y sistematica, contraidas por la
concesionaria sobre todos los bienes de fa concesién —acta n.° 7- y xviil) se
interpreld en contra de los intereses de Ferrovias que "independientemeni"e del
pago de las indemnizaciones previstas en las clausulas 124 y 125 del contrato
de concesion, la concesionaria tendra derecho al pago de las prestaciones
especiales descritas en las clausulas 131, 132 y 133", a pesar de que se

entendia que la contratista solamente tenia derecho a los reconocimientos

previstos en las dos primeras clausulas —acta n.® 7-

For estas razones, concluye la actora, estan acreditados los requisitos

para la procedencia del amparo solicitado -fis. 597 2 633, c.p-.

1.2.2 Demandados
1.3.2.1 Ferrcvias y Fenoco S.A.

n esta oportunidad la entidad publica y la concesionaria demandada, a
través de apoderados, presentaron similares alegatos, en los que insisten en
la improcedencia de la accion ejercida, por considerar que i) no es el
mecanismo idoéneo para decidir sobre la terminacidon del contrato estatal, ni
para amparar al derecho a la igualdad de los proponentes en que se fundan
tas demandas y ii) no vulneraron los derechos colectivos, si se considera que,
en tanto no actuaron dolosamente, no es dable concluir que hayan corrompido

moralmente a la administracién y deteriorado su patrimonio.
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Para apuntalar esto Ultimo, volvieron sobre los antecedentes de las actas
n.° 5 y 7 de 2001, enfatizando en que esos acuerdos se originaron en ia
necesidad de corregir los graves incumplimienics en los que incurrié
Ferrovias, al no poder pagar oportunamente al concesionario un saldo de
US$13.990.000 de la primera cuota de los aportes y al habérsele
imposibilitado entregar los bienes de la concesién, por cortes ocasionados en
la via por hechos de la naturaleza sobrevinientes, ataques terronstas,
invasiones y colapso de la infraestructura, oposicién de ofras entidades
propietarias de materiai y equipo integrantes de! corredor férreo, asi como por
su equivocado entendimiento sobre el valor que debia reconocer ai
concesionario por ia reposicion de algunos tramos de ia via. Mora que,
conforme con las estipulaciones convenidas en el contrato, le generaba a ia
concedente el pago de perjuicios por un valor aproximado de US$48.000.000,
de continuar con la ejecuciéon o habilitaba al concesionario para proceder a la
terminacion anticipada y a ia exigencia de la clausuia penal, convenida en
US$80.000.000.

En ese orden, sefialaron que con las negociaciones llevadas a cabo en la
etapa contractual de arreglo directo la administracion logré i) revertir los
efectos pecuniarios de su incumplimiento, ii) establecer mecanismos agiles
para ponerse al dia con sus obligaciones, iii) acordar un piazo favorable para
el pago de los aportes y iv) continuar con una ejecucion mas eficiente de la
rehabilitacion, sin alterar la naturaleza del contrato celebrado ni -las
condiciones financieras, en tanto del saldo adeudado pagé US$12.500.000,
sin otorgar anticipos ni incrementar e! valor de US$80.000.000 convenido y
Mantuvo la destinacion de ios aportes estatales para la ejecucion de la
rehabilitacién, inciusive el servicio de ia deuda asociado a esas obras, asi
como la devolucion de la suma US$42.000.000 que el concesionario debia

cumplir al finalizar esta etapa, como estaba previsto desde el pliego de
- .

condiciones.

También sefalaron que, comeo la administracibn no pudo pagar
oportunamente los aportes destinados a la rehabilitacion de la via, no podia
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exigirle al concesionario el cumplimiento de esta obligacion en el plazo
inicialmente convenido y que, conforme con las condiciones iniciales, solo
podia hacerla efectiva al solucionar las suyas en materia de financiacién, cuyo

plazo fue prorrogado en favor y por hechos atribuibles a la administracion.

Concluyeron que, por estas razones, los acuerdos contenidos en fas
actas impugnadas constituyen verdaderas transacciones para poner fin a las
controversias contractuales y modificar el contrato en favor de los fines
estatales, ademas de que la renuncia de la concesionaria a reclamar los
perjuicios y los beneficios obtenidos por la administracion permiten descartar
ta arbitraria liberalidad y el caracter conciliatorio con visos de vias de hecho en

que tas actoras fundan el amparo solicitado -fis. 633 a 654, ¢.pe:

1.3.2.2 Luis Diego Monsaive Hoyos

Ln esta oportunidad el accionado, en calidad de abogado en su causa,
reiteré la contestacion de la demanda, enfatizando en la improcedencia de la
accion popular para proteger el derecho a la igualdad de los proponentes de la
licitacién y en la ausencia de actuaciones dolosas suyas que vulneren la

moralidad administrativa y el patrimonio publico.

Agrego que la razén por la cual ias actoras lo vincularon a esta actuacion
procesal, consistente en que de acuerdo con la Contraloria General de la
Republica y la Procuraduria General de la Nacion habria incurrido en
irregularidades al suscribir el acta n.° 1 de 2000 para modificar el contrato de
concesion, carece de asidero. en tanto Ia primera de estas entidades se
abstuvo de abrir juicio de responsabilidad fiscal en su contra y el segundo

organo de control si bian le formuld cargos por la celebracion del contrato, no

cuestiond fa suscripcién de la referida acta.

Sefiald que Ios cuestionamientos que las actoras formulan a la
modificacidén de la clausula 3.2 de la minuta del contrato de fiducia con ia

expresion “neta” son infundados, por cuanto esta se introdujo antes del cierre
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de la licitacion, con el adendo n.” § al pliego de condiciones, dado que en esa
oportunidad se modificd el contrato de transporte celebrado entre Ferrovias y
Crummond acordando ias partes que de los fondos provenientes de este
negocio se descontaria una suma para mantenimiento y emergencias, que se
manejaria en un fondo fiduciario independiente. Segun el demandado, esto
hizo necesario aclarar que a la fiducia que contrataria la concesionaria
solamente ingresaba su remuneracion neta, esto es los pagos efectuados por
Crummond Ltd., después de descontar las sumas a las que se hizo mencion -
fis. 575 a 584, c.p.-.

1.3.2.3 Juan Gonzalo Jaramillo Restrepo

En sus alegaciones, el demandado, a través de apoderado, concluyd que
ninguna responsabilidad le cabe por los hechos en que se funda el amparo
solicitado por las actoras, dado que no suscribié el contrato de concesion ni las
actas enjuiciadas en el sub lite. Ademas de que en su contra ne se adelantd

investigacion alguna por parte de los 6rganos de control competentes.

En ese orden, explicd que su-gestion como presidente (e) de Ferrovias se
centré en el cumplimiento del contrato celebrado, para lo cual debid i) encarar
las dificultades sobrevinientes que imposibilitaron entregar Ia red, estaciones,
material rodante, equipos, terrenos e instalaciones dispersos a lo largo de los
1.473 km de las vias objeto de la concesion; ii) requerir y apoyar al ejército y la
policia para contrarrestar los hostigamientos de la guerrila y de los
paramilitares er los tramos del corredor férreo que atraviesan el Magdalena
Medio vy la Costa Atlantica, el zaqueo de bandas de delincuencia comun y ias
invasiones de los predios; iii) tramitar ante el Ministerio de Hacienda el
desembolso de los recursos para cumplir con los aportes que, conforme al
contrato inicial, se debfan pagar a la concesionaria y iv) acudir al mecanismo
de arreglo directo de controversias convocado por la concesionaria, con
fundamento en la clausula 139 del contrato de concesion, a través del cual, al

téermino de su administracion, no se habian logrado acuerdos definitivos.
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A partir de estes razonamientos el demandado solicité que, de oficio, se

declare en su favor la falta de legitimacion en la causa.

1.3.2.4 Mario Federico Pinedo Méndez

E:n esta oportunidad, a través de apoderado, el demandado recapitulé las
razones de la contestacion de la demandada, sobre i) la improcedencia de la
accidn ejercida para debatir las controversias planteadas por las actoras en
punto a la nulidad o ineficacia de los actos contractuales y para el amparo de
intorezes particulares de los proponentes, i) su participacion en la suscripcion
del acta n.” &6 de 2001 para poner fin a lag controversias suscitadas por jos
graves incumplimientos de las cbligaciones en que para entonces habla
incuriido Ferrovias vy i) los beneficios que obtuvo la administracién con los

acuerdos logrados en esa oportunidad.

Ademas, centrd su atencion en los antecedentes de la celebracidn del
contrato, en las razones que llevaron a la contratante a los multipies
incumplimientos, en la amenaza real de que fuera demandada y condenada al
Pago de cuantiosas indemnizaciones al concesionario y en la necesidad de
adecuar fa ejecucion del objeto a los fines estatales, para sefialar que i) se
tratd del proyecto de mayor envergadura acometido sobre 1.473 kildémetros de
vias ferreas, cuyas planeacion y estructuracion se iniciaron en 1991 y se
axiendieron durante tres periodos presidenciales, al punto que de ¢l se
ocuparon varios documentos del Consejo Nazcional de Politica Econémica y
Social-CONPES y las dos primeras leyes del plan nacionaf"de desarroilo (1995
y 1999), i) juridicamente se debia definir y poner en ejecucién por primera vez
en el sector un novedoso esquema de concesiones, con financiacién y riesgos
a cargo del particular, pero con la necesidad de aportes estataies dado el
avanzado deterioro de las vias férraas del pais y i) adicionalmente, se debia
superar el ambiente hostil que rodeaba a ia concesion, reflejado en el
incremento de atentados y zagueos contra la infraestructura, ias invasiones en
l0s predios del corredor férreo, sumados a los desastres naturales que

acrecentaron el daterioro de la via. Circunstancias que, ademas de dificuitar el
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cumplimiento de las obligaciones contraidas por la administracion, ameritaron
que iniciada la ejecucidn se debieran introducir ajustes para corregir
situaciones que a la postre resultaron ambiguas o insuficientes en las
estipulaciones convenidas y, en especial, para adecuar la ejecuciéon a la
realidad de los bienes objeto de la concesién y a los fines estatales, al tenor de
las exigencias de la Ley 80 de 1993. Razones que, a juicio del actor,
desvirtian los fines corruptos que las actoras pretenden atribuir a las

actuaciones y acuerdos sub judice —fs. 585 a 506-.

1.4 Sentencia de primera instancia

Et Tribundl Administrativo de Cundinamarca amparé los derechos
colectivos a la moralidad administrativa y a la defensa del patrimonio publico,
declarando sin efectos las actas n.° 5 del 27 de febrero de 2001 y 7 del 21 de
mayo de 2002 y ordenando a la concesionaria y, en subsidio, a los sefores
Luis Diego Monsalve Hoyos, Mario Federico Pinedo Méndez y Diego Luis
Noguera, reintegrar a Ferrovias la suma de US$12.500.000 y pagar los
US$42.000.000 que Fenoco S.A. debia devolver el 23 de abril de 2003 junto
con los rendimientos financieros de la fiducia indexados “y demds pagos
realizados en exceso con base en las modificaciones contractuales”. Ademas
de que fijs en 50 salarios minimos legales mensuales vigentes el incentivo que
l0s demandados deberdn pagar a las actoras “en forma solidaria y

proporcional”.

Después de encontrar procedente la accion popular para dejar sin efectos
los actos contractuales de la administracién que vulneran la moralidad
administrativa y el patrimonio publica, el tribunal a guo apuntald su decisién en
la afectacion de estos derechos colectivos por haberse aiterade el contrato
inicial con i) fa modificacion de la remuneracién y del sistema de financiacién;
it) la prérroga, por cinco anos, del plazo para que la concesionaria devuelva a
la concedente la suma de US$42.000.000; iii) la ampliacion del plazo para la
presentacion del programa de obras y verificacion de bienes; iv) la inclusién en
el contrato de bienes que no eran parte de! pliego de condiciones de la
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licitacion; v) la entrega al concesionario de los rendimientos financieros de las
fiducias que administraban los aportes estatales por US$80.000.000 y los
foncos provenientes del contrato de transporte celebrado con Drummond Ltd:
vi} la autorizacion para que el concesionario destinara estos uitimos recursos
al servicio de la deuda; vii) la ampliacion a 7 afos del plazo para la
rehabilitacion de la via; viii} la modificacion de la fecha de inicio de las obras;
Ix) 12 compra o adquisicion de material rodante por parte de la concedente; x)
fa modificacién de! nivel de inversiones a cargo de la contratista; xi) la
eliminacion de los controles a la ejecucion del objeto; xii) la explotacién de los
bienes de la concesion en actividades no ferroviarias; xiii) la modificacion de la
obligacién de conservacion de los bienes a cargo del concesionario y xiv) la
exoneracion de la responsabilidad que le cabia a Fenoco SA. por las

invasiones sobrevinientes al inicio de la concesion.

A Juicio del tribunal @ quo, tratandose de un contrato de concesion, en el
que la entrega de los bienes del Estado se justifica en tanto la concesionaria
tenga la solvencia suficiente para aportar ios dineros requeridos para la
congtruccion, rehabilitacion y operacion, no es dable que, sin haber empezado
la ejecucién, las partes varien el sistema de financiacion, como lo hicieren al i)
infroducir el anticino de US$12.500.000, no previsto en el pliego de
condiciones, en el contrato inicial y sin exigir garantias, ii) transferir al
coniratista los rendimientos financieros de los fondos fiduciarios; iii) haber
permitido que el concesionario atendiera con los aportes estatales el servicio
de la deuda a su cargo y iv) haber modificado las obligaciones en condiciones
ventajosas para el concesionario, en lo relativo ai piazo y la forma de pago de
la suma que debia devolver 1a concesionaria, al tiempo para concluir la

rehabilitacion y al nive! de inversiones.

Concluyd el a quo que estas modificaciones, que pusieron en desventaja
econdmica a la entidad estatal, en tanto originadas un contrato “..ma/
planificado, desventajoso y deficiente, en donde se comprometieron unos
recursos estatales por 80 millenes de ddlares, sin saber a ciencia cierta cusl
era la inversién del contratista y en que se iban a emplear los aportes publicos,

falté planeacion, programacion de inversiones, controles sobre los dineros
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estatales a entregar, precision del objeto y de las obligaciones de las partes...”
como lo sefiald la Procuraduria General de la Nacién y que se asigno al
contratista “al parecer con la cédula, sin aportar un peso”, como lo puso de
presente la Contraloria General de ia Republica, constituyen vulneracion de la
moralidad administrativa y, especialmente, de los principios de transparencia e
igualdad rectores de la actividad contractual de la administracion, ademas de

que se tradujeron “en un grave deterioro del patrimonio publico”.

En lo relativo al reconocimiento del incentivo, sefiald que en tanto las
sumas que deben restituir los demandados no son valores perdidos por la
administracién,ssino que resultan de las modificaciones introducidas por las
partes al esquema financiero del contrato, procede su tasacion en salarios
minimos legales y no conforme al porcentaje previsto en el articulo 40 de la
Ley 472 de 1998.

2. Segunda Instancia
2.1 La apelacion

La actora Fundaciéon GAIA para el Desarrollo Sostenible y los
demandados Empresa Colombiana de Vias Férreas-Ferrovias en Liquidacion,
Ferrocarriles del Norte de Colombia-Fenoco S.A., Luis Diego Monsalve Hoyos,
Mario Federico Pinedo Méndez y Diego Luis Noguera recurrieron en apelacion

la sentencia de primera instancia. -

2.1.1 Demandante

La Fundacion GAIA para el Desarrolio Sostenible interpuso el recurso de
apelacion para que sea modificada la sentencia de primera instancia, en lo
relativo a las actas que deben dejarse sin efectos, a las sumas que los

demandados deben restituir a Ferrovias y al incentivo fijado para las actoras.

Al efecto sostuvo que, en tanto el Tribunal a quo consideré que con las
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modificaciones introducidas por las partes al contrato inicial se vulnerd la
moralidad administrativa y el patrimonio publico, por las mismas razones debe
) dejarse sin efectos et acta n.” 1 del 26 de octubre de 1999 que redujo el
valor gue la concesionaria debla girar a Ferrovias, ii) ordenarse a los
demandados restituir a la concedente todos los valores actualizados que
resulten de la aplicacion de las modificaciones contenidas en las actas n.° 1 de
2000 y 5y 7 de 2001, incluyendo lo relativo a las sumas que Fenoco S.A.
descontd de los recursos que debia girar a la contratante, al pago del anticipo
por US$12.500.000, a la devolucién de los aportes por US$42.000.000, a los
rendimientos financieros de la fiducia transferidos al concesionario, al pago del
servicio de la dewda con los aportes estatales, a las muitas pagadas por el
concesionario con recursos de la fiducia, a los valores reconocidos
adicionalmente por la rehabilitacion de los tramos Grecia-San Rafael de
Lebrija y la Loma-Puerto Drummond, y a los reembolsos en favor de Ia
concesionaria por concepto de inspecciones fisicas, estudios y disenos, que
en total estima en un valor no inferior a US$81.777.784,80 vy iii) fifarse el
incenlivo en el equivalente al 15% del total que deben restituir los
demandados, dado que se trata de valores gue la administracion recuperara
como resultado de la accion ejercida y del amparo otorgado a la moralidad
administrativa, como lo prevé el articulo 40 de Ia Ley 472 de 1998, con
independencia de que se trate de sumas resultantes de los cambios

introducidos por las partes al esquema financicro del contrato —fis. 852 a 889-.

2.1.2 Demandados
2.1.2.1 Ferrocarriles del Norte de Colembia-FENOCO S.A

La sociedad concesionaria, a través de apoderado, ejercid el recurso de
apelacion para que sea revocada la decisién y se nieguen las pretensiones de
las demandas, fundado en que el tribunal a quo declaré la ineficacia de las
actas n.° 5y 7 de 2001 con efectos retroactivos, sin razén que lo lustifique,
ademas de que no le era posible ordenar las restituciones, dado que si al juez

administrativo no le es posible afectar situaciones juridicas consolidadas a

TE0 [MQWISTOTT



32
25000232500020020112101

Actor: Yaneth Aldana y otro

través de la accidén de nulidad, con mayor razén no puede hacerio mediante ia
accion popular, en tanto mecanismo improcedente para controlar [a legalidad

de los contratos.

En ese mismo orden, pone de presente que las razones invocadas por el
a quo para otorgar el amparo solicitado, consistentes en que la Contraloria
General de la Republica concluyé en su informe inicial la alteracién sustancial
de las condiciones financieras del contrato para otorgar privilegios
injustificados al concesionario en detrimento del patrimonio pubiico, carecen
de fundamento, dado que, con posterioridad a la decision de primera instancia,
el ente fiscal dispuso el archivo de los juicios de responsabilidad adelantados
con fundamento en el citado informe, por inexistencia de dano.

Asimismo, la recurrente sostiene que la decisién del a quo se funda en
conclusiones erradas, en tanto i) de la mora en que incurrié la contratante no
es posible deducir que el contratc no hubiera producido efectos, si se
considera que un afio antes de las modificaciones introducidas con las actas
n.° 5y 7 de 2001, esto es el 3 de marzo de 2000 las partes dieron inicio a la
gjecucion del objeto, siendo la realidad que para el mes septiembre siguiente
la concedente ya habia incumplido las obligaciones de pagar los aportes y de
entregar la infraestructura, poniéndose en situacion de pagar perjuicios hasta
por US$80.000.000 y de acudir al procedimiento de arreglo directo, conforme
con lo convenido en las clausulas 116, 125 y 139 del contrato celebrado, como
lo reconociod el Gobierno Nacional en el debate ante el Senado de la Republica
el 1° de octubre de 2002, la Contraloria General en la decisiéon del 6 de marzo
de 2006 con la que dispuso el archivo de los juicios de responsabilidad fiscal y
el Tribunal de Arbitramento convocado por Fenoco S.A. al condenar a
Ferrovias, mediante el laudo arbitral del 24 de octubre de 2005, por los
incumplimientos en los que continud incurriendo aun después de las
transacciones logradas con las actas sub judice, i) el pago de los
US$12.500.000, de que trata el acta n.° 5 de 2001, no alteré el sistema de
financiacion, habida cuenta de que se trata de una obligacion que debia pagar
la concedente por el valor de US$80.000.000, de conformidad con la clausula
97.1 convenida en el contrato de concesién, por concepto de aportes sobre ios
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que Fenoco S.A. adquiria la titularidad y no simplemente de una suma que
esta recibia a tituio de anticipos reembolsables, como lo concluyé el Tribunai
de Arbitramento y la Contraloria General de la Republica, en las decisiones
citadas; iii) las sumas que debia pagar la concesionaria a la concedente, de
gue trata el acta n.° 7 de 2001, constituyen obligaciones con fisonomia distinta
al reembolso de anticipos; iv) no resulta posible sostener que la entrega de los
bienes del Estado en concesidon solo procede si el concesionario asume la
totalidad de la financiacién y los riesgos asociados, pues el articulo 32 de la
l.ey 80 de 1993 le permite a la administracion remunerar al concesionario, tal
¢omo se previd en el pliego de condiciones al disponer que Ferrovias aportarfa
LJ5$80.000.000 para la financiacién de las obras de rehabiiitacion. siendo a
riesgo del concesionario los demas requerimientos financieros: v) lejos de
eliminar los controles a la ejecucion, con las actas n.° 5 y 7 se limitd la
destinacion de los aportes estatales distintos del contrato de transporte a ia
ejecucion de las obras y se sustituyd el sistema de desembolsos inicialmente
acordado por uno de reembolsos conira el avance del objeto, como dio cuenta
de ello e! drgano de control fiscal en su decision del 6 de marzo de 2006: vi} es
falso que la concesion se le hubiera adjudicado a {a concesionaria
‘simplemente con la cédufa’, dado que Fenoco S.A, ademas de estar
constituida con participacidn de importantes sociedades espafiolas, indias y
colombianas dedicadas al sector de los ferrocarriles y a ta construccion de
Infraestructura para el transporte publico, cumplié con la capacidad financiera
y demas requisitos legales exigidos; vii) de conformidad con la clausuia 7 del
contrato de fiducia celebrado entre Fenoco y Fiduoccidente, los rendimientos
financieros son de Ferrovlas, razon por la que nunca se entregaron a la
concesionaria; viil) el plazo para el pago de los US$42.000.000 por parte de
Fenoco S.A. se mantuvo en las condiciones inicialmente pactadas, esto es, al
finalizar las obras de rehabilitacion y son imputables a la administracién los
hechos que dieron lugar a la prérroga de la ejecucion; ix} de conformidad con
las cléusulas 14.12 y 16.4 del contrato de concesidn celebrado, la obligacidn
de revertir los bienes saneados es de medios y no de resultados, sin que en
las actas sub judice se haya modificado su alcance: X) a pesar de que ias
partes convinieron en la cldusula 97.1 del contrato ceiehrado que la

concesionaria podia destinar todos los aportes para los reguerimientos de

- n0GC186
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financiacion de la rehabilitacién, inciuido el servicio de la deuda, Fenoco S.A.
no ejercio ese derecho; xi) de conformidad las clausulas 22 y 23 del contrato
de concesidn, la concesionaria se obligd a gjecutar un plan minimo de obras,
asunto que, en tanto no tratado en las actas n.° 5 y 7, mal puede entenderse
modificado por estos actos y xii) las modificaciones introducidas al contrato no
pusieron en desventaja a la administracién, dado que con el acta n.° 5 de
2001, purg6 la mora, le trasladd a Fenoco la reconstryccion de los tramos la
Loma-Puerto Drummond y Grecia-San Rafael que no estaban en las
condiciones sefaladas en el pliego de condiciones, para lo cual la
concesionaria debié poner sus propios recursos y someterse al esquema de
compensacion, a traves del cruce de cuentas y privé a la concesionaria del
derecho que tenia de recibir los US$40.000.000 al 27 de febrero de 2001,
pues sumando los US$12.500.000 para esta fecha la contratante solamente

pago6 US$ 33.211.856, como o sefalo la Contraloria General de la Republica.

También, pone de presente la recurrente que, conforme con los criterios
jurisprudenciales de la Corte Constitucional —sentencia C-127/93-, no le es
dado al juez llenar el vacio legal en materia del contenido de la moralidad
administrativa, ﬂademés de que, a su juicio, resulta contrario a la defensa del
patiimonio publico dejar sin efectos las transacciones legitimamente
celebradas, sin costo para la administracion y exponerla a un juicio de
responsabilidad contractual por el pago de perjuicios hasta por el monto de
US$80.000.000 convenido a titulo de clausula penal, por el grave
incumplimiento en que incurré, como sucederia al dejarse sin efectos los
acuerdos que pusiercn fin a las controversias contractuales de que tratan las
actas n.” 5y 7 de 2001.

2.1.2.2 Empresa Colombiana de Vias Férreas-Ferrovias
La entidad concedente, a través de apoderado, interpuso el recurso de

apelaciéon para que sea revocada la sentencia de primera instancia y sea
negado el amparo popular pretendido.
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Al efecto i) reitera que, conforme con la jurisprudencia de esta
Corporacion®, al jusz popular soio le resulta posible la proteccién de la
moralidad administrativa y de la defensa del patrimonio puablico comprometida

con la actividad contractual, a través de medidas distintas de las declaraciones

de nulidad y de ineficacia, en tanto estas ultimas son exclusivas del ‘ez
ordinario de la contratacion estatal” ii) sefiala que a pesar de que el juicio de
moralidad administrativa y de defensa del patrimonio pablico a cargo del juez
popular difiere del que le corresponde a los demas organos estatales de
control, el tribunal @ quo omitid hacer lo propio y, con un criterio sesgado, se
limito a reproducir ias conclusiones de la Procuraduria General de 13 Republica
sobre la responsabilidad disciplinaria de los exgerentes, en suU opinién erradas,
descartando caprichosamente las decisiones que sobre los mismos aspecios
adoptaron la Fiscalia General de la Nacién y la Contraloria General de la
Repﬂblica que, en lo de su competencia, dispusieron el archivo de las
investigaciones por no encontrar irregularidades o dafio en lo que tiene gue
ver con la celebracion del contrato v las actas de que trata el sub judice y iii)
pone de manifiesto el caracter infundado de la decision, sefialando que el
amparo concedido se apuntala en interpretaciones erradas del a quo sobre el
confrato, los fines y alcance de los acuerdos de que tratan las actas afectaclas
por la ineficacia dispuesta con la decision impugnada, siendo que, seguln
considera, la realidad tiene que ver con la inexistencia de la vulneracién de los
derechos colectivos en que se fundan las pretensiones.

En orden a precisar los errores de juicio del a quo, expone que i) resulta
contrario a la eficacia de la autonomia de la voluntad de la administracién y de
lcs principios rectores de Ia finalidad su actividad contractual, desconocer los
acuerdos de que tratan las actas n.° 5 y 7 de 2001, encaminados al
cumplimiento de los deberes que le imponen los articulos 3, 23 y 28 de Ia Ley
¢0 de 1993, en cuanto con ellos se readecus iz ejecucion del objeto a los fines
estatales comprometidos en la continuidad del servicio plblico de transporte
férreo, sin alterar las condiciones financieras sustanciales, pese a que el grave
incumplimiento de las obligaciones al que quedé expuesta le imponian

Trae @n cita a la Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, sentencia del 24
de junio de 2004, consejerc ponente Fileman Jiménez Ochoa, expediente AP-819.
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enfrentarse al pago de perjuicios tasados anticipadamente en US$80.000.000;
ii) el pago de los US$12.500.000 acordado en el acta n.° 5 de 2001, en tanto
constituye el ctmplimiento de la obligacién de dar los aportes prevista en el
contrato inicial, no puede entenderse como un anticipo reembolsable
maodificatorio del esquema financiero de la concesidn y, por tanto, que debiera
ser objeto de una garantia adicional a la de cumpiimiento otorgada por ei
concesionatio, como en este mismo sentido lo concluyd la Contraloria Generai
de la Republica; amén de que, conforme con la jurisprudencia®, nada impedia
que, sobrevenido el incumplimiento de la administracién, a través de la
transaccion se conviniera en el pago de recursos adicionaies para el cabai
cumplimiento de las obligaciones a su cargo, como lo autoriza el articulo 32 de
la Ley 80 de 1993, iii) carece de fundamento legal y se opone a la realidad de

la ejecucion del contrato estatal concluir que las modificaciones para adecuar
el objeto a ios fines estatales ocbedecen necesariamente al incumplimiento del
deber de planeacién; iv) desconocido que en tanto el contrato de fiducia
celebrado entre Fenoco S.A y Fiduoccidente no fue modificado, la titularidad
de los rendimientos financieros seguia siendo de Ferrovias como estaba
previsto desde el Inicio; v) ignoré que los plazos para la ejecucion de las obras
de rehabilitacion y para el pago de US$42.000.000 por parte de la
concesionaria se debieron prorrogar por hechos imputables exclusivamente a
la administracion; vi) entendi® que al concesionario se le puede exigir el
cumplimiento de la obligacién de revertir los inmuebles libre de invasiones,
mas alla del postulado general de que nadie esta obligado a lo imposible, pues
una vez iniciado los juicios de restitucion la decision de desalojar a 10s
invasores depende del juez; vii) interpretd indebidamente que la clausula 97.1
del contrato de concesién no permitia destinar los aportes estatales al servicio
de la deuda v el fin de los acuerdos logrados con el acta n.” 5 de 2001, en
tanto en realidad estos Gltimos se orientaron a limitar que la concesionaria
solamente dispusiera de ios aportes provenientes def contrato con Drummond
Ltd., para ese fin y viii) entendié incorrectamente que e! contrato fue
modificado para reducir el nivel de inversiones al 80%, siendo que esta

5 Cita la sentencia del 8 de septiembre de 2004, proferida por la Subseccion A de la Seccion
Cuarta de! Tribunal Administrativo de Cundinamarca, para negar la acciéon popular contra
Ferrovias y la concesionaria Tren de Occidente S.A., promovida contra actos que
modificaron en un sentido similar al que se enjuicia en esta oportunidad.
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proporcion tiene como dnica fin controlar que a la concesionaria no se le
efectilen reembolsos con cargo a la fiducia si la ejecucion de las obras de

rehabilitacion es inferior a ese porcentaje —fils. 1039 a 1065-.

2.1.2.3 Luis Diego Monsalve Hoyos

El demandado Monsalve Hoyos, a través de apoderado, promovié la
alzada para que sea revocada la sentencia de primera instancia, en cuantc a
la condena solidaria al pago de las restituciones ordenadas Yy, en subsidio,
para que se anule esa decisidn “...por /a evidente motivacién ambivalente 0
dialogica, pues las contradicciones que contiene la motivacion impiden
desentraiiar el verdadero sentido finalmente consignado en la parte

jasolutiva”.

Expone el sefior Monsalve que el tribunal i} le vulnerd el derecho a la
iguaidad, dado que pese a que no participd en la suscripcion de las actas n.” 5
y 7 de 2001, no recibid el trato dispensado al ex gerente Juan Gonzalo
Jaramillo a quien el a quo exonerd de responsabilidad por no haber suscrito
las actas modificatorias del contrato; ii) lo condend por el hecho de haber
celebrado el contrato, sin que sobre este acto inicial medie decision de fondo
en 1o que tiene que ver con los derechos colectivos amparados; iii) desconocio
el debido proceso, porque a pesar de que la demandante lo vinculé al proceso
por haber suscrito el acta n.° 1, el a quo, basandose en el conocimiento
personal que tuvo de la decision de la Procuraduria General de la Nacién en
las investigaciones disciplinarias que adelantd en su contra, fundé la decisién
€1 una supuesta violacién del deber de planeacion del contrato de concesion,
cargo sobre el que, en cuanto excede la caysa petendi y no se le garantizé el
derecho a la defensa, no podia pronunciarse el juez popular, conforme con la
jurisprudencia dz esta Corporacion® y iv) le impuso una responsabilidad
solidaria improcedente, dado que no es posible asignarle a cada uno de los

gerentes que tuvo Ferrovias las consecuencias de las actuaciones que, sobre

®Citaala Sala de lo Contenciosn Administrativo, Seccién Tercera, sentencia de! 3 de maizo

de 2005, consejera ponente Maria Elena Giraldo, expediente
250002327000200323040 1 (AP,
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el contrato subsjudice, adelantaron las otras personas que desempefaron el

mismo cargo -fls. 974 a 975-.

Posterlormente, dentro del traslado para la sustentacion del recurso, el
demandado, a travées de apoderado, adicioné los motivos de inconformidad
con el fin de poner de presente i) la improcedencia de la accidn popular, en
tanto con su ejercicio las actoras pretenden enjuiciar {a legalidad de unos
actos contractuales y obtener el restablecimiento del equilibrio contractual en
asuntos que “...habrian afectado, exclusivamente, los intereses particulares de
Ferrovias, siendo esta entidad la tnica legitimada para reclamar su proteccion
en efercicio de la accion contractual consagrada en el articulo 87 del Cadigo
Contencioso Administrativo” —n. 1152-, ademas de que, conforme con la
jurisprudencia de esta Corporacion’, no le es dado al juez popular decidir
sobre pretensiones anulatorias; ii) la incongruencia del fallo de primera
instancia, por haberlo tenido como sujeto pasivo de la accidén incoada por la
actora Yaneth Aldana sin que esta ilo hubiera vinculado como parte
demandada y por condenarlo solidariamente al pago de las restituciones
ordenadas como consecuencia de la ineficacia de las actas n.”° 5 y 7 de 2001,
sobre las que no versa la causa petendi alegada por la Fundacion GAIA para
vincularlo procesalmente y iii) la carencia de fundamento de la condena
impuesta en su contra, habida cuenta que no tuvo participacion en las aclas
declaradas ineficaces por €l a guo, no se acreditd que hubiere vulnerado el
derecho colectivo con una conducta dolosa, de mala fe o corrupta que le fuere
imputable, no existe el presupuesto exigido por la ley para imponerle la
solidaridad de que trata la sentencia recurrida y el tribunal a quo no adoptd
medida alguna relativa al contrato celebrado durante su gestion administrativa

—fls. 1159 a 1193-.

2.1.2.4 Mario Federico Pinedo Méndez

El sefior Pinedo Méndez, por intermedio de apoderado, interpuso el

’ Se apoya en la sentencia del 6 de octubre de 2005, proferida por la Seccidén Tercera,
consejera ponente Ruth Stella Correa Palacio, expediente AP-13001-23-31-000-2002-00135-
01,
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fecUrsc para que sea revocada la senfencia de primera instancia, por
considerar que el fribunal a quo i) le impuso el pago solidario de la obligacion
de restituir, con violacién del derecho 3 Ia igualdad, dado que pese a no haber

paricipado en la suseripcion de! acta n.° 7 no lo absolvio de responsabilicad

como si lo hizo con el demandado Juan Gonzalo Jaramillo; ii) dejé sin efectos
las actas n.° 5y 7 de 2001, desconcciendo el debido proceso que impide la
adopcion de esta medida a través de la accién popular; i} negd el tramite de
las excepciones propuestas en sy defensa, a partir de una interpretacion
indebida del articulo 23 de Ia Ley 472 de 1998, en tanto resta la eficacia del
derecho fundamental a Ig defensa; iv) al condenarlo solidariamente al
samplimiento de las obligaciones de restituir los bienes libres de invasion le
trastadd injustamente la responsabilidad por |2 seguridad que esta en cabeza
del Estado en lo relativo al control de las invasicnes y a la proteccion de los
bienes de la via férrea; v) interpretd erréneamente la finalidad y alcance de los
acuerdos contenidos en el acta n.° 5, desconocciendo que se orientaron a
evitar que !a administracion fuera condenada por los desequilibrios e
incumplimientos que le son imputables y vi) el supuesto incumplimiento de las
abligaciones de Fenoco S.A, en que se apuntala la decision impugnada, no es

suficiente para concluir la responsabilidad solidaria de los funcionarios de la
concedante -fls. 845 a 851-,

2.1.2.5 Diego l.uis Noguera Rodriguez

El demandado, a través de apoderado, accedid a la segunda instancia
para que sea revocada la sentencia del tribunal a quo y en su lugar se
condene en costas. Sefiala que, en tanto sobre los hechos de que trata este
proceso la Contraloria General de Ia Republica y la Fiscalia General de Ia
Nacién  concluyeron la no existencia de dafio patrimonial, resuita
incomprensible la vulneracién de los derechos colectivos alegada en las
demandas y carente de fundamento la responsabilidad solidaria que ie endiigd
el a quo y que, asimismo, el acta n.° 7 de 2001 que suscribié en su condicisn
de gerente de Ferrovias no es contraria a Ig moralidad administrativa y. a Ia

defensa del patrimonio publico. si se consideran los beneficios obtenidos por
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haberse convenido en que i) los apories estatales se pagaran a traves de un
sistema de reembolsos contra las obras ejecutadas, ii) solamente la fiducia
constituida con los recursos provenientes del contrato con Drummond Ltd.,
pudiera utilizarse para garantizar las deudas contraidas por la concesionaria
para financiar las obras de rehabilitacién, iii) la imposicion de multas a la
concesionaria no estuviera sometida al proceso previo de conciliacion, iv) las
actividades de conservacion sistematica e intensiva se ejecutaran sobre los
tramos rehabilitados, para no malgastar recursos en los sectores de la via que
debian reconstruirse antes que conservarse, v) se priorizaran las obras en
funcion de la demanda de transporte para hacer mas eficiente la concesion y
vi) el cierre financiero de la concesion se determinara por un valor total de

US$250.000.000, que debe asumir la concesionatia por su cuenta y riesgo.

2.2 Alegatos finales
2.2.1 Fundacién GAIA para el Desarrollo Sostenible

La actora, a través de apoderado, reitera que i) de conformidad con el
articulo 88 de la Constitucién, la Ley 472 de 1998 y la jurisprudencia de esta
Corporacion®, ia accién popular es el mecanismo idoneo para proteger la
moralidad administrativa y el patrimonio publico afectado por la actividad
contractual de las entidades estatales, para lo cual le corresponde al juez
anular, modificar, revocar los actos contractuales y tomar la demas medidas
que sean necesarias; i) de conformidad con el articulo 40 de la Ley 472 de
1998 tiene derecho a que se le fije un incentivo correspondiente al 15% del
valor que recupere la entidad piblica en razén del amparo otorgado a la
moralidad administrativa y iii) por las caracteristicas especiales de la accion
popular y la naturaleza de los derechos colectivos, al tenor de los deberes que

le imponen los articulos 2° y 95 constitucionales le corresponde al juez

® Cita a la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 9 de diciembre de
2003, consejero ponente Camilo Arciniegas Andrade; Seccion Tercera, sentencias del 17 de
junio de 2001, consejero ponente Alier Eduardo Hernandez Enriquez y del 4 de abril de
2002. consejero ponente Ricardo Hoyos Duque; Seccién Cuarta, sentencia del 31 de mayo
de 2002, consejero ponente Ligia Lépez Diaz y Seccion Quinta, sentencia del 19 de julio de
2002, expediente AP-098.
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popular, en aras de la eficacia sustancial “...valorar todas las circunstancias de
afectacion del derecho colectivo, hayan sido o no planteadas por las partes” -,
1370- ademas de que debe reconocer meérito probatorio a las pruebas
aportadas en cualquier momento del proceso que contribuyan a la eficaz
proteccion de los intereses colectivos, conforme con los criterios de la
jurisprudencia de la Corte Constitucional®.

Seguidamente, 1a actora reiterd las razones expuestas en su recurso de
apelacion, tendientes a demostrar que los funcionarios demandados
incurrieron en actuaciones dolosas contrarias al cumplimiento de los debetes
de diligencia, cuidado vy pulcritud que, conforme con ia moralidad
administrativa, le son exigibles en el manejo de los recursos publicos, al
modificar indebidamente e! esquema financiero del confrato en contra del
patrimonio piblico y con favorecimiento injustificado de los intereses de Ia
concesionaria. Razones vor las que considera que la sentencia de primera
instancia debe ser modificada, para gque se ordene la restitucion de los
recursos que percibio ia contratista por la aplicacién de todas las alteraciones

de gue fue objeto e! contrato de concesidn con las actas n.° 1 de 2000, 5y 7
de 2001 s, 1364 a 1428-.

2.2.2 Empresa Colombiana de Vias Férreas-Ferrovias

La accionada concurrid en esta etapa, a través de apoderado, para
expresar que se reafirma en los motivos de inconformidad dei recurso de
apelacion y se opone al mérito probatorio de Ia copia -allegada por la actora-
del laudo arbitral proferido por el Tribunal de Arbitramento convocado por
Drummond Ltd., en contra de Ferrovias y Fenoco S.A, ante la Corte de
Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional, para que se resolvieran las
controversias originadas en el contrato de transporte suscrito por estas
entidades, por considerar gue ademas de que fue presentada
extemporaneamente vy |a decisidn ludicial adolece de falta del exequatur, versa

sobre un contrato distinto del sup judice y la condena impuesta en esa

’ Refiers Ia sentencia C-215 de 1999, magistrada ponente Marta Sachica de Moncaleano.
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oportunidad a las demandadas no es suficiente para acreditar la vuineracion
de la moralidad administrativa y la defensa del patrimonio pablico en que las

actoras populares fundan las pretensiones —fis. 1281 a 1284-.
2.2.3 Ferrocarriles del Norte de Colombia-Fenoco S.A.

La concesionaria demandada, a través de apoderado, reitera los
argumentos expuestos en su impugnacion, tendientes a sustentar la
improcedencia de la accidon popular y a demostrar 10s yerros que atribuye a las
conclusiones en que el a guo apuntald la decision de primera instancia -fis. 1304

a1361-.
2.2.4 Mario Federico Pinedo Méndez

En esta etapa, el accionado, a través de apoderado, reiterd los motivos de
inconformidad con el fallo impugnado en lo relative a la improcedencia de la
accion ejercida, a la ausencia de fundamento legal para imponerle la
obligacion solidaria de pagar ia condena y a los antecedentes y a su
participacion en la suscripcion det acta n.” 5 de 2001 -fls. 1285 a 1303-.

2.2.5 Luis Diego Monsalve Hoyos

El demandado comparecio, a través de apoderado, para manifestar que
“ratifica” los argumentos expuestos en el recurso de apelacion, asi como su
oposicion a que se tenga como prueba la copia el laudo arbitral allegada por la
actora en copia simple ai proceso ~fi. 1279-.

Il. CONSIDERACIONES

1. Competencia

Conforme a los articulos 15 de la Ley 472 de 1998'° y 1° dei Acuerdo

" Segimn esta norma, corresponde a la jurisdiccion de lo contencioso administrativo conocer de las acciones
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numero 55 de agosto 5 de 2003"" expedido por la Sala Plena esta
Corporacién, la Seccidon Tercera dal Consejo de Estado es competente para
conocer del recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante, en
contra de la sentencia proferida por la Sala de Decision del Tribunal
Administrativo de Cundinamarea, que el 2 de marzo de 2006 resolvid la accion
popular de la referencia, sobre asuntos contractuales, relacionados con el
derecho a la moralidad administrativa en contra de Ferrovias, creada por el
Decreto 1588 de 1989 como una Empresa Industrial y Comercial del Estado

del orden nacional, vinculada at Ministerio de Transporte.

2. Elasunto que la Sala debe resolver

Correspende a la Sala decidir el recurso de apelacion interpuesto por las
partes contra la sentencia del 2 de marzo de 20086, proferida por la Sala de
Decision del Tribunal Administrativo de Cundinamarca para amparar la
moralidad administrativa, defender el patrimonio publico v fijar el incentive a
los actores en 50 salarios minimos legales mensuales, por considerar que
esos derechos fueron vulnerados con la celebracién y las modificaciones al

contrato de concesion CO-ATLA-00-99-010 introducidas con las actas n.° 5 y7
tie 2001.

Lo anterior, por cuanto la actora Fundacién GAIA para e! Desarrollo
Sostenible considera que también debe dejarse sin efectos los acuerdos
modificatorios del contrato contenidos en ! acta n.° 1 de 2000, ordenarse la
restitucion de los valores que resulten de aplicar todas las modificaciones de
que tratan los actos ineficaces y reconocérsele el incentivo del 15% del vaior
que recupere la administracién por e amparo otorgado a la moralidad

administrativa, mientras los demandados fundan la impugnacion en i) ia

populires originadas en (.} actos, acciones u uiisiones de las entidades pitbticas y de las personas privadas
que dexempedien funciones administrativas”, Por esta razon, sin necesidad de ahondar en e} criterio mate-ial
contemdo en la ley, basta verificar la calidad de entidad pitblica quc detenta Ferrovias ELLC.E. para concluir que
esta furisificeion debe conocer de este asunto. Asi sc ha reiterado, por ¢jemple, en sentencia de 16 de agosto de
2007, exp. AP-2004-00992-01, Actor: Per Olof Rodolfo Elsin Sabino.

" Cenforme a lo dispuesto en esta norma, corresponde a la Seccion Tercera del Consejo de Estado conocer, sor
repaco. de () fay acclones popidares grie versen sobre asunfos contraciuales v aquéllas relacionaclas con el
cherechr a bimoralidad administrariva”
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vulneracion de los derechos fundamentales al debido proceso, a la defensa y a
la igualdad; i) la improcedencia de la accion popular para declarar la nulidad o
la ineficacia de los contratos estatales; iii) lo-imposible que resulta decretar la
vulneracion de los derechos colectivos, en razén de un derechoe como la
moralidad administrativa, el que adolece de faita de contenido legal y iv) por no
haberse acreditado actuaciones dolosas, gravemente culposas o corruptas de

los funcionariosﬂpablicos, ni dafo al patrimonio pubtico.

Para el efecto, la Sala abordara el estudio de i) la moralidad
administrativa y la defensa del patrimonio pUblico, i) el alcance de la accion
popular frente a la eficacia de los contratos estatales, iii) el procedimiento de
formacion y el contenido del contrato de concesion celebrado y iv) los
antecedentes y efectos de las modificaciones intreducidas con las actas sub
judice, para establecer si con estas actuaciones los accionados vulneraron los
derechos colectivos por haber incumplido los deberes exigibles en la actividad
contractual de la administracién y haber introducido alteraciones al esquema
financiero para privilegiar injustificadamente los intereses de la concesionaria,
en contra del patrimonio estatal. Pues de ser asi, deberan adoptarse ias
medidas que sean necesarias para amparar los intereses colectivos que se

encuentren afectados.

2.1 La moralidad administrativa
2.1.1 Naturaleza y contenido

La Constitucién Politica trata de la moralidad administrativa como un
derecho colectivo {art. 88) y un principio rector de la administracion (art. 209).
Y la jurisprudencia ha puesto el contenido de este concepto juridico en los
campos de lo axiologico, politico e ideolégico, que no corresponden ser
limitados por la norma juridica, de donde resulta que la moralidad es en si
misma un valor constitucional de aplicacién directa, esto es, no supeditado a la
existencia de definicion legal de' su contenido y que, en consecuencia, le
corresponde al juez de la accion popular dotario de contenido y alcance de

cara a garantizar su eficacia, conforme con las exigencias del articuio 2°
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constitucional.

Efectivamente, sobre la naturaleza dual y el contenido de la moralidad
administrativa ha resaltado la Corporacién —se destaca-'%:

La moralidad administrativa, entendida como concepto juridico indeterminado -
0 norma en blanco - implica que, para establecer y determinar su contenido y
alcance, debe ser integrada por el operador judicial, en cada caso concreto, de
conformidad con las condiciones fécticas, probatorias y juridicas que rodean Ia
supuesta vulneracién o amenaza endilgada.

Lo anterior, como quiera que dada la texiura abierta que ostenta fa misma, su
interpretacion debe efectuarse con base en el contenido axiolégico, politico e
ideoldgico del operador judicial (sic) que esté encargado de su aplicacién.

En efecto, la moralidad administrativa, como tantas veces se ha reiterado porla
junisprudencia y la docirina, para el caso del ordenamiento Jjuridico colombiano,
presenta dos diferentes rangos normativos: i) como principio de la funcidn
administrativa (arf. 209 C.P.) ¥, i) como derecho de naturaleza colectiva {art 88
C.F.). ) Como principio de la funcicn administrativa, debe entenderse como
aquél parametro normativo de conducta ética que radica, en cabeza de todos
los funcionarios, servidores pdblicos y particulares que ejercen funcién
administrativa, una obligacién axioldgica y deontolégica de comportamiento
funcional segiin los postulados de Ia honradez, pulcritud, rectitud, buena fe,
primacia del interdés general y honestidad, sobre las cuales existe un consenso,
por parte del conglomerado social en un periodo de tiempo determinado.

En ese sentido, para la Sala es claro que no toda ilegalidad supone una
inmoralidad v, en esa misma relacion l6gica,_no toda inmoralidad presupone.,
necesariamente,_una jleqalidad; en efecto, dada /a connotacion y estructura def
principio hajo estudio, se tiene que su amplitud normativa permite inferir, con
grado de certeza, que no toda conducta que trasgreda el mismo deba,
necesariamente, tacharse de ilegal - en el sentido de vulneracion de un
precepto de dicho orden-. Es posible, por lo tanto, que cierfas acciones®
desconozcan fundamentos éticos o -morales - en léminos de fa funcion
administrativa-, pero no necesariamente constity yan el quebrantamiento de una
disposicion de rango legal.

En_ese contexto, para la Sala resulta valido afirmar que es posible gque el
operador judicial _encuenire probado un desafuero en_relacion _con Jos
parametros del principio de la moralidad administrativa, sin que, previamente,

12

Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidén Tercera-Subseccisn C, sentencia del 8 de

junio de 2011, consejero ponente Enrique Gil Botero, radicacién 41001-23-31-000-2004-
00540-01(AP).

Y En términos de |a filosofia Hegeliana, toda modificacion en ef mundo exterior
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tenga que verificarse la violacion a una norma legal positiva. En ese orden de
ideas, la _Sala_concluye que el concepto de moralidad administrativa, como
principio_de_la_funcién adminisirativa, desborda necesariamente, por su
textura conceptual, el marco de lo legal y lo ilegal.

Ity Ahora bién, la moralidad administrativa entendida como derecho colectivo se
erige como uno de los grandes logros obtenidos con la transformacién def
Estado Liberal y del Estado de Bienestar de siglo XIX, en la férmula politico -
juridica Social y Democrético de Derecho, en la medida que implica un cambio
de concepcién politica en toro al nuevo centro de legitimidad del poder publico,
en tanto se abandona la idea del principio de legalidad como principal y tnico
instrumento de legitimidad para, en su lugar, aceptar una sene de derechos no
solo de rango fundamental sobre los cuales se basamenta y estructura la
organizacion estatal. En esa medida, el nuevo catalogo de derechos de diversas
generaciones se yergue como el principal derrotero a través del cual debe
gjercerse el poder pablico.

En esa perspectiva, la moralidad administrativa se radica en cabeza de todos y
cada uno de los miembros del conglomerado social. Asi las cosas, como lo
reconoce Tugendhat, el sustrato de los derechos no puede ser el principio de
libertad e igualdad, sino el de necesidad”, dado que no todos los individuos
actian de forma autonoma y autosuficiente en la reclamacion de la proteccion
de sus derechos subfetivos (fundamentales), sociales, o colectivos. Por
consiguiente, la positivizacion que hace la Carta Politica en relacion con el
derecho colectivo a la moralidad administrativa, es el reconocimiento expreso
que se otorga a todos los miembros de la poblacion para que, Soliciten el
respeto por los parametros culturales, morales y éticos hegemonicos que se
comparten y son aceptados - en un juicio de universalidad (imperativo
categdricoj, en términos Kantianos - por la comunidad.

En esa medida, es valido afirmar que el derecho bajo estudio no sdlo se
estructura bajo el esquema clasico de un derecho subjetivo - de abstinencia- o
de cardcter social —prestacional-, sino que su naturaleza y fundamento son
especiales y claramente diferenciables de lo que se ha definido doctrinalmente
como derechos netamente subjetivos (denfro de los cuales encontrariamos a los
fundamentales cimentados sobre los principios de libertad e igualdad)”, y los
denominados derechos sociales - que si bien parten del esquema de un
derecho subjetivo, se reconoce en elfos un ingrediente adicional como lo es la
posibilidad de solicitar una accién positiva por parte del aparato estatal-". Asi

4 [Cita del texto trascrito:] Cf Tugendhat, E. "Lecciones de Etica”, Ed. Gedisa, Pag. 338.

5 [Cita del texto trascrito:] '(...) Este concepto de derecho individual coincide con el concepto de
derecho subjetivo de la dogmatica juridica en la medida que todos los derechos individuates son
derechos subjetivos y todos los derechos del individuo son derechos individuales... los términos
derecho individual y derecho subjelivo son intercambiables.” ALEXY, Robert "El conceplto y ia validez
del derecho”, Ed. Gedisa, Pag. 181.

8 [Cita del texto trascrito;] “Mas bien, la diferencia especifica de los derechos sociales parece estar en
la manera como se determina su objeto: una prestacion a cargo del Estado, y en la manera en que se
precisa cuando existe una vulneracion de estos derechos. Todos los derechos fundamentales tienen
un objeto indeterminado, pero el tipo de indeferminacion es distinta en unos y en olras. En los
derechos sociales, la indeterminacion se presenta porque la distincion que establece el derecho no
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las cosas, el derecho colectivo a la moralidad administrativa supone una visién
bifronte o dual, respecto a la formulacion y en relacién con los efectos (que
produce su eventual amenaza o vulneracién, en tanto que, como derecho o
interés colectivo, su proteccion puede ser deprecada en términos negativos
(abstinencia de ciertas conductas), o en positivos (la realizacién material de un
determinado acto o hecho).

Asimismo, ha sefalado la Sala, que !a moralidad administrativa como
valor constitucional subordina la produccién normativa jerarquicamente
inferior, pues ..como principio, orienta Ia produccféf normativa infra-
constitucional e infra-legal a la vez que se configura como precepto
interpretativo de obligatoria referencia para el operador juridico; y como
derecho o inlerés colectivo, alcanza una connotacion subjetiva, toda vez que

crea expectativas en la comunidad susceptibles de ser protegidas a través de

.
e

la accién popular...

De igual manera, se ha ilustrado, por la via de enunciacion de casos

concretos, la vulneracion el contenido de la moralidad administrativa:

18.1. La Seccion Tercera en muitiples pronunciamientos ha intentado darle
contenido y alcance al derecho colectivo a ia moralidad administrativa, para lo
cual se ha dicho que existe amenaza o vuineracion de este derecho, entre ofros,
en jos siguientes supuestos: cuando ia transgresién de Ia legalidad obedece a
finalidadles de cardcter particular’® -nocién que Ia aproxima a fa desviacién de
poder”-; cuando existen irregularidades y mala fe por parte de la administracion
en el ejercicio de potestades publicas™; cuando se desconocen los vajores 1%

precisa con claridad en todos los casos cual es Ja prestacion mediante la gue se salisface el derecho.
Como consecuencia, tampoco aparece delerminado que es lo constitucionalmente contrario a aquello
que el derecho exige, es decir, no aparece determinado cuindo se vuinera el derecho sogial, Esta
pectiiar indeterminacién del objeto no se presenta del mismo modo en los derechos de libertad, por
cuanio en esfos Giimos la condticta debida es una abstencién y lo constitucionalmente contrano al
derecho es cualquier tipo de conducta.” BERNAL Pulido, Carlos "El derecho de los derechos”, Ed,
Universidad Externado de Colombia, Pag. 302. Ver igualmente. ARANGO, Rodolfo "El concepto de
derechos sociales fundamentales” Ed. Legis.

" Seccién Tercera-Subseccién C, sentencia del 8 de junio de 2011, Consejero ponente JAIME
ORLANMDC SANTOFIMIO GAMBOA, radicacién 08001-23—31--000—2004-02553-01(AP). ,

" [Cita del texto trascrito:] "Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Tercera, sentencia de 4 de noviembre de 2004, radicacion N° 2500023240002003 {(AP-23035) 01,
actor: William Reini Farias Pedraza, Demandado: DIAN, C.P. Ricardo Hoyos Dugue. En el mismo
sentido, vease sentencia del 6 de octubre de 2005, radicacion N° 0800123310002002 (AP-2214) 01,
Actor: Jairo Torres Morena y otros, demandado: Distrito especial, industrial y portuario de Barranquilla,
C.P.: Dra. Ruth Stella Correa”.

" [Cita del texto trascrito:] "Consejo de Fstado, Sala de o Contencioso Administrativo, Seccién
fercera Bogotd, sentencia de/ 31 de octubre de 2002, radicacién N° 5200123310002000105901 (A P-
518), actor: Jests Odando Mejia Yepes, demandado. Empresa de Licores de Narifio y otros, C.P.
Ricardo Hoyos Duque”.

*® [Cita del texto trascrito:] "Consejo de Estado, Sala de Jo Contencioso Administrativo, Seccidn
Tarcera, Bogotd, D.C., 13 de febrero de 2006, radicacion: 190012331000200301594 01, actor:
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principios que inspiran la actuacion administrativa y que determinan la
expedicion de las normas correspondientes al tiempo que orientan su adecuada

interpretacion” —concepcién que reconoce fa importancia axiologica del
ordenamiento, en un contexto eminenlemente juridico que, por tanto, no
coincide con el mero desconocimiento de los paramelros éticos y morales
aceptados por los asociados—; cuando se aplique o interprete por parte de una
autoridad administrativa un precepto legal o una decisién judicial en un sentido
que se aparte de manera ostensible y contraevidente de su correclo
entendimiento”™. También ha dicho la Sala que los intentos de definir Ia
moralidad administrativa no la limitan sino que simplemente |a explican, en vista
de que en refacién con este tipo de conceptos, es el caso concreto el que brinda
el espacio para que Ja norma se aplique y para que se proteja ol
correspondiente derecho colectivo™.

También, la jurisprudencia rechaza la posibilidad de que el juicio de
moralidad administrativa se conduzca por las convicciones subjetivas del juez,
puesto que no se trata de imponerle a la administracién normas de conducta
extraidas del fuero interno del fallador sino de exigirle que, en cada caso
concreto, sus actuaciones se acompasen con los valores'supremos gue
expresan las aspiraciones legitimas de la sociedad a que sus gobernantes
enderecen el ejercicio del poder a los fines en que hunde su razén de ser la

organizacion politica.

En este orden, la jurisprudencia ha acofado el juicio de moralidad

administrativa a los siguientes criterios objetivos®® ~se destaca-:

Gerardo Anibal Paz Gémez y otros, demandado. Municipio de Popayéan y otros, C.P. Germén
Rodriguez Viffamizar”

2 [Cita del texto trascrito:] “Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Tercera. Bogotd, sentencia del 2 de junio de 2005, radicacion N° 2500023270002003 (AP-00720) 02.,
actor: Fundacion Un suefio por Colombia, demandado: Nacion —~ Ministerio de Comunicaciones, C.F.
Dra. Ruth Stella Correa. También, Consejo de Estado, Sala de jo Contencioso Administrativo, Seccion
Tercera, sentencia del 26 de octubre de 2006, redicacion N° 7600123310002004 (AP-01645) 01,
actor: Andrés Alberto Gémez Orozco, demandado: Municipio de Santiago de Calf”.

22 [Cita del texto trascrito:] “Consegjo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Tercera. Bogotd, sentencia del 21 de febrero de 2007, radicacion N* 4100123310002004 (AP-00690)
01. actor Marla Nubia Zamora, demandando: Empresas Fublicas de Garzon ‘EMPUGAR", C.P.
Enrigue Gil Botero”,

2 [Cita del texto trascrito:] “Consejo de Esiado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Tercera, sentencia de 22 de agosto de 2007, actor: Linnefte Andrea Gutiérrez y otro, demandado:
Municipio de Bucarafhanga, radicacion: 68001231500020030022801, C.P. Ramiro Saavedra Becerra”.
% [Cita del texto trascrito:] «Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 16 de mayo de 2007,
expediente: AP 2002-2943, actor: Alejandro Ramirez Branat, C.P. Ramiro Saavedra Becerra. “Es ciaro
que tratdndose de conceptos generales y abstractos que acusan la falta de concrecion (como buena
fe, equidad, correccién, etc.) las nociones que acompafian su aplicacién han de estar referidas al caso
concreto que motiva su invocacion. Por ello, para la Sala, las situaciones particulares en las cuales se
analiza si existié o no vulneracion o amenaza de la moralidad administrativa serén las que den lugar a
{a utitizacion de uno u otro concepto™.

% geccién Tercera-Subseccion A, sentencia del 17 de noviembre de 2011, consejero ponente Mauricio
Fajardo Gomez, radicacion 08001-23-31-000-2003-00586-01(AP).
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La aplicacion juridica del concepto de moralidad tendiente a orientar y confrolar
la actividad de la Administracion, requiere fener en cuenta dos aspectos
fundamentales:

- Moralidad no es sinénimo de legalidad. En efecto, confundir esos dos
conceptos desde la dptica del control judicial de la actividad de la Administracién
implica, necesariamente, negar la existencia del primero, dado que si se
subsume por completo en la concepcion clasica de legalidad, los mecanismos
judiciales contencioso administrativos resultarian suficientes y no se justificeria
la existencia de la accion popular para su proteccion,

- Moralidad no es un concepto eminentemente subjetivo. En el marco del Estado
Social de Derecho no resulta razonable pensar que cada juez puede juzgar la
actividad administrativa bajo el exclusivo parametro de su propia y personal
concepcion de moralidad. e

Esta Corporacién ha abordado la moralidad administrativa desde diferentes
angulos:

i) Acudiendo al método historico se ha acudido a los antecedentes de ta ley que
regula fa accion popular, para poner de presente que en uno de los proyectos se
definia expresamente la moralidad administrativa en los siguientes términos:

“Se entiende por moralidad administrativa ef derecho que tiene fa comunicdad a
que ef patrimonio publico sea manejado de acuerdo con la legistfacion vigente,
con la diligencia y cuidado propios de un buen funcionario”

i} Desde una perspectiva teleoldgica, ha sostenido que la determinacién de lo
que debe entenderse por moralidad ha de referirse a Ia finalidad que inspira la
actividad de la Administracién (acto, contrato”, omision, efc.). Desde esta
perspectiva, ha de considerarse como contrana a la moratidad administrativa
toda actuacion que no responda al interés de la cofectividad y especificamente,
al desarrollo de los fines que se buscan con fas facultades concedidas af
funcionario que lo ejecuta. Se advierte, por tanto, una estrecha vincufacion entre
inmoralidad y desviacién de poder™.

i) Desde su acepcion constitucional, se ha destacado que la moralidad no se
circunscribe al fuero interno de los servidores publicos, sino que abarca toda fa

*® [Cita del texto trascrito:] "Seccion Primera, Consejero Ponente: Gabrie! Eduardo Mendoza Martelo,
sentencia AP-0007 de 20 de junio de 2002. en ef mismo sentido: Seccion Primera, Consejero Ponante;
Gabrie! Eduardo Mendoza Martelo, sentencia ap-0446 de 24 de octubre de 2002, actor: Jorge Alberto
Javier Correal, demandado: Loterla del Meta”

' De acuerdo con el estatuto de contratacion, los fines de la contratacion estatal implican que, ¢on ella,
los funcionarios deben buscar el cumplimiento de los fines estatales, 1a continua y eficiente prestacion
de los servicios publicos y la efectividad de los derechos e intereses de los administrados que
colaboran con eflas. art. 3° ley 80 de 1993.

“ Consejo de Estado, Seccion Tercera, CP: Ricardo Hoyos Duaue, sentencia AP-518 del 31 de oclubre
der 2002, actor: Jesus Orlando Mejia Yepes, demandado: Empresa Licorera de Narifio y otros.
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gama del comportamiento que la sociedad, en un momento dado, espera de
quienes manejan los recursos de la comunidad y que no puede ser otro que el
de diligencia, cuidado, absoluta transparencia, pulcritud y honestidad®.

iv) Frente al cargcter de derecho colectivo de la moralidad administrativa, se ha
puntualizado que: a) debe concretarse en cada caso, de conformidad con los
principios de la sana critica; b) al realizar el juicio de moralidad de las
actuaciones, deben deslindarse las valoraciones sobre conveniencia y
oportunidad que corresponde realizar al administrador, de aquellas en las que
se desconozcan las finalidades que debe perseguir con su actuacién; ¢) en la
practica, la violacién de este derecho colective implica la vulneraciéon de otros
derechos de la misma naturaleza™.

v) Una caracteristica general que se advierte en el tratamiento jurisprudencial
que se ha dispensado al tema radica en asociarlo a la defensa del patrimonio
publico’' y a la lucha contra la corrupcién administrativa. En efecto, se ha
sostenido que el fema de la moralidad administrativa implicitamente hace

referencia a la corrupcién, pues su significado conecta intimamente con Ia idea
de degradacion: la corrupcién esté relacionada con el menoscabo de la
infegridad moral. En consecuencia, cuando tal degradacion obra sobre los
valores que soportan la funcion administrativa, el ordenamiento juridico debe
proveer a la sociedad de mecanismos para erradicar las conductas corruptas
del escenario de las relaciones administrativas®.

vi} Se ha entendido 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
sus organismos y agentes, con el fin de lograr una convivencia libre, digna y
respetuosa, asi como la realizacion de sus asociados tanlo en el plano
individual como en su ser 0 dimensién social™.

viil En un pronunciamiento de la Corporacion se precisé el lema de la
antijuridicidad de la conducta o de la omisién como determinante en el analisis
de la moralidad administrativa. En efecto, se ha sefialado que 'la sola
desatencion de los tramites, procedimienios y reglamentos establecidos
normativamgnte para el ejercicio de la funcion publica, en que el encargado de
la misma incurra, no lleva a concluir automaticamente y sin férmula de juicio, la
vulneracion al derecho colectivo a la moralidad administrativa;, es necesario
ademds, que de la conducta transgresora del ordenamiento establecido pueda
predicarse antijuridicidad, entendido este elemento como la intencién manifiesta

* Corte Constitucional, sentencia C-046 de 10 de febrero de 1994. M.P: Eduardo Cifuentes Mufioz.
%Consejo de Estado Sentencia AP-518 de 31 de octubre de 2002. M.P: Ricardo Hoyos Dugue.
¥consejo de Estado, Sentencia AP-446 de 24 de octubre de 2002. M.P: Gabriel Eduardo Mendoza
Marteio.

*2Gonsejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Consejero Ponente Alier
Hernandez Enriquez, Sentencia AP-170 de 16 de febrero de 2001, Actores: Epaminondas Moreno
Parrado y otros. '

% [Cita del texto trascrito:] “Consejo de Estado. Saia de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Cuarta, Consejero Ponente: Delic Gémez Leyva, sentenma AP-054 de 9 de febrero de 2001, aclor:
QOlga Virginia Yepes Fonseca’,
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agel funcionario de vulnerar los deberos que debe observar en los
procedimientos a st cargo.™

vit) La Sala ha reconocido®™ que la moratidad administrativa es un principio
constitucional cuya aplicacién, por parte del juez, supone un especial método de
interprefacion que permita garantizar, de una manera eficaz, la vinculacién
directa de la funcion administrativa con el valor de los principios generales
proclamados por la Constitucion.

Se trata de una tarea compleja y dificil, en tanto requiere de la aplicacion directa
de dichos principios, cuyo contenido, por esencia, es imposible de definir a
priori, pues de hacerlo se correra el riesgo de quedarse en un nivel tan general
que cada persona hubiera podido entencler algo distinto y dar soluciones
diversas™.

La moralidad administrativa, como todos fos principios constitucionales, informa
una deferminada institucion juridica; por esta razon, para definir su contenido en
4N caso concreto es necesario remitirse a la requlacion de esta glima. De lo
dicho se infiere que los principios constitucionales y las instituciones juridicas se
sitven los unos a los otros, dado que aquellos constituyen la fuente de
requlacion de éstas y la definicion del contenido de estas ultimas implica
regresar a dicha regulacion.”

For lo tanto, resulta necesario sastener una nocion amplia y mucho més
comprensiva del principio de legatidad, en ta cual queden comprendidos tanto
las normas con rango de tey, como todo ef plexo de principios y de valores que
forman parte del ordenamiento juridico —muchos de eflos de raigambre
constitucional—, ademas, por supuesto, de todas las reglas que se integran en
la Carta, para entender ahi si, encuadrable la_nocion de moraliclad
administrativa, la cual, de fodas tormas, mal podria construirse por fuera de Jos
limites trazados por el ardenamiento juridico,_comoquiera que ello podria abrir
las puertas a_que las decisiones de los operadores juridicos —y de los jueces,
e/l partictifar-— se sustenien en concepciones morales_subfetivas y no en la
moralidad _subyacente a |a normatividad —principios, valores, normas
constitucionales, teqales v reglamentaria s— aplicable a los casos concretos.

*

\demas, se destaca que Ia jurisprudencia también ha seRalado la
necesidad de que e! juicio de moralidad se soporte en el principio de legalidad.

* [Cita del texto trascrito:] “Sentencia del 6 de octubre de 2005, AP 2214, M.P. Ruth Stella Correa
Palacio”,

* [Cita del texto trascrito’] “Consejo de Estado, Seccién Tercera exp. AP-170 de 2001, AP-165 do
2001 y AP-G787 de 2002"

qﬂ [Cita del texto trascrito:] “Consejo de Estado, Seccion Tercera, exp. AP- 166 de 2001°
Y[Cita del texto trascrito:] “Sentencia de 19 de abril de 2007 Consejo de Estado, Sala ge lo

Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Consejero Ponente: Mauricio Fajardo Gémez. radicacién
numero: 41001-25-31-000-2004-00819-01 (ap)”
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Asi lo senald la Sala de Seccion, al precisar que si bien el juicio de

moralidad atiende a un contenido distinto del puramente juridico, no resuita
posible fundarlo en criterios extra normativos acudiendo al efecto a un

contenido moral auténomo ~se destaca->°:

La relacion entre la moralidad y la juridicidad debe tener un espacio en esta
providencia para efectos de dar un alcance mas preciso a lo dicho
recientemente por la Sala, a saber: '

“la_moral administrativa_también se halla por fuera de las normas, pero

dentro del comportamiento que la sociedad califica come correcfo y bueno
para_las instituciones ptiblicas y sus funcionarios, en relacion con la
administracion del Estado. Esta fuente de la moral administrativa exige del
juez mMayor actividad judicial, pero con ayuda de la razén y del sentido
comtin ético puede calificar los distintos comportamientos administrativos
a la luz de la moral exigible de quien administra la cosa piblica.”

La Sala considera, con base en la Constitucion Politica y en las normas legales,
que el sistema juridico colombiano precisa de la consagracion en los textos
juridicos de las reglas que se aplican, y de los valores y principios que 1o
inspiran, para que éstos sean vinculantes, de suerte que no puede haber una
fuente juridica sin reconocimiento o desarrolio constitucional o legal.

(No significa lo anterior que esté proponiendo una interpretacion restringida del
orden furidico a lo expresamente dispuesto en las nommas, dado que existen
fuentes juridicas que se pueden extraer mediante una labor de interpretacion
del mismo ordenamiento, sin que éste haya prescrito literalmente su contenido,
como es el caso de la costumbre, la buena fe, las buenas costumbres, la
analogia (junis y legis), los principios generales del derecho, entre otras, pero
siempre dentro del ambito de lo consagrado por las normas.)

La moralidad administrativa entendida en los términos en que aparece en el
fallo referido, como aquello que la sociedad califica como “correcto” y "bueno”
para las instituciones publicas y sus funcionarios aun cuando esté por fuera de
lo prescrito por ta Constitucion Politica y la ley, resulta sumamente vago e
impreciso como para que sea establecido en calidad de limite a las actividades
de la adminisiracion.

Para la Sala, es completamente claro que las més de las veces la moral (o lo
correcto o o bueno) nutre al derecho, de forma tal que aquella subyace a este y
se constituye en una parte importante de su estructura; en tales casos se
presenta, bajo la exteriorizacion de una norma, de manera concomitante,
un _contenido moral y uno juridico que vinculan imperativamente a los
miembros del conglomerado social Es ese contenido moral, cuando se hace

% gala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia dei 21 de mayo 2008, ponente
Ramirc Saavedra Becerra, radicacion nimero 54001-23-31-000-2004-01415-01(AP).
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referencia a la moralidad administrativa, ef que se ampara como derescho
colectivo, y es por el que la proteccion comprende un ambito diferente del de
la leqalidad, entendida en su connotacion pira y simple de juridicidad.

Pero la moralidad gue se protege como derecho colectivo ha de estar
incorporada en una norma legal o en los valores y principios que inspiran
Ia actuacion administrativa, para que sea susceptible de proteccion por esta
via. No es aceptable predicar su infraccién cuando quiera que se vaya en
contra de lo que es “correcto” y “bueno” de conformidad con el “sentido comin
etico” y la “razén’, sin que se exija como condicion necesaria para effc /a
concurrencia de ltales elementos con la vulneracion de una norma legal o de un
valor o piincipio constitucional.

El derecho es una ciencia social, en lo cual la objetividad se presenta como o
que es generalmente aceplado por la comunidad, cosa que se puede lograr con
la expedicion de normas legales, con el desarrollo de valores y principios
constitucionales y con el comportamiento conforme, congruente, licito y
reiterado de los asociados, como ocurre con el evento de la costumbre praeter
legem.

Fero esa objetividad no se logra si se reciire, sin consultar a las normas, a
términos como “correcto” ‘bueno” ‘razén’ los cuales, a pesar de contar con un
significado natural y obvio en las diferentes acepciones que la perspectiva del
lenguaje brinda, en los terrenos del derecho dan lugar a las mas enconadas
discusiones por la dificultad de su concrecion, aplicacion y acertamiento, y méas
aan por los riesgos que representan para la administracién de justicia, al
constituir un reto para los intentos de dar seguridad juridica a la sociedad. Mas
dificil todavia resulta establecer el alcance del “sentido comin ético” como
factor para ponderar la amenaza o vulneracion de la moralidad administrativa,
dada la falta total de desarollo de esta fcrmula dentro de nuestra tradicién
juridica.

Esa indeterminacion abre un espacio para el libre juego de las tendencias
polilicas, sociales, éticas y morales del juez, quien a pesar de desempefiar tina
aclividad judicial, como individuo, de manera consciente o inconscierte,
dificilmente renunciara a lo que tales inclinaciones le sugieren en su tarea de
determinar en el caso concreto, ¥ por fuera de lo que las normas ordenan, lo

gue es “correcto” y “bueno”, de acuerdo con |a ‘razén” y el “sentido comdin
ético”.

Con anterioridad se ha dicho que la moralidad integra af derecho, y que la
moralidad administrativa integra a los valores, principios y normas
correspondientes, razon por la cual cuando se trate de una vulneracion a la
moralidad administrativa como derecho colectivg debe evidenciarse en ef
proceso la violacion de los dos contenidos, es _decir, del contenido moral y def
contenido_ juridico_de la_nomma, entendiéndose por la_vulneracion del

primero, seqiin el caso concreto, la mala fe, las irrequiaridades, el frauds a
la_ley, la corrupcidn, la desviacién de poder, entre otras conductas que
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representan _un _desarrollo_de conceptos morales, y que ademas estan
contempladas en el ordenamisnto juridico.

El juez se encuentra investido en lodo momento de un grado importante de
subjetividad respecto de sus fallos, pero esa subjetividad debe tener como
asidero un objeto sobre el cual pueda desarrollar sus apreciaciones, es decir,
unos cimientos firmes para edificar su decision. La Sala considera que los
valores, principios v las leyes son esas_bases firmes a las cuales se debe
recurrir siempre que se adelante un juicio sobre la amenaza o vuineracion de la
moralidad aglministrativa, para deferminar el alcance de ésta ultima en el caso
concreto, pero jamas puede la subjetividad judicial buscar el titulo que legitima
sy accion en elementos extranormativos que no resultan homogéneos,
inequivocos, precisos, es decir, que no son objetivos.

En consecuencia, la Sala afima que lo “correcto”, lo “bueno” y la “razén’, son
determinantes a efectos de fijar los limites para la proteccion del derecho
colectivo a la moralidad administrativa, pero_no como fuentes auténomas
exfranormativas, _dado que_tales conceptos deben hacer parte de los
valores o principios constitucionales, o de las normas leqgales que se
tornan como elemento objetivo para definir la correspondiente amenaza o
vuineracién. Es la fijacion de la moralidad en las normas constitucionales y
legales lo que posibilita que su infraccién sea sancionada.

Y ha reiterado en el principio de legalidad como supuesto sobre el que

debe fundarse el juicio de moralidad:

(...) la jurisprudencia constitucional y contencioso administrativa ha sefalado
que el derecho colectivo a la moralidad administrativa puede resulitar
vulnerado o amenazado cuando se verifiquen varios supuestos.

En primer lugar, resulta necesario que se pruebe la existencia de unos bienes
juridicos afectados y su real afectacion. Al entender de esta Sala dichos bienes
juridicos comprenderian la buena fe, la ética, la honestidad, la satisfaccion del
interés general, la negacion de la corrupcién, el interés general, entre otros; y
habré lugar a que se configure de forma real su afectacién, si se prueba el
acaecimiento de una accién u omisién, de quienes ejercen funciones
administrativas, con capacidad para producir una vulperacion 0 amenaza de
dichos bienes juridicos, que se genera a causa del desconocimiento de clerfos
parametros éticos y morales sobre los cuales los asociados asienten en su

aplicacion™.

% |pidem. “Asf las cosas, la moralidad administrativa entendida como derecho colectivo
permite censurar la actividad de la administracion pablica o de fos particulares en ejercicio de
funcion pablica, puesto que el juicio en estos eventos se refacionaré con el respeto por los
parametros éticos que, desde |a perspectiva de los principios, valores y reglas
constitucionales y legales, deben regir el cumpiimiento de la funcion pubfica. En esa
perspectiva, no correspondera al juez de 1a accion popular imponer una postura subjetiva ¢
individual de la moralidad, sino que, conforme a la multiplicidad de principios y valores
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Al respeclo, la Corte Constitucional ha establecido que Ja moralidad
administrativa no se predica tunicamente del “fuerc interno de los servidores
piiblicos sino que abarca foda la gama del comportamiento que Jla sociedad en
un momento dado espera de quienes manejan los recursos de la comunidad y
que no puede ser otro que el de absoluta pulcritud y honestjdad™.

En segundo término, la jurisprudencia constifucional y contencicso
administrativa han reiterado que la vuilneracion a la moralidad administrativa
supone generalmente el quebrantamiento del pnncipio de !egaﬁdad‘”. En este
senlido, el Consejo de Estado ha establecido que:

“(..) En efecto, cuando se habla_de moralidad _administrativa,
contextualizada en el ejercicio_de_ la funcién publica, debe _ir
acompariada de uno de log principios fundantes del Estado Social de
Derecho, como lo es el de legalidad que le impone al servidor ptblico o
al particular que ejerce funcion administrativa, como parémetros de
conducta, ademas de cumplir con la Constitucién y las leyes, observar ias
funciones que le han sido asignadas por ley, reglamento o contrato, por
ello en el andlisis siempre esta presente la ilegalidad como presupuesto
sine qua non, aunque no exclusivo para predicar la vulneracion a la
moralidad administrativa.”?.

Por dltimo, fa jurisprudencia ha reiterado que la vulneracion de la moralidad
administrativa coincide con “el propdsito particular que desvie el cumplimiento
del interés general al favorecimiento del propio servidor ptblico o de un
tercero™, nocién que sin duda se acerca a la desviacién de poder,

reconocidos expresamente a lo largo def texto constitucional, junto con el sentido comin
(sensus communis), definir si en el caso concreto se vulneré o trasgredio ef derecho.”

* CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-046 de 1094, M.P.. Eduarda Cifuentes Muioz.

“ CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia SU-913 de 2009. M.P.: Juan Carlos Henao Périzz.
CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera.
Expediente AP-166 de 2001.

" CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera.
Sentencia de 21 de febrero de 2007. Exp. 35501 y CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo
Contencioso Administrative. Seccién Cuarta. Sentencia de 31 de mayo de 2002. “Toda vez
que como se dejo anotado, por tratarse de una norma abierta, cuya aplicacion al caso
concreto se detiva de la interpretacion que sobre ésta efectie el juez atendiendo ios
principios generales del derecho y la justificacion de la funcion administrativa, esta Sala
estima que para que se concrete la vulneracion de la ‘moralidad administrativa” con la
conducta activa o pasiva, ejercida por la auloridad o el particular, debe existir una frasgresion
al ordenamienio juridico, a los principios legales y constitucionales que inspiran su
requlacion, especialmente a los relacionados con la Administracion ptblica”.

" CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera.
Sentencia de 26 de enerc de 2005. Expediente AP-03113. “En consecuencia y tratandose de
frasgresiones confra el derecho colectivo a la moralidad administrativa, el comportamiento de
la autoridad administrativa o del paiticular en ejercicio de funcién administrativa,
debidamente comprobado y alejado de los propdsitos de esta funcion, e impulsado por
intereses y fines privados, propios o de terceros, tiene relevancia para efectos de activar el
aparalo judicial en torno a la proteccion del derecho o interés colectivo de la moralidad
administrativa”.

“ CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera.
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En los criterios jurisprudenciales resefiados es facil advertir consenso en
torno i) a la naturaleza dual de la moralidad como principio y derecho de rango
constitucional; ii) al caracter normativo de jerarquia superior de este concepto
juridico; iii) a la necesidad de integrar sistematicamente su contenido a partir
de principios, valores y normas que integran el ordenamiento, iv) a que su
positivizacion esta orientada a controlar eficazmente que las actuaciones de
las autoridades publicas se enderecen en cada caso concreto al cumplimiento
de los fines estatales y v) a que el juicio de moralidad se adecte con rigor a
las circunstancias particulares del caso, a partir de criterios objetivos, ajenos a
las nociones morales o éticas del juez.

Empero, también se observa dificuitad en lo que toca con la fuente del
contenido sobre el que debe adelantarse el juicio de moralidad; asi, desde un
extremo se sostiene que debe fundarse en el principio de legalidad, al tiempo
que se plantea que la moralidad Y ia iegalidad no se implican necesariamente,
al punto de que la ilegalidad per se no es suficiente para concluir la
inmoralidad y que esta ultima puede configurarse sin que sea condictio sine
qua non la violacion de la “norma legal positiva’”.

Asunto que, sin desconocer el aito grado de complejidad que reviste,
dado que en él subyacen centenarias discusiones iusfiloséficas sobre el
deslinde o Ia vinculacién entre el derecho y la moral® y disimiles posiciones

ideoldgicas sobre el caracter normativo de la constitucion, el juez de la accién

Sentencia de 4 de noviembre de 2004, Exp. AP-2305- 01. C.P. Ricardo Hoyos Duque. En el
mismo sentido, véase sentencia del 6 de octubre de 2005, Exp. AP-2214. C.P.: Ruth Stella
Correa.

* Cfr., ALEXY, Robert, quien al abordar la vinculacion y separacion entre en et derecho y la
moral desde las distintas concepciones positivistas, no positivistas y el realismo juridico
sefiala que —se destaca- ".../a cuestion decisiva no fes] si el derecho ha de definirse o
conjuntamente por la eficacia social y la legalidad conforme al ordenamiento o por la
correccion moral, sino mas bien si la eficacia social y la fegalidad conforme al ordenamiento
han de estar, de un modo u ofro, vincufadas © no con la correcciéon moral. Existen tres
posibles formas de_tal vinculacién. La moral puede estar_ vinculada con el derecho
positivo,_en primer lugar, a través de la inclusion de principios y argumentos morales en el
derecho; en sequndo_lugar, por medio de que el contenido posible del derecho sea
delimitado_por fa_moral; v, en tercer lugar, porqgue fa moral fundamente un deber de
ohediencia al derecho. En consecuencia, puaden distinguirse tres problemas de la relacion
entre derecho y moral: ef probiema de la inclusién, ef problema del fimite y el problema de a
fundamentacion”. La institucionalizacion de fa Justicia; Editorial Comares, 2005, pag. 20.
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popular debe abordar con criterios uniformes, pues Sobre sus decisiones
gravita el deber constitucional de asegurar la eficacia de la moralidad
administrativa, conforme con las disposiciones constitucionales de los articulos
27,13y 88.

A juicio de esta Sala, es dable sostener que la diversidad de criterios
anotada apuntan a la necesidad de establecer si los deberes de correccion a
los que esta sujeta la administracion y que son demandables a través de la
accién popular, necesariamente deben estar contenidos €n normas de orden
legal o si por el contrario vienen dictados por la moralidad entendida a partir de
un contenido axiolégico, politico v social, mas alla de las exigencias en materia

de legalidad.

Existen trascendentalzs razones que ameritan acoger la postura
jurisprudencial a partir del criterio consistente en gque la moralidad
administrativa, en tanto valor constitucional con caracter normativo vinculante,
por si misma impone deberes de correcciéon a las autoridades pablicas, mas
alla del principio de legalidad. De donde deviene que la circunstancia de hallar
violaciones de la moralidad aparejadas al quebrantamiento de normas legales,
no es una condicidn relevante para limitar el juicio de moralidad, propio de la
accion popular, a la definicion legal de los deberes exigibles de la

administracion.

A continuacién se ocuparad la Sala de dar cuenta de las razones que
fundamentan la postura que se acoge:

a) La moralidad administrativa es un valor supremo dotado de fuerza
normativa y proteccién constitucionales, encaminado a que la actividad de la
administracion pablica se enderece al cumplimiento de los fines del Estado. En
ese orden, no resulta atendible el entendimiento en el sentido de requerirse un
reconocimiento normativo adicional que legitime a la moralidad administrativa

como fuente coercible de cara a controlar la actividad de las entidades
pubiicas.
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Consecuencia inmediata de este atributo, es que I(a moralidad
administrativa estd impregnada def caracter normativo vinculante y la jerarquia
superior que ostentan las normas constitucionales; lo que apareja i) deberes
de correccidn inmanentes a la positivizacion misma desde el orden
constitucional, suficientes para enjuiciar la actuacion de la administracion en
orden a la exigencia de su cumplimiento y ii) la unidad normativa y coherencia
de la normatividad que rige ia actuacion de la administracién en torno a ia
moralidad, razén que descarta la subordinacién de este vaior al principio de
legalidad, también demandable de las autoridades.

En ese orden, la eficacia de la moralidad administrativa no radica solo en
llevar la ley al campo de su eficacia material, sino, principalmente, en la
prevalencia de la Constitucién Politica, que con sus normas, valiores y
principios subordina tanto a la ley como al mismo ejercicio del poder. Razon
por la que, a todas luces, resulta ilusoria la pretension de agotar el contenido
de la moralidad administrativa en la legalidad, maxime si, como se deriva de |a
misma constitucién, la moralidad subordina ia produccién normativa en las
distintas esferas infra-constitucionales.

b) La moralidad administrativa es objeto de control judicial directo. De
ahi que, mas alla de las diferencias ideolégicas sobre este valor supremo y de
los desacuerdos que suelen suscitar las decisicnes judiciales por cuestiones
relativas a los razonamientos de orden juridico, moral y polifico en que se
fundan, las normas constitucionales sometieron al control judicial el ejercicio
del poder publico por razones de moralidad y de legalidad, de ahi que resulta
cbntraria a la Constitucion Politica la insinuacion de rehusar el poder de
decision judicial argumentando que no es dable imponer a la administracion,
en el caso concreto, deberes de correccién fundados en el contenido
axiolégico de la moralidad y no exclusivamente en la legalidad. Siendo asi, la
vinculacion entrg moralidad y legalidad no es una cohdicién gue deslegitime &l
control judicial del ejercicio del poder publico a partir del primero de estos

valores.

c) La moralidad, desde la naturaleza de principio rector de la
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administracion, atribulda por las disposiciones constitucionales —art. 209-, lejos
de estar limitada por la legalidad y el aicance de ias reglas de orden legal,
constitiye un punto de partida imperati'vo para el logro de los fines esenciales
del Estado. Por ende, no es dable poner, con caracter excluyente, la moralidad
administrativa en el campo de las reglas legales; por el contrario, la naturaleza
gue le corresponde constitucionalmente exige que su analisis se aborde a
partir del juicio de ponderacion propio de la aplicacion de los principios, que
parmita la sistematizacion de su significado o contenido con los demas valores

y principios constitucionales, de cara a la garantia de su eficacia.

Establecido que el propdsito fundamental de la moralidad administrativa
sirve a que las actuaciones de la autoridad puiblica se enderecen estrictamente
a la consecucion de los fines esenciales de la organizacién politica de la
sociedad, su contenido responde a la sistematizacion de los valores y
principios en que se funda el Estado, que en esencia son aquellos que
concurren a la proteccion de la dignidad humana y los demas derechos
fundamentales, a la organizacién de! poder para su acceso y ejercicio -
incluidas las relaciones entre la administracion y el administrado-, a los
servicios y funciones a su cargo y a la revision judicial de las actuaciones de la
autoridad a través distintos mecanismos, como una de las diferentes
manifestaciones del control del poder v, cuya eficacia, imponen a la
administracion distintos deberes de conducta.

En esta direccidon, bien vale ilustrar sobhre el entendimiento que en la

doctrina extranjera se viene dando a la moralidad administrativa —se destaca-

45,

La disposicion que sirve de punto de partida para la construccion def principio
de moralidad se halla en el art. 37 de la Constitucion Federal [de la Republica
Federativa do Brasil], que sitia la moralidad como uno de los principios
fundamentales ce la actividad administrativa. La Constitucién Federal, fejos de
conceder una palabra aislada a la moralidad, le atribuye una gran importancia
en varias de sus disposiciones. La_sistematizacién sumaria del significado
preliminar_de esas disposiciones_demuesira gue la Constitucion Federal se
preocupd de modelos de conducta de varias formas:

En primer lugar, estableciendo valores fundamentales, como la dignidad, el

" Cfr. AVILA, Humberto, Teoria de los Principios, Edt. Marcial Pons, 2011, pags. 84 a 86.
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frabajo, la libre iniciativa (art. 1), la justicia (art. 3), Ia iguaidad (art. 5..), fa
libertad, la propiedad y la seguridad, la esiabilidad de las refaciones, El
establecimiento de estos valores implica el deber de tenerlos en consideracion
en el egjercicio de la actividad administrativa, asi como la prohibicion de
restringirlos sin justificacién plausible.

En segundo lugar, instaurando un modo objetivo e impersonal de actuacion
administrativa, basado en los principios del Estado de Derecho (art. 1), Ia
separacion de poderes (art. 2) y la impersonalidad (art. 5). La instauracion de un
modo objelivo de actuacion implica la primacia de los actos ejercidos al amparo
juridico en detrimento de los practicados de forma arbitrana.

En tercer lugar, creando procedimientos de defensa de los derechos de los
ciudadanos, mediante la universalizacion de la jurisdiccion (art. 5)... el control
de la actividad administrativa a través del recurso de amparo y la accion
popular, incluso contra actos lesivos de la moralidad (...) y la anulacién de actos
de corrupcion administrativa (art. 37, § 4). La creacion de procedimientos de
defensa permile anular actos administrativos que se alejen del modelo de
conducta juridicamente elegido.

En cuarto lugar, consagrando los requisitos para el ingreso en la funcién ptiblica
(...). La consagracién de esas condiciones para el ingreso en la funcion implica
elegir la seriedad y la reputacion como requisitos del hombre publico.

En quinto lugar, instituyendo distintos mecanismos de control de la actividad
administrativa, incluso mediante el control de la legitimidad de los actos
administralivos por parte de los tribunales de cuentas (.. ).

Como se puede percibir, el principio de moralidad exige conduclas senas,
leales, molivadas y esclarecedoras, aunque no estén previstas en fa ley. Por lo
fanto, constituyen una violacion del principio de de moralidad tanto fa conducta
adoplada sin parametros objelivos y basada en la voluntad individual del
agente, como el acto practicado sin considerar la expectativa creada por la
administracion.

d) Como derecho subjetivo, la moralidad administrativa en su extremo
activo, pese a su titularidad difusa, consiste en la facultad de los ciudadanos
para exigir, inclusive individuaimente, que la actividad de la administracion en
sus distintas facetas -actuaciones, operaciones, hechos y contratos- se
adeclie al cumplimiento de los fines estatales y se le imponga por la via
judicial, en cada caso concreto, la eficacia del derecho de que se frata; en
tanto su aspecto pasivo tiene que ver con el cumplimiento de los deberes de
correccion que obligan a la administracion trascender, desde las exigencias
formales hasta el campo donde su actuacién se acompase con los valores y
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principios rectores de ia sociedad politica.

Guiere decir entonces, que, mientras las funciones se definen en la
Constitucion, la ley y el reglamento y estan sujetas enteramente al principio de
legalidad, los deberes de correccion que debe observar la autoridad para
materializar esas funciones habran de responder a los principios y valores
inmersos en estas Ultimas, esto es a la moralidad administrativa. En ese orden
resulta posible afirmar, por ejemplo, que asi como |a legalidad de fa actuacion
de la administracién no puede deducirse de la honestidad, leaitad o los buenos
propasitos del funcionaric que actud sin autorizacion de la ley, también es
entendible que esos valores resultan aplicables de cara al juicio de moralidad
administrativa al margen de estar definidos o exigidos expresamente por la ley,
pues no se comprende coémo, siendo exigibles en las conductas de todos los
asociados, no tengan los funcionarios publicos el deber de acompasar el

ejercicio de sus funciones a esos imperativos.

En ese orden, sin lugar a dudas, la eficacia que la Constitucién Politica
exige de este derecho -arts. 2° y 88- constituve uno de ios mayores avances
en el control al elercicio del poder, pues ta moralidad impone que los deberes
de la administracion se ubiquen, mas alla de las exigencias de la legalidad con
que tradicionalmente se ha querido controlar su actividad, en el campo de los
valores fundantes de la sociedad y que, en tanto tienen que ver con la
diligencia, prudencia, pulcritud, honestidad, rectitud, seriedad y ponderacién en
lo discrecional, racionalidad de juicio, respeto v lealtad, en el manejo de lo que
interesa a todos y propugnan por una esfricta correccidn en el obrar que
habria de analizarse en cualquier caso, escapan a la posibilidad de que €l
legislador provea su contenido con antelacion: pero qu; en todo caso se
encuentran inmersos en lo publico, por ser necesarios para que su manejo se
encauce estrictamente por los fines que la cara fundamental atribuye al
ejercicio del poder, como razén de ser de la otganizacion polftica y de las
garantias civiles. |
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2.1.2 La moralidad frente a la eficacia del contrato estatal. Aicance
de la accién popular

La moralidad administrativa como valor supremo rige las distintas
actividades de Ia administracion; con mayor razon la contractual, en tanto se
trata de una de las indispensables para el iogro de los acometidos estatales,
mediante la ejecucion de los recursos publicos y, por ende, con mayores
riesgos de que, por el oportunismo de funcionarios proclives al ejercicio del
poder en beneficio particular, la desidia o negiigencia, la arbitrariedad o en fin,
la inmoralidad en la conducta, la contratacion se desvie de los fines publicos.

Si el contrﬂato estatal encuentra su razén de ser en la adecuacion a los
fines estatales, no existe justificacion para que se lo sustraiga del control
judicial a que constitucionalmente tienen derecho los ciudadanos por razén de
los deberes de correccién que impone la moralidad administrativa en las

etapas de formacion, ejecucion, terminacién y liquidacion.

Y siendo la moralidad administrativa objeto de control judicial directo, no
s€ acompasa con la proteccién constitucional otorgada a este valor la idea de
conducir el juicio de moralidad que deble recaer, en cada caso, sobre la
actividad contractual de la administracion, exclusivamente por los cauces de la
legalidad y de las acciones enderezadas a la proteccion de este ultimo

principio.

En ese orden, debe tenerse en cuenta que, en general, la eficacia de los
negocios juridicos, esto es, el reconocimiento de los efectos queridos por las
partes, ademas de la autonomia de la voluntad requiere que su formacion,
contenido y fines se adecten al ordenamiento superior; de o contrario se
predica su ineficacia, esto es la carencia de efectos. Y, en el devenir del
derecho, distintas posiciones se han asumido frente a los mecanismos idéneos
para controlar que la autonomia de la voluntad no desborde los deberes de
correccion que imponen el derecho y la moral en la actividad contractual, de

cara a la eficacia del negocio juridico.
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Asi, en la etapa conocida como el periodo arcaico del Derecho Romano,
los contratos formados por palabras solemnes (contratos verbis), escapaban al
control judicial del contenido y fines, pues su eficacia juridica provenia del
valor sacramental de las palabras pronunciadas para obligarse. En épocas
posteriores, a parbr de la broteccién de la buena fe por parte del pretor
romano, se reconocio eficacia al contrato bona fides, a condicién de que no
resulte contrario a la confianza, 1a honestidad, la leaitad y fa moral. Al efecto, la
ineficacia revistio las formas de i) nulidad —-negotium nullum, nullius momenti-,
conforme con la cual se niega la existencia misma del negocio (nulflius es
condicion de nihil, esto es, negacion de la existencia), sin ser necesaria la
declaracion judicial y ity anulabilidad, como mecanismo de control judicial para
destruir el negocio existente, por vicios o defectos que impiden su eficacia. Se
consideraron como causas de nulidad radical, ipso iure, la imposibilidad de la
prestacion, ef contenido inmoral, la infraccion de norma legal, la imposibilidad

de ia condicion, la falta de capacidad de obrar, los vicios de la voluntad y los

defectos formates®’.

Empero, en el Derecho Francés y por la influencia que su codificacién
Wwvo en la legislacion civil verndcula, al amparo de las variaciones que
sufrieron las instituciones en fa codificacion Justinianea y de la ideolcgia
individualista de la época, se abandono la existencia y eficacia del negocio
juridico a la primacia de la votuntad privada, a partir del entendimiento de que
con, independencia de las irregularidades en que se haya incurrido, el acto
nace a la vida juridica y se presume valido en tanto no se le declare nulo,
distinguiéndose entre nulidad absoluta y relativa ~rescision o anulabilidad-,
seglin si el vicio alenta directamente contra la ley, o la seriedad (simulacion),
la rectitud u honestidad (fraude pauliano), la voluntad (error, dolo y fuerza), en
sintesis, contra la buena fe.

Si bien el Codigo Civil sometid los vicios o irregularidades del contrato
originados en razones de moralidad a la decisién de nulidad -autorizé al
Ministerio Plblico para pedir Ia declaracion de nulidad absoluia en el interés

R IGLESIAS, Juan; Derecho Romano. Historia e Instituciones; edit, Ariel Derecho; 1993,
pags. 167 v 168,

£90 [MOWISTOT



64
23000232500020020112101

Actor: Yaneth Aldana y ofro

‘de Ja moral” (art. 1742)-, lo hizo bajo la subordinacién a la que doblegd la
moral frente a ta ley, al sefalar que es “moralmente imposible el [objeto]
prohibido por la ley” —art. 1518-. De manera que la aécién de nulidad es un
mecanismo valido para enjuiciar los contratos estales por razones de
moralidad en aquellos casos en que se vincula la moral con la legalidad, pero
insuficiente para controlar directamente la moralidad administrativa en Ia

actividad contractual del Estado como lo exige la Constitucién Politica.

En épocas actuales, desde el ambito legal, 1a ineficacia del negocio
juridico ha trascendido el campo de la nulidad y la rescisién a la que se le
enterré6 en el Cédige Civil, retornandose parciaimente a los antiguos
postulados de que el contrato iguaimente puede carecer de efectos, ipso jure,
cuando faltan los requisitos para su formacioén —inexistencia- o cuando la ley
ha declarado que el acto es ineficaz de pleno derecho, asi mismo cuando es
inoponible, o anulable, etc. ~Cadigo de Comercio, arts. 897 a 901-.

Superados, politica y juridicamente, el individualismo y el Estado liberal
de derecho, bajo cuyas ideologias se domeAd la moralidad administrativa ai
principio de legalidad, resulta del caso concretar el alcance del primero de
estos principios-dereche en el Estado social y democratico de derecho, frente

a la eficacia del contrato estatal.

Establecido estd que la Constitucidbn Politica impone su caracter
normativo vinculante y su jerarquia superior sobre la actividad contractual de la
administracion, incluyendo la formacion, ejecucion, terminacion y liquidacion
del contrato estatal; de donde resuita que el control judicial de este negocio ne
se agota en la legalidad y en el ejercicio de las acciones contractuales

encaminadas a la proteccion de este dltimo principio.

Ahora, si las disposiciones constitucionales sometieron la actividad
contractual de la administracion a los controles judiciales de legalidad y de
moralidad, los tttulares de este dltimo derecho no pueden menos que reclamar

una accion para su control, acorde con los atributos y alcances especificos de

la. moralidad administrativa. Y en ese orden, la Constitucion introdujo la
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popular como una accidn principal para controlar ia moralidad en los contratos

estatales.

Ahora bieri, el control de los fines no es ajeno siquiera al negocio juridico
entre particulares, pues los motivos ilicitos dan lugar a la nulidad absoluta.
Pero no por ello puede entenderse que este sea el Unico tratamiento que debe
dispensarse a la violacion de los fines del contrato estatal, por la potisima
razon de que en tento el negocio entre particulares sirve a sus propios
intereses, el control de los motivos se encamina especificamente a la
prevalencia del ordenamiento juridico sobre la autonomia de la voluntad
privada; mientras que el contrato estatal sirve a los intereses estatales, el
control de sus fines, mas alla de la prevalencia del ordenamiento a la que se
orienta el juicio de legalidad-nulidad, persigue, principalmente, la adecuacién
de la actividad estatal a los principios y valoras que legitiman las actuaciones
de la administracion y la supremacia de los objetivos estatales, esto es, al
contrcl de los fines del contrato estatal se enfila a la prevalencia de la

moralidad administrativa.

Dentro de este rmarco, ;deben reconocerse plenamente los efectos de un
contrato estatal que no se adecla a los fines del Estado? La eficacia que la
Constitucién Politica exige de la moralidad administrativa y el derecho que les
otorga a los ciudadanos para reclamar, a través de la accion popular, gue adn
contra la voluntad de las partes el contrato estatal no contrarie los fines
estatales, imponen la respuesta negativa. Y en tanto no pueden coexistir la
eficacia del contrato ajeno a los fines estatales y la eficacia de la moralidad
administrativa, se concluye, sin hesitacion, que el juez popular debe adoptar
las medidas que sean necesarias para adecuar el contrato estatal a los
intereses generales, de ser ello posible o, en su defecto, imponer la ineficacia
del acto o negocio, sumada a las érdenes de retrotraer las cosas al estado

anterior, cuando las circunstancias del caso y la proteccion de los derechos
colectivos asi lo amerite.

La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo de la Corporacion, en
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sentencia del 9 de diciembre de 2003, acogié la jurisprudencia de esta
Seccion segun la cual, al tenor del ordenamiento constitucional y legal, se
impone la procedencia de la accién popular como mecanismo principal de
control para garantizar la eficacia de los derechos colectivos, cuando quiera
que son puestos bajo peligro de vuineracién o son violados por la actividad
contractuai de la administracion.

Casos en los que corresponde al juez popular tomar todas las medidas
necesarias para superar los hechos y demds situaciones potencial o
efectivamente generadores de la afectacion de los interés colectivos y restituir
las cosas a su estado anterior, a las que sirven entre otras, la declaratoria de
nuiidad de los contratos viciados de estas irregularidades, la pérdida de todos
sus efectos y la imposicién de las restituciones mutuas, conforme con las
disposiciones de los articulos 34 y 40 de la Ley 472 de 1998,

Asi lo precisé la Sala Plena en Ia referida sentencia —se destaca el texto

con subrayas-:

Por lo que hace relacion a los contratos de las entidades publicas, en el
articulo 40 de la Ley 472 se menciond expresamente que las irrequiaridades
en la contratacion dan motivo a la Accién Popular como medio de defensa de
la moralidad adminisirativa. Su tenor es como sigue:

«Articulo 40. Incentivo econdimico en acciones populares sobre moral
administrativa. En las acciones populares que se generen en la violacién
del derecho colectivo a la moralidad administrativa, el demandante o
demandantes lendran derecho a recibir el quince por ciento (15%) del
valor que recupere fa entidad pablica en razén a la accion popular. '

Para los fines de este artfculo y cuando se trate de sobrecostos o de
otras irreqgularidades provenientes de la contratacién, respondera
pafrimonialmente el representanie legal del respectivo organismo o
entidad contratante y contratista, en forma solidaria con quienes concurran
al hecho, hasta la recuperacion total de lo pagado en exceso.

Para hacer viable esta accion, en matena probatoria los ciudadanos
tendran derecho a solicitar y obtener se les expida copia auténtica de los

*® Consejero ponente Camilo Arciniegas Andrade, radicacion nimero 25000-23-26-000-2002-
1204-01(AP)IJ. _

* Normatividad que es la aplicable al caso concreto, de conformidad con lo preceptuado por el articulo
308 de ia Ley 1437 de 2011.
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documentos referidos a la confratacion, en cualquier momento. No habré
reserva sobre tales documentos. s (Resalfa la Sala).

Siguese de esta norma que la actividad de ias entidades estatales en materia
de contratacion es susceptible de control a través de fa Accién Popular. Con
tanta mas razén si se atiende a que el Estadp dispone de una alta proporgion
de sus bienes y recursos a fravés de los cauces de la_actividad contractual. El
Consejo de Estado ya habia tenido ocasion de examinar la procedencia de Ia
Accion Popular frente a confratos estatales. Asi, en sentencia de 31 de
ocfubre de 2002%°, la Seccion Tercera consigné las siguientes
consideraciones, que la Sala hace suyas:

«ll. La accién popular frente a los contratos estatales

1. De conformidad con lo establacido en el articulo 209 de Ia Constitucién,
la actividad contractual del Estado, en tanfo modalidad de gestion
publica, ha de guiarse por los principios de igualdad, moralfidad,
eficacia, celeridad, economia, imparcialidad y publicidad. Esto Significa
que con los contratos también pueden vulnerarse, entre otros, los
derechos colectivos a la moralidad y el patrimonio publicos.

2. (..)

£l particular que conltrata con el Estado si bien tiene legitimo derecho a
obtener un lucro econémico por el desarroflo de suy, actividad, no puede
perder de vista que su intervencion es una forma de colaboracion con
las autoridades en el logro de los fines estatales y que ademds debe
cumplir una funcion social, la cual implica obligaciones (ibfdem).

{..)

3. La ley 472 de 1998 nc sefiala expresamente que los contratos de la
administracion pablica puedan ser objeto del examen de legalidad a
traves del ejercicio de fa accion popular. Sin embargo, el contrato es un
instrumento para la inversion de los dineros ptblicos y como es'a
accion busca la proteccitn de derechos colectivos que pueden resultar
afectados por las actuaciones de los servidores publicos, se imporie
concluir que por la via de la accién popular puede ser posible
revisar la legalidad de un contrato estatal cuando éste pone en
peligro o viola algun derecho colectivo.» (Resalta la Sala).

En conclusion, la Accion Popular procede para impugnar contratos, siempre
que se aduzea y demusestre lesién de derechos colectivos, como la moral

administrafiva y el patrimonio_ptblico, o cualguier otro definido como tal en |a
Constitucion o ia ley.

Con fundamento en estas razones, en el caso sujeto a consideracion de

™ Expediente AP-059,
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la Corporacién i) se declard la nulidad e ineficacia de un contrato de
compraventa de acciones ejecutado cinco afios y medio atras, por encontrarlo
viciado de objeto ilicito, en tanto fue celebrado incurriendo en irregularidades
violatorias de la moralidad administrativa y atentatorias del patrimonio publico
y ii) se resolvié volver las cosas a su estado anterior, “... como si nunca se
hubiese realizado la enajenacion” incluyendo las restituciones que se
encontraron procedentes.

Destacando en esa oportunidad, que a partir de la vigencia del acuerdo
n.? 55 de 2003, que le atribuyo el conocimiento de las acciones Populares que
versen sobre asuntos contractuales y ias relacionadas con los derechos a la
moralidad administrativa y a la defensa del patrimonio, se ha mantenido Iia
linea jurisprudencial resefiada, superando asi pronunciamientos anteriores a
cuyo tenor se considera improcedente la accién. popular para discutir la

eficacia de los contratos de la administracién y privarlos de sus efectos.

La Seccién puso de presente lo que hasta la fecha de la decision, esto es
5 de octubre de 2005, venian sosteniendo las distintas secciones de I3

corporacién sobre el punto®’;

i

2. Las acciones populares frente al contencioso contractual

No ha sido pacifico el desamollo jurisprudencial y doctrinario en punto a
determinar el alcance de las competencias del juez popular cuando se enfrenta
a la definicion de los alcances de sus atnbuciones, en particular, si la defensa
de los derechos o intereses colectivos le permite adoptar decisiones que
involucren pronunciamiento de legalidad de actos o coniratos de la
Administracion.

La interpretacion de las distintas Secciones de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Eslado sobre el alcance de las facultades del juez
popular, en lo que hace a revision de la legalidad de actos y contratos de la
Administracién, ha experimentado una evolucion, no exenta de contradicciones,
y sus diversos criterios pueden agruparse en dos grandes lineas
jurisprudenciales. Hay que seflalar que la falta de uniformidad de la
jurisprudencia se debié -en parte- & que en un comienzo todas las secciones
conocian de los mas disimiles asuntos, circunstancia que vino a ser remediada

> Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 5 de octubre de
2005, consejero ponente Ramiro Saavedra Becerra, radicacion ndamero 20001-23-31-000-

2001-01588-01(AP).
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con la expedicion del Acuerde 55 de 2003, por el cual se reformé el reglamento
nferno del Consejo de Estado, el cual atribuyd exclusivamente a la seccion
tercera el conocimiento de las acciones populares interpuestas en materia
coniractual, lo mismo que las atinentes a la violacién del derecho colectivo a la
moralidad administrativa, >

Una primera linea jurisprudencial®, si bien parte del reconocimiento del caracter
principal y no subsidiario de la accion popular, exceptia de su conocimiento el
control de la legalidad del contrato, por tratarse de un tépico propio de la accién
contractual™. En otras palabras, conforme a este criterio la accion popular nc es
de recibo para conirovertir la legalidad del contrato estatal, como que al efecto
la ley prevé otro medio de defensa judicial esto es, la accién contraciual
prevista en el articulo 87 del C.C.A.>; corresponde entonices al juez natural de
conocimiento resolver el asunto®(...).

En contrasle, una segunda tendencia jurisprudencial ha entendido que es
posible examinar la legalidad del contrato estatal en orden a determinar si
amenaza algun derecho colectivo,”” de modo que la accién popular en estos

*? "Cfr. HERNANDEZ ENRIQUEZ, Alier. Las acciones populares v la validez de los contratos
estatales, Conferencia dictada en ia Universidad Externado de Colombia, Bogota, agosto de
2003: “E/ Consejo de Estado conoce, hoy en dia, de las acciones populares -en segunda
Instancia- por la disposicion del paragrafo del articulo 16 de fa ley 472 de 1998, competencia
que, en el enunciado legal, es transitoria, hasta tanto se pongan en funcionamiento los
Jjuzgados administrativos que fueron creados por fa ley 446 de 1998.//Probablemente por la
provisionalidad de fa alribucion legal el conocimiento de tales acciones se distribuyé por
iqual, entre las cinco secciones gue componen fa Sala de fo Contencioso Administrativo rara
que las decidieran en ultima instancia, circunstancia que ha generado interpretaciones
diversas, en ocasiones contrapuestas, sobre puntos que merecian idéntico tratamiento, sin
gue exista posibilidad alguna de unificacion jurisprudencial, dado que por decision de fa
propia corporacion, frente a tales fallos no procede el recurso extraordinario de stplica.//Por
ello, el Consejo de Estado, mediants Acuerdo No. 55 de 2003, reformé su regfamento interno
para fograr una distribucion racional de las acciones constitucionales, concretaments, en
cuanto atafie a las acciones populares, la reforma prevé que la seccién tercera conoceré de
/as que versen sobre asuntos contractuales asl como de las refacionadas con el derecho
colectivo a la moralidad administrativa; en los demas casos, /a competencia corresponderd a
la seccion primera de la Corporacion.”

> "Se han agrupado en dos grandes lendencias obviando fas diferencias de matiz. Quizés es
mas procedente desde ef punto de vista metodolégico un estudio en funcién de cada Seccion
como el que se encuenira en HERNANDEZ ENRIQUEZ, Alier. Las acciones populares v la
validez de los contratos estatales, Conferencia dictada en ta Universidad Externado de
Colombia, Bogota, agosto de 2003" '

™ "En CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso, Seccion Primera, Auto del 24 de
mayo de 2001, Exp. AP 076, C.P. Olga Inés Navarrete Barrero, Pero esta postura no es
uniforme al interior de las providencias expedidas por esta seccién. // Es también el criterio
de algunas de las providencias de la Seccion Cuarta. Vid. CONSEJO DE ESTADO, Sala de
to Contencioso Adminisirativo, Seccién Cuarta, Auto de 30 de ma yo de 2002, Exp. AP 0106;
sentencia de 16 de agosto ds 2002, Exp. AP 1768"

“UFue el criterio adoptado por fa Seccion Segunda. Ver CONSEJO DE £8 TADO, Sala da fo
Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion B, Sentencia de 23 de marzo de
2000, Exp. AP 025, C.P. Carlos Arturo Orjuela;. Subseccion A, Sentencia de 25 de enero de
2001, Exp. AP 156, C.P. Jests Maria Lemos B.; Sentencia de 5 de julio de 2001, AP (68
C.P. Nicolds Péjaro Pefiaranda y Sentencia de 4 de abril de 2002, AP 897,

Y “CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Segunda,
Sentencia de 3 de abril de 2001, Exp. AP 0089”

Y s el criterio de otro grupo de providencias te la Seccidn Primera, que sin ocuparse de
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eventos resulta procedente, justamente, por su carédcter principal y no
subsidiario.

Criterio respaldado por varios comentaristas, que sostienen que:

“(...)En el caso de los contratos, la accidn popular es procedente, sélo

teorizar al respecto entré a evaluar la legalidad de los contratos acusados vid. CONSEJO DE
ESTADO, Sala de fo Contancioso Administrativo, Seccién Primera, Sentencia de 25 de enero
de 2001, Exp. AP 158 C.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, Sentencia de 3 de mayo de
2002, Exp. AP 0308; Sentencia de 30 de noviembre de 2000, Exp. AP 115. En providencia
de 19 de febrero de 2004, Exp. 20020055901 , C.P. Rafael E. Ostau De Lafont Pianeta La
Seccion Primera fue explicita al sefialar que °.. Ja accién popular puede ejercerse respecto
de actos administrativos y confratos estatales en fa medida en que su existencia o gjecucion
implique un darfio contingente, peligro, amenaza, vulneracion o agravio de derechos o
intereses colectivos, y por lo tanto con el dnico fin de evitar el primero o hacer cesar los
segundos, o restituir las cosas a su estado anterior cuando fuere posible, de suerte que sélo
en esas circunstancias, esto es, cuando se vulnere 0 amenace un derecho colectivo y con el
exclusivo fin de procurar su proteccién, es posible que en virtud de dicha accién se examine
uno cualquiara de esos actos o la viabilidad o condiciones de su sejecucién, sin que elffo
signifique que la misma suslituya, desplace 0 derogue las acciones contencioso
administrativas previstas como mecanismos normales para el control de legalidad de los
mismos, de suerte que el uso de la accién popular a esos fines es excepcional y restrictiva.
/#La Seccion Tercera desde un comienzo admiti la procedencia de la accién popular frente a
contralos estatales, al enconlrar determinado que no se trata de un instrumento procesal
subsidiario. Aunqué en un comienzo parecié negarlo desde el punio de vista conceptual
{(CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Senltencia
de 6 de sepliembre de 2001, Exp. AP 057, C.P. Jesus Maria Carriffo), en ocasiones ha
reconocido su procadencia aunque no se haya ocupado de analizar la legalidad de los
contratos alacados en la practica ha terminado por suspender ef contrato estatal (Sentencia
de 17 de junio de 2001, Exp. AP 166, C.P. Alier E. Hemandez Enriquez), mienras que en
otras oportunidades ha admitido la posibilidad de decretar la nufidad de un contrato o un acto
administrativo que afecte gravemente el disfrule y ejercicio de un derecho colectivo
(Sentencia de 23 de agosto de 2001, Exp. AP 1136 y Sentencia de 21 de marzo de 2002,
Exp. AP 285, C.P. Jesus Marfa Carrillo). De modo que “[a) partir de tal aceptacién, la
preocupacion de esta Sala parece estar mas encaminada a lrazar los limites entre la accion
contractual ¥ la accion popular..mostrando preocupacion por evitar fallos contradictonos”
(HERNANDEZ, Alier, Las acciones...op. cit), vid. CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Sentencia de 26 de septiembre de 2002, Exp. AP 612, CP.
Maria Elena Giraldo Goémez, Sentencia de 31 de octubre de 2002, AP 518, C.P. Ricardo
Hoyos Dugue, Sentencia de 26 de sepltiembre de 2002, AP 537, C.P. Marfa Elena Giraldo
Gomez.

La Seccion Cuarta en Sentencia de 31 de mayo de 2002, Exp. AP 300, C.P. Ligia Lopez
Dfaz revisé la legalidad de una conciliacion: “ef fallo...al parecer, entendit el asunto como de
naturaleza contractual y aceptd que la accién popufar procede en su confra” (HERNANDEZ,
Alier, Las acciones...op. cit.). £n sentencia de 10 de julio de 2002, Exp. AP 0465, Ja misma
seccion avoco el conocimiento en sede popular del dominio.co. Por aulo de 12 de mayo de
2003, Exp. 1300123310002003-90011-01 la misma Sala revoco la decision del A Quo que
rechazé una accion poputar por estimar Que las pretensiones que discuten la validez de un
contrato no son susceptibles de estudio en sede popular.

La Seccion Quinta también admitié en su momento la procedencia de la accion popular en
tanto se acredite fa vulneracion del derecho colectivo invocado e incluso ordeno la
suspension del contrafo o anulé las estipulaciones de algunas clausulas por ser contraria a
los valores que tutelan la moral administrativa: vid. CONSEJO DE ESTADO, Sala de /o
Contencioso Administrativo, Seccion Quinta, Sentencia 1 de febrero de 2001, Exp. AP 151,
C.P. Dario Quifiones P.; Sentencia de 12 de febrero de 2001, Exp. AP 008; Sentencia de 24
de agosto de 2001, Exp. AP 100, C.P. Dario Quifiones; Sentencia de 19 de julio de 2002,
Exp. AP 098; Sentencia de 4 de septiembre de 2003, Exp. AP 435, C.P. Reinaldo Chavarro,
Sentencia de 29 de mayo de 2003, Exp. AP 2599, C.P. Reinaldo Chavarro”.
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para conjurar el dafio contingante, siempre y cuando la medida preventiva
no conlleve adoptar decisionas que sean del resorte del juez del contrato
en efercicio de la accidn prevista en el articulo 87 del C.C.A., sino
tnicamente las que fengan relacidn directa con la amenaza del dafio
colectivo._A_manera de ejemplo, es factible una accidn popular para_obliqar
a_un_contratista a_restifuir el fransifo _de una carefera deteriorada por la
ejecucion de una obra cuando quiera que eslta circunstancia origine tna
amenaza a un derecho colectivo. Al igual, creemos que el juez de la accion
popular si observa vicios de ilegalidad en la celebracion del contrato,

debera sefialarle al demandante que existe el camino de las acciones
confenciosas.

La posibilidad de suspensién de la ejecucién de un acto administrativo o de
un contrafo_mediante la heramienta de la accion popular, a nuestro juicio
deviene porgue el juez no esta faculiado para negar esta accion aduciendo
que existe otrg medio de defensa judicial_basta tinicamente que advierta la
violacion del derecho colectivo para que proceda a decidir de fondo el
asunto™® (subrayas originales).

Desde una similar dptica se ha considerado que:

‘[de conformidad con lo establecido en el articulo 209 de Ia Constitucion, la
actividad contractual del Estado, en tanfo modalidad de fla funcion
administrativa, debe guiarse por los principios de igualdad, moraliclad,
eficacia, celeridad, imparcialidad y publicidad. Esto significa que a través de
los contratos también pueden vulnerarse, entre ofros, los derechos
colectivos a la moralidad y el patrimonio pablicos. {...)

Cuando en la celebracion de los contratos se desconocen los fines que
deben inspirarla, entre ellos, el interés general, se incurre en desviacion de
poder, que es causal de nulidad absoluta de los contratos (ordinal 3 def art
44 de la ley 80 de 1993) y ademés, pueden verse comprometidos derechos
de naturaleza colectiva como la moralidad y el patrimonio pablicos, que son
protegidos a través de la accién popular.

*® ORDONEZ MALDONADO, Alejandro La accion popular...op. Cit. p. 161y 162,

Al decir de Botero “...nos referimos exclusivamente a los actos juridicos bilaterales (contrato
eslatal, actas de acuerdo, actas de liquidacion por mutuo acuerdo, efc.), que contienen tanto
voluntad administrativa como voluntad privada y que pueden, bien desde su celebracién (v.
. violatorio de la sequridad publica o del patrimonio publico) violar o amenazar un derecho
colectivo.// (...) Como oourre con los actos administrativos, en ninguna parte se incluyé una
cavsal de nulidad expresa sobre la violacién o amenaza de derechos colectivos. A pesar de
ello, en nuestra opinion, dicha causal de nulidad podria enmarcarse en la de objeto Hlicito,
pues como ya se demostro, un acto violatorio de un derecho colectivo es, en principio
violatorio de la Constitucion.(...) /Esta Sentencia (Consejo de Estado, Seccién Quinta, 18 de
Jjulio de 2002, Rad. 25000-23-26-000-2000-010401) acogio la tesis garantista y reconoce
que, a pesar de que el objeto de la accion popular no es controvertir la Jegalidad de actos
adiminislrativos o contratos, si estos son la causa de fa afeclacion o amenaza de un derecho
colectivo, el juez puede anularios de oficio” (BOTERQ ARISTIZABAL, Luis Felipe. Accidn
popular y nuiidad de actos administrativos. Proteccion de derechos colectivos. Serie Lex

Nova, Ed. Legis, Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del Rosario, Bogota, primera edicion,
2004, p. 139 a 144)°
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La ley 472 de 1998 no sefiala expresamente que los contratos de la
administracién pablica puedan ser objeto del examen de legalidad a través
del ejercicio de la accidon popular. Sin embargo, el contralo es un
instrumento para la inversién de los dineros publicos y como esta accion
busca la proteccion de derechos colectivos que pueden resultar afectados
por las actuaciones de los servidores publicos, se impone concluir que por
la via de la accién popular puede ser posible revisar Ia legalidad de un
contrato estatal cuando éste pone en peligro o viola algiun derecho
colectivo.”™®

Notese que la jurisprudencia ha adoptado soluciones disimiles, por no decir
antinomicas, que

"van desde la negativa rotunda a cualquier control -incluido el de Ia
validez- de los conlratos estatales, hasta la plena aceptacion del mismo, Ia
admisién de la posibilidad de que el actor popular solicite la nulidad
absoluta del contrato estatal o de que el juez la declare de oficio, la
suspension de procesos precontractuales para que se cumplan
delerminados requisitos que el juez entiende necesarios para la tutela
adecuada de los derechos colectivos, la suspension temporal de los
efectos de un contrato mientras el juez de la accién ordinaria contractyal
se pronuncia sobre su validez, la suspensién de obras que son fruto de un
confrato por encontrarlas contrarias a dichos derechos, etc. En todo caso,
existe una clara tendencia mayoritaria que admite la posibilidad de que Ja
existencia ¢ la_ejecucién de contrafos_estatales pudiera amenazar o
vulnerar los derechos y los intereses colectivos, asi como la procedencia,
en estos casos, de la accidn popular® (subrayas del texto en cita).

No obstante lo expuesto, debe advertirse que, tratandose de Ia procedencia
de la accién popular para discutir la_validez de los contratos estatales no
existe en la actualidad divergencia de criterios, como quiera que desde
que asumid_su conocimiento exclusivo _la_Secciéon Tercera ha quardado
coherencia con el planteamiento expresado desde un comienzo. Con todo,
a partir de la casuistica, correspondera al juez popular evaluar la existencia o no
de violacién del derecho colectivo invocado, al tiempo que habré de determinar
la medida procedente por adoptar, toda vez que Ia violacién del mismo no
esta_necesariamente determinada por la ilegalidad del contrato. Asi, en
aras de la clara definicion de la linea jurisprudencial vigente, se reitera que
cuando quiera que ofros jueces hayan avocado el conocimiento del confencioso
contractual, el juez popular puede tomar medidas diferentes como es, vgr., la
suspension de la ejecucion del contrato, "hasta fanto se defina la legalidad en
este ultimo proceso™’ (...) —se destaca-.

* HOYOS DUQUE, Ricardo, La accién popular frente al contrato estatal, XIV Congreso
Colombiano de Derecho procesal, Instituto Colombiano de Derecho Procesal, Santiago de
Cali, septiembre de 2003. _ :

% " IERNANDEZ, Alier, Las acciones...op. cit”

" “CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
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Retomando la idea expresada lineas arriba segun la cual la confratacion es
expresion de la funcion administrativa, al tenor de lo dispuesto por el articulo 9
cle la ley 472, las acciones populares proceden contra toda accion u omisién de
fas autoridades publicas o de los particulares, que hayan violado o amenacen

violar los derechos e intereses colectivos. Dispositivo legal reiferado por el
articulo 15 eiusdem que atribuye a la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo la competencia para conocer de los procesos que se susciten
con ocasion del ejercicio de las acciones populares originadas en ‘aclos,
acciones, u omisiones de las entidades publicas y de las personas privadas qlie
desempefien funciones administrativas” (.. ).

En definitiva, si se acude al contexto mismo de la ley 472, como a sus
antececlentes arriba reseftados, se ilustra el sentido indicado. Una lectura
sistematica que establezca correspondencia y armonia entre cada uno de sus
dispositivos (arts. 9, 15, 34 y 40} permite concluir que los contratos estatales
son susceptibles de evaluacién por parte del juez popular cuando quiera que se
amenace o vulnere un derecho colectivo, siendo del caso -incluso- examinar la
validez del contrato, ordenar suspender sus efectos o incluse declarar su
nulidad, siempre y cuando se trate de nulidad absoluta, en tanto que esta
hipotesis se acompasa mejor a las otras preceptivas que gobiernan la matetia
(Codigo Civil, Codigo de Comercio y ley 80 de 1993}, en tanfo que s6io ésta
puede ser declarada oficiosamente, a tiempo que -con su ocurrencia- resulfe
mas clara la eventual vulneracion de un derecho o interés colectivo®.

Sentoncia de 31 de octubre de 2002, Exp. AP 518, C.P. Ricardo Hovos Duque, en el mismo
sentido Sentencia de 26 de septiembre de 2002, Exp. AP 537, C.P. Maria Elena Giraldo
Gomez"”.

™ “La jurisprudencia det Consejo de Estado, hasta el momento, parece referirse tmicamsnte
a la posibilidad de declarar la nulidad absoluta, excluyendo la relativa; esa conclusion se
conforma mejor con la preceptiva legal en esla materia que sanciona la generalidad de las
irregularidades con la nulidad relativa y reserva la absoluta para casos excepcionales, tanto
en el codigo civil y en el de comercio como en la ley 80 de 1993: permite el saneamienio, sin
exclusiones, de la primera, bien por ratificacién de las partes o por el franscurso del tiernpo,
mieniras que restringe el de la segunda, a veces de manera absoluta, en ofras de manera
parcial; mientras la nufidad relativa debe ser pedida, en todos los casos, por las partes, su
declaracion, desde que esta vigente el articulo 2° de la ley 50 de 1936, puede ser declarada
por el juez sin necesidad de peticion de parte, la cual puede ser formulada tambidn por “fodo
¢l que tenga inlerés en ollo” y por el ministerio pablico.// Estd, pues, proscrita legalmente
toda posibilidad de que el juez, cualquiera él sea y por lo tanto también ef de la accidn
popular, declare oficiosamente una nulidad relaliva, y no se atisba tampoco Ja posibilidad de
que una irregularidad de esa naturaleza pudiera amenazar o quebrantar los derechos
colectivos, circunstancia que, en la préactica, deja vigente Unicamente la hipétesis dz [a
nulidad absoluta.” (HERNANDEZ, Alier. Las acciones populares...op. cit). #/ En otro
documento el mismo aufor plantea las dificultades que enfrenta el tema en maieria
contractual: *... mientras en relacién con los actos se ha instituido Gnicamente la nulidad. sin
calificativos, para los contratos existe la nulidad absoluta y la relativa que trenen causales y
fundamentos distinios y la legifimacion para pedirlas varia en uno y ofro casos; /a
- competencia para conocer de las controversias contractuales { y ésta de la nulidad es una de
ellag), no siempre estd radicada en la sede del juez adminisirativo : esa es Ja regla gereral
del articulo 75 de la ley 80 de 1.993 fo cual ho impide que algunas de ellas estén sujefas al
conocimiento de la jurisdiccion ordinaria {...)si el propésito que mueve al actor es el inferés
general de restablecer el orden juridico violado, puede pedirse por cualquier persona (
stends, desde este angulo una accidn populfar), la nutidad de los coniratos, si es relativa sélo
se puede pedir por las partes, y, si es absohita, pueden hacerlo, ademas, el minisierio
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Con todo, no debe perderse de vista que la Sala ha advertido -criterio que se
reitera en esta oportunidad- que cuando cursa proceso ante el juez natural del

contrato, el juez popular, porque entiende que es suficiente garantia para el
derecho colectivo, debe ser muy cuidadoso al adoptar las medidas del caso

(...

También destaco la Sala en el pronunciamiento trascrito, que la accion
popular no es, en manera alguna, subsidiaria ni residual frente a las
dispuestas ordinariamente para controlar ia legalidad de la actividad de Ia

administracion; razén por la que las medidas Que corresponde adoptar al juez
deben garantizar la proteccion integral del derecho colectivo vulnerado,

teniendo en cuenta la nueva dimension que exige su valoracion desde el

ambito constitucional vigente.

Ahora bien, considera la Sala en esta oportunidad mantener la linea
jurisprudencial unificada desde 2005, pues la prevalencia del orden superior y
la exigencia de la eficacia de los valores supremos que el juez de la accidn
popular debe preservar no permiten restringir sus facultades frente a las que ie
asiste al juez ordinario, sino acrecentarias, teniendo como limite, Unicamente

las garantias previstas en el articulo 29 constitucional.

En ese orden de ideas, conviene no pasar por alto que Colombia es un
Estado social de derecho, fundado sobre la dignidad humana, la prevalencia
del interés general, la superioridad de los derechos inalienables vy la
supremacia de las normas constitucionales. Y que, entre otros fines esenciales

publico o un tercero con inferés directo.

No hay decisiones judiciales que hayan elaborado aproximaciones generales sobre este
punto; sin embargo, tomando en cuenta la legislacion existente, se podria aventurar la tesis
de que, siendo la regla general que compete al juez del contrato pronunciarse sobre su
validez, la situacién varia cuando se trata de la nulidad absoluta, pues , en los términos del
articulo 87 del C.C.A., “El juez administrativo queda facuftado para deciararia de oficio
cuando esté plenamente demostrada en el proceso” y, siempre que en él (en el proceso)
“intervengan las partes contratantes o sus causahabientes” // Segun lo han entendido la Sala
Plena de lo Contencioso Administrativo y la Seccién Tercera del Consejo de Estado, siempre
que se cumpla esa doble condicion, el juez administrativo dispone de la prerrogativa de
declarar la nulidad absoluta del contrato en cualquier proceso, y no solo en los procesos
contractuales, o cual, estimo, que admite la posibilidad de que tal cosa ocurra en el proceso
originado en una accion popular.” (HERNANDEZ ENRIQUEZ, Alier, La presuncién de

legalidad de los actos administrativos y de validez de los contratos estatales en las acciones -

populares, conferencia dictada en el Instituto Antioquefio de Responsabilidad Civil y del
Estado, 26 de octubre de 2001, en Revista del mismo Instituto, 2002). '
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a los sue sirve, esta forma de organizacion politica, se encuentra el deber de
sus autoridades de garantizar la efectividad de los valores y principios que

enmarcan 1os intereses y derechos de los asociados. Todo ello conforme con

los arliculos 1°, 2°, 4%y &°, constitucionales.

Una de las razones que sirven para justificar la supremacia de fa norma
constitucional tiene que ver con su origen. La Constitucién ~como lo sefiala su
Preambulo-"" es el resultado del ejercicio del poder soberano del puehlo
coloimbiano. En todo caso, para asegurarse que (@ fitularidad del poder
conserve la magnitud pluralista que abarca tanto a las mayorias como a las
minarias conistitucionales, el ordenamiento superior prevé restricciones al
ejercicio del poder de la administracion publica ~art, 209- y mecanismos de
canirol jurisdiccional que las hacen efectivas a través de acciones que facilitan
ta participacion ciudadana, para el efecto las acciones pyopulares, instituidas
conslitucionalmente para garantizar, entre otros intereses colectivos, la
moralidad administrativa y el patrimonio publico con mayor proyeccién que las

acclones ordinarias.

E:s precisamente bajo estas coordenadas constitucionales que e! Estado
social de derecho aparece como “un modelo politico organizado en un sistema
de electivas limitaciones al efercicio del poder, en orden a garantizar la
vigancia real y permanente de los derechos asi como de los intereses,
creencias y libertades de los asociados en todos los espacios y circunstancias,
inclusive ante situaciones excepcionales™. De esta manera, se configura un
complejo normativo con la Constitucion en la clspide que incluye —como la ha
recordado la doctrina~"e/ disefio de mecanismos eficaces de control en todas
fas instancias, acompafiados de medidas de colaboracién y responsabilidad

institucionales que los aseguren real y efectivaments™®

“ B pueblo de Colombia, en ejercicio de su poder soberano, representado por sus delegatarios a fa
Asamnblea Nacional Constituyente, invecando la proteccion de Dios, y con el fin de fortalecer ta un'dad
de fa Nacion y asegurar a sus integrantes la vida. la convivencia, el trabajo, la justicia, la igualdad, ef
conacinviento, la libertad v la paz, dentro de un marco juridico, democratico y participativo que
garantice un orden politico, econdmico y social justo, ¥y compromelido a impuisar la integracién de Ja
comunidad fatinoamericana, decreta, sanciona ¥ promulga la siguiente: CONSTITUCION POLITICA
D COLOMBIA™

" ARAGON REYES, Manue! Constitucisn y control del poder. Universidad Externado de Colombia,
1999, p. 36

“* Ihid.
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El sistema de restricciones al gjercicio del poder, al que se ha hecho
mencion se sustenta, pues, en el caracter normativo de la Constitucion, propio
del Estado constitucional —ars. 4, 6, 122, 237 y 241 entre otros—. postulado
superior del que emanan los principios de i} jerarquia y unidad normativa: if)
legalidad y moralidad a 10s que estan sometidas las autoridades piblicas a la
normatividad juridica vy iii) el control jurisdiccional de la actividad de la
administracion, en sus distintas facetas, tan por razones de legalidad como de
moralidad. En otras palabras, el principio de jerarquia normativa tiene que ver
con el caracter vinculante, directo y prevalente de la Constitucion, orientado a
garantizar la unidad y la coherencia del sistema juridico, como lo ha sehalado
la Corte Constitucional®:

El ordenamienfo juridico colombiano supone una jerarquia normaliva que
emana de la propia Constifucién. Si bien ella no contiene disposicién expresa
que determine dicho orden, de su articulado puede deducirse su existencia, asi
no siempre resulfe sencilla esta tarea. En efecto, diversas disposiciones
superiores se refieren a la sujecién de cierto rango de normas frente a otras.
Asi, para empezar el articulo 4° de la Carta a Ia lefra expresa: ‘L.a Conslitucion
es norma de normas. En fodo caso de incompatibilidad entre la Constitucion yla
ley u otra norma juridica, se aplicarén las disposiciones constitucionales’. Esta
norma se ve reforzada por aquelfas ofras que establecen otros mecanismos de
garantia de la supremacia constitucional, cuales son, principalmente, el articulo
241 SUpenor Gue confia a la Corte Constitucional la guarda de la integridad y
supremacia de la Carfa y el numeral 3° del articulo 237, referente a la
compelencia del Consejo de Estado para conocer de las acciones de nulidad
por inconstitucionalidad de los decrelos dictados por el Gobiemo Nacional, cuyo
conocimiento no corresponda a la Corfe Constitucional. Asi las cosas, Ia
supremacia de las normas constitucionales es indiscutible.

Desde este redimensionamiento del orden juridico, la supremacia de las
normas constitucionales exige, antes que la evocacion de un enunciado formal
de prevalencia de los derechos colectivos, su plena eficacia material. Y a ese
objetivo debe orientarse imperiosamente |a tarea del juez de la accion poputar,
pues un entendimiento distinto conduciria al desconocimiento de uno de los
fines esenciales del Estado social, para el efecto la participacién en la

proteccion de la moralidad administrativa con la eficacia que su trascendencia

exige.

 Corte Constitucional. Sentencia C-037 de 2000.
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Desde antafio se conoce que un derecho se garantiza si quien ejerce: el
control esta dotado de mecanismos de proteccidn judicial 'éﬁcaces, de manzra
que no es dable sostener que la Carta Politica garantiza el derecho a la
moralidad administrativa y que para el efecto otorga la accion popular si a la

misma se le resta eficacia.

Para la Sala, es prioritario que el juez impregne a la accidn popular de los
PrNCIpioS .de unidad y coherencia del orden juridico que emanan del caracter
normativo supremo de la Constitucién, de manera que el derecho objetivo, el
derecho colectivo y la accién aseguren los principios rectores de la actividad
administrativa, particularmente aquellos que como la moralidad administrativa
se erigen ademas como derechos colectivos y su control se confta al actor
popular dentro del marco del ejercicio de una accidén apropiada para facilitar su

ejercicio y garantizar su eficacia.

Asi las cosas, aungque el constituyente haya confiado el desarrollo de la
accion popular a la ley, ésta no puede menos que otorgar al juez todas las
facultades para asegurar sustancialmente la eficacia de los derechos
colectivos protegidos constitucionalmente, de forma que pueda corregir las
iregularidades que los lesionan, restableciéndolos cuando hayan sido
vuinerados e incluso restituyendo tas cosas a su estado anterior, si ello resuita

posible, como efectivamente lo prevé la Ley 472 de 1998.

Como lo ha reiterado esta corporacién, la accidn popuiar es un
mecanismo judicial de rango constitucional, principal e independiente en orcien
a que los procesos y ejecuciones de la contratacion estatal se lleven con la
mas estricta observancia de valores supremos. Se pretende, por tanto, ¢on
esta accion corregir las irregularidades que lesionan principios rectores de la
aclividad administrativa, conjurando oportunamente hechos u omisiones
capaces de generar dafios colectivos a la moralidad y al patrimonio publico,

con el fin de superarlos, restituyendo las cosas a su estado anterior, si ello
resulta posible.
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No es, pues, a un juicio formal de legalidad al que debe limitarse la
proteccion de la moralidad administrativa y la defensa del patrimonio pUublico a
traves de la gccion popular, si se considera que lo que se busca es
precisamente que se controle directamente la moralidad a la que debe
sujetarse la administracion y, por tanto, se superen los limites que a las
acciones ordinarias se les presentan cuando deben protegerse derechos de
contenido difuso que permiten al juez superar la legalidad formal que degrada
o subordina los fines estatales en pro de oscuros, deshonestos y repudiables
oportunismos individuales.

Tales experiencias indican que si se le resta facultades al juez de accién
popular, pueden resultar igualmente ineficaces las constantes reformas
legislativas que procuran conjurar las insospechadas formas en las que se
echa de menos la correccion, enquistadas en la actividad de contratacién en

amplios sectores de la administracion pablica.

Sobre este fendmeno y el fin esencial del Estado al que sirve la accién
popuiar, los puso de presente la Corte Constitucional al declarar ia
exequibilidad de los articulos 40 y 55 de la Ley 472 de 1998% -se destaca-:

Constituye cabal desarrollo de la Carta Politica, pues la prevalencia del interés
general (art. 1); la proclamacién de un orden justo (art. 2) y la vigencia de los
principios_axiolégicos que en el Estado Social de Derecho guian la
contratacion publica, como modalidad de gestion que compromete el
patrimonio y los recursos publicos, cuya intangibilidad las autoridades estan
obligadas a preservar (arts. 209) hacen, a todas luces, necesario que el
legislador adopte mecanismos idéneos para hacer efectiva la responsabilidad
patrimonial de los responsables de la confratacién estatal, con miras a la
recuperacion de la fotalidad de las sumas que se desvian del patrimonio
publico, a causa de la corrupc:én administrativa, en matena de contratacion
publica.

Es de todos conocido que la_corrupcién administrativa es uno de los mas
devasiadores flagelos gque carcomen el patrimonio_publico, y_que ésta ha
encontrado terreno fértil principalmente en el campo de la contratacién pablica,
en el cual ha alcanzado en el ditimo tiempo_niveles insospechados, v que, por
esa via, cuantiosisimos recursos publicos resultan desviados de la inversion
publica social, _con grave sacrificio para las metas de crecimiento econémico y

*7 Sentencia C-088 de 2000, magistrado ponente Fabio Morén Diaz.

840 [MQWISTOT



5
o

79
25000232500020020112101
Actor: Yaneth Aldana y otro

de mejoramiento de las condiciones de vida de la mavoria de los colombianos.

De manera que resulta del caso garantizar la tarea del juez de la accion

popular en fa moralizacién de los procesos de contratacién en defensa de su

fransparencia conforme a lo preceptuado en los articulos constitucionales 2°,
88 y 209.

Desde esta 6ptica, considera la Sala que:

) el juicio de moralidad a cargo del juez popular, se ubica allende del

i)

i)

principio  de legalidad, controlado por las acciones ordinarias
establecidas para hacer efectivas disposiciones puntuales y requisitos
concretos, no asi principios y valores que corresponde al juez analizar
en cada caso, en orden a restablecer derechos de caracter difusp que

el legislador no puede puntualizar con perspectivas generales:

el ambito de las acciones ordinarias que sirven al control de legalidad
no puede condicionar el ejercicio ni la procedencia de las acciones
populares para enjuiciar la moralidad de la actividad de la
administracién. Concurfiendo en un mismo caso la proteccién de la
moralidad, la defensa del patrimonio publico y la legalidad, debe
preferirse la accién popuiar para el amparo integral del derecho
colectivo, sin perjuicio de la eficacia que para el caso concreto podria
predicarse de las acciones previamente iniciadas para controlar la
fegalidad;

&n ese mismo orden, fa ineficacia de los contratos no es un asunto
exclusivo del control de legalidad y a través de la nulidad, sino que
aquella debe imponerse con mayor razon por la violacién de los
valores supremos a que esta sujeta la actividad de la administracion;
bajo el entendido de que, si bien en el pasado solo la accion de
nulidad se erigia para proteger derechos, principios y valores legales y
constitucionales, desde la expedicion de la caria politica actual los

derechos colectivos exigen una accion que no les reste eficacia, la que

LU
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comprende ademas, la ineficacia proveniente del juicio de moralidad al

que esta sometida ia actividad contractual de la administracion en

cada caso concreto:

iv) la moralidad administrativa, la defensa del patrimonio y de los demas
derechos colectivos obligan tanto en la etapa precontractual, como
durante la celebracion, ejecucion y liquidacion de los contratos, de
suerte que las acciones populares, establecidas para hacerlos
efectivos, operan en todos los casos, sin que resulte del caso la
tradicional distincion entre actos precontractuales y contractuales, que

se pregona en el ambito de las acciones ordinarias; y

v) el regimen juridico del control del contrato estatal no se agota en e
juicio de legalidad previsto por la Ley 80 de 1993 ni en las normas del
derecho privado, sino que estd integrado por las distintas normas
constitucionales y legales, en especial, de ias disposiciones dictadas
por la Ley 472 de 1998 que prevalecen, no solo por ser posteriores,
sinc por su naturaleza especial cuando se trata de enjuiciar la
moralidad de la actividad contractual y la proteccion del patrimonio

publice, con estricta sujecién al principio de jerarquia normativa.

Quiere decir, entonces, que en atencion a la naturaleza de la accién, su
origen constitucional, la clase de derechos e intereses gue protege y los
efectos de las medidas que puede adoptar, el juez de la accidn popular no
limita su decisién a los hechos, pretensiones y excepciones alegadas y
probadas por las partes, como se infiere de los poderes que le otorgd 1a Ley
472 de 1998.

En esa linea, huelga concluir que, en el caso de la proteccién de la
moralidad administrativa, la congruencia del fallo no puede estar limitada de
manera absoluta por las pretensiones y la causa petendi, si se considera que i)
en tanto el actor popular no detenta la disposicion del derecho colectivo
invocado, no resulta posible que al formular las peticiones y motivos en que
funda e! amparo solicitado, e! particular renuncie o imponga limites al juez en

080 MQWISTOT



" LaGA0

25000232500020020112101
Actor: Yaneth Aldana y otro

las medidas que demanda la proteccién de la moralidad administrativa; y ii) el
juez de la accion popular, lejos de ser protector de los intereses particulares
del actor, es el principal garante de la eficacia de la moralidad administrativa,

romo lo demanda el articulo 2° constitucionail.

Desde luego, esa amplia competencia del juez de la accién popular no
implica que no esté obligado a observar el debido proceso constitucional, pero
=l niicleo de este derecho frente a la proteccién del principio de la moralicad
administrativa, se centra principalmente en las ritualidades propias del tramite,
del decreto, practica y derecho a controvertir las pruebas y en las medidas

requeridas para la proteccién de los derechos o intereses colectivos en juego.

Y, por las razones que se han dejado expuestas, huelga reiterar que, a
través de la accién popular, se puede reconocer la carengia de efectos de los
contratos estatales u ordenar su adecuacion, cuando no superan el juicio de
moralidad administrativa al que se los somete en cada caso y que ponen en

peligro el patrimonio publico, como lo viene sefalando de tiempo atras la

Corporacion.

Reitera, igualmente ia Sala que, de acuerdo con la Ley 472 de 1998, las
acciones populares se ejercen para evitar el danfo contingente, hacer cesar el
peligro, la amenaza, ia vulneracién o agravic sobre los derechos e intereses
colectivos, o restituir Ias cosas a su estado anterior cuando fuere posible —art.
2°-, con independencia del tiempo transcurrido desde su consumacion, pues,
recuérdese que el articuto 11 gque limitaba esta ultima medida, después de los
cinco anos, contados a partir de [a accidn u omision que produjo la alteracion,
fue declarada inexequibie por la Corte Constitucional, sin perjuicio de que,
como o seriald en esa oportunidad, “sélo son pasibles de accion popular por
los cauces de la Ley 472 los derechos colectivos, cuya violacion se alega con

_anterioridad a su enirada vigencia, que ftenian el caricter de tales por

definicion expresa del ordenamiento vigente para la época de los hechos,

dado el caracter irretroactivo y ultractivo de la ley 472 (sic) %"

% Sentencia C-215-99 de 14 de abril de 1999, magistrada ponente Martha Victoria Sachica
Méndez. '
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2.2 La defensa de! patrimonio publico

Sobre este derecho colectivo, ha reiterado Ia jurisprudencia de la
Corporacién:

Por patrimonio publico debe entenderse Ia totalidad de bienes, derechos
y obligaciones de los que el Estado es propietario, que sirven para el
cumplimiento de sus atnbuciones conforme a la legislacién positiva, su
proteccion busca que los recursos del Estado sean administrados de
manera eficiente y responsable, conforme lo disponen las normas
presupuestales. La requiacion legal de la defensa de! patrimonio pablico
tiene una finalidad garantista que asegura la proteccion normativa de los
infereses colectivos, en consecuencia toda actividad ptblica ests
sometida a dicho control, la cual, si afecta el patrimonio piblico u otros

derechos colectivos, podra ser objeto de andlisis judicial por medio de Ia
accién popular.

La proteccion del Patrimonio Publico busca que los recursos del Estado
sean administrados de manera eficiente y fransparente, conforme Io
dispone el ordenamiento juridico Y en especial las normas
presupuestales.

Para la Sala, el debido manejo de los recursos publicos, la buena fo y el
derecho colectivo a la defensa del patrimonio publico, enmarcan el
principio de moralidad administrativa, émbito dentro del cual se debe
estudiar el caso concreto®,

2.3 Naturaleza y réglmen juridico del contrato celebrado

La Ley 21sde 1988 adoptd el programa de recuperacion del servicio
publico de transporte férreo nacionai, previé lo relativo a su financiacion y
definio, entre otros, los objetivos de “la recuperacién del sistema de transporte
ferroviario nacional, mediante la rehabilitacién de vias, reparacion, adecuacion
y modernizacion o adquisicién de equipos y, en general, la renovacion de los
activos™ y “la ampliacién del servicio mediante Ia apertura de nuevas vias, la
rehabilitacion de las vias existentes suspendidas y el mejoramiento cualitativo
de los que se prestan en la actualidad”, para lo cual dispusc que se
adelantaran los estudios de factibilidad técnica y econdmica, que debian ser
aprobados por el Gobiernc Nacional, previo el concepto del Departamento

% Consejo de Estado, Seccion Cuarta; sentencia del 31 de mayo de 2002, citada.
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Nacional de Planeacidn —art. 4°-,

Mediante el Decreto ley 1588 de 1989, expedido en desarroilo de las
facultades extraordinarias conferidas al Gobierno Nacional por ia citada Ley

21, se cred la Empresa Nacional de Vias Férreas-Ferrovias, como una
Empresa Industrial y Comercial del Estado, vinculada al Ministerio de
Transporte, con el objeto de mantener, mejoray, extender y explotar la red
férrea nacional, sus anexidades y equipos, razon por la que sus actos se

sujctan a las disposiciones de ta Ley 80 de 1993.

Este estatuto autoriza a las entidades estatales para que celebren
contratos de concesion “...con el objeto de otorgar a una persona llamada
concesionario la prestacion, operacién explotacidon, organizacién o gestion,
tofal o parcial, de un servicio publico, o la construccion, explotacion o
conservacion total o parcial, de una obra o bien destinados al servicio 0 uso
pabiico, asi como todas aquellas actividades necesariag para la adecuada
prestacion o funcionamiento de la obra o servicio por cuenta y riesgo del
concesionario y bajo la vigilancia y control de la entidad concedente, a cambio
de una remuneracion que puede consistir en derechos, farifas, tasas,
valorizacion, o en la participacion que se le otorgue en la explotacion del bien,
0 en una suma periédica, anica o porcentual y, en general, en cualquier otra

- modalidad de contraprestacion que las partes acuerden” -art. 32-,

Especificamente, de conformidad con la Ley 105 de 1993, las lineas
ferreas de propiedad de la Nacidon con sus zonas, sefializacion e
infraestructura para el control del transito, integran la infraestructura de
transporte nacional -art. 12- que puede ser otorgada en concesion a particulares
para su construccion, rehabilitacion y conservacidén, siguiendo los
procedimientos de formacién contractual previstos en la Ley 80 de 1993. Para
el efecto, la nueva ley autorizd el aporte de recursos pulblicos para las
concesiones de infraestructura en las que los concesionarios no puedan

recuperar su inversion en el fiempo esperado -art. 30™- e introdujo normas

“ Articufo 30°.- Del contrato de concesion. La Nacién, los Departamentos, los Distritos y los
Municipios, en sus respectives perimefros, podréan en forma individual o combinada o a través de sus
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especiales en materia de titularizacion y crédito para ia financiacién de los
proyectos, a través de Ia constitucion de patrimonios auténomos -art 31 de
aplicacion de las facultades excepcionales de interpretacién, modificacion y
terminacion unilateral -art. 32-; de garantias de ingresos minimos para ias obras
de infraestructura utilizando recursos del presupuesto de la entidad estatal ~-art,
33-, de adquisicion y expropiacién de predios -ars. 34 y 35- y de liquidacion del
contrato.

Por su parte, la Ley 336 de 1997 dispuso que “fia infraestructura férreq
podra ser concesionada en los términos de las normas vigentes y el

concesionario tendrd bajo su responsabilidad efectuar Ia rehabilitacion,
mantenimiento, conservacion, control, Operacion de la via y prestacién del

Servicio” -art. 81-, y adoptd otras disposiciones para esta modalidad de
transporte -arts. 80 a 84-.

Quiere decir entonces que, en tanto contrato estatal de concesion
infraestructura férrea, el celebrado entre la Empresa Colombia de Vias
F;érreas-Ferrovias y Ferrocarriles del Norte de Colombia-Fenoco S.A., para la
rehabilitacién-reconstruccion, conservacion, operacion y explotacion de 1.473

entidades descentralizadas del sector de fransporte, oforgar concesiones a particutares para la
construccidn, rehabilitacién y conservacion de proyectos de infraestructura vial.// Para la recuperacion
de la inversién, la Nacion, los Departamentos, los Distritos Y los Municipios podrén establecer peajes
y/o valorizacién. Ef procedimiento para causar y distnbuir la valorizacién, y la filacién de peajes se
regula por las normas sobre la materia. La férmula para la recuperacion de la inversién quedara
astablecida en el contrato y sers de obligatorio cumplimiento para las partes.// La vanacién de gslas
reglas sin el consentimiento del concesionario, implicara responsabiiidad civil para ta Entidad guien a
Su vez, podré repetir contra el funcionario responsable. // En los contratos que por ceneesion caiebra
el Instituto Nacional de Vias, se podrén incluir fos aceesos viales que hacen parte de /a infraestructura
Distrital 0 Municipal de transportg. // Pardagrafo 1°. Los Municipios, los Departamentos, los Distritos y
la_Nacion, podran aportar partidas presupuestales para proyecfos de infraestructyra en los cuales
de acuerdo con los estudios, Jos concesionanos ng puegdan recuperar Su_inversion_en el tiempo
esperado. / Paragrafo 2°.- Los contralos a que se refiers el inciso 2 def articuio 81 de la Ley 80 de
1983, que a partir de la promulgacién de esa Lay se celebren, se sujatarén en su formacion a lo
dispuesto en la misma. Sin embargo, estos no estardn sujetos a lo previsto en el numeral 4 dei articulo
44 y el inciso 2 del articulo 45 de la citada Ley. En el Plisgo de Condiciones se sefalarén los criterios
de adjudicacién.// Paragrafo 3°- Bajo el asquema de Concesién, los ingresos que produzca la obra
dada en concesion, serén asignados en su totalidad al concesionario privado, hasta tanto éste
oblenga dentro del plazo estipulado en el contrato de concesion, ef retorno af capital invertido. E
Estado recuperars su inversion con fos ingresos provenientes de la operacién una vez culminado eof
Periodo de concesién —se destaca-.

"' “Titularizacion y Crédito para concesionatios. Con el fin de garantizar las inversiones internas
necesarias para la financiacién de proyectos deo infraestructura, los concesionarios, podran

titularizar fos proyectos, mediante petrimonios autonomns manteniendo la responsabilidact contractual”

—5e desfaca-.
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kilometros de via férrea desde Bogota D.C. hasta Santa Marta v traido a juicio
por las actoras populares, para que se amparen los valores supremos de la

moralidad administrativa y de la defensa del patrimonio publico, se rige por las
lLeyes 21 de 1988, 80 y 105 de 1993, 336 de 1997 y por el derecho privado, en
lo que no regulan esas disposiciones legales, ademas de estar sujeto al
control de moralidad de que tratan los articulos 2°, 88 y 209 de la Constitucion
Poiitica y fa Ley 472 de 1998.

2.4 Laformacién del contrato sub judice

lLa actora Yaneth Aldana cuestioné el proceso de formacién del contrato
sub judice, por considerar que en la licitacién adelantada la administracion
falté a los deberes de igualdad y transparencia gue le imponen la observancia
de la moralidad administrativa y la defensa de su patrimonio, en razén de que
el pliego de condiciones, entre otros aspectos, adolecié de falta de las
previsiones adecuadas en lo relativo al anticipo, al plazo para la ejecucion, al
alcance de las obligaciones del concesionario y a la definicion de las
condiciones de operacion de la fiducia para el manejo de los recursos
destinados a la financiaciéon de las obras, como lo evidenciaria el hecho de
que una vez celebrado, las partes debieron acordar estos aspectos,
incluyendo modificaciones que alteraron sustancialmente las condiciones
financieras iniciales. Por su parte, el a quo encontrd que, en cuanto omitié los
deberes de planeacion ~disefio del proyecto, definicién de las obligaciones a
cargo del concesionario, cierre financiero, entre ofras-, y de exigencia de los
requisitos legales de capacidad para adjudicar el contrato al concesionario, la
administracion provoco la modificacién antes de iniciar su gjecucion sin que
esa facultad les estuviera dada legalmente, aprovechando la ocasién para
variar sustancialmente el sistema financiero de la concesién en contra de la
moralidad administrativa y del patrimonio publico. En tanto los demandados
afirman haber actuado con sujecion a los deberes legales que le eran exigibles
en la celebracion del contrato, sin incurrir en conductas que les sean

reprochabies a titulo de dolo, culpa grave o corrupcion. ©

En consecuencia, se ocupara la Sala de lo relativo al cumplimiento de |os

980 [MQWISTOT



86
25000232500020020112101

Actor: Yaneth Aldana y otro

deberes que la observancia de la moralidad administrativa y de la defensa del
patrimonio publico imponen a la administracion, en lo que tiene que ver con el

ejercicio de sus funciones, en lo relativo a la planeacion del objeto de la
concesion y la formacién del contrato.

Todo cuante se ha expuesto hasta el momento, permite a la Sala precisar
que esos deberes en el gjercicio de las funciones legalmente atribuidas tienen

que ver con la diligencia, prudencia, pulcritud, honestidad, rectitud, seriedad y
ponderacion en lo discrecional, racionalidad de juicio, respeto y leaitad que
son exigibles a la administracion en las etapas de formacién, ejecucion,

terminacion y liquidacion, de cara a que el contrato se adecle a los fines
estatales. En ese orden, puede resultar contraria a la moralidad administrativa

la formacion del negocio desprovista de necesidades reales de contratacion,
de planeacion, de igualdad, transparencia y objetividad y de inobservancia de
los procedimientos garantes de estos principios, entre otros aspectos
esenciales para la consecucion de los fines de la administracién.

El material probatorio allegado al proceso da cuenta de los siguientes

hechos relevantes para la decision:

2.4.1 E! 22 de febrero de 1999, mediante Ia resolucién n.° 157 de esa
fecha’, ta Empresa Colombiana de Vias Férreas ordené la apertura de la
licitacién publica n.° 001 para otorgar en concesion a particulares la
infraestructura de transporte férreo de la “Red Atlantico”, conformada por las
ineas Bogota (Km 5)-Belencito (PK282); La Caro (PK34)-Lenguazaque
(PK110); Bogota (Km 5)-La Dorada (PK200)-Barrancabermeja (PK444)-
Chiriguana (PK724)-Ciénaga (PK724)-Santa Marta (PK969) y Puerto Berrio
(PK333)-Medellin (Bello PK509). Ademas, previé que el proponente podia
optar por las lineas inactivas de La Dorada-Mariquita-Buenos Aires-Neiva (374
Km); Buenos aires-Picalena (10 Km) y Bucaramanga-Puerto Wilches (119 Km)

—fls. 653 y 654, cuaderno anexos-.

2.4.2 Segun dan cuenta el acto que ordend la apertura y el pliego de

2 publicada en el Diario Oficial n.° 43.509 de! 24 de febrero de 1999,
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condiciones, la  administracién realizé los estudios que le permitieron
estructurar fa concesidon de la denominada Red Atldntico; el Consejo Nacional
o Politica Econdmica y Social autorizd adelantar el proceso de concesion, a

través de la aprobacion impartida a los Documentos CONPES n.° 2275 y 2776

del 26 de abril de 1995 elaborados por el Departamento Nacional de
Planeacién; ademas de que el Pian Nacional de Desarroiio presentado por el
Gobierno Nacional para el periodo 1995-1998, aprobado por la Ley 188 del
mismo  afo, incluyd el proyecto con la totalidad de la red férrea
econormicamente viable y en el plan comrespondiente al periodo 1998-2002 se

previt 1a estrategia para cuiminar el proceso de contratacion.

Ci Plan Nacional de Desarrolio aprobado mediante ia Ley 188 de 1995,
definid, dentro de las estrategias para la competitividad internacional, la
rehabilitacion de 1.800 kildmetros de red férrea, entre 1996 y 1998, a través de
esquemas de concesidn con parlicipacién del sector privado, que perfnitan,
entre otros objetivos, .. .transportar anualmente por lo menos dos millones de
loneladas de la carga de vocacion ferroviaria,...mejorar los parémetros de
operacion, al incrementar las velocidades y al llevar al mfnimo el nimero de
descarrfamientos. Las anteriores acciones buscaran igualmente garantizar la

soustenibilidad financiera y operativa del transporte férreo”,

Para el efecto, se estimd una inversién aproximada de 540.000 millones
de pesos, de 1a cual el 47% podria provenir del sector privado. Ademas, el
citado plan dispuso que ~se destaca- “Ferrovias deberd modificar el esquema

de_contratacion, reduciendo el nimero de contratos que maneja. Los contratos

que ya_se encueniran en procesg de negociacion o ejecucién, seran parte de
la_contrapartida de la nacion a los concesionarios. Igualmente, Ferrovias

debers_regstructurarse para asumir su_nueva funcién de administracién v

“sequimiento _de _contratos de concesién. Lo anterior implica que deberd

‘suspender contratos de operacién de equipos, eliminar todas las actividades
que no sean de caracter ferroviario y entregar a particulares actividades como
la administracién de talleres. Mientras se realiza efectivamente el trasiado a

108 concesionarios,  Ferrovias deberd  contratar la afencibn de

descarrilamientos y novedades con un agents externo. La planta de personal
L 4

£80 |IAOWSTDHTT



38
25000232500020020112101

Actor: Yaneth Aldana y otro

debera reducirse gradualmente a aquel tamafio necesario para las labores de

seguimiento y control” —Cap. 6: Vi, A, 2-.

243 E! pliego de condiciones que rigié la licitacion —obra en el
expediente en 3 cuadernos-, da cuenta de i) las finalidades esenciales de ia
concesion, que en lo general coindicen con las definidas por las Leyes 21 de
1988, 105 de 1993, 188 de 1995 y 336 de 1997, ii) los requisitos relativos al
acceso a los pliegos, a la diligencia debida —due diligence- exigible a los
interesados y a las condiciones de informacion sobre la concesion, iii) los
requisitos a cumplir por los participantes en materia de formas asociativas,
experiencia, asistencia técnica y capacidad econdmica, iv) las condiciones
especiales de la concesién, en lo que tiene que ver con su objeto, inventario
de la infraestructura, alcance de las actividades, sistema de financiacién con
aportes estatales y del proponente, destinacion y manejo de los recursos,
plazo, obligaciones y derechos de las partes, riesgos del contrato, garantias,
licencias y permisos, manejo de los impuestos, tasas y contribuciones,
supervision, reversion y liquidacién del contrato y v) de las condiciones de las
propuestas, las etapas del proceso de licitacion, la evaluacion de las
propuestas y los criterios de adjudicacién,

Asimismo, en 7 anexos, el pliego de condiciones presenta, en detalle, lo
relativo al esquema de la Red Atflantico, el inventario de los bienes
inborporados a la concesion, la relacidn de {os contratos y convenios
interadministrativos vigentes relacionados con los bienes del objeto de la
concesion, los requerimientos del plan de obras de rehabilitacion, las
especificaciones de la infraestructura rehabilitada, su conservacion vy
reversion, el procedimiento y cronograma para la entrega de los bienes y el
contrato suscrito con Drummond Ltd., para el uso y conservacion del tramo la
Loma-Santa Marta. Y, ademas de las proformas elaboradas para presentar las
propuestas y acreditar la existencia y representacion legal, {a experiencia y la
capacidad econdmica, el pliego de condiciones incluye las minutas de los
compromisos de asistencia técnica y anticorrupcion y de los contratos de

concesion y de fiducia a celebrar.
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2.4.4  El 10 de junio de 1999 se llevé a cabo la audiencia de cierre de Ia
licitacion y de apertura de las propuestas. Segun el acta suscrita, al proceso
concurrié la sociedad Ferrocarrites del Norte de Colombia-Fenoco S.A.,

constituida por Grupo Dragado S.A., Tecsa S.A, Rites Lida., Odinsa S.A. e In-

Pocarga Ltda., quien resultd ser la Unica proponente —fls. 1139 a 1122, cdn, anexos.

2.4.5 Segun da cuenta el informe rendido —sin fecha-, los funcionatios
evaluadores designados por Ferrovias, después de analizar las pélizas de
garantias otorgadas, la documentacidn sobre existencia y representacion
iegal, la promesa de contrato de sociedad, la experiencia especifica en materia
de rehabilitacién, reconstruccion, conservacion, mantenimiento y operacién de
inframstructura férrea y la capacidad y la propuesta econdmicas, concluyeron
que la “...propuesta presentada por la sociedad futura Ferrocarriles del Norte
de Colombia S.A. FENOCO S.A., cumple con todas las exigencias del pliego
de condiciones, razén por la cual el Comité de Evaluacién recomienda sea

adjudicada fa licitacién. .. a la firma proponente” -anexe sin foliatura-.

246 El27 de julio de 1999, la Empresa Colombiana de Vias Férreas-
Ferrovias, expidid la resolucion n.° 492 de esa fecha para ‘[fajdjudicar la
Licitacion Publica No. 001 de 1999 para la concesion de infrasestructura de la
red férrea Atldntica (...) al proponente Sociedad futura Ferrocarriles del Norte
de Colombia S A.-Fenoco S A" —anexo 2.‘ de 1os cuadernos que contiene el pliego de

condiciones-.

2.4.7 El 9 de septiembre de 1999, la Empresa Colombiana de Vias
Fétreas vy la sociedad Ferrocarriles del Norte de Colombia suscribieron el
contrato de concesion de infraestructura v de obras de conservacion de la Red

Atlantica, adjudicado en la licitacion publica n.® 001 del mismo afio.

Revisado en su integridad el pliego de condiciones rector de la licitacion
publica n.° 001 de 1999, adelantada por la Empresa Colombiana de Vias
Férreas para adjudicar fa concesion de la infraestructura de la Red Atlantica,

cbserva la Sala que su contenido da cuenta, detalladamente, del cumplimiento

680 |MQWSTOT



90
25000232500020020112101

Actor: Yaneth Aldana y otro

de los deberes de la administracion en lo que tiene que ver con los aspectos
basicos del disefio y estructuracion de! proyecto, las reglas de participacion,
evaluacion y adjudicacién de la licitacion, ia definicion dei esquema financiero,

los riesgos, derechos y obligaciones, piazo, ejecucion, reversion vy liguidacion
del contrato.

Asimismo, valorados en su conjunto, los elementos probatorios que se
han resefiado !eﬂofrecen conviceion a la Sala en cuanto a que el proceso de
licitacion se rigié por unas reglas claras, previamente definidas, en lo que tiene
que ver con los esquemas asociativos vélidamente admitidos para la
participacion en el proceso y unos parametros técnicos razonables para la

acreditacion de la experiencia especificamente relacionada con las actividades

del objeto de la concesion y de la capacidad economica del proponente,
acorde con la magnitud del proyecto. Y que estas exigencias fueron evaluadas
con sujecion a los pliegos de condiciones, fesultando que el proponente

adjudicado las cumplio, sin gue en el sub lite se haya acreditado io contrario.

Ahora, en cuanto el pliego de condiciones da cuenta de la definicién del
objeto de la concesién, la infraestructura comprendida, el aicance de las
actividades a cargo del! contratista, los recursos que aportaria la entidad
estatal y los que debera aportar eli proponente, las obligaciones y derechos de
las partes, los riesgos del contrato, la destinacién y manejo de los recursos, no
resulta posible entender que nada se haya previsto sobre el cierre financiero
del proyecto, pues conforme con las mencionadas previsiones, para la Sala
resulta claro, que el contratista asumia el deber financiar el proyecto, en primer
lugar con los aportes estatales, estando a su cargo y bajo su riesgo la
consecucion de los demas recursos necesarios para el cumplimiento de las

obligaciones asociadas a cada una de las actividades de la concesion.

Ademas, en el acta n.° 5 suscrita por las partes el 27 de febrero de

2001, las partes convinieron en io relativo al cierre financiero —se destaca-:

(...) lo convenido en esta Acta, hace parie integrante del Contrato de Concesion
y se reflgja en los siquientes
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ACUERDOS
(...)

6. CIERRE FINANCIERO

Fenoco se compromete mediante la suscripcion y oportuno cumplimiento de los
compromisos adquiridos en el presente documento, a desarrollar el maximo de
diligencia exigible en relacién con esta obligacién de medio, para lograr el cierre
financiero del provecto de rehabilifacion-construccion de la Red Ferroviara del
Aflantico_antes del 31 de diciembre del afio 2001, Del cumplimiento de ftaf
cbligacion, se mantendra informado oportunamente mformado a Ferrovias —pag.
7 del acta, tomo 15 A-

En tanto, conforme con el pliego de condiciones y el contrato celebrado,
2l cierre financiero se entiende incluido en los deberes gue le son exigibles a la
contratista, en orden al cumplimiento de la obligacion de ejecutar bajo su
riesgo |a totalidad de la rehabilitacién-reconstruccién de la via concesionada’,
ho es dable concluir que Ja no incorporacion expresa en el pliego de
condiciones de un plazo para el efecto indique inexorablemente la falta o
indeterminacion de las obligaciones asumidas por el concesionario. En ese
sentido, lejes de poner en evidencia la falta de planeacién, bien puede
entenderse el acuerdo de que trata el acta n.° 5 de 2001 como la fijacion de un
plazo perentorio para que fa contratista acredite ante la administracion que
cuenta con fa financiacion requerida para cumplir las obligaciones contraidas,
amén de que, a juicic de la Sala puede resultar desproporcionado ¢ en un
incremento injustificado de los costos, exigir que desde antes de la
adjudicacion del conirato el proponente tenga totalmente asegurados los
recursos para la financiacién completa del proyecto o exigirle que lo acometa
en su totalidad con recursos propios, existiendo mecanismos alternativos
cficientes que pueden servir de cara a asegurar el cumplimiento de las
cbligaciones del contratista, como las garantias de seriedad de la oferta y de
cumplimiento del contrato.

Siendo asi, y conforme con los elementos de conviccion traidos a
recuento, para la Sala es dable concluir que, en tanto el proceso se adelantd

ton sujecion unas reglas claras y transparentes, de las que no es posible

B Segun las exigencias del articulo 1603 de! Codigo Civil, -se destaca- “flos contratos deben ejecutarse de buena

fo, y_por consigquiente obligan no solo a lo que en ellos se expresa, siho A todas las cosas gue emansan
precisarveitte de fa naturaleza de la obligacion, o que por ley pertenecen a ella”.

~000215

160 [MQWISTOT



92
25000232500020020112101

Actor: Yaneth Aldana y otro

deducir discriminaciones o beneficios injustificados y el contrato se suscribio
previa verificacion del cumplimiento de las exigencias previstas en el pliego de
condiciones para la adjudicacion, no se acredité la vulneracion de los derechos
colectivos en que se funda el amparo solicitado en el sentido de terminar o
dejar sin efectos el contrato, al tiempo que no se demostro el incumplimiento
de los deberes de planeacién en que se fundan los cuestionamientos a la
moralidad admiristrativa de que da cuenta la decision de primera instancia, en
lo que tiene que ver con la celebracién del contrato.

2.5 Las modificaciones introducidas con las actas sub judice no

alteraron sustancialmente el contrato de concesién. No se
acredité la vulneracién de los derechos colectivos

Sostienen las actoras que, con la suscripcion de las actas n.° 1 de 2000, 5
de 2001 y 7 de 2002, la administracion accedi6 a la modificacién sustancial del
objeto contractual, sin que estuvieran acreditadas las razones invocadas para
proceder a suscribir los acuerdos modificatorios, ademas de que con estos
actos se subordind los intereses y la finalidad estatales del contrato a
privilegios otorgados injustificadamente al contratista, alterando el equilibrio
financiero en contra del patrimonio publico, al convenir en i) la disminucién de
las sumas que el concesionario debia pagar al concedente, ii) un anticipo no
previsto en el pliego de condiciones, sin garantizar su buen manejo y
reembolso; iii) en el pago adicional por la rehabilitacién de dos tramos de ia via
a cargo del concesionario; iv) la prérroga de los plazos para la ejecucién y el
pago de las obligaciones dinerarias a cargo del concesionario; v) el cambio de
destinacién de los aportes estatales; vi) el otorgamiento al concesionario de
los rendimientos obtenidos con los fondos de la fiducia, vii) la disminucion del
plan de cbras exigible al concesionario y viii) el cambio de la obligacion de

revertir los bienes libres de invasiones.

Por su parte, el tribunal a quo considero que en tanto las modificaciones
con las actas sub judice fueron suscritas antes de iniciar la ejecucion y el
contrato de concesion procede si el particular asume integralimente la

financiacion y los riesgos de las obras, no les estaba dado a las partes esa
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facultad modificatoria y que, de ejercerla, se estarian otorgando privilegios
injustificados al contratista, en contra de la moralidad administrativa y del

patrimonio pablico.

Las partes demandadas sostienen que los acuerdos contenidos en las
actas sub judice pusieron fin a las controversias contractuales suscitadas por
el incumplimiento grave de las obligaciones de la administracion y que, en
tanto, esos actos se ofientan a la consecucion de los fines legales de la
concesion y se convinieron en condiciones equitativas, sin alterar el equilibrio
financiero del contrato, no vulneran los derechos colectivos invocados por las

actoras.

Siendo asi, la Sala se ocupara de estudiar las razones que motivaron la
suscripeion de las actas n.” 1 de 2000, 5 de 2001 y 7 de 2002 por las partes y
el alcance de los acuerdos de que tratan, con el fin de establecer si contienen
modificaciones que hayan alterado injustificadamente las condiciones
financieras del contrato en contra de los intereses de la administracion. Porgue
de ser asl, habra de disponerse las medidas que sean necesarias para

amparar los derechos en que se funda la accion ejercida.

De conformidad con las disposiciones de la Ley 80 de 1993, para el
“cumplimiento de los fines estatales le corresponde a la administracion ejercer
la direccidn general, el control y la vigilancia del contrato de concesion: por
cuya virtud puede modificar lo convenido y, en general, celebrar acuerdos en
ejercicio de su autonomia de la voluntad, para evitar la paralizacion o la
afectacion grave de los servicios publicos a su cargo y asegurar la inmediata,

continua y adecuada prestacién —arts. 14 y 40-.

La variacion de las condiciones contractuales puede operar de comun
acuerdo o, en su defecto, unilateralmente por parte de la administracién para
suprimir o adicionar obras, trabajos, suministros o servicios, debiendo
reconocer al contratista el derecho a renunciar a Ia ejecucion cuande la
modificacion altere el valor en mas del 20% -art, 16-, Sin perjuicio de que no es

posible adicionarse en mas del cincuenta por ciento (50%) el valor inicial -art
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Asimismo, ordena la Ley 80 de 1993 que, en el menor tiempo posible, las
partes adopten las medidas que sean necesarias para mantener la igualdad o
equivalencia entre derechos y obligaciones surgidos al momento de proponer
o de contratar, para lo cual deben suscribir “..Jos acuerdos y pactos
necesarios sobre cuantfas, condiciones y forma de pago de gastos
adicionales, reconocimiento de costos financieros e intereses, si a ello hubiere
lugar...” —art. 27-.

Y como lo ha sefialado la jurisprudencia de esta Corporacion, la
modificacion del contrato previsto en el pliego de condiciones resulta necesaria
cuando sobrevienen circunstancias no imputables a las partes y no contraria

los principios rectores de ia licitacion y los derechos creados’:

Es posible que, con posterioridad a la adjudicacion del contrato, se presenten
situaciones sobrevinientes, que hagan necesaria la modificacién de las
clausulas del contrato, definidas en el pliego. En estos eventos las partes
podrian modificar el contenido del contrato, predeterminado en el pliego,
siempre que se pruebe la existencia del hecho o acto sobreviniente, que el
mismo no sea imputable a las partes y que la modificacién no resulte violatoria
de los principios que rigen la licitacién ni los derechos generados a favor de Ia
entidad y del adjudicatario. Si no se da esa circunstancia que justifique a
modificacion, la misma resulta violatoria de los principios de seleccion del
contralista, especialmente los de igualdad y transparencia, que tienen como
premisa el sometimiento de los particulares a idénticas reglas, condiciones y
derechos.

En ese orden, considera la Sala que la facultad de modificar el contrato
estatal, esencial a su objeto, en tanto orientada al cumplimiento de los fines de
la administracion y a mantener la equivalencia de las prestaciones surgidas
desde la presentacién de la oferta, se desnaturaliza y deviene en contraria a
los deberes que la moralidad administrativa impone a la actividad contractual
de la entidad estatal, cuando se ejerce sin razdn o motivo, sin consultar los
fines de la contratacion, sin respetar la ecuacién contractual o sin considerar

las causas del rompimiento del equilibrio prestacional y, asimismo, vulnera el

™ sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del 29 de enero de 2004,
ponente Afier Eduardo Hernandez Enriquez, expediente 10779.
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patrimonio publico cuando en esas circunstancias se privilegian los intereses

particulares del contratista.

=n concordancia con los objetivos generales definidos por las Leyes 21
de 1988, 80 y 105 de 1993, 183 de 1995 y 336 de 1997, relativos & la

recuperacion del sistema de transporte ferroviario nacional, a través de la

rehabilitacion, reparacion, adecuacién, modernizacién y conservacion de las

viag y a la continuidad y expansion del servicio, de cara a mejorar la

competitividad del sector, el pliego de condiciones de IaJicitacién publica n.°

301 de 1999, adelantada por la Empresa Colombiana de Vias Férreas, sefiala

que la ejecucion del contrato se orienta a 1os siguientes fines:

L1

Aumentar fa eficiencia en la construccion y operacion de proyectos y
servicios ferroviarios, y asequrar su mejoramiento y ampliacién; ‘

Contar con recursos adicionales para suplir necesidades del servicio en un
menor tiempo,

Asignar y distribuir eficientemente los riesgos entre el sector pablico y el
privado;

Garantizar e incentivar fa modernizacion tecnolégica del sector, mediante la
vinculacion de operadores con suficiente experiencia y recursos técnicos,
para adecuarlo a las cambiantes necesidades del pais;

Desarroflar un marco institucional que se mantengan en el largo plazo, para
garantizar condiciones de estabilidad que permitan el mejoramiento
continuo y el desarrolfo def servicio férreo;

Meforar las condiciones para ef desarrollo de empresas ferroviarias sélidas
Y rentables, que gqaranticen un adecuado servicio a la demanda de
transporte férreo;

Preparar el sector ferroviario para la complementacién con un sistema de
transporte nacional, y afrontar la competencia frente a los demés modos de
transporte, a los cuales también se estd dando impulso mediante la
participacion del sector privado, y

Rehabilitar la linea férrea del Atlantico -pags. 7 y 8, cdn. 1, del pliego de
condiciangs-.

En fo que tiene que ver con el esquema financiero, de conformidad con

las disposiciones de la Ley 80 de 1993, la remuneracion del concesionario

puede consistir en derechos, tarifas, tasas, valorizacion, o en Ia participacion
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que se le otorgue en la explotacion del bien, o en una suma periédica, Unica o
porcentual y, en general, en cualquier otra modalidad de contraprestacion que
las partes acuerden. Igualmente, la Ley 105 del mismo afio autorizé gue se
garanticen ingresos minimos con recursos del presupuesto de la entidad
estatal para la concesion, en tanto que la Ley 188 de 1995 reitera que los
derechos de los contratos en proceso de negociacion o ejecucion se otorguen

como contrapartida de la nacion a los concesionarios.

Conforme con esta normatividad, para la Sala resulta claro que el
esquema financiero de la concesion de infraestructura de transporte férreo
bien puede estructurarse con distintas modalidades de aportes de la nacion,
de participacion del capital privado o del esfuerzo financiero conjunto, con una

asignacién de riesgos de la ejecucion que se acompase con la financiacion y
el objeto acordados.

Refiere el pliego de condiciones que el proyecto se estructurd para que la
concesion estuviera financiada con aportes de la Empresa Colombiana de
Vias Férreas y con participacion privada del concesionario.

En esencia, se previ6 la participacién de ia administracion a través de i) la
entrega de los bienes objeto de la concesion, de conformidad con el inventario
de que da cuenta el pliego de condiciones y en el estado en que se
encontraran al cierre de licitacion, con el derecho para el concesionario a

L3

explotarla econdémicamente °...especialments a través de la prestacion del
servicio de transporte de carga” -num. 3.4.1-; ii) el pago de aportes, en efectivo,
hasta por US$80.000.000 en cuotas iguales, durante los primeros 4 afios,
conforme con los requerimientos que de este valor maximo hiciera el
interesado en s propuesta economica -num. 3.11.2- y iit) la transferencia al
concesionario de los ingresos generados por el contrato celebrado por
Ferrovias con Drummond Ltd., para la utilizacién de la via férrea con
transporte de carbon -num. 3.11.3-. Los aportes estatales se destinaron a ia
rehabilitacion, hasta ejecutar el plan de obras que debia concluirse en los
primeros cinco afios de la concesién, pudiendo el concesionario disponer

libremente de los remanentes ai finiquitar el pian.
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For su parte, el concesionario debe i} ejecutar la rehabilitacidn-
reconstruccion conforme con el plan de obras que presentaria a la
administracion para su aprobacién, el mantenimiento, operacion y explotacion,

siendo de su cargo los costos de estas actividades; ii) pagar a la concedente la
suma que ofreceria en suU propuesta econdmica a efectos de la adjudicacion;
iii) transferir a la contratante el 10% de los ingresos por concepto de peajes o
uso de la via para el transporte del carbén del Cesar y iv) revertir los bienes a
la concesion, en las condiciones minimas de conservacion y operacién

previstas en el pliego de condiciones.

En cuanto a los riesgos del contrato, se lee en el citado documento:

El concesionatio asumiré en su totalidad los nesgos que se deriven del
cumplimiento de las obligaciones previstas en el Contrato de Concesibn, y sera
responsable frente a FERROVIAS por la regularidad y el cumplimiento de las
condiciones minimas sefialadas en estos términos de referencia para la
prestacion del servicio, a parlir de la entrega de la infraestructura concesionada.

specialmente, el Concesionaric asumitéd los riesgos técnicos, constructivos y
financieros de las actividades de Ja rehabilitacibn-reconstruccion, la
conservacion y operacidn de la infraestructura, los riesgos inherentes a Ia
operacion del material rodante, y los riesgos comerciales, quedando ademés
bajo su responsabilidad Ia realizacién de estudios de mercado que le permitan
cuantificar y limitar dichos riesgos.

FERROVIAS no serd responsable por ningtin  vicio o defecto que el
concesionario flegue a encontrar en los bienes que se enfrequen en concesion,
sin importar su origen o el conocimiento que sobre 108 mismos tuviera
FERROVIAS, teniendo en cuenta la exigencia de debida diligencia que se
comtempla en el presente pliego para el proponente.

En consecuencia, en ningin caso, Ia aparicion posterior de defectos en los
bienes entregados en Concesion, aunque tuvieran origen anterior a la fecha de
la licitacion, justificara el cumplimiento de las obligaciones asumidas por el
concesionario en el Contrato de Concesion, o la modificacion de sus clédusulas,
ni conllevard compensaciones o indemnizaciones de ninguna naturaleza.

FERROVIAS no asumira ningtin tipo de riesgo, sino tnicamente en los casos en
que la infraestructura concesionada sea afectada por actos de terrorismo, o por
desastres naturales tales como sismos, avalanchas, inundaciones o
desprendimientos, y siempre que el concesionario hubiere adelantado con
suficiente diligencia las obras requeridas, de manera que e/ desastre no hubiera
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podido ser minimizado con obras de ingenieria inherentes a la labor de
rehabilitacion-reconstruccién o conservacion que le corresponda, caso en el

cual FERROVIAS compartira el riesgo con el concesionario, y en este senlido
reembolsara al concesionano en valor presente al momento del pago de los
cosfos de la reposicion de la infraestructura; sin embargo, por ninguna razén
asumira el valor del dafio emergente o del lucro cesante que sufra el
concesionario por la suspensién de las operaciones ni por ninguna otra causa” -
fls. 82 y 83, cdn. 1, pliego de condiciones-.

Asimismo, en las reglas de la licitacion se previd que estan a cargo de!
concesionario las tasas, impuestos, contribuciones, permisos y licencias
durante Ia celebracion, ejecucion y liquidacién del contrato; en tanto que,
ademas de la responsabilidad por el cumplimiento de sus obligaciones en o
refativo a la entrega de los bienes, el pago de los aportes, la transferencia de
los ingresos prgvenientes del contrato con la sociedad Drummond Ltd., el
saneamiento de la perturbacion de los derechos conferidos al concesionario,
originada en hechos anteriores al inicio de la concesion, la administracion
debe asumir el costo y responsabilidad por los contratos para la rehabilitacion,
conservacion y mantenimiento en ejecucion, conforme con el pliego de

condiciones.

En relacién con esto Ultimo, senala el documento:

3.15.1 Obligaciones a cargo de FERROVIAS
FERROVIAS tendré las siguientes obligaciones: {...)

7. Asumir hasta su terminacién los costos y responsabilidades derivados de los
contratos de obras de rehabilitacion o de conservacion o mantenimiento que al
momento de entrega de la infraestructura concesionada se esten llevando a
cabo sobre la misma, de conformidad con la relacién de contratos de obra
incluidos en el ANEXQ 3 del presente pliego —pag. 77, cdn. 1 del pliego de
condiciones-.

Conforme con la propuesta adjudicada, Ferrocarriles del Norte de
Colombia S.A solicité a la administracion un aporte por U$$80.000.000 vy
ofrecio pagarle a la concedente US$42.000.000 al finalizar la rehabilitacion -
informe de evaluacion de la propuesta, en anexo sin foliatura-, Sumas que fueron

determinantes para la adjudicacién y quedaron comprendidas entre las
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obligacionas contraidas con el contrato de concesion celebrado.

Dentro de este marco de esquema financiero y riesgos del contrato,

procede, en consecuencia, la Sala a estudiar 0s motivos y alcances de los

acuerdos suscritos por las partes con posterioridad a la celebracion del
contrato, con el fin de establecer sl las actas cuestionadas por las actoras
introdulercn modificaciones contrarias a los fines de la contratacion y si
alteraron el equilibrio financiero del contrato en contra de los intereses de la

administracion.

Los elementos probatorios allegados ofrecen conviceién a la Sala sobre

los siguientes aspectos relevantes para la decision.

251 [En cuanto a las actas suscritas entre la Empresa Colombiana de
Vias Férreas y Ferrocarriles del Norte de Colombia S.A., los hechos y motivos
que les sirvieron de causa y los temas sobre los que versan, refiere el material

mrobatorio:

2511 Ei 28 de febrero de 2000, las partes suscribieron el otro sin.® 1 al
contrato de concesion, con el fin de aclarar que todas las sumas de dinero que

debin pagar Ferrovias al concesionario debian entenderse como aportes

&

H

tataies, con independencia de la denominacién de financiacion o
remuneracién contenida en el clausulado del documento contractual y de
introducir modificaciones a los procedimientos y controversias susceptibles de
resolverse mediante la conciliacion y el arbitraje, a la operacion del material
rodante por parte de terceros, a |a identificacién de los carromotores objeto de
la concesién, a la inclusion de un tramo de via opcional y a la necesidad de

efectuar la verificacion conjunta del estado de los demas bienes —toma 15A-,

2.51.2 El 3 de marzo de 2000, las partes dieron inicio a Ia ejecuciéon del
contrato y se llevo a cabo la entrega de los bienes de la concesién por parte
de la Empresa Colombiana de Vias Férreas, conforme con el inventario
contenido en el pliego de condiciones, dejando a salvo el contratista su

derecho a la verificacidn del estado en que los recibe, con sujecion al
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cronograma previamente acordado para el efecto —tomo 15 A-.

2.5.1.3 El 4 de mayo siguiente, las partes suscribieron el otro si n.° 2 al
contrato de concesion, con el fin de sustituir una bateadora por ofra de la

misma marca y tener como no entregado un furgdn —tomo 15 A-,

2.5.1.4 EIl 26 de julio de 2000, las partes ampliaron, en seis meses, el
plazo de cinco afos previsto para la ejecucion de la rehabilitacién, aduciendo
que entre el cierre de la licitacion y el inicio de la entrega de Ios bienes se
presentaron cortes en las vias que no fueron reparados por Ferrovias;
asimismo, parz; dar de baja material inservible, enfregar bienes faltantes y
ampliar el plazo para que el concesionario estableciera los bienes que
devolveria a la administracion, por no ser necesarios para e} objeto contratado

-Otro 5in.” 3, tomo 15 A~

2.5.1.5 EI 26 de octubre del mismo afo, las partes suscribieron el acta
n.° 1 de la reunion que tuviercn en esa fecha, en la que manifestaron su
acuerdo, entre otros aspectos, sobre las precisiones y explicaciones
relacionadas con los cambios de que fue objeto la minuta de la fiducia al
momento de celebrar el contrato, en lo relativo a la destinacién de los recursos
y al pago del 10% de los ingresos provenientes del contrato celebradc con
Drummond Ltd. que debia hacer la concesionaria a la administracién, con el fin
de adecuarlo integraimente a las demas previsiones del pliego de condiciones

y al contrato de concesién ofrecido por la contratante -tomo 15 A-.

2.5.1.6 Entre el 8 de agosto y el 26 de septiembre de 2000, Ferrocarriles
del Norte de Colombia-Fenoco S.A remitié 9 comunicaciones a {a contratante,
para nofificarie el incumplimiento de varias de sus obligaciones, a efectos de i)
iniciar el plazo de 6 meses para ponerse al dia antes de proceder a |a
terminacién anticipada por hechos imputables a la administracion, conforme
con la clausula 118 del contrato de concesién, i} la imposicion de las multas
previstas para el incumplimiento de la administracién, al tenor las clausulas
106 y 107 del contrato, iii} invocar el derecho a no continuar con la ejecucion
del contrato mientras la contratante nc cumpla ¢ se allane a cumplir sus

obligaciones, conforme con las disposiciones del articulo 1609 del Codigo Civil
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y iv) convocar la etapa de arregio directo de las controversias, prevista en la
clausula 139, por hechos relacionados con el no pago oportuno de los aportas,

las condiciones de rehabilitacion del tramo Grecia-San Rafael, el no
reconocimiento oportune de 19 solicitudes de reembolsos presentadas, con
fundamento en la clausula 81 de!l contrato de concesidn por la atencidn de
cortes preexistentes vy ta “invasion de equipos STF y ef Fondo de Pasivcs”.
Asimismo, la concesionaria puso de presente a la administracion la necesidad
de resolver discrepancias adicionales sobre el alcance de la clausula 81, el
estado de los tramos la Loma-Puerfo Drummond y Grecia-San Rafael de
Lebrija, el derecho de explotacién del concesionario, el no pago de las
obligaciones por parte de Drummond Ltd., la ruptura de! equilibrio financiero. la
seguridad de la linea, la suscripcion de las actas de verificacion, 1a obligacion
de reversion de la infraestructura libre de invasiones, la modificacién del plan
de obras de rehabilitacién, la indemnizacidn al concesionaric en caso de
reversion parcial anticipada, regularizacion de pasos a nivel, la interventoria y

la colaboracion que debe prestar la concedente —tomo 13 A-.

2.5.1.7 El 27 de febrero de 2001, la Empresa Colombiana de Vias
i-érreas y Ferrocarriles del Norte de Colombia S.A. suscribieron el acta n.° 5
de esa fecha, “...con motivo de la solicitud de iniciacion de la etapa de arreglo
directo de divergencias entre las partes, su desarrollo y conclusiones™tome 15
A-.

Refiere este documento que, atendiendo a la complejidad de los temas, el
19 de septiembre de 2000 las partes convinieron en constituir una “Comisién
de Alto Nivel” con sus designados y después de sesionar periddicamente,
durante cuatro meses, lograron acuerdos y recomendaciones gue las partes
acogieron con el fin de resolver de “..manera no contenciosa, directa y
amigable. .. las controversias refacionadas con la interpretacion y ejecucién def
Contrato de Concesion”, relativas a los reembolsos, el nivel de inversién, las
condiciones de entrega al concesionario de los tramos la Loma-Puerto
Drummond, el alcance de la explotacion de Ia concesion, el cierre financiero,
las aclas de verificacion, las invasiones, la reversion parcial anticipada, los

cruces a nivel, los cortes preexistentes y el plazo para la rehabilitacion.
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Asimismo refiere el documento en cita, que “fcjon fa firma del presente
acta (sic) se entiende que las partes se encuentran a paz y salvo en relacién
con la interpretacion y ejecucion de los asuntos definidos en este acta. El
presente documento no afecta, ni modifica los deméas derechos y obligaciones
entre las partes derivados del Contrato de Concesion. La fecha del inicio de
las obras de rehabilitacion, mantenimiento y operacion a lo largo del corredor
de la Red Férrea del Atlantico se fija para treinta dias después de la firma del
presente acuerdo” ~tomo 15 A-.

El acta n.” 5 de 2001 fue objeto de aclaraciones el 14 de mayo del mismo
ano, en lo relativo al plazo para el pago de los aportes estatales diferentes a
los provenientes del contrato con Drummond Lid. y, el 12 de septiembre
siguiente, en lo gue tiene que ver con la aprobacion de ia version definitiva de!
cronograma y el plan de obras de rehabilitacion, el cruce de cuentas, las
condiciones de entrega del tramo la Loma-Puerto Drummond, ios cortes
preexistentes y la suspension de los reembolsos durante los tres meses

siguientes.

2.5.1.8 El 21 de mayo de 2002, las partes suscribieron el acta n.° 7 de
2002, en la cual dan cuenta de gue nuevamente debieron acudir al arregio
directo de controversias, esta vez por reclamaciones efectuadas por la
Empresa Colombia de Vias Férreas y que lograron acuerdos relativos al
manejo de los reembolsos, a la destinacion de los recursos provenientes del
contrato con Drummond Ltd., la ampliacion de la garantia Gnica otorgada por
la concesionaria, €! procedimiento para la imposicion de muitas, la supervision
de la concesion, el cronograma para el pago de los aportes estatales y la
conservacion y operacion de la infragstructura de transporte férreo ~tomo 15 A-.

2.5.2 El contenido de los documentos relacionados permite a la Sala
concluir que las actas suscritas por las partes no tienen el alcance que las
actoras le atribuyen a efectos de justificar ia alteracion del esquema financiero
y los riesgos del contrato de concesion en que fundan el amparo solicitado,

cOmo pasa a analizarse.

-
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2.1 Enlo relativo al pago de los apories estatales, su destinacién y a

la obligacion del concesionario de {ransferir a la administracion al 10% de los

ingresos provenientes del contrato celebrado con Drummond Ltd, las actas

cuastionadas por las actoras dan cuenta de lo siguiente:

A través del acta n.° 1 del 26 de octubre de 2000, las partes manifestaron

su acuerdo, entre otros aspectos, sobre las siguientes precisiones vy

explicaciones relacionadas con los cambios de que fue objeto la minuta de la

fictucta ~toma 15 A-:

En desarrolflo de los temas entinciados las partes acuerdan: (...)

Il Se presentaron las siguientes precisiones y explicaciones a los cambios que
operan entre la Proforma 7 y el Conirato de Fiducia suscrifo entre el
concesionario y la Fiduciaiia;

a)

Clausula 2.3: se ha afladido “de la rehabilitacién y adquisicidn de material
rodante y del pago del servicio de la deuda derivada de esfos concepfos”.
Esto ha sido para adaptar dicha clausula al contrato de concesion. Véase
clausula 27.2 apariado b.

Ademas de ha afadido "y los gastos y erogaciones contemplados en fa clausula
20" Esto ya se contemplaba en la proforma correspondiente en la dicha
clausula 20.

b)

Clausula 3.2: Se ha afiadido después de remuneracién “neta (excepto
impuesto, fondo del mantenimiento de Drummond, otros gastos, etc.)”. Esta
aclaracion se ha introducido ya que parece ser el espiritu del contrato el que
Ferrovias obfenga el 10% de lo que realmente son ingresos del
concesionario. Ademas, faltando muy pocos dias para el cierre de ia
licitacion, Ferrovias firmé un acuerdo con Drummond en el que se obliga al
descuento, en un principio de mds de un 24% de las tarifas de Ia
Drummond, para ser ingresados en un fondo de mantenimiento. Es decir,
esta cantidad pasa a descontarse de los ingresos del concesionano.
Entendemos que no hubo tiempo de Ferrovias para modificar a ese tenor ef
apartado correspondiente a ese contrato.

Clausula 4. se afiade 'menos el pago ofrecido por el Concesionario”.

Logicamente al aporfe de Ferrovias hay que descontarle ef pago ofrecido
por el concesionario”.

Se aftade también v en la rehabilitacion y adquisicion del material rodante y el
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pago del servicio de la deuda derivada de estos conceptos”. Mismo comentario
que hay para la clausula 2.3 (.. )

Asimismo, sobre el pago de los aportes por parte de Ferrovias a la
Fiducia, su entrega a la concesionaria y la destinacion, refiere el acta n.° 5 de
2001 —se destaca-:

1. REEMBOLSOS

Con relacion al tema de los reembolsos las partes acuerdan que los mismos se
efectuaran a través de los siguientes dos (2) sistema de pago, que se aplicaran
para los desembolsos de la Fiducia de Fiduoccidente al Concesionario:

a) Enirega anticipada de recursos al Concesionario por una sola vez. Esta
enfrega anticipada se autoniza en la suma de doce millones quinientos mil
dolares americanos (US$12.500.000), la cual serd pagada por la fiducia

al Concesionario, de inmediato con la suscripcién del presente
acuerdo.

b) Sistema de reembolso de cosfos asumidos por el Concesionario, Mediante
este sistema se reembolsaran por la fiducia todos aquellos costos asumidos
por el Concesionario por conceplo del cumplimiento de las obligaciones de
rehabilitacidn reconstruccion segin los aspectos descritos més adelante,

Fara el literal b) anterior, las partes acuerdan que los aspectos descritos en el
numeral 1.1 del Anexo 4 del Pliego de Condiciones de la Licitacion 001 de 1999
de Ferrovias y aquellos descritos en la Clausula 97.1 del Contrato de
Concesién, se precisan de acuerdo con la siguiente lista enunciativa, no
limitativa, de aspectos sujetos a reembolso:

« Conservacion de infrasstructura de via e instalaciones ferroviatias
correspondientes al contrato Drummond

« Alencion de emergencias de todo tipo en el tramo la Loma Puserfo Drummond

» Inspecciones fisicas de la infraesiructura de la Concesion en cualquier
tiempo

e [nspecciones de talleres y material movil

« [Estudios de ingenieria: topografia, geologia, identificacién de puntos criticos,
hidrologia, hidraulica, analisis de puentes, analisis de sistemas de drenaje,
metrizacién de la via, analisis de balasto, traviesas, rieles y otros materiales
de via, andlisis de la sefializacién, analisis de invasiones y cruces a niveles
ilegales

« Estudio de trazado, regeometnzacion de la via

o Fstudiostle demanda de trafico y Plan de Obras de la Rehabilitacion

e Planes de calidad y medicambientales, incluyendo su preparacion

e Disefios e ingenieria de detalle

e Plan de regularizacion de pasos a nivel
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+ Obra fisica, acopios de material, compra de equipos para las obras, pagos
por ejecucion de obra '

s+ Disefio de la rehabifitacidn del material mévil, talleres y demés bienes
inmuebles concesionados

s Rehabilitacion y equipamiento de falles y deméas bienes inmuebles
concesionados

« Rehabilitacion y adquisicién de material rodante

Con relacion a los recursos derivados del Contrato Drummond, las paites
acuerdan que una vez oblenidos créditos necesarios para la efecucién de las
obras, o el cierre financiero de la Concesibn, los cifados recursos podrén
adeinas emplearse para el servicio de la deuda contraida para financiar todos
los conceptos mencionados anteriormente durante el periodo de rehabilitacion
cohstruccion (...

12. PLAZO DE REHABILITACION

Se le concede al concesionario un plazo maximo de rehabilitacién de siete (7)
aflos a partir de la facha de suscripcion de fa presente acta.

Los aportes de [a Nacién, diferentes a los recursos derivados del Contrato
Drummond, seran distribuidos y proporcionalmente aportados durante los siete
afios de rehabilitacion, en las mismas fechas durante el afio, Ya descnitas en el
Contrato de Concesidén —~tomo 15 A-.

Y con el acta n.” 7, las partes convinieron:

1. REEMBOLSQOS

1.1. Manejo de Reembolsos
A partir de a firma de fa presente acta los reembolsos se manejaran asi:

Reembolsos con los aportes de FERROVIAS. Mediante esta modalidad de
reembolso se reconoceran al concesionario, todos aquellos gastos asumidos
directamente por el mismo o por sus contratistas por concepto de la ejecucion

de [as obras necesarias para la rehabilitacion-reconstruccion de Ia
infraestructura concesionada.

Reembolsos con los ingresos del Contrato Drummond: Mediante este sistema
de reembolso se reconocerdn al Concesionario, todos aquellos gastos
asumidos directamente por el mismo o pos sus contratistas o adquiridos con
terceros de acuerdo con el literal b) del numeral 1) delfActa5(...)

1.2. Conceptos no reembolsables
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En ningan caso habra reembolso de anticipos o pagos anticipados (...)

3. RECUROS APORTADOS EN LA FIDUCIA POR LOS INGRESOS DEL
CONTRATO DRUMMOND

En relacion con los ingresos del contrato suscrito con Drummond y aportados a
la fiducia, se acuerda que con dichos recursos podran pagarse ef servicio de la
deuda y los gastos derivados de la financiacién, siempre que los mismos se
relacionen exclusivamente con las actividades de rehabilitacién-reconstruccion.
Respeclo de tales recursos dicha fiducia serd un instrumento de garantia.,
administracion y pagos para respaldar las obligaciones coniraidas por el
concesionario para el cumplimiento de la finalidad perseguida, sin que en
ningtin caso se puedan afectar los derechos de Ferrovias. La financiacion de la
rehablilitacién-reconstruccién se obtendré de entidades financieras y los
recursos respectivos se incorporarén a la fiducia.

En relacion con los recursos aportados por Femovias a la Fiducia, la misma
seguira siendo una fiducia de administracion y pago, conforme a lo pactado en
la clausula 28 del contrato de concesion.

A juicio de las actoras, con estos acuerdos las partes cambiaron la
destinacion de los aportes estatales, introdujeron el pago de un anticipo no
previsto en el pliego de condiciones y redujeron el monto de los recursos que
debia transferir el concesionario a la administracion, alterando sustancialmente
el equilibrio econdmico en contra del patrimonio publico, pues de conformidad
con el contrato de concesién Ia' rehabilitacién, la adquisicion del material
rodante estaban a cargo del contratista, sin que pudiera utilizar dichos
recursos para el servicio de la deuda, ademas de que debia hacer las
transferencias del 10% sin deducciones.

Empero, observa la Sala que las aclaracicnes de que trata el actan.” 1 de
2000 vy los acuerdos contenidos en las actas n.° 5 de 2001 y 7 de 2002, no
tienen el alcance atribuido por las actoras, dado que desde el pliegc de
condiciones y el contrato de concesién celebrado, estaba previsto que i} la
Empresa Colombiana de Vias Férreas-Ferrovias debe pagar aportes a Ia
contratista por US$80.000.000 a través de una fiducia, con independencia de
que estos recursos sean desembolsados por la fiduciaria contra la ejecucion
del objeto, i) una vez pagados por la concedente, los aportes ingresan al
patrimonio autébnomo constituido por el contratista para los fines la concesion,
siendo la fiducia un mecanismo de administracién y pago para controlar que
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fos recursos se destinen a las necesidades de la rehabilitacion, sin limitarlos
exclusivamente a la ejecucion de las obras y iii) si bien a la contratista se

transferian los ingresos generados por el contrato celebrado con la sociedad
Drummond Ltd., la obligacion de pagar a la concedente el 10% es sobre el

valor neto recibido por la fiducia, como pasa a analizarse.

25211 En efecto, refiere el pliego de condiciones que Ferrovias
ofrecid aportar, con destino a la rehahilitacién-conservacion de la totalidad de
la red, hasta US$80.000.000, de conformidad con los requerimientos del
proponente, en 4 cuotas anuales pagaderas el 30 de abril, salvo la primera,
que se debia pagar el 40% ef 1° de abril y el saldo el 1° de junio y el 1° de
octubre de 2000. Y, asimismo, quedo convenido en el contrato de concesion

celebrado:

CLAUSULA 27 FUENTES DE FINANCIACION DEL PROYECTO

La financiacion de la ejecucion del plan de obras de rehabilitacién-
reconstruccion se regirg por las siguientes condiciones:

27.1. FERROVIAS se compromster a aporfar a EL CONCESIONARIO las
siguientes sumas de dinero, en las fechas que se indica a continuacién:

i) La suma de veinte millones de ddlares de los Estados Unidos de América
(USD20.000.000), desemboisdndose el cuarenta por ciento (40%) el dia
primero (1) de Marzo del afio dos mil (2000); el treinta por ciento (30%) el
dia primero (1) de Junio def afio dos mil (2000); y el treinta por ciento (30%)
restante el dia primero de Octubre del afio dos mif (2090);

i) La suma de veinte millones de délares de los Estados Unidos de Ametrica
(USD20.000.000), el treinta de abril del afio dos mif uno (2001);

itf) La suma de veinte millones de délares de los Estados Unidos de América
(USD20.000.000), el treinta de abril del afio dos mil dos (2002);

iv) La suma de veinte millones de délares de los Estados Unidos de América
(USD20.000.000), el treinta de abril del afio dos mil tres (2003)...-pag. 19
del contrato, tomo 15 A-.

En lo relativo al pago, titutaridad y administracion de los aportes estatales
destinados a la rehabilitacion de la via férrea, el pliego de condiciones da

cuenta de que i) la concesionaria debe constituir un patrimonio auténomo a
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través del cual la administracion le pagara los aportes, ii) ia fiduciaria recibe en
nombre del contratista fideicomitente el pago de los aport'es de la
administraciéon y iii) para controlar la destinacion convenida, los aportes
recibidos de la administracion deben ingresar al patrimonio auténomo
constituido por el fideicomitente para tal fin, del cual la ﬁduéiaria debe
desemboisarle los recursos contra las cuentas por la ejecucién de las obras de
rehabilitacion que presente.

Asi refiere la proforma 7 del pliego de condiciones {(minuta de! contrato de
fi_ducia) ~se destaca-:

Clausula 2. OBJETO DEL CONTRATO

El presente contrato de Fiducia Mercantil irrevocable tiene por objeto;

2.1. Servir_de mecanismo_de paqo de la_ obligacion contraida por
FERROVIAS con el CONCESIONARIO, respecto de la_realizacion de los
aportes que se destinardn a_la_ financiacion de la ejecucion del PLAN DE
OBRAS DE REHABILITACION, y en tal sentido, recibir en nombre del
CONCESIONARIQ los recursos que aporte FERROVIAS con tal fin.

2.2. La administracion de los recursos que tenga derecho a recibir el
FIDEICOMITENTE por causa de las transferencias que efectie FERRQOVIAS
para la ejecucion del PLAN DE OBRAS DE REHABILITACION.

2.3. Servir de fuente de paqo al FIDEICOMITENTE mediante el reembolso
de los gastos sufragados por este en su calidad de CONCESIONARIO para
la_ejecucion _del PLAN DE OBRAS DE REHABILITACION, cuando el
FIDEICOMITENTE asi lo requiera, en los términos previsios en el presente
contrato. :

CLAUSULA 3. BIENES FIDEICOMITIDOS

Para el cumplimiento de los fines previstos como objeto del contrato de fiducia
mercantil de administracién y pagos, promedio del presente contrato (sic) el
FIDEICOMITENTE transfiere a la FIDUCIARIA:

3.1. APORTES DE FERROVIAS: Durante la vigencia del presente contrato de
fiducia el FIDUCIARIQ percibira directamente el valor de los desembolsos que
efectie FERROVIAS como aporte a la concesién, en las fechas previstas en el

conirato de conexion {...).

CLAUSULA 6. PATRIMONIO AUTONOMO
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El patrimonio auténomo del presante contrato de fiducia mercantil se denomina
‘FIDEICOMISO-CONCESION RED ATLANTICA” y se integra con la suma de
CIEN MIL PESOS MCTE. ($100.000.00) que serén aportacos por el
FIDEICOMITENTE con ese fin.

A_ese palrimonio _se inteqraran posteriormente los recursos que entreqara
FERRQVIAS al CONCESIONARIO, segun lo establecido en el contrato de
CONCESION correspondiente, la remuneracion periddica causada por el
contrato suscrito con Drummond Lid., y los rendimienfos producidos por las
sumas que se integren al patrimonio auténomo.

No podran ingresar en este patrimonio auténomo sumas diferentes a las
autorizadas explicitamente en ef texto de! mismo.

CLAUSULA 15, FUNCIONES ESPECIALES DE LA FIDUCIARIA.

Fara el logro de la finalidad propuesta, LA FIDUCIARIA, sin perjuicio de las
obligaciones establecidas en la ley y en este contrato, tendrd a su cargo el
efercicio de las siguientes funciones:

15.1 RECEPCION DE LOS BIENES FIDEICOMITIDOS: a) _recibir _de
FERROVIAS en nombre del FIDEICOMITENTE, los recursos que dicha
entidad deberd entregarle al FIDEICOMITENTE en desarrolio de lo previsto
en_el contrato _de CONCESION de la red Atlantica. b} Recibir, def
FIDEICOMITENTE, ciertos recursos que este deberd aportar en su propio
nombre, sea para dar inicio a este contrato de fiducia, sea por ofras razones
previstas en el contrato de CONCESION de fa red ATLANTICA (..). -pags. 4a 8,

tomo 14-,

Cabe recordar, en este punto, que con el fin de garantizar las inversiones
tnternas necesarias para la financiacion de proyectos de infraestructura, la Ley
105 de 1993 autorizd que los concesionarios constituyan patrimonios
autonomos, a los que pueden ingresar los aportes de la entidad estatal —arts.
30 y 31-; proposito al que sirve la fiducia mercantil, en tanto caracterizada
principalmente porque su constitucién épareja la transferencia o enajenacién
de ios bienes al patrimonio autébnomo, con la finalidad de mantenerios
separados y destinados al fin determinado, conforme con ias disposiciones de

los articulos 1226 y siguientes de la codificacion mercantit

Asi las cosas, para la Sala resulta claro que Ferrovias debe pagar a la

concesionaria los aportes en unos plazos expresamente acordados Y, por
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tanto, con independencia de la ejecucion del objeto; estos recursos deben
ingresar al patrimonio auténomo constituido por el fideicomitente —Fenoco S A-
Para los fines de la concesidn, del cual solamente se pueden desembolsar a Ia

contratista previa presentacion de las cuentas de cobro de los gastos

incurridos por la realizacion de las actividades a las que estaban destinados.

Y resuita claro, igualmente, que, en virtud de los pagos efectuados por la
Empresa Colombiana de Vias Férreas a la contratista a través de Ia fiducia, los

recursos aportados salen del patrimonio de la administracién e ingresan al
patrimonio autonomo de Ia concesion, al tenor de Ias disposiciones del articulo
1633 del Codigo Civil”; es decir, se trata de recursos que una vez pagados se
entienden ejecutados por la entidad estatal. Sin que por ese hecho los

recursos pagados por la contratante dejen de ser plblicos, en cuanto i)
mantienen su naturaleza de aportes pagados por la concedente, ii) ingresan al
patrimonio autdbnomo constituido por el fideicomitente para los fines de la
concesion v iii) estan destinados especificamente a las actividades propias del
objeto contratado por la entidad estatal.

Resulta pertinente que se reitere en este aspecto lo sefalado por la
Corporacioén —se destaca-'®:

“(...) A los patrimonios auténomos derivados de coniratos de fiducia mercantil
no se les aplican en su operacion las disposiciones sobre disponibilidad
presupuestal y auforizacion de vigencias futuras. En efecto, como ya se dijo, los
palrimonios aufonomos consisten en una suma de dinero o un conjunto de
bienes que es manejado por la sociedad fiduciana con contabifidad separada e
independiente de los demas fideicomisos y de su propio patrimonio, pero no
constifuyen una persona juridica, ni son entidades ptblicas asi sean
conformados inicialmente por aportes publicos, ni son tampoco Secciones del
Presupuesto Nacional, en los términos del artficuio 110 del Estatuto Orgéanico de
Presupuesto, de manera que pudiera decirse que estén sometidos a esa

s “Ff pago en que se debe transferir la propiedad, no es valido, sino en cuanto el que paga
es duefio de la cosa pagada o la paga con el consentimiento del duefio. Tampoco es valido
el pago en que se debe transferir la propiedad, sino en cuanto el que paga tiene facultad de
enajenar. // Sin embargo, guando la cosa pagada es fungible, v el acreedor la ha consumido
de buena fe, se valida el paqo, aunque haya sido hecho por el que no era duefio o no tuve
facultad de enajenar’ —se destaca-.

® Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto del 14 de diciembre de 2005;
ponente Gustavo Aponte Santos, radicacion 1705.
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normaltividad. Adicionalmente, su propia naturaleza implica la transferencia
del derechio de dominio por lo que los_bienes salem del patrimonio def

hasta que se cumpla la finalidad prevista. Su gestidn y manejo se somete, en
fin, a una normatividad propia y diferente a la de los bienes que conserve el
fiduciante pablico.

Ahora, el material probatorio también da cuenta de que el 1° de juﬁio de
2000 la administracidn no canceld los apories convenidos, pues para esa
fecha le quedo un saldo pendiente de USD2.342.024, que, segun el acuerdo
de pago suscrito en esa fecha —acta de acuerdo complementario n.° 4, tomo 15 A-, debia
cumplir el 2 ce agosto; empero, al 26 de septiembre siguiente continuaba en

mora, segan &l requerimiento reiterado en esta fecha por la contratista —apartz 5,

tomo 13-,

lgualmente, los elementos probatorios dan cuenta de que para esta
ultima fecha, la administracion no habia atendido 19 solicitudes de reembolso

presentadas por el contratista con fundamento en la clausula 81 del contrato,
que refiere:

CLAUSULA 81. RIESGOS DEL CONTRATO ASUMIDOS POR FEROVIAS

Unicamente en los casos en que la infraestructura concesionada sea afectada
por actos de violencia o de terrorismo, ataques de terceros a Ia infraestructura,
0 por desastres naturales tales como sismos, avalanchas, inundaciones o
desprendimientos, FERROVIAS compartira el riesgo con el CONCESIONARIO,
siempre que EL CONCESIONARIO hubiere adelantado razonablemente y con
suticiente diligencia las obras requeridas, de manera que el desastre no hubicre
podido ser minimizado con obras de ingenieria inherentes a la labor de
rehabilitacién-reconstruccién o consetvacion que le corresponda.

En tales casos, FERROVIAS reembolsard al CONCESIONARIO, en valor
presente al momento del pago, los costos de la reposicion de la infraestructura,
y de reparacion de los dafios directos que la lleguen a afectar, pero por ninguna
razon asumira el valor del lucro cesante que sufra EL CONCESIONARIO por la

suspension de las operaciones, ni por ninguna ofra causa -pag. 44 del contrato,
tomo 15 A-

Por otra parte, mediante comunicacién n.® 293 del 16 de abril de 2001,
Ferrovias solicité al Departamento Nacional de Planeacién autorizacion para

reprogramar las vigencias futuras destinadas al pago de los aportes a partir del
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afio 2001, por valor de USD60.000.000, en razon de lo convenido en el acta

n.° 5 de ese mismo afo, en estos términos:

(...) debido a la modificacién de Ila forma de aportes de la Concesién segiin
Acta de Acuerdo No. 5 y que Ferrovias contratard con un lercero Ia interventoria
tecnica, administrativa y financiera del contrato de concesion de infraestructura
y de obras de conservacion de la Red Afidntico, me permito solicitar a ese
Departamento-Unidad de Inversiones y Finanzas Publicas conceplo favorable
para reprogramar las vigencias futuras de las Obras de Rehabilitacion de la
Infraestructura de la Red Aflantico en el Presupuesto de Inversion de Ia
Empresa, proveniente de Aportes de la Nacion de la siguiente forma {...) —fis.
556 a 561, tomo 27~

Obras
Vigencia Recurso rehabilitacién Red
Atlantico

2001 Aporte Nacion 711 858
2002 Aporte Nacién 2 145.286
2003 Aporte Nacion 11.428.574
2004 Aporte Nacién 11.428.574
2005 Aporte Nacion 11.428.574
2006 Aporte Nacion 11.428.574
2007 Aporte Nacion 11.428.574
Total 60.000.000

En ese orden, concluye la Sala que la entrega de la suma de
USD12.500.000 por parte de la fiduciaria a la concesionaria, que se convino
en el acta n.” 5 del 27 de febrero de 2001, no puede entenderse como el pago
de un anticipo reembolsable, adicional a los aportes que debia hacer la
administracion a la contratista, dado que se fraté especificamenie de la
autorizacion para que la fiduciaria le entregara inmediatamente al
fideicomitente recursos que tenia en su poder, esto es de aportes ya pagados
por la administracion, sin condicionar totalmenie esa entrega al sistema de

reembolsos convenido inicialmente en el confrato de fiducia.

- Para la Sala esto es asi, habida cuenta de que la autorizacion para
entregar a la concesionaria la suma de U5D12.500.000 no puede entenderse

como la creacion de una obligaciéon nueva a cargo de la contratante, dado que
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nitidamente se sefiala en el acta n.° 5 de 2001 que la entrega debe hacerla
inmediatamente la entidad fiduciaria, en su calidad de administradora del

patrimonio autdnoma constituido con los aportes pagados por la administracion, 1o
cual supone que los recursos para cumplir esa entrega ya se encuentran en

hoder de la fiduciaria

En ese orden, entiende la Sala que por la entrega de los USD12.500.000 por
parte de la fiduciaria al fideicomitente acordada en el acta n.° 5 de 2001, se
Infrodujo una variacién z la forma como la fiduciaria debe entregar 1os recursos
del patrimonio autonomo al fideicomitente, esto es sin sujetarla enteramente al
sistema de reembolsos contra la ejecucion; empero de ello no puede concluirse
necesariamente una alteracion injustificada del esquema previsto en el contrato
de concesidn para el monto, plazo y la destinacién de los aportes estatales,
exclusivamente en favor del contratista. si se considera que i) a la fecha de
entrega de esos recursos estaba pendiente de reconocimiento por parte de la
contratante de varias solicitudes de reembolso, presentadas por la concesionaria
al amparo de la cldusula 81 del contrato celebrado, esto es por hechos
sobrevinientes no imputables a las partes; i) los recursos entregados por la
fiduciaria, ain en poder del contratista, continuaban siendo publicos y destinados
a las obras de rehabilitacidn-conservacién, pues la autorizacion para su entrega
inmediata no comprende el cambio de la destinacion vy iii) las partes convinieron
en ampliar a 7 afios el p!azp para el pago de los aportes y en disminuir a
USD12.500.000 para el 2001, a USD2.145.286 para e! 2002 y a USD11.428.574
las sumas que, conforme con lo convenido inicialmente, la contratista debia
recibir en cuantias de USD20.000.000 en cada una de estas anualidades, amén

de que se Mantuvo el valor de los aportes iniciaimente convenido por un total de
USD80.000.000.

Siendo asi, observa la Sala que las modificaciones introducidas por fas
partes al contrato en lo relativo al pago de los aportes estatales y al desemboiso
de la suma de USD12.500.000 en favor del contratista, en cuanto originadas en la
renegociacion de plazo para e pago de cbligaciones no cumplidas
oportunamente por la contratante yv en la necesidad de reembolsar al
concesionario los conceptos convenidos en la clausula 81 del contrato, se

enmarcan dentro del principio de colaboracién que impone a las partes del
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contrato estatal el deber de adoptar, en el menor tiempo posible, las medidas
para corregir los desajustes y solucionar eficazmente las diferencias. De donde
las modificaciones bajo analisis, en tanto orientadas al logro de los fines estatales
perseguidos con la contratacién, resultan procedentes al tenor de los criterios

jurisprudenciales citados.

En ese contexto, si bien sobre el contratista recaen los deberes de
colaboracion que le imponen las disposiciones de la Ley 80 de 1993, considera la
Sala que no se aviene con la buena fe contractual exigida por el articulo 1603 del
Cadigo Civil, pretender que ante el incumplimiento de la contratante se obligue a
la concesionaria a renunciar al derecho que le asistia a recibir los aportes en las
condiciones inicialmente pactadas, teniendo en cuenta exclusivamente los
intereses de la administracidon. Una actuacion en tal sentido podria dar al traste

con el equilibrio econdmico, afectando injustificadamente el interés legitimo de la
concesionaria a que el contrato se cumpla en las condiciones en que fue pactado,

como |o exige el articulo 1602 de la citada codificacion.

25212 En cuanto lo que tiene que. ver con la destinacion de los
recursps, €s preciso recordar que la Ley 105 de 1993 autoriza la constitucién del
patrimonio auténomo con la finalidad de garantizar las inversiones internas
necesarias para la financiacién de la concesion de proyectos de infraestructura de
donde resulta que [a utilizacién de los bienes de este fideicomiso para respaldar

la financiacion de la concesion no resulta ajena a los fines legales.

Y especificamente refiere el pliego de condiciones que, sin perjuicio de la
responsabilidad de la concesionaria por la financiacion del proyecto —num.3.11.1-,
la concedente pagara a la contratista hasta US$80.000.000, conforme con el valor
gue solicitara el proponente limitado a este maximo —se destaca- “...con destino

exclusivo a las_labores que deban desarrollarse para la rehabilitacion-

reconstruccién inicial de la ftotalidad de la red” —num.3.11.2- y transferira, a

través de la fiducia a contratar para el efecto, los ingresos del contrato celebrado
con Drummond Ltd., descontando el valor correspondiente al fondo de

"

mantenimiento de que ftrata ese negocio, para ser “...empleados en la
rehabilitacion de la red a que se refiere el presente pliego, hasta tanto dicho plan

haya sido totalmente ejecutado, en la rehabilitacién y adquisicion de material

PIT MOWSIDHIT



~, Lt

115 C U 02 el
25000232500020020112101
Actor: Yaneth Aldana y otro

rodante, todo a satisfaccion de FERROVIAS” Y que, una vez concluida la
ejecucion del pian, los recursos serian transferidos directamente al concesionario,

dadoe que para entonces finaliza el contrato de fiducia -num. 3.11.3-.

Asimismo, al tratar o relative a la supervision del contrato de concesion, el
pliego de condiciones sefiala que el interventor debe controlar —se destaca- “...ef
destine de los recursos aportados por FERROVIAS, los cuales durante el periodo
en el que se adelante la rehabilitacion inicial de la infraestructura sélo podrén

destinarse al desarrofto de los aspectos técnicos, ambientales, financieros y de

ejecucion de fos estudios, disefios_y construcciones que_requieran con tal

proposito” —~num. 3.22-

Igualmente, al reguiar los derechos otorgados en virtud de la concesion, el
pliego de condiciones prevé que -se destaca-“...e/ concesionario se encuenira

autorizado para_qravar de_cualquier forma cualquiera de los derechos qiie

adquiere como resuitado de la concesion, ¢ de ceder alqunos de elios en

garantia sin ceder fa posicion contractual,_tinicamente con el fin de garantizar o

asequrar el pago de los créditos que obtenga para el desarrolio de la misma,

sin que en ningun caso se puedan afectar los derechos de Ferrovias” —num.
3.41-
.

Asl las cosas, desde el pliego de condiciones estaba previsto que los aportes
estatales se destinarén a todo tipo de labores requeridas para la rehabilitacién-
reconstruccion de la via, incluyendo, ademas de la ejecucion de!l plan de obras y
la adquisicién del material rodante, todo lo relativo al desarrollo de los aspectos
tecnicos, ambientales, financieros y de ejecucién de los estudios, disefios y
construcciones que se requieran en orden al objeto contratado. Y, en tanto se
trata derechos que le confiere el contrato de concesién, sobre los recursos de su
patrimonio auténomo el fideicomitente puede constituir gravamenes para
garantizar el pago de las deudas contraidas para la ejecucién del plan, las demas
necesidades de ta rehabilitacion y para la adquisicién del material rodante, como
quedd previsto en el pliego de condiciones.

Ahora, observa la Sala que, si bien el numeral 2.3 de !a clausula 22 del

contrato de fiducia, al tratar la destinacion de los recursos del patrimonio

STT MQWISTOT



116
25000232500020020112101

Actor: Yaneth Aidana y otro

autonomo incluye solamente la ejecucion del plan de obras de rehabilitacion, no
es dable entender que esta estipulacion haya limitado la destinacion que,
conforme con las demas disposiciones del pliego de condiciones, comprende los
aspectos técnicos, ambientales, estudios, disefios, construcciones y financiacion,
incluyendo el servicio de la deuda, que demande la rehabilitacion, dado que el
efecto res inter alios acta, aliis nec nocet nec prodest, que rige el contrato
celebrado entre el concesionario-fideicomitente y la entidad fiduciaria, no puede
proyectarse con consecuencias modificatorias sobre el contrato de concesién
celebrado entre la administracion y el concesionario, amén de que, siendo parte
integrante del pliego de condiciones, no es pasible de entendimiento que la
destinacion de los aportes estatales prevista en la minuta del contrato de fiducia

haya dejado sin efectos las demds condiciones del pliego relativas a esa materia.

_ Y en cuanto a la solucién de las deudas contraidas por la concesionaria para
las obras de rehabilitacion, con los recursos del patrimonio auténomo constituido
con los aportes pubicos pagados por la contratante, de que trata el acta n.° 7 de
2002, debe seflalarse ademas, que la contratista aceptdé modificar las condiciones
de plazo y cuantia de los instalamentos que tenia derecho a recibir de la
contratante para’s rehabilitacion, asumiendo un mayor esfuerzo financiero, lo cual
no puede entenderse necesariamente como una renuncia al derecho previsto en

el pliego de condiciones para destinar esos recursos al servicio de la deuda.

Siendo asl y sumado a que la destinacién de los aportes estatales prevista
en los acuerdos contenidos en las actas n.” 5 de 2001 y 7 de 2002 se acompasa
con las previsiones del pliego de condiciones y del contrato de concesion
celebrado, no resulta acertado entender que con estos actos se haya alterado el
esquema financiero del contrato a consecuencia de haberse modificado la

destinacion de los recursos financieros aportados por la administracion.

2.5.2.1.3 En lo que toca a la obligacién de la sociedad Ferrocarriles del
Norte de Colombia-Fenoco S.A. de pagar el 10% del total de los ingresos
percibidos por concepto de peajes 0 uso de la via para el transporte del carbon
del Cesar, especificamente para el caso del contrato celebrado con Drummond
Ltd., el pliego de condiciones estipula gue al fideicomiso contratado por la

contratista ingresan los recursos de este contrato después de descontarse el
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aporte para el fondo de mantenimiento alli previsto y que todos los gastos de la
fiducia se pagan con cargo al fideicomiso; de ahi que la transferencia del 10%
aue debe hacer la concesionaria a Ferrovias no puede calcularse sobre el valor

total de los ingresos generados por el contrato con Drummond Lida, como 1o

entienden |as actoras.

Al respecto, da cuenta el pliego de condiciones —se destaca-:

3.11.3 Aportes adicionales

FERROVIAS transferird al concesionario los ingresos que se deriven del contreto
celebrado por FERROVIAS con Drummond iLtd, el cual obra junto con sus
modificaciones, en el ANEXQO 7 del presente pliego y de cualquier otro contrato.

Ferrovias asume la responsabilidad de no dar lugar por su cuipa a la terminacisn
del contrato suscrito con la sociedad Drummond Ltd., y a no efectuar arregios,
negociaciones, convenios o acuerdos de cualquier tipo cuando con ello se afecte Ia
remuneracion minima por tonelada prevista en el contrato y sus modificaciones
vigentes para el transporte de carbén.

Estos recursos se destinaran asi:

a) En primer lugar, se incorporard el valor que corresponda al fondo clel
mantenimiento a que hace referencia el contrato referido.

La conservacion de la infraestructura y superestructura de via e instalacionss
ferroviarias que corresponda realizar sobre ef tramo a que hace referencia el
contrato contenido en Ja Escritura Publica No. 4476 del 13 de septiembre de 1991
dle la Notaria 23 del Circulo de Bogota D.C., suscrito entre FERROVIAS y la firma
DRUMMOND LTD., debera ser realizada por parte del concesionario de acuerdo
con fos estandares minimos previstos en el anexo D del contrato mencionado.

b) En lo que exceda del valor aludido en el literal anterior. los recursos provenientss
de la concesién econdmica de diche tramo solo podran ser empleados en la
rehabilitacion de la red a que se refiere el presente pliego, hasta tanto dicho plan
haya sido totalmente ejecutado, en la rehabilitacion v adquisicion de material
rodante, todo a satisfaccion de Ferrovias (...)

3.12. APORTES DEL CONCESIONARIO A FERROVIAS

£n o que se refiere al transporte de Carbdn del Cesar, el concesionario aportars a
FERROVIAS una suma equivalente al diez por ciento (10%) del total de los
ingresos por conceplo de peajes o uso de la via que se deriven de cualquier
contrato celebrado o que lleve a celebrar a partir de la fecha de inicio de ia
concesion y hasta el vencimiento del término de la misma -pags. 74 y 75, cdn. 1,
pliego de condiciones-.
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CLAUSULA 15. FUNCIONES ESPECIALES DE LA FIDUCIARIA.

Para el logvo de la finalidad propuesta, LA FIDUCIARIA, sin perjuicio de las
obligaciones establecidas en la ley y en este contrato, tendré a su cargo el ejercicio
de las siguientes funciones: (...).

15.2 REMUNERACION RECONOCIDA POR EL CONTRATO DRUMMOND:
Durante la vigencia del presente contrato, y en tanto se encuentre pendiente ef
desarrollo completo del plan de obras de rehabilitacion que se obliga a ejecutar el
concesionario de acuerdo con los términos de condiciones y el contrato de
concesion, la_FIDUCIARIA recibird de manera directa el monto de la
remuneracion que deba cancelar la firma DRUMMOND LTD., al concesionario,
en virtud de la_cesién del flujo de dicho contrato que se ha hecho al concesionario,
excepto por el diez por ciento ) 10%) de dicha remuneracion que serén entreqados
por la fiduciaria a FERRQVIAS. Para estos efectos, corresponders a la fiduciaria

la gestion del cobro de dicho dineros, en colaboracion con el concesionario —

Proforma 7, minuta del contrato de fiducia, pags. 4a 8, tomo 14-.

CLAUSULA 20. GASTOS Y EROGACIONES DEL FIDEICOMISO
Son gastos y erogaciones a cargo del fideicomiso los siguientes:

20.1 Los pagos que deban hacerse a los beneficiarios, de acuerdo con lo
establecido en este contrato.

20.2 La comision fiduciaria.
203. Lgs impuestos, tasas, conifribuciones y demas gravémenes fiscales vy

parafiscales y expensas que Se causen con ocasion de la celebracién. terminacion
y liquidacion de este contrato (...) ~Proforma 7, minuta de la fiducia, pag. 11, tomo 14-.

Siendo asi, para la Sala resulta claro que i) no es dable entender que el

concesionario deba pagar al concesionario el 10% del valor correspondiente al
fondo de mantenimiento del contrato de la Drummond Ltd., en tanto se trata de
recursos ajenos a su fideicomiso y ii) en cuanto le corresponde al
fideicomitente y a la fiduciaria, a través del fideicomiso, ia gestidn de cobro,
recaudo y transferencia del 10% de los ingresos correspondientes a la
contratante, resulta contrario al equilibrio contractual del contrato de fiducia
pretender que estos recursos no estan afectados al pago de los gastos y
erogaciones propios de! fideicomiso a través del cual se manejan.

2.5,2.2 En lo relativo a ios tramos de via Grecia-San Rafael y la L.oma-
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Puerto Drummond, segun refiere el acta n.° 5 de 2001, en tanto no se
ehcontraban en el estado ofrecido por la contratante en el pliego de
condiciones, la adecuacion 'debe hacerla el concesionario con cargo a la
contratante, para lo cual convinieron que “fefl pago de los cosfos incurricdos por
el Concesionarno por estas adecuaciones reconocidas por Ferrovias, se hara
mediante el sistema de cruces de cuentas entre Fenoco y Ferrovias”, de
conformidad con los costos que para el efecto determine la comision

constituida por las partes -pég. 5, Acta de acuerdo complementario n.® 5, tomo 15A-.

lLas actoras entienden que la rehabilitacion-reconstruccién de Ios
mencionados tramos de via estaba a cargo de! concesionario, conforme con el
pliego de condiciones y el contrato de concesion celebrado y que con €l
reconocimiento de los costos de adecuacién de que trata el acta n.° 5, se
altero el equilibrio econdmico del contrato en contra del patrimonio publico,

otorgando la administracion recursos no debidos al concesionario.

Empero, conforme con el pliego de condiciones y las actas de audiencias
de preguntas y respuestas adelantadas durante el proceso ficitatorio,
integrantes al contrato, la entidad estatal debe entregar al concesionatio los
tramos Grecia-San Rafael de Lebrija y la Loma-Puerto Drummond

rehabilitados y, en su defecto, asumir los costos vy la responsabilidad

pertinentes,

En efecto, de conformidad con el pliego de condiciones, Ferrovias ofrecié
“[ajsumir hasta su terminacion los costos y responsabilidades derivados de los
contratos de obras de rehabilitacion o de conservacién o mantenimiento que al
momento de entrega de la infraestructura concesionada se estén llevando a
cabo sobre la misma, de conformidad con la relacién de contratos de obra
Incluidos en el ANEXO 3 del presente pliego” -num. 3.151-, dentro de la cual se
incluye el contrato 01-0078-0-96, celebrado con el consorcio conformado por
la Constructora Andrade Gutiérrez S.A., Equipos Universal & Cia y J. Ferreira
Engenharia e Cosntrucao Ltda, con un término de duracion de 15 meses, por
valor de $80.284.543.538,46, con el objeto de “leljecutar, a precio unitarins

con formula de reajuste, la realizacion de las obras necesarias para reparacisn
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de la superestructura de la via férrea en los km 328+00 al km 418+000 y km
418+000 al km 517 de la linea férrea Bogota-Santa Marta, de acuerdo con las
especificaciones técnicas establecidas en los pliegos de condiciones y bajo las
condiciones estipuladas en ef contrato” -pag. 3, Anexo 3, cdn. 2, piiego de condiciongs-.

El tramo Grecia-San Rafael corresponde al frayecto delimitado entre los

kilometros 328 y 517 de la via Bogota-Santa Marta, segun da cuenta el mapa
de la red férrea que obra a folio 313 del cuaderno principal,

En lo que tiene que ver con el framo de via la Loma-Puerto Drummond, el
"Acta de audiencia pablica de ronda de preguntas y respuestas de pliegos
licitacion (sic) publica No. 001 de 1999-concesién de la red del Atiantico”,
llevada a cabo ei 16 de marzo del mismo afio, da cuenta de que Ferrovias dio

respuesta a las inquietudes presentadas, entre ofros aspectos, sobre los
contratos vigentes celebrados para la rehabilitacion-reconstruccion de la via,

en los siguientes términos:

El sefior Joao Sarmiento de ia firma Norberto Odebrecht realiza el siguiente
cuestionario:

Pregunta No. 1.- Los contratos de Rehabilitacién o Construccion que Ferrovias
tiene actualmente suscrifos también se cederén, bajo qué condiciones, se
liquidaran parcialmente hasta la cesion, se resolveran reclamaciones si ellas
existen, cuanfos y cudles son esos conirafos, se celebraran mas contratos
hasta el cierro de la licitacion, qué costos debe considerar el oferente respecto
de esos contratos?

El Dr. Monsalve [Presidente de Ferrovias] inforrna que los contralos estan
relacionados dentro de los pliegos en el anexo No. 3, se encuenira un detalle

del estado de estos contratos. El pliege informa que aquellos contratos que
estén en sjecucién al momento de la entrega, tendran que ser terminados por
FERROVIAS lo mismo que los aspectos relacionados, como por ejemplo
reclamaciones, asuntos econémicos, juridicos, etc., correrd por cuenta de
FERRQVIAS. También se continuard con los contratos de mantenimiento y
rehabilitacién por cuanto se quiere entregar al Concesionario la via en el mejor
estado posible. En los préximos dias se contratara el mantenimiento de la linea
la Loma-Puerto Drummond pero la responsabilidad del contrato esté a cargo de
FERROVIAS y una vez se termine sera liquidado por FERROVIAS. Ningin
contrato de estos seréd cedido al Concesionario ~pags. 4 y 5 del acta, cdn. 3 del pliego
de condicionas-.

Adicionalmente, en la audiencia llevada a cabo el 27 de abril del mismo
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ano, Ferrovias dio respuesta a las inquietudes presentadas por la sociedad
Dragados S.A., entre ofros aspectos, sobre los requerimientos minimos de

rehabilitacion de tos tramos Grecia-San Rafael de Lebrija y la Loma-Puerto
Drummand, en los siguientes términos:

A continuacion se da lectura a las inquietudes presentadas por Dragados. (...)

5.- Anexo 4. Requerimientos minimos del plan de obra de rehabilitacién
(cuadro). Entre las lineas a rehabilitar figuran los tramos Dorada-
Barrancabermeja y Barrancabermeja-Chiriguans, que contienen el framo
Grecia-San Rafael de lebrja que entendemos que Ferovias lo enltregara
rehabilitado cumpliendo las especificacionss en virtud del contrato existente,
asimismo figura el tramo la Loma-Santa Marta que contiene el tramo la Loma-
Ciénaga, ya rehabilitado recientemente.

El Dr. Monsalve [Presidente de Ferrovias] responde: -
£l tramo de la Loma-Santa Marta, efectivamente ya esta entregandcse
completamente rehabilitado, se estda a punto de terminar el proceso de
sefializacion y comunicaciones, y se entregaré rehabilitado, lo que se debe de
cumplir es con las condiciones de mantenimiento especializado que estan
consagradas de acuerdo con los contratos que se tiene con Drummond, son
unas condiciones de mantenimiento superiores al del resto de la linea. Ese no
hay que rehabilitario porque ya esta rehabilitado, lo que hay que tener es un
mantenimiento especializado, ya que contiene unas condiciones especiales.

£n cuanto al framo de Grecia-San Rafael de Lebrija, en este momento se esta
haciendo un proceso de rehabilitacion, tiene unas condiciones especiales, que
se sugiere mirar bien en el contrato, porque hay unas obligaciones
principalmente de completar la superestructura y hacer un trabajo de puntos
criticos de infraestructura. El concesionario para este tramo tendré que revisar
si algunos trabajos minimos de infraestructura tendran que realizarse y hacer
mantenimiento principalmente, pero en la medida que el contrato ests vigente y
contintia vigente hasta terminar lo que ya se deje terminado con el contrato no
tendra gue hacerlo el concesionario.

Hay puntos que ya estan rehabilitados que no tienen que incluir como
rehabilitacion, pero indudablemente se tiene que hacer el mantenimiento.

El Sr. Santiago Guzman -Dragados- pregunta si el contrato de mantenimiento
entre la l.oma y Santa Marta esta incluido en los pliegos?.

£t Dr. Monsalve intenviene: El contrato de mantenimiento actual, por 6 meses
que en este momento se esta adjudicando y se va a afirmar en los proximos
dias. Cuando esté entregado inmediatamente se notificard a los proponentes.
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Interrumpe el Sefor Municio [representante de Dragados S.A y otros] indicado
que se referia a las especificaciones de mantenimiento que tiene la Drummond
en particular.

El Dr. Monsalve responde que las especificaciones estan contenidas dentro del
contrato que se tiene con Drummond y como referencia Ferrovias esté a punfo
de enlregar un contrato de mantenimiento por seis (6} meses, mientras entre el
concesionario y ese contralo sirve como referencia para ver qué tipo de

especificaciones también se estan determinando para ese tramo -pags. 5 y 6 del
acta, cdn. 3 del pliego de condiciones-.

Siendo asi, se concluye, sin hesitacion, que, de conformidad con el pliego
de condiciones, la contratante debia entregar a la concesionaria l0s tramos de

via Grecia-San Rafael y la Loma-Puerto Drummond, en las condiciones de

rehabilitacion y mantenimiento especializado pactadas en los contratos que
tenia celebrados con tal fin al cierre de la licitacion y que, de no hacerlo,

asumiria los costos y la responsabilidad por las adecuaciones que se
requirieran en esos sectores de la via concesionada. Amén de que, estando
contratada su realizacién, no podian incluirse estas mismas actividades en el
contrato de concesién, dada la imposibilidad legal de contratar dos veces el
mismo objeto.

Razones por las que carecen de fundamento las acusaciones de
alteracion del equilibrio financiero del contrato que las actoras endilgan a las
partes, por haber acordado lo atinente a la forma como la contratante daria
cumplimiento a la obligacion a su cargo, una vez establecido que los
mencionados tragmos no fueron entregados en las condiciones previstas en el

pliego de condiciones.

2.5.2.3 Respecto del cumplimiento de la obligacidén de ejecutar el pian de
obras de rehabilitacion y los reemboisos a la concesionaria, refiere el acta n.*
5 de 2001 que las partes convinieron en que la contratista mantenga un nive!
minimo del 80% de la inversién prevista, verificable conforme con el
procedimiento alli establecido, a efectos de retener los reembolsos solicitados
por el fideicomitente a la fiducia, casc en el cual seran del fideicomitente los

rendimientos financieros de los recursos retenidos.
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Asi se lee en el documento citado:

2 NIVEL DE INVERSIONES

De acuerdo con el cronograma de trabajos que sea presentado por el

Concesionario, el Concesionatio se compromefe a mantener un nivel de
inversion minimo del 80% de la inversion prevista en el Plan de Obras de
Rehabilitacion-reconstruccion, verificable por periodos trimestrales, de acuerdo
con las siguientes condiciones:

a) Al final de cada trimestre, se venficaré el grado de cumplimiento de la
inversion realizada a origen respecto a la inversion prevista a ongen, de
acuerdo con el Plan de Obras anual presentado por el Concesionario y
aprobado por Ferrovias,

in caso de no alcanzarse el volumen de inversion minimo a origen arriba
cdescrito (80% de la inversion prevista a origen), el Supervisor del Contrato o
quien haga sus veces calculara el porcentaje que resulte de dividir la suma
pendiente para alcanzar el nivel de inversion garantizada a origen (80% de
la inversion prevista a origen), entre la inversién prevista a origen, de
acuerdo con el Plan de Obras de Rehabiltiacion.-regonstruccion, para el
timestre correspondiente. Dicho porcentaje resultante (porcentaje de ajuste
de reembolsos por cumplimiento de cronograma de inversiones, podra ser
retenido de los reembolsos aprobados del trimestre siguiente (...).

d) Una vez alcanzado el nivel de inversion minima garantizado a ofigen (87%
de la inversion prevista a origen), en e! periodo trimestral siguiente’ o en
cualquiera de los sucesivos, el Supervicor de! contrato o quien haga sus
veces, deberd ordenar la inmediata liberacion y desembolso de las sumas
correspondientes a las solicitudes de reambolso presentadas y aprobadas
que esten retenidas por la aplicacion de la presente clausula.

Los rendimientos financieros que generen los fondos retenidos en la fiducia por
aplicacion de la prosente claustia, seran de titularidad de del Concesionarin y
podran ser retirados libremente por éste de la fiducia en cualquier moments -
pags. 4y 5 actan.® 5 de 2001, cdn. 3 dei pliego de condiciones-.

Las actoras aducen la vulneracion de los derechos colectivos en cuanto
con estos acuerdos se exonerd a la contratista de la ejecucién del 100% del
plan de obras de rehabilitacion y se le transfirio los rendimientos financieros de
la fiducia que, de conformidad con la ley organica del presupuesto
corresponden a la entidad estatal, ademas de que se premié su
incumplirniento, al reconocerle &i pago de los rendimientos por reembolsos a

loa que no tiene derecho por no haber ejecutado la inversion exigible.
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Establecido estd que, conforme con el pliego de condiciones y los
cbntratos de concesién y de fiducia celebrados, los aportes los debe pagar la
entidad estatal en unos plazos predeterminados vy que la fiducia los recibe en
nombre de la concesionaria para ingresarlos a su patrimonio auténomo, en
tanto las entregas por parte de la entidad fiduciaria a la contratista deben
hacerse como “...reembolso de los gastos sufragados por este en su calidad
de CONCESIONARIO para la ejecucion del PLAN DE OBRAS DE

REHABILITACION, cuando el FIDEICOMITENTE asi lo requiera, en los
términos previstos en el presente contrato”,

En ese orden, en cuanto la entidad estatal no es la fideicomitente y

transfiere al patrimonio auténomo constituido para los fines de la concesion los
recursos en virtud del pago que hace de los aportes a través de la fiducia, no
es dable concluir su titularidad sobre los rendimientos financieros de recursos
del patrimonio auténomo, pues en tanto no es el duefio, ni tiene el derecho
real de usufructo de la cosa fructuaria, tampoco es duefio de los mencionados

frutos civiles.

En este sentido ha precisado la Corporacion’:

En este orden de ideas, es claro que [la entidad estatal] debe presupuestar

 las aprobpiaciones correspondientes a los aportes que estd obligado a
transfenr a los patrimonios aufénomos y de ofra parte, para la celebracién de
los correspondientes contratos de fiducia mercantil, debe confar previamente
con los certificados de disponibilidad presupuestal sobre dichos aportes3 y
una vez celebrados, realizar los registros presupuestales respectivos para
poder transferir los recursos, de conformidad con lo dispuesto por los
articulos 71 del Estatuto Organico de Presupuesto, 3° a 5° del Decreta 2153
de 1999, y 6°y 19 del Decreto 941 de 2002.

Por su parte, en lo_referente a los rendimientos financieros del
patrimonio_auténomo que ingresan a éste y el valor de las comisiones
que se pagan a la sociedad fiduciana con tales rendimientos, es claro que
los primeros no constituyen ingresos de [la_entidad estatal aportante], y
las sequndas no _son egqresos__suyos, sino del mismo patrimonio
autéonomo.

" Sata de Consulta y Servicio Civil, concepto del 14 de diciembre de 2005, ya citado.
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Asi las cosas, la presupuestacion de ambos rubros corresponde al
patrimonio autonomo, o mejor, a la sociedad fiduciaria que gestiona tal
patrimonio, el cual es una cuenta separada e independiente, destinada a un
fin determinado {...). Ese patrimonio auténomo debe tener entonces su
propic presupuesto y su propia contabilidad.

Ahora bien, en la clausula 7 de la minuta incluida en el pliego de
condiciones y del contrato de fiducia celebrado, se estipuld que “fllos
rendimientos que produzcan las sumas ingresadas como aportes de Ferrovias
durante un determinado afio al patrimonio auténomo no se integran a este,
sino que se pagaran a Ferrovias de acuerdo con la clédusula 15.4, para lo cual
se realizaran los cortes mensuales. De donde es dable concluir que los
rendimientos financieros del patrimonio auténomo constituido por Fenoco S.A.,
le corresponden a Ferrovias, no por el hecho de que una vez pagados los

aportes sigan siendo suyos y no de la concesion, sino porque asi lo

convinieron.

Cbserva, ademas, la Sala que con el acta n.° 5 de 2001 las paries
introdujeron un mecanismo de verificacién de la ejecucién del plan de
rehabilitacion acordado, para sujetar al cumplimiento de un nivel minimo de
inversiones la entrega de los recursos de! patrimonio auténomo, con la
posibilidad de retener los recursos en proporcion al porcentaje no ejecutado, a

juicio del verificador, hasta gue el concesionario cumpla el nivel minimo del
80%.

Entiende la Sala que los acuerdos en esta materia no tienen el alcance
seflalado por las actoras, en tanto no es dable sostener que con las
estipulaciones referentes a la verificacién det cumplimiento de un nivel minirno
de las inversiones se haya exonerado al concesionario de la obligacién de
ejecutar y asumir los riesgos de ejecutar en su totalidad el plan de obras de
rehabilitacion convenido, si se considera que i) estos ultimos acuerdos no se
refieren a un nivel maximo de inversion; ii) la verificacion tiene como fin retener
un porcentaje del valor solicitado y no modificar el plan de gbras y lii) conforme
con el contrato celebrado, a la concesionaria e es exigible a ejecucién de ta

rehabilitacion-conservacion a su cargo, con independencia de gue los aportzs
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estatales no cubran en su totalidad los costos que demanden esas
actividades.

Y en cuanto se refiere a los rendimientos financieros de los recursos
retenidos a la contratista por la aplicacion del mecanismo de verificacion,
observa la Salei que se frata de una medida equitativa y proporcional a la
facultad de retencion convenida en favor de la contratante, habida cuenta de
que i) la administracion y los desembolsos por parte de la fiducia al

fideicomitente tienen como fin controlar la destinacion de los recursos publicos
y no hacer exigible la obligacion de pagar ios aportes a cargo de la
administracion; i) las partes, después de celebrado el contrato, convinieron en

que la verificacion de ia ejecucion a efectos de obtener los reembolsos se
efectuara cada trimestre y ii) no resuita razonable, desde el punto de vista
economico, pretender que el afan por obtener los rendimientos financieros
privilegie el incumplimiento de la ejecucién del plan de obras, en tanto esas
rentas no superan el valor de los recursos que se pueden retener al
concesionario, pues la experiencia indica que, en el corto plazo, la rentabilidad
de los patrimonios fiduciarios, invertidos en actividades licitas, no alcanza un
valor mayor que el capital con el que se constituyen.

2.5.24 En lo que tiene que ver con el plazo para la ejecucion de la
rehabilitacion, de conformidad con el acta n.° 5 de 2001 las partes convinieron
en ampliar a 7 afios el acordado inicialmente en 5 -tomo 15 A-; modificacion que
las actoras cuestionan por considerar que en tanto se trataba de un elemento
decisivo para la adjudicacion del contrato, se favorecid a la contratista,
poniéndose la administracion en riesgo de incumplir las obligaciones relativas

a la continuidad o disponibilidad del servicio publico.

En el pliego de condiciones y en el contrato de concesion se fijd un plazo
maximo de cinco afios para la ejecucion de las obras de rehabilitacion,
contado a partir del inicio del cronograma de actividades, prorrogable en caso
de presentarse mora o retardos en la entrega de los aportes estatales.

Asimismo, observa la Sala que, segun el pliego de condiciones y el contrato
celebrado, este plazo de gjecucion finalizaria al menos un afio después de que
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la contratante pagara los aportes, lo cual debia ocurrir el 30 de abril de 2003.

Asi quedd sefialado en el pliego de condiciones:

3.5.1.4 Término de gjecucion

£l concesionario deberé iniciar la ejecucion del cronograma de actividades
dentro de un término maximo de (8) meses, contado a partir de la fecha de
suscripcion del acta de iniciacion del contrato de concesion.

1 concesionario deberd ejecutar las actividades que conduzcan a la
rehabilitacion-reconstruccién completa de la red, de manera que la coloque en
condiciones de operatividad bajo los estandares previstes en el ANEXO 5, en
un término maximo de cinco (5) afios, que se contaran a partir de la fecha de la
iniciacion de ejecucion del cronograma de actividades.

Este término se prorrogara por un plazo igual al de los retardos que se
presenten en su iniciacion o ejecucion, cuando dicha demora tenga origen en la
mora o retardo de FERROVIAS en la entrega de los aportes a que se refiers el
numeral 3.11.2 del presente pliego, siempre que tal demora no sea imputablz al
concesionano, fodo lo cual se encuentra debidamente regulado en el contrato
de concesion. Las acluaciones anteriores, fambién podran difenir la iniciaciér: de
las actividades de rehabilitacién inicial de la red o el plazo previsto en el
presente numeral para su efecucion (...) ~pag. 49, cdn.1 del pliego de condiciones-,

Y en condiciones similares se establecio el plazo para la ejecucién de la
rehabilitacién en la clausula 22 del contrato de concesién celebrado entre la

Empresa Colombiana de Vias Fémreas y Ferrocarriles del Norte de Colombia
SA. |

Por lo demas, de conformidad con el pliego de condiciones, ios criterios
de evaluacion de fa propuesta tuvieron que ver con la menor oferta econémica,

sin que el plazo hubiera sido un elemento determinante de la adjudicacién -

num. 5y 8 del pliego-.

Segun da cuenta el material probatorio, las partes suscribieron el acta n.°
5 de 2007 con el fin de dirimir las controversias contractuales, surgidas con
ocasion de la mora en que incumié la contratante en el pago de las
obligaciones de entregar ios aportes v los bienes de la goncesion, al tiempo

que convinieron en diferir, en cuotas anuales, hasta 2007 el plazo iniciaimente
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cdnvenido para que la administracién pagara los aportes por $80.000.000.

Acreditado, como esta, que la prorroga del plazo de ejecucién se
acompasa con el término convenido para que la entidad estatal cumpla con la
entrega de los aﬁortes convenidos, huelga conciuir que la modificacion de que
trata el acta n.° 5 de 2007 no contrarfa las previsiones contenidas en el piilego
de condiciones y en el contrato de concesién celebrado.

25.2.5 Asimismo, con el acta n.° 5 de 2001 las partes interpretaron las
clausulas 59 y 68 del contrato de concesién, en el sentido de que las
obligaciones del concesionario reiativas al plan de regularizacion y de

operacion recaen unicamente sobre los cruces o pasos a nivel legalizados y

que, por su parte, Ferrovias “... se compromete con el concesionario a
cooperar y Coadyuvar en todos los procesos de eliminacién de cruces ilegales
segun queden descritos y sefialados en los respectivos planos y Actas de
Verificacion, como invasiones preexistentes, sujetas a saneamiento” -pag. 7 del

acta, tomo 15 A-.

Sostiene la Fundacion GAIA para el Desarrollo sostenible, que con el
sentido otorgado por las partes a las referidas estipulaciones se libera a la
concesionaria de las obiigaciones contraidas, sin causa que lo justifique, en

contra de l0s intereses de la administracion.

No obstante, acorde con la clausula 68 de! contrato de concesion, en
consonancia con lo previsto en el pliego de condiciones, corresponde al
concesionario en rejacién con el plan de regularizacion de los pasos a nivel,
las obligaciones de i) determinar los cruces gque deben suprimirse y los que
deben mantenerse dotandolos de equipos de seguridad adecuados; ii) ejecutar
progresivamente el plan de reguiarizacién propuesto por el mismo y aprobadoe
por la administracion, simultaneamente con la rehabilitacion de la via y iii)
responder porque los cruces ubicados sobre la via en operacién tengan ia

sefializacion y medidas de seguridad idéneas.

Asi se lee en el documento contractual suscrito:
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CLAUSULA 68. PLAN DE REGULARIZACION DE PASOS A NIVEL
ACTUALES

Dentro de los primeros doce (12) meses contados a partir de la fecha de
suscripcién del acta de iniciacién del contrato de concesion, el concesionario
debera presentar a FERROVIAS un plan para la regularizacién de los pasos a
nivel, determinando tanto los cruces actualmente en uso que deben suprimirse,
como aquellos que de mantenerse deben dotarse adecuadamente de equipos
de seguridad.

Dicho plan de regularizacién deberd tener en cuenta las condiciones técnicas
necesarias para la seguridad tanto de la operacién como de la poblacion que
usa el paso, y compatibilizar los requerimientos que en esta materia para la
optimizaciéon de la operacion ferroviaria con las necesidades de las
comunicdades aledafas a la via o que sirven del paso existente.

El plan de regularizacion de pasos a nivel debe ser aprobado por FERRQVIAS,
a efeclos de lo cual se aplicaran los procedimientos que se contemplan en la
parte pertinente del conirato de concesién, y debera ejecutarse
progresivamente sohre los tramos que vayan entrando en operacién, en la
medida en que se surta la rehabilitacion de la via. En este sentido, el
concesionano sera responsable por que los cruces de via que se encueniren
ubicados sobre los tramos se desarrolle operacidn ferroviaria, tengan la
sefializacion y las medidas de seguridad que hagan idénea la operacion -pag.
40, tomo 15 A-.

Y en la clausula 69 del contrato de concesion las partes convinieron en

gue la responsabilidad por fa operacidn de los cruces de via esta a cargo de la

concesionaria, en estos términos:

OPERACION DE LOS CRUCES DE VIA. Corresponderd al CONCESIONARIO
la operacion de los cruces de via, actividad en la que se ceflird a los
requetimientos minimos que Se establecen en el presente contrato, cuyo
cumplimiento no exime al concesionario de las responsabilidades civiles,
contractuales y extracontractuales que se deriven de los dafos que pudiera

flegar a causar a terceros con motivo de la operacién de la red en los pasos a
vel —pag. 40, tomo 15 A-.

Ademas, las partes acordaron que “flla supresién de los pasos a nivel
sera por cuenta del concesionario” y procede en los casos sefalados en la
clausula 75 del contrato celebrado -pag. 42, tomo 15 A-.
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De conformidad con ias estipulaciones contractuales traicas en cita, es
dable entender que i) a las partes les correspondia acordar los cruces de via
que debian suprimirse, con sujecion a los criterios definidos en el contrato; ii)

la reguiarizacion comprende tnicamente los cruces o pasos a nivel que no

deben ser suprimidos vy iii) la supresién o eliminacion ests igualmente a cargo
del concesionario.

Con los acuerdos contenidos en el acta n.° 5 de 2001, las partes
convinieron en que se deben eliminar los “...cruces ilegales sequn queden
descritos y sefialados en los respectivos planos y Actas de Verificacién, como

invasiones preexistentes, sujetas a saneamiento” -pag. 7 del acta, tomo 15 A-.
Siendo asl, huelga concluir que en tanto estos cruces se deben suprimir no

hacen parte del plan de regularizacion, como esta previsto desde el pliego de

condiciones y el contrato celebrado.

Y la estipuiacion del acta n.° 5 de 2001 que obliga a Ferrovias a Ferrovias
a ‘cooperar y a coadyuvar en todos los procesos de eliminacién” de los
‘cruces ilegales” identificados, se aviene con io estipulado en el piiego de
condiciones y lo convenido en el contrato celebrado, en tanto le corresponde a
la contratante salir al saneamiento en caso de perturbaciones producidas
como consecuencia de hechos originados antes de la suscripcion del acta de
inicio de ia concesién -num. 3.15.1 del pliego y cléusula 16 del contrato- y, a la
concesionaria, la supresion de los pasos a nivel existentes -num. 3.9.7 del pliego y

clausula 75 del contrato-.

2526 En lo que toca a las condiciones de reversion de los bienes
inmuebles, sefialan ias actoras que, en tanto en el acta n.° 5 de 2001 las
partes expresaren que ‘Fenoco se compromete a emprender el saneamiento
respectivo de las invasiones posteriores al inicio de la concesién. No obstante,
al momento de la reversién, Ferrovias exonera a Fenoco del cumplimiento de
la obligacion de reversion de tales inmuebles invadidos, siempre que Fenoco
demuestre a Ferrovias que ha dispuesto fodos los medios legales a su alcance
para el saneamiento de las invasiones” —pag. 7 del acta, tomo 15 A-, se liberd

injustificadamente de ia responsabilidad atribuible a ia concesionaria conforme
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con el pliego de condiciones y el contrato de celebrado.

De conformidad con estos documentos, el objeto de la concesion consiste
en la enfrega a la contratista de la infraestructura para su rehabilitacién-

reconsiruccion, conservacion, operacion y explotacion econdmica. El alcance

de estos elementos y actividades fue definido asi en el pliego de condiciones:

Infraestructura o la infraestructura; es el conjunto de bienes que se ofrecen en
concesion a través de la presente licitacion, y corresponden a los que se refiere
el numeral 3.2 de este pliego de condiciones.

Rehabilitacion-reconstruccion (obra de): son las obras civiles, mecanicas,
eléctricas y del sistema de control necesarias para la adeeuada concesion (sic)
v operacion de la infraestructura entregada en concesion, de acuerdo con los
estandares constructivos y operativos previstos en el presente pliego.

Conseivacion (de infraestructura): comprende fodas Jas actividades de
mantenimiento de bienes enfregados en concesiéon y que conforman la
infraestructura de transporte férreo, asfi como ftodas las demas actividlades
principales, complementarias y subsidiarias relacionadas con fal fin, que son
necesarnas para garantizar la funcionalidad de los bienes integrantes de Ja
infraestructura de fransporfe férreo en condiciones de seguridad para la
operacion.

Conservacion juridica: Son fodas las actividades orientadas a fa preservacion
de la tenencia de los bienes enfregados en concesion libres de ocupaciones y
cle afectaciones de la tenencia de los mismos, por parte de terceros diferentes
al concesionatio.

Qperacion de infraestiuctura de transporte férreo. conjumto de actividacles
especfalizadas, encaminadas a la consecucién de la circulacion de frenes en
tondiciones de seguridad y fiabilidad a los estandares operativos establecidos
en el presente pliego de condiciones, realizadlas por el concesionario.

Siendo asi, entiende la Sala que en cuanto las actividades objeto de la
concesion no comprenden la adquisicién de bienes inmuebles por parte de la
concesionaria, el acta n.° 5 de 2001 se refiere especificamente a los que le
han sido enfregados, a titulo de tenencia, por parte de la administracién. Y en
ese orden, la conservacion juridica gue le es exigible, como esta definida -en el
pliego de condiciones, tiene que ver con las actividades orientadas a preservar

los bienes recibidos libres de ocupaciones v de afectaciones por parte de

ierceros.
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En el mismo sentido, en el contrato de concesion celebrado se sefiala que
la obligacién del concesionario en materia de conservacion de los inmuebles
libres de invasiones, consiste en -se destaca- “salir en defensa juridica tanto
de los bienes que incorporan la_infraestructura concesionada, como de los

derechos que se le han conferido, por hechos que surjan con posterionidad a la
entrega misma de la concesion” ~clausula 14, num. 12-, prestacion que resulta

equitativa con la que tiene a su cargo la estatal en la misma materia,
consistente en “...salir al saneamiento de los bienes enfregados en concesién,

a través de acciones judiciales que pongan en entredicho (sic) los derechos
que dan origen a la presente concesion” —clausula 16, numeral 4-.

En ese orden, estando en entredicho la tenencia del inmueble por

invasiones y habiendo ejercido el concesionario las acciones pertinentes
conforme con la cldusula 14 del confrato celebrado, no queda mas que
concluir que no resulta exigible la responsabilidad al deudor mas alla del
alcance de [a obligacion de que da cuenta el contrato, como efectivamente las
partes o entendieron al suscribir el acta n® 5 de 2001.

2.5.3 Resumiendo, el juicio de moralidad administrativa sobre la
formacion del contrato de concesion celebrado entre la Empresa Colombiana
de Vias Férreas-Ferrovias y Ferrocarriles del Norte de Colombia S.A. y los
acuerdos contenidos en las actas n.° 1 de 2000, 5 de 2001 y 7 de 2003
suscritas por las partes, adelantado a partir de los elementos de conviccion
obrantes en el proceso, no permite concluir la alteracién del equilibrio
financiero del contrato en que se funda el amparo solicitado por las actoras.

&

2.6 Conclusion

En razén a gue no se acreditd la afectacion de {a moralidad administrativa
y de la defensa dei patrimonio publico en que ias actoras fundan el amparo
solicitado, se impone revocar la senlencia de primera instancia y negar las

pretensiones.

No se condenara en costas por no hallarse temeridad en el ejercicio de la
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accion.
Hl. DECISION

En merito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion B, administrando

justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley.

RESUELVE:

REVOCAR la sentencia del 2 de marzo de 2006, proferida por la Sala de

Decisién del Tribunal Administrativo de Cundinamarca y en su lugar, se
dispone;

NEGAR el amparo solicitado por las actoras para los derechos colectivos

de la moralidad administrativa y la defensa del patrimonio publico.

Ejecutoriada esta providencia, devuélvass el expediente al Tribuna! de
origen.

COPIESE, COMUN!QUE§E y NOTIFIQUESE.

/>

DA(LO ROJAS BE‘m/ NCOURTH

Presidente

J’?

T / /S

S'! FLLA CONTO DIAZ DEL CASTILLO
Magistrada
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