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Medio de control: | Controversias contractuales

Demandante: Nacién — Ministerio de Transporte

Demandado: Concesionaria Ruta del Sol S.A.S. en liquidacién

Tercero: Direccidon de Impuestos y Aduanas Nacionales - DIAN
Contrato de estabilidad juridica. Nulidad de contrato de
estabilidad juridica. Causales de nulidad: Causa ilicita,
objeto ilicito, desvio de poder. / Reliquidacién de prima de

Tema: estabilidad juridica. Liquidacién judicial del contrato de
estabilidad juridica. / Intervencién de la DIAN para
solicitar el reconocimiento de la sancién por disminucion
de pérdidas fiscales generadas en la declaracion de
impuestos de renta y complementarios.

Procede la Sala a proferir sentencia de primera instancia dentro del proceso de la referencia.

I. ANTECEDENTES

1. La demanda presentada por la Nacion — Ministerio de Transporte.

El 19 de diciembre de 2019 Nacién — Ministerio de Transporte presentd demanda de con-
troversias contractuales contra Concesionaria Ruta del Sol S.A.S. en liquidacion judicial, para
que (i) se declarara la nulidad del contrato de estabilidad juridica 002 de 2012
celebrado entre demandante y demandada y como consecuencia de ello se declarara que
la demandada no podia reclamar lo que hubiere dado o pagado con ocasién de dicho con-
trato. Como consecuencia de lo anterior, (ii) se declarara que la prima de estabilidad
juridica debia ser reliquidada de conformidad con lo que sefialara el peritaje aportado; (iii)
se liquidara judicialmente el referido contrato, condenando al pago de los valores que la
demandada llegare a adeudar por concepto de prima o cualquier otra erogacion; y (iv) se
condenara en costas y agencias en derecho a la demandada’.

! Expresamente solicitd como pretensiones:

PRETENSIONES DECLARATIVAS.

PRETENSIONES DECLARATIVAS PRETENSIONES DECLARATIVAS RELATIVAS A LA NULIDAD
POR FALTA DE REQUISITOS ESENCIALES DEL CONTRATO DE ESTABILIDAD JURIDICA.

PRIMERA.- “Que se declare la nulidad absoluta del Contrato de Estabilidad Juridica 002 de 2012 suscrito
el treinta y uno (31) de diciembre de dos mil doce (2012) entre LA NACION — MINISTERIO DE TRANSPORTE
y la sociedad CONCESIONARIA RUTA DEL SOL S.A.S. (hoy EN LIQUIDACION JUDICIAL), por cuanto no
contiene el requisito esencial de fijacion del plazo de pago de la prima a cargo del inversionista propio de
este tipo de contratos, de acuerdo con lo establecido en el literal e del articulo 4 de la Ley 963 de 2005 y
el literal e del articulo 8 del Decreto 2950 de 2005".

PRETENSIONES DECLARATIVAS RELATIVAS A LA NULIDAD DEL CONTRATO DE ESTABILIDAD
JURIDICA POR CAUSA ILICITA.

SEGUNDA.- “Que se declare la nulidad absoluta del Contrato de Estabilidad Juridica No. 002 suscrito el
treinta y uno (31) de diciembre del dos mil doce (2012) entre LA NACION — MINISTERIO DE TRANSPORTE
y la sociedad CONCESIONARIA RUTA DEL SOL S.A.S. (hoy EN LIQUIDACION JUDICIAL) por adolecer de
causa ilicita en la formacién y celebracién del contrato y en consecuencia en los motivos que indujeron al

eltran
rdo.
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Como fundamento de las pretensiones indicd que el 14 de enero de 2010 Concesionaria
Ruta del Sol S.A.S. y el Instituto Nacional de Concesiones -INCO- celebraron el contrato
de concesion No. 001 de 2010 - para realizar las obras necesarias para la construccion,
rehabilitacion, ampliacién y mejoramiento y la preparacion de los estudios definitivos, la
gestién predial y social, la obtencién y/o modificacion de licencias ambientales, la
financiacion, la operacion y el mantenimiento de las obras en el Sector 2: Puerto Salgar -
San Roque del Proyecto Vial Autopista Ruta del Sol.

acto o contrato, pues los motivos determinantes que llevaron a la celebracion del contrato estaban viciados
por actos de corrupcion que alteraron la validez de la causa juridica que sirvié de fundamento para la
celebracion del mencionado contrato.”

TERCERA.- "Que se declare que la sociedad CONCESIONARIA RUTA DEL SOL S.A.S. (hoy EN LIQUIDACION
JUDICIAL) celebr6 el contrato de Estabilidad Juridica con LA NACION - MINISTERIO DE TRANSPORTE, a
sabiendas de la ilicitud de la causa.”

CUARTA.- “Como consecuencia de la declaracién de nulidad absoluta del contrato de Estabilidad Juridica
por causa ilicita, a sabiendas de la ilicitud de la causa por parte de la sociedad CONCESIONARIA RUTA DEL
SOL S.A.S. (hoy EN LIQUIDACION JUDICIAL), declare que esta sociedad no puede repetir por lo que haya
dado o pagado con ocasidn de la celebracion de este contrato, de conformidad con el articulo 1525 del
Cadigo Civil.

PRETENSIONES DECLARATIVAS RELATIVAS A LA NULIDAD ABSOLUTA POR ILICITUD DEL
OBJETO.

QUINTA.- "Que se declare la nulidad absoluta del Contrato de Estabilidad Juridica No. 002 suscrito el
treinta y uno (31) de diciembre del dos mil doce (2012) entre LA NACION — MINISTERIO DEL TRANSPORTE
y la sociedad CONCESIONARIA RUTA DEL SOL S.A.S. (hoy EN LIQUIDACION JUDICIAL) por adolecer de
objeto ilicito en las prestaciones emanadas de dicho contrato, por cuanto se estabilizaron normas juridicas
a las cuales renuncié el solicitante CONCESIONARIA RUTA DEL SOL S.A.S. (hoy EN LIQUIDACION
JUDICIAL), siendo dicha estabilizacion contraria al orden publico.

SEXTA.- "Como consecuencia de la declaracién de nulidad absoluta del contrato de Estabilidad Juridica por
objeto ilicito, a sabiendas de la ilicitud del objeto por parte de la sociedad CONCESIONARIA RUTA DEL SOL
S.A.S. (hoy EN LIQUIDACION JUDICIAL), declare que esta sociedad no puede repetir por lo que haya dado
0 pagado con ocasion de la celebracion de este contrato, de conformidad con el articulo 1525 del Cddigo
Civil.”

PRETENSIONES DECLARATIVAS DE NULIDAD ABSOLUTA RELATIVAS AL DESVIO DEL PODER.

SEPTIMA.- Se declare la nulidad absoluta del contrato de Estabilidad Juridica No. 002 del treinta y uno
(31) de diciembre del dos mil doce (2012), celebrado entre LA NACION - MINISTERIO DEL TRANSPORTE y
la CONCESIONARIA RUTA DEL SOL S.A.S. (hoy EN LIQUIDACION JUDICIAL) por cuanto se actud con desvio
del poder en los actos previos y concomitantes a la suscripcion del contrato, de acuerdo con las
intervenciones de la Agencia Nacional de Infraestructura (ANI) y del Ministerio de Transporte que
antecedieron a la celebracion del Comité de Estabilidad Juridica del 21 de diciembre del 2012, actuaciones
que resultaron contradictorias respecto de posiciones asumidas hasta el 21 de diciembre de 2012 en relacion
con la estabilidad de las normas; lo anterior de conformidad con el numeral 3 del articulo 44 de la Ley 80
de 1993.

OCTAVA.- Se declare la nulidad absoluta del contrato de Estabilidad Juridica No. 002 del treinta y uno (31)
de diciembre del dos mil doce (2012), suscrito entre LA NACION - MINISTERIO DE TRANSPORTE v la
sociedad CONCESIONARIA RUTA DEL SOL S.A.S. (hoy EN LIQUIDACION JUDICIAL), en tanto se celebrd
con desvio del poder, al haberse estabilizado normas, resoluciones, conceptos y decretos a cuya estabilidad
habia renunciado el solicitante, de conformidad con el numeral 3 del articulo 44 de la Ley 80 de 1993.

NOVENA.- Que se declare que la prima de estabilidad juridica debe ser reliquidada de conformidad con lo
que senale el peritaje que se anuncia.

PRETENSIONES DE CONDENA.

Relacionadas con pagos de primas de estabilidad juridica, si a ello hubiere lugar y otras declaraciones de
condena si el Ministerio de Transporte tuviere alguna suma por cobrar.

PRIMERA.- Que como consecuencia de prosperar cualquiera de las pretensiones relacionadas con la
declaracion de nulidad absoluta del contrato, se ordene la liquidacion del contrato de Estabilidad Juridica
No. 02 del 31 de diciembre del 2012, suscrito entre LA NACION - MINISTERIO DE TRANSPORTE vy la
sociedad CONCESIONARIA RUTA DEL SOL S.A.S. (hoy EN LIQUIDACION JUDICIAL).

SEGUNDA.- Que se condene en costas y agencias en derecho a la sociedad CONCESIONARIA RUTA DEL
SOL S.A.S. EN LIQUIDACION JUDICIAL".
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El 31 de diciembre de 2012, Concesionaria Ruta del Sol S.A.S. y la Nacién — Ministerio de
Transporte celebraron el contrato de estabilidad juridica No. 002 de 2012, con el
objeto de “ejecutar por parte del INVERSIONISTA del proyecto de inversion consistente en
la construccidn de una nueva calzada, la rehabilitacién de la calzada actual, la ampliacion y
mejoramiento, segun corresponda, del sector No. 2 del proyecto vial Ruta del Sol, entre las
poblaciones de Puerto Salgar (Cundinamarca) y San Roque (Cesar), con una longitud de
528 kildbmetros, asi como la preparacion de los estudios definitivos, la gestion predial y
social, la obtencion y/o modificacion de licencias ambientales, la financiacion, la operacion
y el mantenimiento de las obras de dicho sector. Por su parte, la NACION garantiza la
estabilidad juridica sobre las normas identificadas como determinantes para la inversion,
sefaladas en la clausula cuarta de este contrato”.

Como contraprestacion a la estabilizacion juridica sobre las normas identificadas
como determinantes para la inversidon, sefialadas en la clausula cuarta del contrato
correspondiente, el inversionista debia, ademas de realizar las inversiones en el proyecto
de infraestructura, pagar una prima de estabilidad juridica en los términos de la
cldusula octava del contrato de estabilidad juridica. La prima en mencién debia ser pagada
al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, con base en el articulo 5° de la Ley 963 de 2005,
equivalente al 4.38% del valor de la renta liquida gravable del inversionista por cada uno
de los afios de vigencia del contrato.

El 16 de abril de 2013 inicio la ejecucion del contrato de estabilidad juridica. Con
base en la clausula novena del contrato de estabilidad juridica, dicho contrato tiene un
término de duracidn de trece (13) afos contados a partir de la suscripcion del acta de inicio,
esto es, desde el 16 de abril de 2013 hasta el 15 de abril de 2026.

Con ocasion de wun proceso administrativo sancionatorio adelantado en Ia
Superintendencia de Industria y Comercio, se decretaron medidas cautelares
tendientes a suspender o hacer cesar los efectos ilegales de las conductas presuntamente
contrarias a la libre competencia econdmica. Especificamente, el 16 de febrero de 2017 la
Superintendencia de Industria y Comercio mediante la resolucion No. 5216 ordend a la
ANI, a titulo de medida cautelar, dar por terminado el contrato de concesion No. 001
de 2010.

El 22 de febrero de 2017 la ANI y la concesionaria Ruta del Sol S.A.S. celebraron el
“Acuerdo para la terminacion y liquidacion del contrato de concesion No. 1 de 2010".
En este acuerdo se convinieron una serie de obligaciones sobre la liquidacién contractual,
las cuales fueron condicionadas a la aprobacion del Tribunal de Arbitramento que fue con-
formado.

El 6 de agosto de 2019, como resultado del proceso arbitral entre la ANI y la concesionaria
Ruta del Sol S.A.S., fue proferido el laudo arbitral mediante el que se declaro, entre otras
cosas, la nulidad absoluta del contrato de concesion 001 de 2010 y de todos sus
otrosies, por tener objeto y causa ilicitos y por haberse celebrado con abuso y desviacion
de poder, toda vez que quedd demostrado que para su adjudicacion y celebracion se incu-
rrieron en maniobras y artificios fraudulentos.

La parte actora considerd que el contrato de estabilidad juridica 002 de 31 de diciembre de
2012 era nulo por estar incurso en las causales de nulidad de:

- Causa ilicita en la formacién y celebracion del contrato y en consecuencia en los
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motivos que indujeron al acto o contrato, pues los motivos determinantes que
llevaron a la celebracion del contrato estaban viciados por actos de corrupcién que
alteraron la validez de la causa juridica que sirvié de fundamento para la celebracién
de dicho negocio juridico.

- Objeto ilicito y desvio de poder en las prestaciones emanadas de dicho contrato,
porque se estabilizaron normas juridicas a las cuales renuncid el solicitante
Concesionaria Ruta del Sol S.A.S., siendo dicha estabilizacion contraria al orden
publico.

- No tener el requisito esencial de fijacion del plazo de pago de la prima a cargo del
inversionista propio de este tipo de contrato, de acuerdo con lo establecido en el
literal “e” del articulo 4 de la Ley 963 de 2005 vy el literal e del articulo 8 del Decreto
2950 de 2005.

Controversias contractuales
Nacioén — Ministerio de Transporte
Exp. 2019-00904

2. Actuacion procesal.

Fecha

Actuacion

19 de diciembre de 2019

Se presento la demanda

30 de marzo de 2020

Se inadmitio la demanda

21 de octubre de 2020

Se confirmo la decision de inadmitir la demanda

9 de noviembre de 2020

Se subsand la demanda

22 de febrero de 2021

Se admitid la demanda

14 de mayo de 2021

Se reformo la demanda

14 de mayo de 2021

El agente liquidador de la sociedad demandada advirtio
que no se le habia notificado el auto admisorio de la
demanda. Asegur6 que solo se enterd de la existencia
del proceso cuando el apoderado de la parte
demandante le remiti6 copia de la reforma a la
demanda. Por ello, solicitd la declaratoria de nulidad de
todo lo actuado desde la admision de la demanda.

21 de mayo de 2021

Secretaria notifico electrénicamente el auto admisorio de
la demanda, junto con la copia de la demanda y su
subsanaciéon, al agente liquidador de la parte
demandada

2 de junio de 2021

La parte demandante allegd nuevamente escrito de
reforma a la demanda. La reforma a la demanda sélo se
refirid a la adicidon de algunas pruebas y a la aclaracion
de la solicitud de otras pruebas documentales
solicitadas inicialmente

6 de julio de 2021

El agente liquidador de la accionada contestd la
demanda

4 de agosto de 2021

La DIAN allegd escrito mediante el cual solicitd ser
vinculada al proceso en calidad de litisconsorte
cuasinecesario por activa al existir un interés directo y
verse afectada con la nulidad del contrato objeto de
litigio. Formulé demanda contra la Concesionaria Ruta
del Sol S.A.S. en liquidacion.

20 de septiembre de 2021

Se admitio la reforma a la demanda y el Despacho se
refirid a la improcedencia de la solicitud de nulidad
presentada por el agente liquidador de la demanda.
También, se admitid la vinculacion de la DIAN y se
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admitié la demanda presentada por la DIAN contra la
Concesionaria Ruta del Sol en liquidacion.

12 de octubre de 2021

Se contestd la reforma a la demanda presentada por el
Ministerio de Transporte.

26 de noviembre de 2021

Se contestd la demanda presentada por la DIAN y
propuso como excepcion previa la falta de legitimacion
en la causa por activa de dicha entidad

28 de marzo de 2022

Se adecud el proceso para emitir sentencia anticipada
parcial por advertir configurada la excepcion previa de
falta de legitimacion en la causa por pasiva de la DIAN,
frente a las pretensiones 4.3 a 4.5 elevadas por la DIAN.

5 de abril de 2022

Nacidn — Ministerio de Transporte interpuso recurso de
reposicion contra la decision del 28 de marzo de 2022

7 de abril de 2022

La Concesionaria Ruta del Sol S.A.S. — En liquidacién
alegd de conclusién

19 de abril de 2022

La Nacion — Ministerio de Transporte alegd de conclusion

21 de abril de 2022

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado
manifestd su deseo de intervenir dentro del proceso de
la referencia, al tenor de lo establecido en el Decreto
2269 de 2019 vy los articulos 610 y 611 del CGP, por lo
cual el proceso quedd suspendido por el término de 30
dias

22 de abril de 2022

El procurador emitié concepto

13 de mayo de 2022

La DIAN present6 alegatos de conclusién

27 de mayo de 2022

La ANDJE allegd escrito

26 de septiembre de 2022

Se rechazd por extemporaneo el recurso de reposicion
formulado por la Nacidon —Ministerio de Transporte
contra el auto del 28 de marzo de 2022

2 de noviembre de 2022

La Sala de Subseccidon derrotd la sentencia anticipada
presentada por el magistrado ponente

8 de noviembre de 2022

Se negaron las excepciones propuestas por la
demandada

1 de diciembre de 2022

Se realiz6 audiencia inicial

4 de julio de 2023

Se realiz6 audiencia de pruebas

17 de octubre de 2023

Se corri6 traslado a las partes para alegar de conclusion
y al procurador para emitir concepto

2 de noviembre de 2023

La Nacion - Ministerio de Transporte, la Agencia Nacional
de Defensa Juridica del Estado y la demandada alegaron
de conclusion

2 de noviembre de 2023

El Procurador emitié concepto

4 de febrero de 2024

Ingreso el proceso al despacho para fallo

3. La demanda presentada por la DIAN.

El 4 de agosto de 2021 la DIAN presentd demanda y solicitd ser vinculada al proceso como
litisconsorte cuasinecesaria por activa al existir un interés directo y verse afectada con la
nulidad del contrato EJ-002 de 2012 que pretende el Ministerio de Transporte.

Sefiald que tenia un interés directo en este proceso, porque el objeto del contrato de
estabilidad juridica era la ejecucién del proyecto de inversion, consistente en la construccién
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de una nueva calzada, la rehabilitacion de la calzada actual, la ampliaciéon y mejoramiento
del tramo 2 de la denominada Ruta del Sol por parte de la demandada Concesionaria Ruta
del Sol SAS y por ello la Nacién le garantizd la estabilidad juridica sobre las normas
tributarias identificadas como determinantes para la inversiéon. En la clausula cuarta del
contrato la demandada estabilizo el articulo 158-3 del Estatuto Tributario lo que le permitia
la deduccion del 30% del valor de la inversion realizada en activos fijos reales productivos.

La celebracién de este contrato de estabilidad juridica le significo la posibilidad de generar
mayores pérdidas fiscales en sus declaraciones de impuestos por los afios gravables 2013,
2014 y 2015, que deben ser disminuidas.

Solicitd como pretensiones (i) declarar la nulidad absoluta del contrato EJ 002 de
2012 suscrito por la demandada Concesionaria Ruta del Sol SAS en liquidacién; como
consecuencia de la declaracion de nulidad absoluta, (ii) ordenar a la demandada a
pagar a favor de la DIAN la suma de treinta y seis mil doscientos veintiocho millones
ochocientos setenta y cinco mil doscientos cincuenta pesos moneda cte. ($36.228'875.250),
correspondiente a la sanciéon por disminucién de pérdidas fiscales que senala el articulo
647-1 del Estatuto Tributario, generadas en la declaracién del impuesto de renta y
complementarios del afio gravable 2013 como consecuencia de llevar la deduccién especial
sobre inversion en activos fijos reales productivos, contenida en el articulo 158-3 del E.T.,
norma que estabilizd en el contrato EJ 002 de 2012; (iii) ordenar a la demandada a pagar
a favor de la DIAN cincuenta y cinco mil novecientos cuarenta y siete millones sesenta mil
pesos moneda corriente ($55.947'060.000) por concepto de la sancidn del articulo 647-1
del Estatuto Tributario, correspondiente al impuesto tedrico del afio gravable 2014 que la
DIAN ha dejado de recaudar por impuesto de renta y complementarios como consecuencia
de la generacion de pérdidas fiscales que registrd en la declaracién de renta presentada
por ese afho; (iv) ordenar a la demandada a pagar a favor de la DIAN cincuenta y tres mil
doscientos setenta y cinco millones setecientos sesenta y un pesos moneda corriente
($53.275'761.000) por concepto de la sancién del articulo 647-1 del Estatuto Tributario,
correspondiente al impuesto tedrico del afio gravable 2015 que la DIAN ha dejado de
recaudar por impuesto de renta y complementarios como consecuencia de la generacion
de pérdidas fiscales que registr6 la demandada en la declaracién de renta presentada por
ese ano’.

2 Expresamente solicit6 como pretensiones:

4.1. Que se acepte a la U.A.E. DIAN como litisconsorte cuasi necesario en el medio de control de controversias
contractuales de la referencia, promovido por el Ministerio de Transporte y, en consecuencia, se le vincule en
tal caracter a este proceso.

4.2. Que se declare la nulidad absoluta del contrato de estabilidad juridica EJ-002 de 2012, suscrito por la
demandada CONCESIONARIA RUTA DEL SOL S.A.S - En Liquidacion y el MINISTERIO DE TRANSPORTE, de
acuerdo a los fundamentos y pruebas presentadas en la demanda y porque la demandada: i) utilizd el
beneficio del articulo 158-3 del Estatuto Tributario (E.T.), norma que estabilizd, lo cual significo la posibilidad
de generar unas pérdidas superiores que deben disminuirse y ello genera sancion por disminucion de pérdidas
en el impuesto de renta de los afios gravables 2013, 2014 y 2015 y ii) La deduccion especial por inversion en
activos fijos reales productivos del articulo 158-3 fue determinante para la inversion objeto del contrato en
menoscabo del erario.

4.3. Como consecuencia de la declaracidn de nulidad absoluta del Contrato de Estabilidad Juridica EJ-002 de
2012, se ordene a la demandada Concesionaria Ruta del Sol S.A.S. — En Liquidacién a pagar a favor de la
DIAN la suma de treinta y seis mil doscientos veintiocho millones ochocientos setenta y cinco mil doscientos
cincuenta pesos M/CTE ($36.228.875.250).

Este valor corresponde a la sancién por disminucién de pérdidas fiscales que sefiala el articulo 647-1 del
Estatuto Tributario, generadas en la declaracién del impuesto de renta y complementarios del afio gravable
2013 como consecuencia de llevar la deduccion especial sobre inversion en activos fijos reales productivos,
contenida en el articulo 158-3 del E.T., norma que estabilizd el contrato EJ 002 de 2012, segln se expone en
el capitulo 5.
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Como fundamento de las pretensiones explicd que la Nacidn - Ministerio de Transporte y
Concesionaria Ruta del Sol S.A.S celebraron el contrato de estabilidad juridica EJ No 002
del 31 de diciembre de 2012. El objeto del contrato era la ejecucién del proyecto de
inversion por parte de la demandada y por ello la Nacidn le garantizo la estabilidad juridica
sobre normas tributarias identificadas como determinantes para la inversiéon. Con un plazo
de ejecucion de 13 afos, desde el 16 de abril de 2013 hasta el 15 de abril de 2026.

Las normas objeto de estabilidad juridica se encuentran expresadas en la clausula 42 del
contrato EJ 002 de 2012 y son las siguientes:

% Estatuto Tributario: Articulos 5, 11 Inciso 2, 14, 14-1, 14-2, 18, 20, 24, 25, 26, 27,
28, 29, 30, 35, 35-1, 36, 36-1, 36-2, 36-3, 40, 40-1, 41, 45, 48, 49, 50, 52, 56-1,
56-2, 58, 59, 60, 62, 64, 66 a 72, 74 a 77, 79 a 82, 86, 89, 90, 91, 102, 102-1, 104
a 110, 114, 115, 117, 118, 120 a 131, 134 a 140, 142, 143, 145 a 149, 158-1, 158-
2, 158-3, 178, 179, 188 a 191, 193, 200 a 202, 206 a 207-2, 240, 245, 247, 248,
253, 254, 259, 260-1, 260-5, 260-7, 261 a, 273, 275 a 283, 285 a 287, 292 a 301,
311 a 313, 316, 365 a 368-1, 373, 374, 389, 390 a 393, 395, 396 a 397-1, 401,
401-2, 406 a 408, 411, 412, 414, 415, 418, 419, 583, 588, 589, 689, 689-1, 745,
746, 794, 807, 809, 810, 815, 815-1 y 817.

Cddigo de Comercio: Articulos 1223, 1226, 1227 y 1228.

Ley 9 de 1979 Cddigo Sanitario Nacional: Articulos 10, 12, 26, 28 y 41.

Ley 9 de 1989: Articulos 10 literal e, 13, 14, 15, 17, 20, 21, 24, 26, 28, 29 y 30.
Ley 44 de 1990: Articulos 4 y 17.

Ley 80 de 1993: Articulos sobre Fiducia Publica: Articulo 25 numeral 5, articulo 25
numeral 8, 13, 14, 15, 16 y 20 y articulo 32 numeral 4 y paragrafo 2.

Ley 99 de 1993: Articulos 42, 43, 49, 50, 51, 56, 57 y 62.

Ley 105 de 1993: articulos 12, 13, 21, 22, 23, 30, 31, 32, 33, 34, 35y 36.

Ley 223 de 1995: Articulo 89.

Ley 388 de 1997: Articulo 99 numeral 2.

Ley 400 de 1997: Articulos 7, 8, 9, 10, 11, 12, 13, 26, 27, 28, 29, 30, 31, 32, 33,
34, 35, 36, 37 y 38.

Ley 685 de 2001: Articulos 35, 36, 116, 117, 118, 119 y 120.

Ley 769 de 2002: Articulos 1, 101, 102, 105, 106 y 107.

Ley 787 de 2002: Articulo 1.

Ley 1111 de 2006: Articulo 78, en cuanto deroga las siguientes normas del Estatuto
Tributario: Articulo 133: Ajustes por inflacion, articulo 260-11: sobretasa al
impuesto de renta, articulos 318, 319, 320, 321, 321-1, 322, 328 y 329: impuesto
de remesas, articulos 328, 329, 330, 331, 332, 333-2, 334, 336, 337, 338, 339, 340,

FEEE CEECEFEEFEEEE

4.4. Como consecuencia de la declaracion de nulidad absoluta del Contrato de Estabilidad Juridica EJ-002 de
2012, se ordene a la demandada Concesionaria Ruta del Sol S.A.S. — En Liquidacion a pagar a favor de la
DIAN el valor de cincuenta y cinco mil novecientos cuarenta y siete millones sesenta mil pesos M/CTE
($55.947.060.000) por concepto de la sancion del articulo 647-1 del Estatuto Tributario.

Este valor corresponde al impuesto tedrico del afio gravable 2014 que la DIAN ha dejado de recaudar por
impuesto de renta y complementarios como consecuencia de la generacion de pérdidas fiscales que registro
en la declaracién de renta presentada por ese afo.

4.5. Como consecuencia de la declaracion de nulidad absoluta del Contrato de Estabilidad Juridica EJ-002 de
2012, se ordene a la demandada Concesionaria Ruta del Sol S.A.S. — En Liquidacion a pagar a favor de la
DIAN el valor de cincuenta y tres mil doscientos setenta y cinco millones setecientos sesenta y un pesos
M/CTE ($53.275.761.000) por concepto de la sancién del articulo 647-1 del Estatuto Tributario.

Este valor corresponde al impuesto tedrico el afio gravable 2015 que la DIAN ha dejado de recaudar por
impuesto de renta y complementarios como consecuencia de la generacién de pérdidas fiscales que registrd
la demandada en la declaracién de renta presentada por ese afio.
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341, 342, 345, 346, 347, 348, 348-1, 349, 350, 351, 352, 353: Ajustes valor Activos.
Ley 1150 de 2007: Articulo 28.
Ley 1228 de 2012: Articulos 1, 2,4, 5,6, 7y 8.
Decreto 187 de 1975: Articulos 71, 72, 74, 75, 77, 78, 79, 80 y 82.
Decreto 2123 de 1975: Articulo 2.
Decreto 1541 de 1978: Articulos 91, 92, 93 y 207.
Decreto 2595 de 1979: Articulos 37, 39 y 40.
Decreto 353 de 1984: Articulos 18 y 30.
Decreto 1594 de 1984: Articulo 72.
Decreto 1512 de 1985: Articulo 5.
Decreto 3019 de 1989: Articulos 2 y 6.
Decreto 836 de 1991: Articulos 5, 6, 7, 8 y 37.
Decreto 2075 de 1992: Articulo 29.
Decreto 2649 de 1993: Articulos 1, 3 a 14, 17, 18, 20, 21, 22, 31, 34, 35 a 55, 62,
64, 66, 67,69, 70, 74a 76, 78 a 82, 85, 87 a 91, 96 a 102, 104, 105, 106, 110, 113
a 128,130 a 136y 139.
Decreto 948 de 1995: Articulos 3, 4, 5,6, 7, 8,9, 12, 13, 14, 18 y 19,
Decreto 111 de 1996 (Estatuto Organico del Presupuesto): Articulos 9, 10, 11, 19,
23, 24,41,49, 63,68,71,76y 77.
Decreto 568 de 1996: Articulos 6, 19 y 20.
Decreto 2105 de 1996: Articulo 1.
Decreto 3050 de 1997: Articulos 2, 3,4, 5,6y 7.
Decreto 1420 de 1998: Articulos 1, 2, 6, 8, 9, 13, 15, 19, 20, 21, 22, 23, 24, 25y
26.
Decreto 1514 de 1998: Articulos 11 y 14.
Decreto 2080 de 2000: Articulos 3 y 31.
Decreto 2331 de 2001: Articulos 1, 2, 3,4,5,6,7,8,9, 12y 13.
Decreto 2394 de 2002: Articulo 1.
Decreto 2201 de 2003: Articulos 1y 2.
Decreto 1766 de 2004: Articulos 2, 3, 4y 5.
Decreto 4123 de 2005: Articulos 1, 3, 4y 5.
Decreto 4730 de 2005: Articulo 23.
Decreto 1900 de 2006: Articulos 1, 2, 3, 4y 5.
Decreto 567 de 2007: Articulos 2, 3,4y 7.
Decreto 4980 de 2007: Articulo 2.
Decreto 1399 de 2010: Articulos 1, 2y 3.
Decreto 2820 de 2010: Articulos 3, 6, 7, 8 Numerales 8.1 literales a y b, articulos
13, 14, 16, 17, 18, 19, 20, 21, 22, 23, 24, 25, 26, 29, 30, 31, 34 y 35.
Resoluciéon Externa No. 8 de 2000 de la Junta Directiva del Banco de la Republica:
Articulos 10 Paragrafo 1, y 83.
Consejo Nacional de Politica Econdmica y Social, CONPES: Documento CONPES Nos.
3571 de 2009.
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico: Resolucion 2996 de 1976, articulo 1.
Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales: Oficio 1488 de 1995, Concepto
30984 de 1999, Concepto 40233 de 1999, Concepto 66281 de 2001, Concepto
77915 de 2002, Concepto 2651 de 2002, Concepto 10994 de 2003, Concepto 46385
de 2003, Concepto 33741 de 2004, Concepto 39257 de 2004, Oficio 013938 de
2005, Concepto 11039 de 2006, Concepto 13816 de 2006, Concepto 61758 de 2007,
Concepto 29461 de 2008, Concepto 104242 de 2008, Oficio Tributario No. 085073
de 2008, Oficio 3480 de 2009, Concepto 14873 de 2009.
Resoluciones del Instituto Nacional de Vias: 5864 de 12 de noviembre de 1998,
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articulo 1. 5867 de 12 de noviembre de 1988 articulo 1. No. 2857 de 6 de julio de
1999 articulo 1°. No. 2658 de 27 de junio de 2002 articulo 1.

% Resoluciones del Ministerio de Transporte: No. 8915 del 30 de diciembre de 1996
articulo 1°. No. 007200 del 04 de junio de 2002 articulos 1, 2, 4 y 5. No. 000063 de
2003 articulos 1, 2 y 3. No. 5675 de 2003 articulos 3 y 4. No. 000070 del 21 de
enero de 2004 articulos 1, 2, 3 y 4. No. 1050 del 5 de mayo de 2004 articulos 1 y
2. No. 004100 del 28 de diciembre de 2004 articulos 1 a 4 y 7 a 14. No 000950 de
2006 articulos 1, 2, 3 y 4. No. 4959 de 2006 articulos 1 a 7. No. 003288 del 15 de
agosto de 2007 articulo 1. No. 003290 del 15 de agosto de 2007 articulo 1. No.
4577 de 2009 articulos 1y 2 y No 5624 de 2009 articulo 8.

Indico que la actora i) utilizd el beneficio del articulo 158-3 del Estatuto Tributario (E.T.),
norma que estabilizd, lo cual significd la posibilidad de generar unas pérdidas superiores
que deben disminuirse y ello genera sancidon por disminucidon de pérdidas en el impuesto
de renta de los anos gravables 2013, 2014 y 2015 vy ii) la deduccidn especial por inversion
en activos fijos reales productivos del articulo 158-3 fue determinante para la inversién
objeto del contrato en menoscabo del erario.

La demandada presentd la declaracion del impuesto sobre la renta y complementarios de
los afios gravables 2013, 2014 y 2015, declarando las siguientes pérdidas liquidas:

Ano Valor declarado

2013 -$164.958.884.000
2014 -$301.154.348.000
2015 -$417.783.150.000

La demandada hizo uso de la deduccidn especial del articulo 158-3 del Estatuto Tributario
en la declaracion del impuesto de renta de los afios gravables 2013, 2014 y 2015 como
se evidencia en los renglones 54 de las declaraciones mencionadas:

ANO GRAVABLE
(renglén 54 declaracion)

Valor de la Deduccidn Especial del articulo
158-3 del E.T. (norma estabilizada por
la

demandada en el CEJ-002)

2013 144.915.501.000
2014 223.788.240.000
2015 213.103.043.000
Total 581.806.784.000

La deduccion especial del articulo 158-3 del Estatuto Tributario llevada por la demandada
en la declaracion del impuesto de renta de los afios gravables 2013, 2014 y 2015 generd
una mayor pérdida liquida del ejercicio fiscal como se aprecia en el rengldon 58 de cada
una de las respectivas declaraciones tributarias.

El haber llevado el beneficio del articulo 158-3 del Estatuto Tributario es objeto de sancién
por disminuir pérdidas como lo contempla el articulo 647-1 del Estatuto Tributario, la que
equivale al impuesto tedrico de renta que debid pagar a la tarifa del 25% como persona

juridica.
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Afo 2013 Afo 2014 Afo 2015

Valor pérdidas declaradas pori 164.958.884.000 | 301.154.348.000 | 417.783.150.000
Concesionaria Ruta del Sol S A
Menor pérdida que debid| 144.915.501.000 | 223.788.240.000 | 213.103.043.000
declarar Concesionaria Ruta
del Sol S A en Liquidacién Ju-
dicial

Impuesto tedrico del 25% 25% 25% 25%
Sancion por la disminucion de $36.228.875.250 | $55.947.060.000 | $53.275.761.000
pérdidas del art 647-1 Esta-
tuto Tributario.

El 6 de agosto de 2019 el Tribunal de Arbitramento profirié laudo arbitral mediante el
cual declaro, entre otras, la nulidad absoluta del contrato de concesién 001 de 2010 y de
todos sus otrosies, por tener objeto y causa ilicitos y por haberse celebrado con abuso y
desviacion de poder.

4. Contestacion de la demanda.

4.1. Contestacion de la demanda presentada por la Nacion — Ministerio de
Transporte.

El liquidador de Concesionaria Ruta del Sol S.A.S. en liquidacion judicial se opuso a la
totalidad de las pretensiones de la demanda. Explicéd que, mediante auto No. 460-000202
del 15 de enero de 2020, la Superintendencia de Sociedades decretd la apertura del proceso
de liquidacion judicial de la concesionaria, lo que implicd la terminacidn legal de todos los
contratos de tracto sucesivo o de ejecucién diferida, incluidos los contratos de estabilidad
juridica objeto del proceso, conforme al articulo 50.4 de la Ley 1116 de 2006. En
consecuencia, argument6 que no procede pronunciamiento alguno sobre un contrato ya
extinguido por mandato legal.

En todo caso, argumentd que el contrato fue celebrado cumpliendo todos los requisitos
esenciales de la Ley 963 de 2005, con aprobacion de las mas altas instancias del Gobierno
(Presidencia de la Republica, Ministerio de Hacienda, Ministerio de Comercio y DNP). Por
tanto, no existié objeto ni causa ilicita, ni desviacién de poder, ni vicios de consentimiento.
La empresa actudé dentro del marco legal y los actos de corrupcion alegados no
comprometen a sus administradores, sino que deben ser probados por la parte actora.

Sefald que este contrato es instrumental y auténomo respecto del contrato de concesion,
por lo cual no pueden trasladarse a él los vicios o irregularidades imputados al otro contrato.

Negd que la celebracidén del contrato estuviera vinculada con hechos de corrupcidon o
conductas delictivas. Afirmd que la parte actora no habia probado que el contrato se
celebrara con fines ilicitos o desviados del interés publico.

Sostuvo que el Comité de Estabilidad Juridica actudé conforme a sus competencias y sin
interferencias indebidas. No existen pruebas de que sus miembros hubieran recibido dadivas

0 actuado con fines personales o contrarios al interés publico.

Alegd que las primas pagadas se calcularon conforme a las declaraciones de renta y a la
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resolucion 1732 de 2012 del Ministerio de Hacienda, las cuales no han sido modificadas ni

pueden ser revisadas en este proceso.
4.2. Contestacion de la demanda presentada por la DIAN.

El liguidador se opuso a las pretensiones de la demanda de la DIAN, pues las pérdidas son
el resultado de la depuracidn del impuesto sobre la renta y complementarios de
conformidad con el articulo 26 del Estatuto Tributario, motivo por el cual se hace necesario
que exista una liquidacion oficial de revisidon por cada periodo gravable (2013, 2014y 2015);
precedida de una actuaciéon administrativa que contenga las modificaciones
correspondientes, competencia asignada por el Estatuto Tributario, el Decreto 4048 de
2008 y el 1742 de 2020 a la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales.

Considerd que la imposicion de sanciones que solicita el demandante desconoce el derecho
al debido proceso, pues, atendiendo al principio de legalidad corresponde a la DIAN y no a
la justicia contenciosa administrativa, determinar dichas sanciones en actuaciones
administrativas. Sefialé que el Tribunal carecia de competencia para imponer sanciones
tributarias, conforme al Decreto 4048 de 2008.

También alegé la caducidad para la imposicidon de sanciones tributarias, pues el Estatuto
Tributario vigente para los periodos 2013 a 2015 establece que la facultad de la DIAN para
imponer la sancion consagrada en el articulo 647-1 es de 5 afos, contados a partir de la
fecha de su presentacién.

Asimismo, indicd que, conforme al articulo 141 del CPACA, la DIAN carecia de legitimacion
en la causa por activa en el presente proceso de controversias contractuales. Que se
impongan sanciones de tipo tributario y que se realice la modificacidn de las declaraciones
privadas de impuesto sobre la renta presentadas por la demandada, no se encuentra en la
orbita de lo estipulado en el articulo 141 antes mencionado.

5. Alegatos de las partes y concepto del Ministerio Publico.
a. Parte actora.

Reiterd las pretensiones de la demanda. Cit6 apartes del laudo arbitral en el que se declard
la nulidad del contrato de concesidon No. 01 de 2010, y sefiald que los argumentos facticos,
legales y probatorios expuestos en el laudo arbitral que sirvieron de base juridica para
declarar la nulidad absoluta del contrato de concesiéon No. 001 de 2010, son los mismos que
sirven como fundamento para declarar la nulidad absoluta del contrato de estabilidad
juridica.

Asimismo, indico que, respecto del contrato de estabilidad juridica No. 02 del 31 de
diciembre de 2012 celebrado entre la Nacion — Ministerio de Transporte y la concesionaria
Ruta del Sol S.A.S., se tiene como norma central para su suscripcion la ley 963 de 2005 “por
la cual se instaura una ley de estabilidad juridica para los inversionistas en Colombia” la cual
fue derogada por el articulo 166 de la ley 1607 de 2012, norma que cred los contratos de
estabilidad juridica con la finalidad de promover inversiones nuevas y de ampliar las
existentes en el territorio nacional, bajo esta perspectiva se buscd la firma del contrato de
estabilidad juridica No. 02 del 31 de diciembre de 2012, lo cual de manera preliminar resulta
legalmente viable su suscripcidn; sin embargo, lamentablemente, conforme a lo sefialado
en el laudo arbitral, las motivaciones y los mecanismos previos para obtener su suscripcion
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b. DIAN.

Senald que las pretensiones perseguidas por la DIAN diferentes a la nulidad del contrato EJ-
002 son propias de la controversia contractual que se debate y no de un proceso tributario
de nulidad y restablecimiento del derecho porque se derivan de los efectos de la nulidad del
contrato. Estas pretensiones sélo proceden una vez se declare la nulidad del contrato de
estabilidad juridica, conforme al articulo 1746 del Cddigo Civil.

Asegurd que la DIAN tiene como objeto coadyuvar a garantizar la seguridad fiscal del Estado
colombiano y la proteccion del orden publico econémico nacional, mediante Ila
administracion y control al debido cumplimiento de las obligaciones tributarias, de manera
que al declararse la nulidad del contrato EJ-002 como tercero con interés tiene una
afectacion que cuantifica asi:

|AI":ID GRAVABLE | Valor de la deduccion del articulo | Efecto en el recaudo
(renglon 54 158-3 del E.T. inorma estabilizada
declaracion) por la demandada en el CEJ-002)
2013 5144.915.501.000 $36.228.875.250
2014 5223.758.240.000 $55.947.060.000
2015 5213.103.043.000 $53.275.761.000
Total $581.806.784.000 $145.451.696.250

Asi, considerd que la declaratoria de nulidad del contrato de estabilidad juridica EJ-002 de
2012 por ilegal, retrotrae los efectos que desde el punto de vista de recaudo se disminuyo
por cuenta de inversiones realizadas por la actora sobre las cuales solicitd un beneficio que
no era procedente.

Finalizd explicando que, ademas de la pretension principal de nulidad del contrato de
estabilidad juridica EJ-002, la consecuencia de retrotraer los efectos al estado anterior es
que la demandada Concesionaria Ruta del Sol no tenia derecho a incluir en las declaraciones
del impuesto de renta de los afios gravables 2013, 2014 y 2015 el beneficio del articulo 158-
3 del Estatuto Tributario, en consideracién a que dicha norma solo era aplicable ante la
existencia de un contrato en el que se estabilizara dicha disposicion normativa. A manera
ilustrativa veamos:

Con contrato de estabilidad juridica
EJ-002

Sin el contrato de estabilidad
juridica EJ-002

Concesionaria Ruta del Sol estabiliza
articulo 158-3 del Estatuto Tributario

No estabiliza articulo 158-3

Derecho a incluir en las declaraciones de
impuesto de renta de los afios fiscales
2013, 2014 y 2015 la deduccién especial en
activos fijos reales productivos (beneficio
tributario).

No tenia derecho a incluir en las
declaraciones de impuesto de renta de los
afos fiscales 2013, 2014 y 2015 el
beneficio tributario del articulo 158-3 del
E.T.
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Como la norma tributaria estabilizada por la demandada fue el articulo 158-3 del Estatuto
Tributario que es una deduccidn especial por inversion en activos fijos reales productivos
ello le permitié a la demandada incluir en las declaraciones de renta de las vigencias fiscales
2013, 2014 y 2015 el 30% de la inversién por cada uno de estos afios, lo cual generd
mayores pérdidas fiscales.

c. Parte demandada

Se opuso a la totalidad de las pretensiones de las demandas, por no existir pruebas de
alguna de las causales de nulidad alegadas. Resaltdé que la eficacia del contrato de
estabilidad juridica dependia de la aprobacidn que otorgara el comité de estabilidad juridica
y ello debe guiar el estudio de este caso.

Asegurd que la parte actora no probd la participacion de ningiin miembro del comité en las
componendas y/o actos de corrupcidn relacionados con la celebracién del contrato de
concesion.

Insistio en que las sentencias de contenido penal y disciplinario no tienen efectos de cosa
juzgada para otros procesos de naturaleza declarativa y de ellas no se desprende prueba
de alguna irregularidad en relacion con la formacién o suscripcién del contrato de estabilidad
juridica.

Finalmente, sefald que aun si se configurara causal de nulidad alguna, el Ministerio de
Transporte no podia aspirar a ninguna compensacion econdmica porque lo que mostrarian
las mismas sentencias que se arrimaron al expediente, es que esa entidad presuntamente
entonces si vino a participar del entramado de corrupcion. Resaltd que el contrato termind
por efecto de las normas de contenido concursal — normas que prevalecen sobre cualquiera
que le sea contraria — y el Ministerio de Transporte no presenté oportunamente ninguna
solicitud de reconocimiento de crédito sobre este asunto en particular al interior del proceso
de liquidacién judicial.

d. Procurador

El Procurador emitié concepto en el sentido de declarar la nulidad absoluta del contrato de
estabilidad juridica No 02, celebrado el 31 de diciembre de 2012 entre el Ministerio de
Transporte y la Concesionaria Ruta del Sol SAS, por tener objeto y causa ilicitas y haber sido
suscrito con desvio de poder; ordenar que no hay merito a las restituciones mutuas y negar
las demas pretensiones de la demanda principal, asi como las pretensiones de la DIAN.

Consideré que la nulidad del contrato de estabilidad juridica estaba acreditada con “el
abundante material probatorio que obra en el expediente, que permite establecer con grado
de certeza que la celebracion del mismo estuvo precedida de actividades delictivas
realizadas directamente por el concesionario y sus aliados o secuaces, permitiéndose la
suscripcion del mismo mediante sobornos entregados a servidores publicos o presiones
ejercidas sobre los mismos”.

Por otra parte, expresd que no estaba llamada a prosperar la solicitud de nulidad absoluta
del contrato de estabilidad No 02 de 2012 por no contener el plazo de pago de la prima;
toda vez que no se advierte que la ley le otorgue esta consecuencia a esta omision. De
todas formas, de un analisis interpretativo del contrato y las normas que regulan los
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contratos de estabilidad permiten establecer la fecha en la cual debia realizarse el pago de
la prima, sin que la ausencia de su estipulacién expresa afecte la legalidad del acuerdo.

Asimismo, considerd que debian negarse las pretensiones de la demanda presentada por la
DIAN, pues no advirtié fundamento legal que estableciera que la actuacion reprochada por
esa entidad fuera causal de nulidad del contrato. Ademas, la utilizacion del articulo 158-3
del Estatuto Tributario que reproché dicha entidad al concesionario, correspondia a un
actuar posterior a la celebracion del contrato mas no previo a la suscripcion del mismo,
requisito necesario para que pueda evaluarse como un vicio invalidante.

Finalmente, sefialéd que de conformidad con el articulo 48 de la Ley 80 de 1993, habia lugar
al reconocimiento y pago de las prestaciones ejecutadas cuando se probare que la entidad
estatal se habia beneficiado y Unicamente hasta ese monto. Asi las cosas, al no existir
soporte probatorio en el expediente orientado a demostrar los presupuestos a los que hace
referencia la norma, no es posible ordenar restitucion alguna.

e. Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado.

Solicitd acceder a las pretensiones de la DIAN y se refirid a la legitimacion en la causa por
activa de la DIAN. Considerd que la DIAN esta legitimada en la causa por activa para actuar
como litisconsorte cuasi necesario debido al interés directo que tiene en el proceso y te-
niendo en cuenta que la declaratoria de nulidad del contrato de estabilidad juridica No. 002
de 2012 afectaria sus derechos.

Indico que la DIAN se encontraba habilitada por la Ley para formular otro tipo de preten-
siones declarativas y de condena dentro del proceso contractual, en virtud del principio de
economia procesal y de la facultad otorgada por el legislador en el articulo 141 del CPACA,
por lo que, en su demanda, la DIAN acumuld pretensiones consecuenciales a la solicitud de
declaratoria de nulidad contractual, las cuales deben ser analizadas por el Tribunal.

Alegd que no podian desconocerse los efectos de la declaratoria de nulidad absoluta de los
contratos (Art. 1746 del cddigo civil) y las consecuentes restituciones mutuas que sustentan
las pretensiones tendientes al pago de los valores que dejé de percibir la interviniente.

Sefald que, en caso de no aceptarse las pretensiones consecuenciales de la nulidad absoluta
del contrato, esta Corporacion estaria vulnerando el derecho constitucional al acceso a la
administracion de justicia de la DIAN toda vez que esta entidad “no cuenta con otros me-
canismos que le permita solicitar las acreencias a las que tiene derecho y que redundan no
s6lo en un interés particular sino por el contrario, en un interés general por tratarse de
recursos publicos”.

I1. DECISIONES PARCIALES SOBRE EL PROCESO

La Sala encuentra que revisado integralmente el proceso se encuentran cumplidos y
garantizados el derecho al debido proceso de las partes y a la tutela de los derechos, por lo
tanto, se proferira la sentencia de primera instancia.

III. PROBLEMA Y TESIS JURIDICA

1. Precision del caso.

La Nacién — Ministerio de Transporte presentd demanda de controversias contractuales


JuanDiegoCastroBerna
Sello


COMPARTIDO POR:

B Py || S At
2 Tran 15

Controversias contractuales

rd O e Nacién — Ministerio de Transporte

Exp. 2019-00904

contra la concesionaria Ruta del Sol S.A.S — en liquidacidn, buscando la declaratoria de

nulidad absoluta del contrato de estabilidad juridica No. 002 de 2012, y como consecuencia

de ello, la reliquidacion de la prima de estabilidad juridica y la liquidacion judicial del

senalado contrato estatal.

La Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales — DIAN intervino en el proceso y presento
demanda en calidad de litisconsorte cuasi necesario mediante la cual solicito la declaratoria
de nulidad absoluta del contrato de estabilidad juridica No. 002 de 2012 y el consecuente
reconocimiento de las sumas constitutivas de sancion por disminucion de pérdidas fiscales
generadas en la declaracion de impuestos de renta y complementarios de los afios gravables
2013, 2014 y 2015, al tenor de lo establecido en el articulo 647-1 del Estatuto Tributario.

La demandada, Concesionaria Ruta del Sol S.A.S. — en liquidacién, se opuso a la totalidad
de pretensiones de la demanda porque (i) el contrato ya no existe juridicamente (termind
por liquidacion de la concesionaria), y (ii) no se configuraron las causales de nulidad
alegadas por la parte actora. Resaltd que lo probado en el proceso es que se incurrié en
actos de corrupcion para la celebracién del contrato de concesion, pero no para la
celebracién del contrato de estabilidad juridica. No se acreditdé que uno solo de los
miembros del comité de estabilidad juridica, que eran los que definian la suscripcién o no
de tal negocio juridico, hubiesen recibido soborno alguno.

2. Problema juridico.
Corresponde a la Sala resolver los siguientes problemas juridicos:

v ¢Debe declararse la nulidad absoluta del contrato de estabilidad juridica No. 002 de
2012 celebrado el 31 de diciembre de 2012 entre La Nacion — Ministerio de Transporte
y la sociedad Concesionaria Ruta del Sol S.A.S. (hoy en liquidacién judicial)?

En caso de que se declare la nulidad absoluta del contrato:

o ¢Debe reliquidarse la prima de estabilidad juridica?

o ¢Debe liquidarse judicialmente el referido contrato de estabilidad juridica No. 002
de 2012? En caso de liquidarse, ien qué términos?

o ¢La DIAN tiene legitimacion en la causa por activa para solicitar pretensiones dife-
rentes a la de nulidad del contrato? En caso de tener legitimacion en la causa por
activa, ¢deben reconocerse de las sumas constitutivas de sancion por disminucién
de pérdidas fiscales generadas en la declaracién de impuestos de renta y comple-
mentarios de los afios gravables 2013, 2014 y 2015, al tenor de lo establecido en
el articulo 647-1 del Estatuto Tributario?

3. Tesis de la Sala.

En criterio de la Sala, debe declararse la nulidad absoluta del contrato de estabilidad juridica
No. 02 de 2012 por tener causa ilicita y negar las demas pretensiones de la demanda inicial
pues, anulando el contrato no hay lugar a reliquidar la prima de estabilidad juridica ni a
liquidar el mismo. No hay lugar a ordenar restituciones mutuas, por no cumplirse el
presupuesto contemplado en el articulo 48 de la Ley 80 de 1993.

Por otra parte, para la Sala se configura la falta de legitimacion en la causa por activa de la
Direccion de Impuestos y Aduanas Nacional — DIAN, en su calidad de litisconsorte cuasi
necesaria, para solicitar el reconocimiento de los valores provenientes de la sanciéon por
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disminucion de pérdidas fiscales (Art. 647-1 del Estatuto Tributario) en el marco de la pre-
sente controversia contractual, por dos razones principales: i) porque en su calidad de ter-
cera con interés directo Unicamente esta habilitada para pretender la nulidad absoluta del
contrato estatal (Art. 141 del CPACA) vy ii) porque la imposicion de sanciones de caracter
tributario no se tramitan mediante el medio de control de controversias contractuales, ni
corresponden a la jurisdiccion contencioso administrativa pues se trata del resultado de un
proceso administrativo sancionatorio, reglado, que impide que dichos pedimentos sean pre-
tensiones que puedan acumularse y examinarse en el sub lite.

IV. CONSIDERACIONES
1. Competencia.

Esta Subseccion es competente desde el punto de vista funcional para conocer del presente
proceso por la instancia, la naturaleza del asunto y la cuantia dado que se trata de un
proceso de controversias contractuales de primera instancia y el valor de la pretension
mayor individualmente considerada, para el momento de la presentacion de la demanda,
supera los 500 SMLMV, al tenor de los articulos 152 y 157 de la Ley 1437 de 2011.

2. Caducidad del medio de control.

De conformidad con el inciso 2° del literal j del numeral 2° del articulo 164 del CPACA, no
hay caducidad del medio de control, en atencidn a que la demanda en la que se persigue la
nulidad absoluta del contrato se presenté mientras dicho contrato esta vigente. La demanda
se presentd el 19 de diciembre de 2019 y el contrato tiene plazo de ejecucidn hasta el 15
de abril de 2026.

3. Legitimacion en la causa.

La Nacién — Ministerio de Transporte y Concesionaria Ruta del Sol S.A.S. en liquidacion se
encuentran legitimadas en la causa por activa y por pasiva, en atencién a que se trata de
las partes contratante y contratista en el contrato, respecto del cual se persigue su
declaratoria de nulidad.

En cuanto a la legitimacidn en la causa por activa de la Direccién de Impuestos y Aduanas
Nacionales — DIAN, se estudiard en el acapite del caso concreto de esta providencia,
posterior a las consideraciones juridicas pertinentes.

4. Argumentacion juridica.

4.1. Limites generales a la competencia del juez y el principio de
congruencia.

El proceso judicial es el mecanismo a través del cual los ciudadanos pueden reclamar sus
derechos de manera dialdgica, institucionalizada, regulada y ordenada, mediada por un
tercero que a nombre del Estado ejerce la jurisdiccion para dar la ultima palabra y resolver
el conflicto. Dentro de las facultades con las que cuenta el juez, se encuentra el principio
iura novit curia que traduce “el juez conoce el derecho”, por lo que -en términos procesales-
el Juez tiene el deber de resolver las controversias conforme al derecho aplicable, lo que
implica i) la seleccion de normas especificas; ii) su aplicacién o la subsuncion del caso
concreto en el supuesto juridico; y iii) su interpretacion.?
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Dicho principio encuentra su fundamento en el articulo 228 constitucional que ordena que
en las actuaciones de la Administracion de Justicia debe prevalecer el derecho sustancial.
En términos del Consejo de Estado, este principio “se integra o hace parte del principio de
prevalencia del derecho sustancial™.

Sin embargo, la actividad que adelanta el juez en virtud de este principio no es absoluta,
pues encuentra su limite en los principios de contradicciéon® y congruencia. El principio de
congruencia de las decisiones judiciales constituye uno de los pilares fundamentales sobre
los cuales reposa la actividad del juez, tal como lo determina el articulo 281 del C.G.P., a
cuyo tenor:

ARTICULO 281. CONGRUENCIAS. La sentencia deberd estar en
consonancia con los hechos y las pretensiones aducidos en la demanda y en las
demas oportunidades que este cddigo contempla y con las excepciones que
aparezcan probadas y hubieren sido alegadas si asi lo exige la ley.

No podra condenarse al demandado por cantidad superior o por objeto distinto
del pretendido en la demanda ni por causa diferente a la invocada en esta. (...)

El Consejo de Estado, en numerosos pronunciamientos que conforman jurisprudencia
constante, ha desarrollado este principio, afirmando que:

Este marco normativo describe el principio de congruencia de la sentencia, en
sus dos acepciones: como armonia entre la parte motiva y la resolutiva del fallo
(congruencia interna), y como conformidad entre la decision y lo pedido
por las partes en la demanda y en la contestacion (congruencia externa).

El principio asi concebido, persigue la proteccion del derecho de las partes a
obtener una decision judicial certera sobre el asunto puesto a consideracion del
juez, al igual que la salvaguarda del debido proceso y del derecho de defensa
del demandado, cuya actuacion procesal se dirige a controvertir los argumentos
y hechos expuestos en la demanda. (...)°.

En similar direccion, ha sefalado:

De acuerdo con el principio de congruencia de las sentencias, la decision del
juez debe resultar armodnica, consonante y concordante con los
hechos y las pretensiones formuladas en la demanda, por lo tanto el juez
debe pronunciarse con fundamento en las pretensiones expresamente
planteadas en la demanda y los hechos descritos en la misma, debiendo existir
una adecuacién o perfecta simetria entre lo pedido y lo resuelto, que resulta
afectada cuando el juez concede mas alla de lo pedido (ultra petita); o cuando
concede puntos no sometidos al litigio (extra petita), o cuando deja de
pronunciarse sobre cuestiones sujetas al proceso (infra o citra petita)’.

En este mismo sentido, la Corte Constitucional afirmd:
Con respecto al principio de la congruencia es claro que dicho postulado debe

ser advertido por Jueces y Magistrados al proferir sus providencias, so pena, en
los eventos que la incongruencia por extralimitacién u omisién sea manifiesta
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pueda conducir la decisidn judicial a una ineluctable via de hecho. Se requiere,
debe insistirse, que la disparidad entre lo pedido, lo probado y lo
debatido sea notoria®.

Por su parte, sobre la inmodificabilidad de la causa petendi y del petitum, en relacién con el
principio iura novit curia, se pronuncié el Consejo de Estado, Seccion Tercera, al sefalar:

(...) en aplicacién del principio iura novit curia corresponde al juez, frente a los
hechos alegados y probados por la parte demandante, definir la norma
o el régimen juridico aplicable al caso, ello no puede ni debe confundirse
con la modificacion de la causa petendi y menos aun del petitum, es
decir variar los hechos que se enuncian en la demanda como
fundamento de la pretension, o de las pretensiones mismas.’

Asi, en atencion a lo dispuesto en el articulo 29 constitucional, en aplicacion del principio
iura novit curia, corresponde al Juez emitir una decision congruente con lo pedido, lo
probado y lo debatido, so pena de vulnerar el derecho de contradiccidn de la contraparte.

4.2. Maedio de control de controversias contractuales.

Senala el articulo 141 del CPACA en relacion con el medio de control de las controversias
contractuales:

“ARTICULO 141. CONTROVERSIAS CONTRACTUALES. Cualquiera de
las partes de un contrato del Estado podra pedir que se declare su
existencia o su nulidad, que se ordene su revision, que se declare su

incumplimiento, que se declare la nulidad de los actos
administrativos contractuales, que se condene al responsable a

indemnizar los perjuicios, y que se hagan otras declaraciones y
condenas. Asi mismo, el interesado podra solicitar la liquidacion judicial
del contrato cuando esta no se haya logrado de mutuo acuerdo y la entidad
estatal no lo haya liquidado unilateralmente dentro de los dos (2) meses
siguientes al vencimiento del plazo convenido para liquidar de mutuo acuerdo
0, en su defecto, del término establecido por la ley.

Los actos proferidos antes de la celebracion del contrato, con ocasion de la
actividad contractual, podran demandarse en los términos de los
articulos 137 y 138 de este Cddigo, segun el caso.

El Ministerio Publico o un tercero que acredite un interés directo podran
pedir que se declare la nulidad absoluta del contrato. El juez

administrativo podra declararla de oficio cuando esté plenamente demostrada
en el proceso, siempre y cuando en él hayan intervenido las partes
contratantes o sus causahabientes. (...)” (Negrita y subrayado fuera del texto
original).

4.3. Legitimacion en la causa para demandar cuando se pretende la nulidad
absoluta de un contrato estatal.

Cuando se trata del uso del medio de control de controversias contractuales para declarar
la nulidad absoluta de un contrato estatal, el articulo 141 del C.P.A.C.A. establece que se
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encuentran legitimados en la causa para hacerlo i) cualquiera de las partes del contrato; ii)
el Ministerio Publico; o iii) un tercero que acredite un interés directo.

Sobre la expresion “interés directo” el Consejo de Estado®, en providencia del 6 de julio de
2017, sefalé lo siguiente:

“1. Sobre el interés directo de los terceros dentro de un proceso contractual, ha
sostenido la Corporacion:

Ese interés “directo” ha sido entendido, en sentido amplio, como derivar del
mismo un provecho o un perjuicio con relevancia juridica, es decir, una
utilidad o una pérdida, o lo que es lo mismo, experimentar en la esfera juridica
propia de quien dice tener interés, una afectacion también juridica como
consecuencia del negocio celebrado.

Tener interés directo consiste en que entre el contrato, como causa del
interés y éste como efecto haya una relacion inmediata o préxima, mas no
mediata o remota*

2. En ese mismo sentido se ha manifestado:

De conformidad con lo expuesto por la jurisprudencia nacional y
particularmente por lo manifestado por esta Seccidn’ la Sala considera que el
tercero que pretenda demandar la nulidad absoluta de un contrato debe probar
un interés directo que esta determinado por el provecho o perjuicio con
relevancia juridica, utilidad o pérdida, entendida como una afectacion
juridica causada con el negocio celebrado, que no debe confundirse
con el interés genérico de proteger el interés o la moralidad publica®.

3. Asi mismo, la Corte Constitucional ha interpretado el alcance de la expresion
“interés directo” en los siguientes términos’:

(...) De esta manera, en principio son los terceros intervinientes en el proceso
licitatorio para la adjudicacion del contrato los que tendran “interés directo” en
que se declare la nulidad del contrato cuando éste se haya celebrado con otro
proponente ya sea con pretermision de las exigencias legales, ya sea porque
considere viciado el acto de adjudicacion. También estaran legitimadas las
personas que pudieron se licitantes por reunir las condiciones para presentarse
al proceso licitatorio y sin embargo la entidad contratante les impidié hacerlo
sin justificacion legal. Pero en el primer caso, ese “interés directo” no nace del
solo hecho de haber participado en la licitacion; es necesario que el proponente
que después decida impugnarla al igual que el contrato que se celebrd con

3 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA. SUBSECCION B. Consejero
ponente: DANILO ROJAS BETANCOURTH. Bogoté D.C., seis (6) de julio de dos mil diecisiete (2017). Radicacién nimero:
41001-23-33-000-2015-00857-01(57878).

* Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, sentencia de 24 de agosto de 2000, expediente:
9527, C.P. Maria Elena Giraldo Gomez.

5 “[9] Al efecto, pueden consultarse los autos: *) del 12 de diciembre de 2001, exp. 20.456, Actor: Sociedad Guiness UDV
Colombia S.A. y otros *) del 7 de marzo de 2002, exp. 20.737, Actor: Sociedad Guines UDV Colombia S.A., como también la
sentencias dictada el 7 de octubre de 1999. Exp. 10.610, Actor: Sociedad Grancolombiana de Seguridad”.

6 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, sentencia de 6 de diciembre de 2004, expediente:
1992-07699-01 (13529), C.P. Maria Elena Giraldo Gomez.

7 Corte Constitucional, sentencia C-1048 de 4 de octubre de 2001, expediente D-3471, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.
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ocasion de ella, haya licitado y ofrecido para ejecutar el contrato que en
particular cuestiona.”® (Negrillas fuera del original).

Con base en lo anterior, en la misma providencia el Consejo de Estado concluyd que para
la configuracién de dicho interés directo, la jurisprudencia ha establecido los siguientes
requisitos, los cuales deben verificarse si lo que se presente es la nulidad de un contrato:

a. El interés debe saltar a la vista sin necesidad de acudir a intermediaciones de
ninguna indole.

b. El contrato que se impugna debe causar un provecho o0 un perjuicio con relevancia
juridica.

c. Entre el contrato, como causa del interés y éste como efecto debe existir un vinculo
inmediato o proximo, mas no mediato o remoto.

d. La utilidad o la pérdida debe ser actual, directa y determinante para el que se diga
lesionado®.

Para comprender en qué casos se esta legitimado en la causa por activa para demandar la
nulidad absoluta de un contrato estatal, considera la Sala esencial distinguir entre “interés
directo” e “interés indirecto o genérico"; y distinguir entre la pretension de nulidad de un
contrato estatal y la solicitud de indemnizacidon de perjuicios por el dafo antijuridico
ocasionado con la celebracidn y/o ejecucidon de un contrato estatal.

4.4. Distincion entre “interés directo” e “interés indirecto o genérico”.

Es importante distinguir entre el interés directo, esto es, el provecho o perjuicio con
relevancia juridica, utilidad o pérdida, entendida como una afectacion juridica causada con
el negocio celebrado, e interés indirecto o genérico, consistente en proteger el interés o la
moralidad publica.

Tal como lo decanté la Corte Constitucional, en principio, son los terceros intervinientes en
el proceso de seleccidn los que tendrian interés directo en que se declare la nulidad del
contrato cuando éste se haya celebrado con otro proponente ya sea con pretermision de
las exigencias legales, ya sea porque considere viciado el acto de adjudicacién. También
estaran legitimadas las personas que pudieron ser proponentes por reunir las condiciones
para presentarse al proceso de seleccion y, sin embargo, la entidad contratante les impidié
hacerlo sin justificacion legal. A partir de tal razonamiento, es que el Consejo de Estado
termina por establecer que para que exista interés directo, deben cumplirse los cuatro
requisitos antes expuestos, los cuales se definen a partir del presupuesto basico de la
relacion del demandante con el contrato, puesto que éste es esencialmente un negocio
juridico bilateral que garantiza y protege los derechos de las partes. Por lo tanto, quien
pretenda destruir dicha relacidn juridica no podria ser cualquier ciudadano con intereses
puramente particulares y privados ajenos al negocio juridico, sino Unicamente aquél que
haya manifestado su interés en el contrato y no quien resulte afectado en sus intereses
privados con el contrato estatal. Por esta razon, los que tienen interés directo en un contrato
son las partes, contratante y contratista, los otros tienen interés indirecto o general, y la
ley (Art. 141 CPACA y Art. 48 L. 80/93) atribuye a otros sujetos publicos o privados cierto

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia de siete de octubre de 1999. Consejero
ponente, Ricardo Hoyos Duque. Radicacion 10610. Actor: Sociedad Grancolombiana de Seguridad. Demandado: Empresa de
Energia de Bogota.

9 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, sentencia de 6 de diciembre de 2004, expediente:
1992-07699-01 (13529), C.P. Maria Elena Giraldo Gomez.
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tipo de legitimidad para que puedan actuar en defensa de intereses especificos ya sea
generales o particulares cuyo contenido los define la misma ley.

Lo que determina, entonces, la legitimacion en la causa para poder demandar la nulidad
absoluta del contrato estatal es que el interés sea evidente en cuanto que no se trata de
simples descontentos o diferencias con el contrato (i); que la nulidad cause un provecho o
perjuicio con relevancia juridica (ii); que exista un vinculo inmediato o préximo porque
participd como proponente, por ejemplo (iii); que se le haya causado una lesidon a sus
derechos patrimoniales porque con el contrato le causd un perjuicio y éste es actual, directo
y determinante (iv). Por el contrario, quien resulte afectado con el contrato en sus derechos
e intereses particulares, en cualquiera de sus dimensiones materiales o inmateriales, si bien
tiene un interés personal no cumple con los requisitos exigidos por la jurisprudencia porque
lo Unico que le anima es la defensa sus intereses privados e individuales, pero el criterio
para tener legitimacidon en la causa por activa para solicitar la nulidad es que haya una
relacion directa con el contrato. Es decir, dicha causa o requisito aducido por el demandante
es el que genera la nulidad.

No ocurre lo mismo cuando el interés que se tiene es indirecto o genérico, como cuando se
persigue la nulidad de un contrato en aras de proteger la moralidad administrativa, caso en
el cual el accionante puede perseguir la nulidad del contrato a través de la accién popular.

En resumen, el tipo de interés que se tenga en el proceso, y, por consiguiente, el derecho
que pretenda protegerse, va a determinar el medio de control procedente, pues seguin éste
sea directo o indirecto, tiene legitimidad por activa para adelantar el medio de control de
controversias contractuales o la accion popular.

4.5. Distincion entre la pretension de nulidad de un contrato estatal y la
solicitud de indemnizacion de perjuicios por el dafo antijuridico
ocasionado con la celebracion de un contrato estatal.

Por otra parte, no puede perderse de vista que la nulidad absoluta de un contrato estatal
sblo puede perseguirse cuando se configure alguna de las causales taxativas que contempla
el ordenamiento juridico.

Por el contrario, si los fundamentos facticos de la demanda son un dafio antijuridico
ocasionado como consecuencia de la celebracion y/o ejecucion de un contrato estatal, segin
el tipo de dafio y derechos afectados procedera la accién popular o la de reparacion directa,
segun sea el caso y con las diferencias procesales de cada uno de los medios de control.?

Todo lo anterior para decir que el ordenamiento juridico contempla toda una serie de
mecanismos Yy acciones que los administrados pueden iniciar, segun el tipo de interés que
se acredite, lo que se persiga y los derechos que se consideren vulnerados, sin incurrir en
el error de generalizar, considerando que prima facie es procedente el medio de control de
controversias contractuales.

10 Articulo 144. Proteccion de los derechos e intereses colectivos. Cualquier persona puede demandar la proteccion de los
derechos e intereses colectivos para lo cual podra pedir que se adopten las medidas necesarias con el fin de evitar el dafio
contingente, hacer cesar el peligro, la amenaza, la vulneracién o agravio sobre los mismos, o restituir las cosas a su estado
anterior cuando fuere posible.

Cuando la vulneracién de los derechos e intereses colectivos provenga de la actividad de una entidad publica, podra
demandarse su proteccion, inclusive cuando la conducta vulnerante sea un acto administrativo o un contrato, sin que en uno
u otro evento, pueda el juez anular el acto o el contrato, sin perjuicio de que pueda adoptar las medidas que sean necesarias
para hacer cesar la amenaza o vulneracion de los derechos colectivos.
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4.6. Sobre la intervencion de terceros en el marco de la Ley 1437 de 2011.

El articulo 224 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo regula la intervencion de terceros con interés directo en ejercicio de los
medios de control de nulidad y restablecimiento del derecho, contractuales y de reparacion
directa. En virtud de esto, los que puedan considerarse terceros en la relacién litigiosa
pueden pedir que se los tenga como coadyuvante o impugnante, litisconsorte o interviniente
ad excludendum, desde la admision de la demanda y hasta antes de que se profiera el auto
que fija la fecha para la realizacién de la audiencia inicial.

Entendiendo que sera tercero, todo aquel que no represente algin extremo de la litis (ya
sea demandante o demandado).

En este contexto, el articulo 227 ib. (modificado por el articulo 85 de la L. 2080/2021) hace
una remisién expresa a las normas del Cddigo General del Proceso, en materia de
intervencién de terceros.

Asi, se tiene que el articulo 62 del CGP, regula en relacién con el litis consorcio cuasi
necesario, lo siguiente:

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

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

De igual manera, en relacién con la intervencion excluyente o ad excludendum el articulo
63 ib. determina: “Art. 63. Intervencion excluyente. Quien en proceso declarativo pretenda,
en todo o en parte, la cosa o el derecho controvertido, podra intervenir formulando demanda
frente a demandante y demandado, hasta la audiencia inicial, para que en el mismo proceso
se le reconozca. La intervencion se tramitara conjuntamente con el proceso principal y con
ella se formara cuaderno separado. En la sentencia se resolvera en primer término sobre la
pretension del interviniente.”

Sobre esta figura procesal, el Consejo de Estado se ha pronunciado en los siguientes
términos:

“(...) Existe un elemento de transversal aplicacion a las figuras del
litisconsorcio y el tercero ad excludendum consistente en que tanto el
litisconsorte, en cualquiera de sus modalidades, como el tercero ad
excludendum estan habilitados para concurrir a la causa en que se debate
su derecho hasta antes de dictar sentencia, pues con posteridad se entiende
precluida esa oportunidad.

La figura del litisconsorcio necesario supone la comparecencia indispensable
y obligatoria de todos los que ostenten esa vocacidn. Ante su inasistencia o
falta de vinculacion, no se podra proferir fallo de fondo.
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El litisconsorte por activa, ya sea necesario o cuasi nhecesario, entra al debate en condicion
de igualdad frente al extremo demandante, en cuanto se parte de la base de que lo
perseguido por él encuentra conexidad directa y sustancial con el derecho en controversia.
(...)" (Subrayado fuera del texto original).

4.7. Contrato estatal de estabilidad juridica. Caracteristicas.

Los contratos de estabilidad juridica se encontraban definidos y regulados en las Leyes 963
de 2005 y 1450 de 2011, asi como en los Decretos Reglamentarios 2950 de 2005, 133 de
2006 y 1474 de 2008, principalmente. En relaciéon con la naturaleza, las caracteristicas vy el
contenido de estos contratos, la Corte Constitucional, en sentencia C-320 de 2006, sefialo:

Los contratos de estabilidad juridica son de caracter administrativo, con objeto
licito, sinalagmaticos, suscrito entre el Estado y un determinado inversionista
nacional o extranjero, mediante el cual, de conformidad con diversos articulos
de la Ley 963 de 2005, el primero se compromete a garantizarle al sequndo
que, durante un determinado tiempo (entre 3 y 20 afios), se le continuaran
aplicando unas determinadas normas juridicas expresas y precisas estipuladas
en el texto del contrato, y sus correspondientes interpretaciones, las cuales
fueron consideradas determinantes para realizar la inversién; a cambio, el
inversionista se compromete a (i) llevar a cabo una nueva inversion o a ampliar
una existente; (i) presentar un estudio en el que se demuestre el origen de los
recursos con los cuales se pretenden realizar las nuevas inversiones o la
ampliacion de las existentes, al igual que una descripcién detallada y precisa de
la actividad, acompafiada de los estudios de factibilidad y el nUmero de empleos
que se proyecta generar; (iii), en caso de presentarse subrogacion o cesion en
la titularidad de la inversién, el nuevo titular debera contar con la aprobacién
de un Comité creado por la ley, para efecto de mantener los derechos y
obligaciones adquiridos en los contratos de estabilidad juridica; (iv) cumplir de
manera estricta las disposiciones legales y reglamentarias que regulen la
actividad vinculada con el tipo de actividad de que se trate y pagar
puntualmente los impuestos, tasas y contribuciones y demas cargos sociales y
laborales a que esta sujeta la empresa; (v) acatar fielmente con el conjunto de
normas establecidas o que establezca el Estado para orientar, condicionar y
determinar la conservacion, uso, manejo y aprovechamiento del ambiente y los
recursos naturales; y (vi) cumplir “con todas las obligaciones legales y
reglamentarias de orden tributario y laboral adquiridas de conformidad con lo

nn

dispuesto en la presente ley”.” (Subrayado fuera del texto original).

Asi, se observa que el contrato de estabilidad juridica es un contrato estatal mediante el
cual se pretende la salvaguarda y garantia de la inversion extranjera dentro del pais,
permitiendo que los inversores adquieran seguridad juridica frente a las normas que se
estabilicen durante el desarrollo de los proyectos de inversion.

4.8. Nulidad absoluta de los contratos estatales.


JuanDiegoCastroBerna
Sello


COMPARTIDO POR:

2 [ T et
Beltran 24

Controversias contractuales

PG rd O * Nacioén — Ministerio de Transporte

Exp. 2019-00904

El articulo 32 de la Ley 80 de 1993 sefala que “son contratos estatales todos los actos
juridicos generadores de obligaciones que celebren las entidades publicas”,
independientemente de su régimen de contratacion.

Son dos marcos normativos los que regulan la nulidad de los contratos celebrados por
entidades publicas: la Ley 80 de 1993 y el Cadigo Civil. El primero, establece en su articulo
44 que los contratos estatales son absolutamente nulos en los casos previstos en el derecho
comun y ademas cuando (i) se celebren con personas incursas en causales de inhabilidad o
incompatibilidad previstas en la Constitucién y la ley; (ii) se celebren contra expresa
prohibicidn constitucional o legal; (iii) se celebren con abuso o desviacidon de poder; (iv) se
declaren nulos los actos administrativos en que se fundamenten; y (v) se hubieren celebrado
con desconocimiento de los criterios previstos en el articulo 21 sobre tratamiento de ofertas
nacionales y extranjeras o con violacion de la reciprocidad de que trata esta ley.

A su vez, el articulo 1740 del Cédigo Civil que es nulo todo contrato al que le falte alguno
de los requisitos que la ley prescribe para el valor del mismo, segun su especie y la calidad
o estado de las partes. Asimismo, el articulo 1741 ibidem sefala que es causal de nulidad
absoluta el haber celebrado un negocio juridico con objeto ilicito o causa ilicita.

En linea con lo anterior, el articulo 1502 del Cddigo Civil sefala que para que una persona
se obligue a otra por un acto o declaracion de voluntad, es necesario: (i) que sea legalmente
capaz; (ii) que consienta en dicho acto o declaracidon y su consentimiento no adolezca de
vicio; (iii) que recaiga sobre un objeto licito; y (iv) que tenga una causa licita.

El articulo 1519 ibidem precisa que hay un objeto ilicito en todo lo que contraviene al
derecho publico de la nacién. Asimismo, hay objeto ilicito en todo contrato prohibido por las
leyes (art. 1523 C.C.).

En cuanto a la causa licita, el articulo 1524 del Cddigo Civil sefala que “no puede haber
obligacién sin una causa real y licita; pero no es necesario expresarla. La pura liberalidad o
beneficencia es causa suficiente. Se entiende por causa el motivo que induce al acto o
contrato; y por causa ilicita la prohibida por la ley, o contraria a las buenas costumbres o al
orden publico”.

En el mismo sentido, el articulo 899 del Cédigo Comercio sefiala que es nulo el negocio
juridico (i) cuando contrarie una norma imperativa, salvo que la ley disponga otra cosa; (ii)
cuando tenga causa u objeto ilicitos y (iii) cuando se haya celebrado por persona
absolutamente incapaz.

Finalmente, en cuanto a la desviacion de poder, el numeral 8° del articulo 24 de la Ley 80
de 1993 senala que esta prohibido que las autoridades actien con desviacion o abuso de
poder y deben ejercer sus competencias exclusivamente para los fines previstos en la ley.
Igualmente, les es prohibido eludir los procedimientos de seleccidén objetiva y los demas
requisitos previstos en la Ley 80 de 1993.

4.9. Buena fe contractual u objetiva.

La Seccidn Tercera del Consejo de Estado se ha referido a la buena fe contractual u objetiva,
en los siguientes términos:

De lo preceptuado en el articulo 871 del Codigo de Comercio, con redaccién
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parecida al articulo 1603 del Cddigo Civil, se desprende que en todo el iter-
contractual, esto es antes, durante y después de la celebracion del contrato, y
aun después de su extincion, se impone a los intervinientes el deber de obrar
de conformidad con los postulados de la buena fe.*

En efecto, aquel precepto prevé que los contratos deben “celebrarse y
gjecutarse de buena fe, y en consecuencia, obligaran no sélo a lo pactado
expresamente en ellos, sino a todo lo que corresponda a la naturaleza de los
mismos, segun la ley, la costumbre o la equidad natural.

De manera que el principio de la buena fe contractual es de caracter objetivo e impone a
las partes un comportamiento ajustado al ordenamiento y a los postulados de
lealtad y correccion®. Especialmente, corresponde a las partes respetar en su esencia lo
pactado, cumplir las obligaciones derivadas del acuerdo, perseverar la ejecucion de lo
convenido, observar cabalmente el deber de informar a la otra parte, y, en fin, desplegar
un comportamiento que convenga a la realizacion y ejecucion del contrato sin
olvidar que el interés del otro contratante también debe cumplirse y cuya
satisfaccion depende, en buena medida, de la lealtad y correccion de la conducta
propia.

Es por ello que, ademas, ante la inconformidad con el clausulado contractual o en presencia
de un incumplimiento contractual, la parte afectada esta en la obligacion de informar
inmediatamente tales circunstancias a su co-contratante, en atencion al principio de la
buena fe y a la regla de oportunidad que no permiten que una de las partes, en el momento
en que espera el cumplimiento de la obligacién debida, sea sorprendida por su contratista
con circunstancias que no alegd en el tiempo adecuado, de manera que cualquier
reclamacion o pretension ulterior es extemporanea, improcedente e improspera por vulnerar
el principio de la buena fe contractual.

Asimismo, tampoco es admisible que una de las partes interprete de forma unilateral las
clausulas inicialmente convenidas en el contrato o negocio juridico estatal con el objeto de
satisfacer sus intereses personales, pues aceptar dicha posibilidad no sélo vulneraria los
principios que rigen la actividad contractual del estado sino el principio de buena fe objetiva
que segun los dictados de los articulos 871 del Codigo de Comercio y 1603 del Codigo Civil
debe regir toda relacién negocial.

4.10. Liquidacion del contrato estatal: Nocion, procedencia, obligatoriedad,
contenido y funciones.

4.10.1. Nocion.

La liquidacion de los contratos se define como aquella actuacién posterior a la terminacion
normal o anormal del contrato!!, mediante la cual se busca determinar si existen
prestaciones, obligaciones o derechos a cargo o en favor de cada una de las partes, para
de esta forma realizar un balance final o un corte definitivo de las cuentas derivadas de la
relacion negocial, definiéndose en ultimas quién le debe a quién y cuanto, lo que puede
hacerse por las partes de comudn acuerdo, por alguna de ellas unilateralmente o, en su
defecto, por el juez, es decir para “dar asi finiquito y paz y salvo a la relacion negocial™?.

11 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia del 4 de junio de 2008. Exp. 16.293.
12 Tbidem.
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La liquidacion judicial es aquel balance, finiquito o corte de cuentas que realiza el juez sobre
un determinado contrato estatal dentro de un proceso judicial y, que sélo resulta procedente
en tanto no se haya podido realizar la liquidacion bilateral, ni unilateral del respectivo
contrato estatal celebrado y dentro de los dos afios siguientes al incumplimiento de la
obligacién a liquidar!3.

La liquidacion entonces es un ajuste o rendicion final de cuentas que se produce con el
objeto de que las partes contratantes establezcan, con fundamento en el desarrollo del
contrato, las acreencias pendientes o saldos a favor o en contra de cada uno o se declaren
a paz y salvo, segun el caso, para extinguir el negocio juridico celebrado. Tiene por objeto
definir cdmo quedo la realizacion de las prestaciones mutuas a las que se comprometieron
las partes; efectuar un balance de las cuentas y pagos para establecer quién le debe a quién
y cuanto. La liquidacion debe dar cuenta del estado econdmico del contrato y de los
derechos y obligaciones de las partes; asi como de las reclamaciones, ajustes y
reconocimientos a que haya lugar.

4.10.2. Procedencia.

La liquidacién es una actuacidon que procede con posterioridad a la terminacion normal o
anormal del contrato estatal,'* por causas contractuales o legales o por causas atribuibles a
ambos contratantes o a uno de ellos.

Entre las causas normales de terminacion de los contratos se encuentran: i) el cumplimiento
del objeto contractual; ii) el vencimiento del plazo extintivo de duracién del contrato; v iii)
el acaecimiento de la condicion resolutoria expresa, pactada por las partes.®

Asimismo, dentro de los modos anormales de terminacidn del contrato estatal, la ley y, en
particular, el Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica, establecen,
entre otras, las siguientes:

i)  Por mutuo consentimiento de las partes.!¢

ii) Por la declaratoria de terminacion unilateral, ante la configuracién de alguna de las
causales legales correspondientes.’

iii) Por renuncia del contratista a su ejecucidon, cuando la modificacién unilateral
dispuesta por la entidad llegue a alterar en un 20% o mas el valor inicial del
contrato.*®

iv) Por renuncia del contratista a su ejecucién, cuando le sobreviene una inhabilidad o
incompatibilidad y no se pueda ceder el contrato.'®

v) Por declaratoria de la caducidad ante el incumplimiento de las obligaciones
esenciales del contratista que afecte de manera grave y directa la ejecucién del
contrato y evidencia que puede conducir a su paralizacion.?

13 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA. SUBSECCION C. Consejero
ponente: JAIME ENRIQUE RODRIGUEZ NAVAS (E). Bogota D.C. catorce (14) de febrero de dos mil diecinueve (2019).
Radicacién ndimero: 19001-23-31-000-2011-00225-01(59727)

14 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Sentencia de 31 de agosto de 2006. Radicado
interno 14.287.

15 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidon Tercera. Sentencia de 31 de agosto de 2006. Radicado
interno 14.287.

161 ey 80 de 1993, articulos 13, 32 y 40. Cddigo Civil, articulos 1602 y 1625.

7 Ley 80 de 1993, articulo 17.

18 ey 80 de 1993, articulo 16.

% Ley 80 de 1993, articulo 9.

20 Ley 80 de 1993, articulo 18.
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vi) Por terminacion unilateral de la entidad, como consecuencia de la configuracién de
ciertos supuestos de nulidad absoluta del contrato, entre ellos la violacion al régimen

1.

de inhabilidades e incompatibilidades.?

V. CASO CONCRETO.

Medios de prueba relevantes.

En el curso del proceso fueron allegadas las siguientes pruebas que resultan relevantes para
resolver el problema juridico planteado y a las cuales se confiere mérito probatorio conforme
a la ley y a la jurisprudencia??:

En cuanto al contrato de concesion No. 01 de 2010.

1.1,

1.2,

1.3.

1.4.

1.5.

1.6.

1.7.

1.8.

1.9.

1.10.

1.11.

Contrato de concesion No. 01 celebrado el 14 de enero de 2010 entre el Instituto

Nacional de Concesiones —INCO y la Co
12192019091029, pag. 7 - 129).

Otrosi No. 1 al contrato de concesion No
pag. 130 - 133).

Otrosi No. 2 al contrato de concesion No.

pag. 141 - 148).

Otrosi No. 3 al contrato de concesion No.

pag. 149 - 173).

Otrosi No. 4 al contrato de concesion No.

pag. 174 - 182).

Otrosi No. 5 al contrato de concesion No.

pag. 183 - 203).

Otrosi No. 6 al contrato de concesion No.

pag. 9 - 40).

Otrosi No. 7 al contrato de concesion No.

pag. 41 - 50).

Otrosi No. 8 al contrato de concesion No.

pag. 51 - 58).

Otrosi No. 9 al contrato de concesion No.

pag. 59 - 76).

ncesionaria Ruta del Sol S.A.S. (DOC121919-

.01de 2010 (DOC121919-12192019091029,

01 de 2010 (DOC121919-12192019091029,

01 de 2010 (DOC121919-12192019091029,

01 de 2010 (DOC121919-12192019091029,

01 de 2010 (DOC121919-12192019091029,

01 de 2010 (DOC121919-12192019091525,

01 de 2010 (DOC121919-12192019091525,

01 de 2010 (DOC121919-12192019091525,

01 de 2010 (DOC121919-12192019091525,

Otrosi No. 10 al contrato de concesion No. 01 de 2010 (DOC121919-

12192019091525, pag. 77 - 95).

2 Ley 80 de 1993, articulo 45.
22 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Sala Plena. Magistrado Ponente Dr. Enrique Gil

Botero. Sentencia del 28 de agosto de 2013. Expediente 25.002.
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En cuanto al contrato de estabilidad juridica.

1.12,

1.13.

1.14.

1.15.

1.16.

1.17.

1.18.

1.19.

1.20.

1.21.

Memorial de 10 de septiembre de 2010, a través del cual el concesionario solicitd la
celebracion del contrato de estabilidad juridica, conforme a la regulaciéon contenida
en la Ley 963 de 2005, decreto 2950 de 2005 y los documentos CONPES 3366 y
3406 de 2005 (DOC121919-12192019091525, pag. 97 - 181).

Oficio del 11 de noviembre de 2010, por medio del cual el concesionario adiciond su
solicitud de contrato de estabilidad juridica con la consulta No. 49304 de 11 de no-
viembre de 1994 de la DIAN, la cual solicitd fuera tenida en cuenta como parte de
las normas e interpretaciones objeto de la solicitud (092.4 CARPETA 4, pag. 25).

Solicitud de celebracion del contrato de estabilidad juridica del proyecto vial auto-
pista Ruta del Sol radicada el 11 de enero de 2011 (092.4 CARPETA 4, pag. 28 —
29).

Concepto emitido el 27 de abril de 2011, por la gerente general del Instituto Nacional
de Concesiones, en el sentido de considerar improcedente la suscripcion del contrato
de estabilidad juridica (092.4 CARPETA 4, pag. 44 — 52).

Acta No 09 de 06 de septiembre de 2011 del comité de estabilidad juridica
(DOC121919-12192019091525, pag. 182 - 199):

Improbd la celebracién del contrato solicitado al considerar que su objeto iba en
contravia de una clausula pactada previamente en el contrato de concesion 01 de
2010, conforme a la cual el inversionista habia asumido todos los riesgos inherentes
a la ejecucion del mismo, conforme a las politicas del gobierno para la asignacion de
riesgos en el desarrollo de proyectos de infraestructura.

Recurso de reposicion presentado por el concesionario el 13 de febrero de 2012
contra la decisiéon de no aprobar la celebracion del contrato de estabilidad juridica
(DOC121919-12192019092026, pag. 1 - 28).

Acta No. 7 del comité de estabilidad juridica del 11 de mayo de 2012, en el que los
representantes de la concesionaria Ruta del Sol S.A.S. expusieron las razones por
las que insistian en la celebracion del contrato de estabilidad juridica (092.5 CAR-
PETA 5, pag. 38 — 49).

Documento del 24 de julio de 2012, mediante el cual el consorcio complementd el
recurso de reposicién que hacia sido radicado el 12 de febrero anterior (092.5 CAR-
PETA 5, pag. 52 — 54).

Oficio del 28 de noviembre de 2012 remitido por el presidente de la Agencia Nacional
de Infraestructura a la ministra de transporte, en el que reitera su recomendacion a
la ministra de celebrar el contrato de estabilidad juridica (13. Cartas de Luis Fernando

Andrade.pdf).

Oficio del 11 de diciembre de 2012 remitido por la ministra de transporte al secretario
del Comité de Estabilidad Juridica, informando que acogia los conceptos emitidos
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por el presidente de la Agencia Nacional de Infraestructura y que, en consecuencia,
recomendd que solo sea estabilizado el articulo 158-3 del Estatuto Tributario (14.
Cartas de Cecilia Alvarez.pdf).

Acta No. 18 del 21 de diciembre de 2012, del comité de estabilidad juridica. Decidié
revocar la decision del comité en su sesidon de 6 de septiembre de 2011, contenida
en el acta No. 9 de la misma fecha y, en su lugar, aprobd la celebracién del contrato
de estabilidad juridica presentada el 23 de septiembre de 2010 (DOC121919-
12192019092249, pag. 35 - 65).

Oficio del 27 de diciembre de 2012 remitido por la ministra de transporte al secretario
técnico del comité de estabilidad juridica, en el que se da alcance a los conceptos
anteriores emitidos por el ministerio. Se recomendo la estabilidad de las normas que,
de acuerdo con la Ley 963 de 2005, fueran procedentes y cuya determinancia hu-
biese sido debidamente sustentada por el concesionario (092.5 CARPETA 5, pag.
144 — 145).

Acta No. 19 del 28 de diciembre de 2012, del comité de estabilidad juridica. Decidié
revocar la decision del comité en su sesion de 6 de septiembre de 2011, contenida
en el acta No. 9 de la misma fecha y, en su lugar, aprobd la celebracién del contrato
de estabilidad juridica presentada el 23 de septiembre de 2010 (DOC121919-
12192019092249, pag. 16 - 34).

Resolucion No. 030 del 28 de diciembre de 2012, notificada el 31 de diciembre de
2012, proferida por el comité de estabilidad juridica. Decidid revocar su decisién
inicial y en su lugar decidi6 aprobar la solicitud de celebracion del contrato de esta-
bilidad juridica presentada el 23 de septiembre de 2010 por la Sociedad Concesio-
nario Ruta del Sol S.A.S. (DOC121919-12192019092026, pag. 29 — 43, DOC121919-
12192019092205).

Anexo Unico de la resolucién No. 030 de 28 de diciembre de 2012 (DOC121919-
12192019092249, pag. 1 - 15).

Contrato de estabilidad juridica No. 002 de 31 de diciembre de 2012, suscrito entre
la Nacion — Ministerio de Transporte y la concesionaria Ruta del Sol S.A.S. (hoy en
liquidacién (fl. 23 — 25, c. 2).

Acta de inicio del contrato de estabilidad juridica, suscrita el 16 de abril de 2013 (21.
Copia Acta de inicio de ejecucion Contrato de Estabilidad Juridica (Prueba solicitada
por el Tribunal)

Informe de ejecucion del contrato de estabilidad juridica, realizado en agosto de
2015 (fl. 1190 — 1192, carpeta No. 6, caja No. 2).

Informe de ejecucion del contrato de estabilidad juridica, realizado en abril de 2016
(fl. 1230 — 1236, carpeta No. 6, caja No. 2).

Informe de ejecucidn del contrato de estabilidad juridica, realizado en abril de 2017
(fl. 1524 — 1527, carpeta No. 7, caja No. 2).

En cuanto a la declaratoria de nulidad del contrato de concesion.
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Decision del 16 de febrero de 2017, emitida por la Superintendencia de Industria y
Comercio, dentro de una investigacion adelantada por competencia desleal ordeno,
como medida cautelar, dar por terminado el contrato de concesion 01 de 2010 y en
consecuencia, realizar la liquidacion del mismo.

El 22 de febrero de 2017, las partes del contrato de concesion suscriben acuerdo de
terminacion y liquidacion del contrato 01 de 2010.

Laudo arbitral proferido el 6 de agosto de 2019 (DOC121919-12192019093332,
DOC121919-12192019094418).

En cuanto a las pruebas de las causales de nulidad del contrato de estabilidad
juridica.

1.35.

1.36.

1.37.

1.38.

1.39.

Primera condena contra el sindicado Bernardo Miguel Elias Vidal: Mediante
sentencia proferida el 28 de febrero de 2018, la Corte Suprema de Justicia, Sala de
Juzgamiento, con ponencia del Magistrado José Luis Barceld Camacho, en el proceso
Rad. No. 51833, condend anticipadamente a Bernardo Miguel Elias Vidal, alias “El
Nofio”, como autor penalmente responsable de los delitos de cohecho propio y tra-
fico de influencias de servidor publico y, en tal calidad, le impuso las penas princi-
pales de 6 afios 8 meses de prisidn, 125.8 salarios minimos legales mensuales vi-
gentes de multa y 6 afios 8 meses de inhabilitacion para el ejercicio de derechos y
funciones publicas (DOC121919-12192019092949).

Sentencia proferida el 20 de septiembre de 2018, por el Consejo de Estado, Rad.
No. 11001-03-15-000-2018-00316-00. Condena de pérdida de investidura de los
congresistas Bernardo Miguel Elias Vidal y Plinio Olano Becerra. Decretd la pérdida
de investidura de los congresistas Bernardo Miguel Elias Vidal y Plinio Olano Becerra,
por haber incurrido en trafico de influencias (DOC121919-12192019093104).

Sobre la segunda condena contra el sindicado Bernardo Miguel Elias Vidal:
Mediante sentencia proferida el 29 de julio de 2021, la Corte Suprema de Justicia,
Sala Especial, con ponencia de la Magistrada Blanca Nélida Barreto Ardila, en el
proceso Rad. No. 52892, condend anticipadamente a Bernardo Miguel Elias Vidal, de
las condiciones civiles y personales indicadas en esa providencia, como autor penal-
mente responsable de los delitos de concierto para delinquir agravado en concurso
heterogéneo con el ilicito de lavado de activos vy, en tal calidad, le impuso las penas
principales de 100 meses de prision y 15.008,46 salarios minimos legales mensuales
vigentes de multa.

Sobre la condena contra el sindicado Luis Miguel Pico Pastrana: Mediante
sentencia proferida el 22 de junio de 2021, el Juzgado Primero Penal del Circuito con
Funcidn de conocimiento transitorio, en el proceso Rad. No. 2019-02103, condend
anticipadamente a Luis Miguel Pico Pastrana, de las condiciones civiles y personales
indicadas en esa providencia, como autor penalmente responsable del delito de
cohecho impropio y, en tal calidad, le impuso las penas principales de 35 meses de
prision y 39 salarios minimos legales mensuales vigentes de multa.

Respuesta al derecho de peticidén presentado por la senadora Claudia Lépez, reali-
zada el 13 de octubre de 2017, en el que el ministro de transporte explica las razones
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por las que se suscribid el contrato de estabilidad juridica (092.7 CARPETA 7, pag.
288 — 291).

2. Analisis juridico y probatorio.
2.1. Falta de legitimacion en la causa por activa de la DIAN.

En el contrato de estabilidad juridica No. 002 de 2012 suscrito entre la Nacién — Ministerio
de Transporte y la Concesionaria Ruta del Sol S.A.S (hoy en Liquidacion Judicial),
establecieron las partes (fls. 23-25, c. 2):

(...) PRIMERA: Objeto del contrato. El objeto del presente contrato es la
ejecucién por parte del INVERSIONISTA del proyecto consistente en la
construccion de una nueva calzada, la rehabilitacién de la calzada actual, la
ampliacion y mejoramiento, segun corresponda del sector No. 2 del proyecto
vial Ruta del Sol, entre las poblaciones de Puerto Salgar (Cundinamarca) y San
Roque (Cesar), con una longitud de 528 kilometros, asi como la preparacion
de los estudios definitivos, la gestién predial y social, la obtenciéon y/o
modificacién de licencias ambientales, la financiacion, la operacion y el
mantenimiento de las obras de dicho sector. Por su parte, la NACION garantiza
la estabilidad juridica de las normas identificadas como determinantes para la
inversién sefaladas en la clausula cuarta de este contrato.

(...)

CUARTA: Normas objeto de estabilidad juridica. De conformidad con la
cldusula primera de este contrato las normas que seran objeto de estabilidad
juridica son las siguientes: (...)

Dentro de las disposiciones tributarias objeto de estabilidad juridica se incluyd en el acapite
de “deducciones” el articulo 158-3 del Estatuto Tributario que, previo a la derogatoria del
articulo 376 de la Ley 1819 de 2016, sefialaba:

ARTICULO 158-3. A partir del 10 de enero de 2007, las personas naturales y
juridicas contribuyentes del impuesto sobre la renta, podran deducir el
cuarenta por ciento (40%) del valor de las inversiones efectivas realizadas solo
en activos fijos reales productivos adquiridos, aun bajo la modalidad de leasing
financiero con opcidon irrevocable de compra, de acuerdo con la
reglamentacion expedida por el Gobierno Nacional. Los contribuyentes que
hagan uso de esta deduccidon no podran acogerse al beneficio previsto en el
articulo 689-1 de este Estatuto.

La utilizacion de esta deduccién no genera utilidad gravada en cabeza de los
socios o accionistas. (...) (Subrayado fuera del texto original).

Ahora bien, para establecer si se configura o no la falta de legitimacién en la causa por
activa de la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales — DIAN en el proceso de la
referencia lo primero es esclarecer las condiciones normativas y procesales bajo el cual
intervino.
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El litisconsorte cuasi necesario es un tercero interviniente que estaba legitimado a demandar
o ser demandado en el proceso debido a la relacion sustancial que tiene frente al objeto de
la litis, pero que no comporta el caracter de necesario, es decir, el proceso podria resolverse
de fondo auln sin su comparecencia. Este litisconsorte interviene en el extremo procesal de
una de las partes y puede actuar con las mismas facultades de ésta.

En el caso en concreto es claro que la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales — DIAN
intervino como litisconsorte cuasi necesario de la parte demandante (Nacidon — Ministerio de
Transporte), en virtud de la relacién sustancial que surge entre ésta -como Unidad
Administrativa Especial de orden nacional que administra y ejerce control en el cumplimiento
de las obligaciones tributarias de las personas naturales y juridicas- y el contrato de
estabilidad juridica No. 002 de 2012 mediante el cual la Nacién brindd estabilidad normativa
a la Concesionaria Ruta del Sol S.A.S. — En Liquidacién Judicial respecto de deducciones
tributarias (Art. 358-3 del Estatuto Tributario).

Sin embargo, pese a que la DIAN actta como litisconsorte cuasi necesario y, por ende, pudo
actuar como demandante dentro del proceso de controversias contractuales, lo cierto es
que ello es posible siempre que actle en calidad de tercero con interés directo y no
como parte del contrato estatal pues dicha entidad no fue quien suscribié el acuerdo de
voluntades. Luego, su legitimacién en la causa por activa para demandar no proviene del
primer inciso del articulo 141 del CPACA (dirigido a las partes del contrato), sino del tercero
en el que se habilita al Ministerio Publico o a “un tercero con interés directo” para pretender
la nulidad absoluta del contrato estatal, en este caso, del contrato de estabilidad juridica
No. 002 de 2012.

No discute esta Sala de decisiéon que la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales —
DIAN haya acreditado su calidad de tercero con interés directo para pretender la nulidad
absoluta del contrato estatal pues, conforme las clausulas pactadas en el contrato de
estabilidad juridica suscrito por las partes, la estabilidad de la deduccién tributaria del
articulo 358-3 del Estatuto Tributario es un asunto que tiene relacion directa con las
atribuciones legales y constitucionales de dicha interviniente, a la cual podria causarsele un
eventual dafio que no se encuentra en el deber juridico de soportar.

De alli que no quepa duda de que, dentro del proceso, se acreditd que dicha entidad esta
legitimada para perseguir la declaratoria de nulidad absoluta del contrato como quiera que
de esta declaratoria se deriva un eventual provecho o perjuicio con relevancia juridica
particular que la faculta a acudir a la jurisdiccion en calidad de tercera con interés directo
(Art. 141 del CPACA).

Ahora bien, la jurisprudencia contencioso administrativa ha sefialado respecto de la
declaratoria de nulidad absoluta de un contrato estatal y el tercero con interés directo:

La nulidad absoluta del contrato esta establecida en interés del orden juridico.
De alli que la unica consecuencia de su declaratoria sea la de volver a las
partes a su estado anterior (articulo 48 de la ley 80 de 1993). Pero si es un
tercero el que intenta la accién de nulidad absoluta de un contrato de la
administracién publica, no podra pretender consecuencias indemnizatorias de
la prosperidad de su pretensién. (Subrayado fuera del texto original).

Salvedad que también surge de la lectura del mismo articulo 141 del CPACA donde se otorga
la facultad expresa al Ministerio Publico y a los terceros con interés directo de demandar la
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nulidad absoluta del contrato, pero no de solicitar otro tipo de declaraciones o condenas en

contra de la demandada.

Dicho esto, y analizando la demanda auténoma presentada por la DIAN el pasado 4 de
agosto de 2021, encuentra la Sala que la litisconsorte formuld pretensiones tendientes a i)
la declaratoria de nulidad absoluta del contrato (4.2) y ii) la condena del pago de varias
sumas de dinero correspondientes a la sancién por disminucion de pérdidas fiscales
consagrada en el articulo 647-1 del Estatuto Tributario. Sancién que, para su imposicion en
cabeza de la misma entidad interviniente, supone un proceso administrativo sancionatorio:

ARTICULO 647-1. RECHAZO O  DISMINUCION DE
PERDIDAS. <Articulo adicionado por el articulo 24 de la Ley 863 de 2003. El
nuevo texto es el siguiente:> La disminucion de las pérdidas fiscales
declaradas por el contribuyente, mediante liquidaciones oficiales o por
correccion de las declaraciones privadas, se considera para efectos de todas
las sanciones tributarias como un menor saldo a favor, en una cuantia
equivalente al impuesto que tedricamente generaria la pérdida rechazada
oficialmente o disminuida en la correccién. Dicha cuantia constituira la base
para determinar la sancién, la cual se adicionara al valor de las demas
sanciones que legalmente deban aplicarse.

Las razones y procedimientos para eximir de las sanciones de inexactitud o
por correccion, seran aplicables cuando las mismas procedan por disminucion
de pérdidas.

PARAGRAFO 1o. Las correcciones a las declaraciones del impuesto sobre la
renta que incluyan un incremento del valor de las pérdidas, deberan realizarse
de conformidad con el procedimiento establecido en el articulo 589.

PARAGRAFO 20. La sancidn prevista en el presente articulo no se aplicara,
cuando el contribuyente corrija voluntariamente su declaracion antes de la
notificacién del emplazamiento para corregir o del auto que ordena inspeccion
tributaria, y la pérdida no haya sido compensada.

Por ello, advierte la Sala que es procedente declarar la falta de legitimacion en la causa por
activa de la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales — DIAN en lo relativo a las
pretensiones 4.3 a 4.5 de la demanda presentada el pasado 4 de agosto de 2021, no sélo
porgue no se encuentra facultada para solicitar pretensiones distintas a la de la nulidad
absoluta del contrato de estabilidad juridica No. 002 de 2012 (Art. 141 del CPACA), sino
porque pretende la imposicion de una sancion tributaria que se escapa de la 6rbita del medio
de control de controversias contractuales y de esta jurisdiccion, como quiera que dicha multa
surge del tramite y conclusion de un proceso administrativo sancionatorio reglado en el
Estatuto Tributario.

Entonces, se trata de pretensiones que no pueden acumularse dentro de la jurisdiccion, ni
que pueden ser analizadas por el Juez del contrato estatal toda vez que la ley dispuso bajo
qué tipo de interés es el que puede aducir para poder actuar dentro de la controversia
contractual, asi como las facultades para pretender todo aquello que corresponda a la
nulidad absoluta del contrato estatal sin que pueda el juez asumir competencias
administrativas que se derivan precisamente de las consecuencias juridicas de la
declaratoria de nulidad de la presente sentencia y que sélo puede ejercer la DIAN.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0863_2003.html#24
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/estatuto_tributario_pr024.html#589
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En todo caso, destaca esta Corporaciéon que la falta de legitimacion en la causa por activa
de la litisconsorte no supone una vulneracion de su derecho al acceso a la administracion
de justicia, ni hace nugatorios los eventuales derechos que puedan surgir a partir de las
resultas del proceso pues, como se sefiald en la parte considerativa de la presente
providencia, existen otras herramientas juridicas y medios de control procedentes para la
reparacion de eventuales danos antijuridicos que se ocasionen a terceros por la suscripcion
de un contrato estatal que sea declarado nulo. Aunado a que los efectos restitutorios de la
declaratoria de nulidad de los contratos estatales involucran retrotraer los efectos
economicos Yy juridicos producidos entre las partes y no frente a terceros que no hicieron
parte del acuerdo de voluntades, sin perjuicio de las potestades propias que se habilitan con
los efectos de la presente sentencia.

En conclusion, se declarara la falta de legitimacion en la causa por activa de la DIAN frente
a las pretensiones 4.3 a 4.5 elevadas en su demanda, conforme a las razones expuestas en
la parte motiva de la presente providencia.

2.2. Aspectos generales del contrato de concesion y del contrato de estabilidad
juridica.

> Sobre la suscripcion del proyecto de inversion al que se obligé la
Concesionaria Ruta del Sol S.A.S. en Liquidacion.

En el proceso se acreditd que el Instituto Nacional de Concesiones — INCO y la Concesionaria
Ruta del Sol S.A.S. celebraron el contrato de concesidon No. 01 el 14 de enero de 2010, con
el objeto de realizar las obras necesarias para la construccidn, rehabilitacion, ampliacién y
mejoramiento y la preparacion de los estudios definitivos, la gestion predial y social, la
obtencion y/o modificacion de licencias ambientales, la financiacién, la operacion y el
mantenimiento de las obras en el Sector 2: Puerto Salgar - San Roque del Proyecto Vial
Autopista Ruta del Sol; por un valor de dos billones noventa y cuatro mil doscientos ochenta
y seis millones de pesos ($2.094.286'000.000) y un plazo inicial estimado de veinte (20)
afos (1.1). Dicho contrato de concesion fue modificado en 10 ocasiones (1.2 — 1.11).

> Respecto de la suscripcion del contrato de estabilidad juridica No. 002 de
2012.

A propdsito de la ejecucidén del contrato de concesidn, el 10 de septiembre de 2010 la
Concesionaria Ruta del Sol S.A.S. solicitd la celebracion del contrato de estabilidad juridica,
conforme a la regulacion contenida en la ley 963 de 2005, decreto 2950 de 2005 vy los
documentos CONPES 3366 y 3406 de 2005 (1.12). Y el 11 de noviembre de 2010 y 11 de
enero de 2011 adiciond su solicitud (1.13).

La Ley 963 de 2005, que fue derogada por el articulo 166 de la Ley 1607 de 26 de diciembre
de 2012%, contemplaba en su articulo 1 los contratos de estabilidad juridica en los siguientes
términos:

23 ARTICULO 166. Derdguese la Ley 963 del 8 de julio de 2005 por medio de la cual se instauré una ley de estabilidad
juridica para los inversionistas en Colombia.

PARAGRAFO 10. No obstante lo anterior, tanto las solicitudes que se encuentren radicadas ante el Ministerio de Comercio
Industria y Turismo, asi como los procedimientos administrativos que se encuentren en curso en el momento de entrada en
vigencia de la presente ley, deberan ser tramitados de acuerdo con la Ley 963 de 2005, modificada por la Ley 1450 de 2011
y todos sus decretos reglamentarios vigentes, las cuales continuarén vigentes solo para regular los contratos vigentes y las
solicitudes en tramite de aprobacién a la fecha de entrada en vigencia de la presente hasta que se liquide el Gltimo de los


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0963_2005.html#Inicio
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0963_2005.html#Inicio
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1450_2011.html#Inicio
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ARTICULO 10. CONTRATOS DE ESTABILIDAD JURIDICA. Se establecen
los contratos de estabilidad juridica con la finalidad de promover inversiones
nuevas y de ampliar las existentes en el territorio nacional.

Mediante estos contratos, el Estado garantiza a los inversionistas que los
suscriban, que si durante su vigencia se modifica en forma adversa a estos
alguna de las normas que haya sido identificada en los contratos como
determinante de la inversidn, los inversionistas tendran derecho a que se les
continlien aplicando dichas normas por el término de duracién del contrato
respectivo.

Para todos los efectos, por modificacion se entiende cualquier cambio en el
texto de la norma efectuado por el Legislador si se trata de una ley, por el
Ejecutivo o la entidad auténoma respectiva si se trata de un acto administrativo
del orden nacional, o un cambio en la interpretacion vinculante de la misma
realizada por autoridad administrativa competente.

Conforme al articulo 4 de la Ley 963 de 2005, la solicitud de contrato de estabilidad juridica,
presentada por el inversionista, debia ser evaluada por un comité que aprobaria o
improbaria la suscripcion del contrato, conforme a lo establecido en el Plan Nacional de
Desarrollo y al documento CONPES que para tal efecto se expidiera. Este Comité estaria
conformado por: (i) el ministro de Hacienda y Crédito Publico, o su delegado; (ii) el ministro
de Comercio, Industria y Turismo, o su delegado; (iii) el ministro del ramo en el que se
efectle la inversion, o su delegado; (iv) el director del Departamento Nacional de
Planeacion, o su delegado; y (v) el director de la entidad autéonoma, o su delegado, cuando
se trate de normas expedidas por dichas entidades.

De conformidad con lo anterior, el 27 de abril de 2011 el gerente general del Instituto
Nacional de Concesiones emitid concepto en el sentido de considerar improcedente la
suscripcion del contrato de estabilidad juridica (1.15). Asi, el 6 de septiembre de 2011 el
comité de estabilidad juridica decidié improbar la celebracion del contrato solicitado, al
considerar que su objeto iba en contravia de una cldusula pactada previamente en el
contrato de concesion 01 de 2010, conforme a la cual el inversionista habia asumido todos
los riesgos inherentes a la ejecucion de este, conforme a las politicas del gobierno para la
asignacion de riesgos en el desarrollo de proyectos de infraestructura (1.16).

El 13 de febrero de 2012 el concesionario interpuso recurso de reposicidén contra la anterior
decisiéon (1.17). El 11 de mayo de 2012 se le dio la oportunidad al concesionario de que
expusiera las razones de su solicitud ante el comité de estabilidad juridica (1.18) y el 24 de
julio siguiente el concesionario complemento su recurso de reposicion (1.19).

El 28 de noviembre de 2012 el presidente de la Agencia Nacional de Infraestructura reiterd
a la ministra de transporte su recomendacion de celebrar el contrato de estabilidad juridica
(1.20). En linea con lo anterior, el 11 de diciembre de 2012 la ministra de transporte informo
al secretario del comité de estabilidad juridica que acogia los conceptos emitidos por el

contratos.
PARAGRAFO 2o0. Los contratos de estabilidad juridica en ejecucién a la fecha de la promulgacion de la presente ley
continuaran su curso en los precisos términos acordados en el contrato hasta su terminacion.
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presidente de la Agencia Nacional de Infraestructura y que, en consecuencia, recomendaba
que solo fuera estabilizado el articulo 158-3 del Estatuto Tributario (1.21).

El 21 de diciembre de 2012 el comité de estabilidad juridica decidié revocar la decision del
comité en su sesion de 6 de septiembre de 2011, contenida en el acta No. 9 de la misma
fecha y, en su lugar, aprobé la celebracidn del contrato de estabilidad juridica presentada
el 23 de septiembre de 2010 (1.22).

El 27 de diciembre de 2012 la ministra de transporte informé al secretario técnico del comité
de estabilidad juridica que daba alcance a los conceptos anteriores emitidos por el
ministerio. Recomendd la estabilidad de las normas que, de acuerdo con la Ley 963 de 2005,
fueran procedentes y cuya determinancia hubiese sido debidamente sustentada por el
concesionario (1.23).

Asi fue como el 28 de diciembre de 2012, el comité de estabilidad juridica decidié revocar
la decision del comité en su sesion de 6 de septiembre de 2011, contenida en el acta No. 9
de la misma fecha y, en su lugar, aprobd la celebracidn del contrato de estabilidad juridica
presentada el 23 de septiembre de 2010 (1.24). El mismo 28 de diciembre se emiti6 la
resolucion No. 30 en la que el comité de estabilidad juridica decidié revocar su decision
inicial y en su lugar decidié aprobar la solicitud de celebracion del contrato de estabilidad
juridica presentada el 23 de septiembre de 2010 por la Sociedad Concesionario Ruta del Sol
S.A.S. (1.25). Dicha resolucién se notificé el 31 de diciembre de 2012.

Finalmente, el 31 de diciembre de 2012 el Ministerio de Transporte y la concesionaria Ruta
del Sol S.A.S. celebraron el contrato de estabilidad juridica No. 002, con el siguiente objeto,
valor, plazo y se estabilizaron las normas que a continuacién se relacionan (1.27):

(...) PRIMERA: Objeto del contrato. El objeto del presente contrato es la
ejecucién por parte del INVERSIONISTA del proyecto consistente en la
construccion de una nueva calzada, la rehabilitacion de la calzada actual, la
ampliacion y mejoramiento, segun corresponda del sector No. 2 del proyecto
vial Ruta del Sol, entre las poblaciones de Puerto Salgar (Cundinamarca) y San
Roque (Cesar), con una longitud de 528 kildmetros, asi como la preparacion de
los estudios definitivos, la gestion predial y social, la obtencidn y/o modificacion
de licencias ambientales, la financiacion, la operacion y el mantenimiento de las
obras de dicho sector. Por su parte, la NACION garantiza la estabilidad juridica
de las normas identificadas como determinantes para la inversion sefialadas en
la cliusula cuarta de este contrato. PARAGRAFO. Para todos los efectos, se
entenderd por “estabilidad juridica” la garantia que otorga la NACION al
INVERSIONISTA de que se continuara aplicando esa normatividad por el
término de duracidn del contrato de estabilidad, en caso de que ésta sufriere
modificacién adversa a aquél. —

CLAUSULA SEGUNDA. Monto. El monto total de la inversién sera la suma de
DOS BILLONES CUATROCIENTOS SETENTA Y DOS MIL CUARENTA Y
OCHO MILLONES NOVECIENTOS OCHENTA Y UN MIL DOSCIENTOS
VEINTE PESOS ($2,472,048,981.220) M/cte. —

CLAUSULA TERCERA. Plazo de ejecucién del proyecto de inversion. La
inversidon objeto de este contrato se ejecutara entre los afios 2010 y 2016, asi:
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FECHA. 010 201 —2012 o 204 015 2016 TOTAL

Enero - : ) 62.85’1.3{]2.8‘]3 © 55.0H7.678.008 '6?‘67_?.584.564 52805515504 . 377044815 8704858608 280.823.084.413
Feﬁre_ro N2H0.193] 552977661111 . .:m.nz.mmz 38.445.200.357{ - -31.021.,690.802 8630511050  207H12327650
Marzo . 110815522] 56444966518 55M.AZ7334|  M3M6.172534] 32320165920 151.334.879 R0 781116
por 1 30.390567.081 28500214707 40924216308  58.14345285 3533562077 20.155.496.542 231.056.500.472
Mayo 22047 524,354 18.116.268.925 551]29'.423.954_ 54.905.?22.913 CAMBITISN] 25995311.5M _ 214.842 848.190
Junic - | 17.710906.893 25001667.7300  53511.276.806 -46._105.206'.412 ) 30.836.798.428| * 24.624.011.147 . ‘ 199.879.867 416
Jutlo 10744130375 14.085.542.158( 5B.336945.906] 54 568.008957) 37.708.145872) 26.085.570.884 . 201531244202
Agosto 11.547.308.809 -35.513.505.275_ 53500.941_.50? - 52326372628  30.548.183.598 20.5_85.401.?36 4192713553
Sepliembre '2[[142.2229?_5 30327510341 - ABA7O069.4200 15036680250 F 258071289241 20627.510.038 168.915.362.641
Octubre 11215036840 280008608921 50547043824 _ 14988753513} 26.885.541570| 18837504623 - 151,204 741,362
Noviembre 11.[191..10.'1830 J00136951) 6340583049} AA1I06LI0N | 2790059362 14760154.304 : 185.027.379.823
Dichmhré . 9.226.346.254 . J2058082F 50679.161.416 .45-3”552'“;” 28.474.264.840 11.5(]5.549.353_ . . ITE#,OSMEE.D&:!
107TAL - 14421 5147361 300.812604082| 853.056.076.917 5?870?8‘865_.2?4 408.053.553.306{ 206.163.410.587) 9.719.244.593) 2'.4?1948.981:220

Fuente: Informacion suministrada por CRDS

PARAGRAFO PRIMERO. Las inversiones parciales anuales previstas en esta
cldusula podran tener un margen de desviacion hasta del veinte por ciento
(20%), sin embargo, la suma total de las inversiones durante el término del
contrato no podra ser inferior al monto sefialado en la clausula segunda de este
documento. PARAGRAFO SEGUNDO. Para efectos del seguimiento de los
compromisos adquiridos en virtud del presente contrato, se tomara en cuenta
el cronograma de inversiones a partir del 31 de diciembre de 2012. -

CLAUSULA CUARTA. Normas Objeto de Estabilidad Juridica. De
conformidad con la clausula primera de este contrato, las normas que seran
objeto de estabilidad juridica son las siguientes:

Disposiciones generales del impuesto sobre la renta: Articulos 5, 14, 18,
24, 26, 28, 29, 35, 35-1 (solo respecto de los articulos 40-A, 37, 43 y 56 del
E.T.), 36-2, 40, 41 (inciso segundo), 45, 52, 58, 59, 60, 62, 64, 66, 67, 68, 69,
70, 71, 72, 74, 75, 76, 76-1, 77, 79, 80, 82, 86; 89, 90; 102-1; 178, 179, 188,
189 —excepto los literales d), e) y f)—, 193, 200, 201, 202, 259, 260-6 (se
estabiliza el texto del E.T. equivalente que corresponde al articulo 260-5
solicitado por el recurrente ya que la afectacién de la Ley 1607 de 2012
correspondid Unicamente a un cambio formal de remuneraciéon) del E.T.
Articulos 7, 20, 74, 75, 77, 78, 79, 80 y 82 del Decreto 187 de 1975
Articulos 37, 39, 40 del Decreto 2595 de 1979
Articulos 18 y 30 del Decreto 353 de 1984
Articulos 5, 6, 7 y 37 (contrato autdbnomo) del Decreto 836 de 1991

Deducciones: Articulos 11 (inciso segundo), 104, 105, 106, 108 incisos 1y 2
(ninguno de los paragrafos se entiende estabilizado), 109, 110, 114 (no se
entiende estabilizado el paragrafo), 117; 121, 122 (Gnicamente los literales a)
af), 123, 124-1 (excepto el paragrafo segundo), 125, 125-2, 125-4, 126, 127,
129, 130, 131, 135, 136, 137, 138, 139, 140, 142, 143, 145, 146, 148, 149,
158-3 del E.T.
Articulos 2, 3, 4 'y 5 del Decreto 1766 de 2004
Articulo 2 y 4 del Decreto 567 de 2007
Articulo 9 de la Resolucién 2996 de 1976 del Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico.
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Impuesto al patrimonio: Articulos 261, 262, 263, 264, 265, 266 Unicamente
los numerales 1 y 4, 267, 268, 269, 270, 271, 271-1 (excepto la expresién
monetarios 0 no monetarios derogada por el articulo 78 de la Ley 1111 de
2006), 272 —excepto en las referencias que hace a los afios gravables 1991 y
siguientes (por el articulo 78 de la Ley 1111 de 2006)-, 273, 275, 277, 278,
279, 280, 281, 282 (excepto la expresion “gravable” teniendo en cuenta que el
impuesto complementario del patrimonio fue derogado a partir del afio gravable
1992), 285 y 286 del E.T.

Ganancias ocasionales: Articulos 299, 300, 301, 311, 312 (excepto el
numeral 3) del E.T.

Conceptos DIAN: 14818 de 1985, 40233 de 1992, 10994 de 2003, 3480 de
2006, 82018 de 2006, 11176 de 2002, 46388 de 2003, 13938 de 2005, 11039
de 2006, 13811 de 2006, 085073 de 2008, 61758 de 2007, 104242 de 2008 y
14873 de 2009.

CLAUSULA QUINTA. Exclusién de Normas. No seradn objeto de estabilidad

juridica las normas que se indican a continuacion:

1. Las normas relativas al régimen de seguridad social; la obligacién de
declarar y pagar los tributos o inversiones forzosas que el Gobierno
Nacional decrete bajo estados de excepcidn; los impuestos indirectos; la
regulacion prudencial del sector financiero y el régimen tarifario de los
servicios publicos.

2. Aquellas que, no obstante hallarse incluidas en la clausula anterior, sean
declaradas nulas o inconstitucionales por la jurisdiccién contenciosa
administrativa o por la Corte Constitucional, respectivamente, durante el
término de duracidn del presente contrato, caso en el cual la garantia de
estabilidad juridica cesara respecto de las normas declaradas nulas o
inconstitucionales, a partir de la fecha en que la respectiva sentencia quede
ejecutoriada y en firme.

3. Decretos, actos administrativos e interpretaciones administrativas del
Banco de la Republica.

4. Las demas que por disposicion legal no puedan ser objeto de estabilidad
juridica y fueron negadas por el Comité.

CLAUSULA SEXTA. Obligaciones del INVERSIONISTA. El

INVERSIONISTA se obliga a:

1. Realizar la inversidon a que se refieren las clausulas primera, segunda y
tercera del presente contrato en las cuantias, plazos maximos y demas
condiciones en ellas sefaladas.

2. Pagar a la NACION la prima de estabilidad juridica, por el valor total y en
las condiciones indicadas en las clausulas octava y novena del presente
contrato.

3. Generacién de los siguientes empleos:

§ ' B Fuerza laboral
Etapa ;.--Duracmn _ . estimada’
[ Construccion Durante & anos:a partir del inicio def contrato | - 63.000 hombres mes
Operagiény - - Duranie 15 anos a partir del inipi'ﬂ'del 27.000 hombres mes
mantenimiento, ' - ;:-Cohirato . g ST

“Fuente; Informagion sumiristrada por CRDS
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PARAGRAFO. Para efectos del seguimiento de este compromiso y su correcta
interpretacion, se tendra en cuenta el alcance efectuado por el inversionista en
su comunicacion radicada en la Oficina Juridica de este Ministerio, el dia 31 de
diciembre de 2012.

4. Cumplir de manera estricta las disposiciones legales y reglamentarias que
regulen la actividad a la que se refiere la inversion.

5. Pagar puntualmente los impuestos, tasas y contribuciones y demas cargos
sociales y laborales a que esté sujeto el INVERSIONISTA.

6. Cumplir fielmente con el conjunto de normas establecidas o que se
establezcan para orientar, condicionar y determinar la conservacion, uso,
manejo y aprovechamiento del ambiente y los recursos naturales.

7. Contratar por su cuenta la auditoria a que se refiere la clausula décima
segunda del presente contrato, mantenerla durante el término de duracién del
contrato y un (1) aflo mas, e informar a 31 de marzo de cada afo, sobre los
resultados de la misma al Departamento Nacional de Planeacién y al Comité de
Estabilidad Juridica.

8. Responder las solicitudes de informacion requeridas por cualquiera de los
miembros del Comité de Estabilidad Juridica y por el Ministerio de Comercio,
Industria y Turismo a través del funcionario que ejerza las funciones de
supervisién de este contrato, de acuerdo con la clausula décima primera del
mismo.

CLAUSULA SEPTIMA. Obligaciones de la Nacién. La NACION se obliga a:

1. Garantizar al INVERSIONISTA que durante el término de duracién del
contrato de estabilidad se le continuaran aplicando las normas a que se
refiere la clausula cuarta, consideradas como determinantes de la inversion,
en el evento de que tales normas sean modificadas en forma adversa a
aquél.

2. Hacer extensiva la garantia a que se refiere el numeral anterior al total de
la actividad econémica del INVERSIONISTA. PARAGRAFO. La cobertura
del contrato de estabilidad juridica Unicamente aplica al proyecto de
inversidon de que trata la clausula primera de este contrato, lo cual implica
que cualquier adicidon que recaiga sobre el contrato de concesion 01 de
2010, suscrito entre EL INVERSIONISTA y el Instituto Nacional de
Concesiones —INCO- o sobre el objeto social de la Concesionaria Ruta del
Sol S.A.S., no sera objeto del beneficio.

3. Garantizar al INVERSIONISTA que la informacion suministrada con caracter
confidencial a la NACION gozara de la proteccion prevista en las normas
legales vigentes.

CLAUSULA OCTAVA. Prima de Estabilidad Juridica. El INVERSIONISTA
pagara a la NACION —MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO, en la
Cuenta No. 61011110 de la DIRECCION DEL TESORO NACIONAL— “Otras
Tasas, Multas y Contribuciones no Especificadas”, Cddigo 333, del Banco de la
Republica, por concepto de la prima de estabilidad juridica, a que se refiere el
articulo 5 de la Ley 963 de 2005 modificado por el articulo 48 de la Ley 1450


JuanDiegoCastroBerna
Sello


COMPARTIDO POR:

40
Controversias contractuales
Nacioén — Ministerio de Transporte
Exp. 2019-00904

de 2011 y reglamentado por la Resolucién 2782 de 2012 del Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico ‘Por la cual se establece la metodologia para
el calculo de la prima en los contratos de estabilidad juridica’, el cuatro
punto treinta y ocho por ciento (4.38%) del valor de la renta liquida gravable
del INVERSIONISTA, para cada uno de los afios de la vigencia del presente
contrato, de acuerdo con lo estipulado en el anexo a la comunicacién de
Ministerio de Hacienda radicada ante el Ministerio de Comercio, Industria y
Turismo con No. 1-2012-028808 de 19 de noviembre de 2012, que hace parte
integral del presente contrato. PARAGRAFO 1°. El primer pago de la prima de
estabilidad juridica correspondera al pago sobre base en el afio gravable 2012,
y los doce (12) pagos restantes, en forma anual, sucesiva, por cada vigencia de
la estabilidad juridica. PARAGRAFO 2°. Los pagos se efectuaran con base en
la declaracion del impuesto de renta y complementarios que EL INVERSIONISTA
presente ante la DIAN o la entidad que haga sus veces y en las fechas indicadas
por dicha entidad, con base en el calendario tributario que ésta establezca.

Dicho contrato de estabilidad juridica inicié su ejecucion el 16 de abril de 2013 (1.28). Y
respecto de él se hicieron los correspondientes informes de ejecucidn periddicos (1.29 -

1.31).

» Respecto de la nulidad del contrato de concesion.

Ahora, en cuanto al contrato de concesidn se tiene que el 16 de febrero de 2017 la
Superintendencia de Industria y Comercio, dentro de una investigacién adelantada por
competencia desleal, orden6 como medida cautelar, dar por terminado el contrato de
concesién 01 de 2010 y, en consecuencia, realizar la liquidacién del mismo (1.32).

El 22 de febrero siguiente las partes del contrato de concesién suscribieron acuerdo
consistente en (i) terminar anticipadamente el contrato de concesion No. 01 de 2010, (ii)
definir la formula de la liquidacion y proceder inmediatamente a buscar la aprobacion de la
autoridad judicial competente de la formula de liquidacion del contrato prevista en la
clausula segunda, la cual se habia hecho a partir de las reglas que establecer los articulos
11 de la Ley 1150 de 2007 y el articulo 48 de la Ley 80 de 1993, (iii) definir las obligaciones
entre las partes en el periodo de transicidon, entendido como aquel comprendido entre la
firma del acuerdo de terminacién y la fecha de aprobacién de la féormula de liquidacion por
parte del tribunal de arbitramento, pactar la forma en la que se revertiria la infraestructura
directamente afectada a la concesion, (v) definir la atencion de las contingencias luego de
la liquidacion y (vi) provocar la terminacion del proceso arbitral (1.33).

El Tribunal de arbitramento, el 6 de agosto de 2019, declard la nulidad absoluta del contrato
de concesidn, al considerar que el mismo se encontraba viciado por objeto y causa ilicitas,
y haber sido celebrado con abuso y desviacion de poder. La decisién también cobijo a los
otrosies modificatorios del contrato, pues obraban sentencias ejecutoriadas en procesos
penales que daban cuenta de que “"Odebrecht del cual son filiales las sociedades que operan
en Colombia, tenia un plan de sobornos que con la gestion adelantada por sus empleados
impactd el proceso administrativo contractual desde el inicio y para lo cual esa organizacion
en su actuar criminal contactd a la persona que ostentaba la condicién de viceministro de
transporte y como tal coordinador interinstitucional para el desarrollo y culminacion exitosa
del proceso licitatorio del proyecto Ruta del Sol con el propdsito de obtener su orientacion
en la presentacion de la propuesta, la eventual descalificacion de los demas participantes,
la evaluacion a favor de la propuesta presentada por el oferente liderado por Odebrecht y
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la adjudicacion de la misma con la respectiva celebracion del contrato estatal, etapas todas
en las cuales participd activamente el viceministro de transporte y director gerente
encargado del INCO para garantizar dicha gestién en favor de Odebrecht” (1.34).

2.3. Nulidad absoluta del contrato de estabilidad juridica.

En primer lugar, la Sala recuerda que son dos marcos normativos los que regulan la nulidad
de los contratos celebrados por entidades publicas: la Ley 80 de 1993 y el Cddigo Civil,
como fue expuesto arriba.

2.2.1. Causa ilicita.

La primera causal de nulidad alegada por la parte actora fue la de causa ilicita,
pues los motivos determinantes que llevaron a la celebracion del contrato estaban viciados
por actos de corrupcidon que alteraron la validez de la causa juridica que sirvié de
fundamento para la celebracién de dicho negocio juridico.

La parte actora indicd que, como consecuencia de las investigaciones realizadas al interior
de procesos judiciales de diversas naturalezas, se demostrd que tanto el contrato de con-
cesion No. 001 de 2010, como el contrato de estabilidad juridica No. 002 de 2012, habian
sido adjudicados y celebrados por el pago de sobornos a funcionarios publicos que configu-
ran hechos delictivos.

Refirid que en sentencia anticipada SP 436 del 28 de febrero de 2018, proferida por la Corte
Suprema de Justicia en contra del ex — senador de la Republica Bernardo Miguel Elias Vidal,
quedd demostrado que, a partir de la confesion de Federico Gaviria Velasquez, esta persona
“le colabord a Odebrecht en la concrecion del contrato de estabilidad juridica que fue fir-
mado el 31 de diciembre de 2012"”. Ademas, quedd senalado que el contrato debia ser
suscrito antes de que culminara el afio 2012 debido a que, para la época de los hechos, se
estaba tramitando una reforma tributaria que prohibia esta clase de acuerdos de estabilidad
frente a las normas del Estatuto Tributario.

Indico que dicha intervencién fraudulenta también quedd evidenciada en sentencia de pér-
dida de investidura del mismo ex — senador, la cual fue emitida por el Consejo de Estado en
fecha 20 de septiembre de 2018.

Sobre el particular, la Sala recuerda que, en cuanto a la causa licita, el articulo
1524 del Cddigo Civil senala que “no puede haber obligacion sin una causa real y licita; pero
no es necesario expresarla. La pura liberalidad o beneficencia es causa suficiente. Se
entiende por causa el motivo que induce al acto o contrato; y por causa ilicita la prohibida
por la ley, o contraria a las buenas costumbres o al orden publico”.

En este caso, es importante precisar, en primer término, la distincion conceptual entre
negocio juridico y contrato?®, a efectos de delimitar adecuadamente la naturaleza del
contrato de estabilidad juridica y su relacién con el contrato de concesion.

El negocio juridico constituye una manifestacion de la autonomia privada mediante la cual
los sujetos disponen de sus intereses dentro del marco fijado por el ordenamiento juridico.
El contrato, por su parte, no se identifica con el género, sino que corresponde a una de sus

24 Hinestrosa, Fernando. (2015) Tratado de las Obligaciones II. Bogota. Universidad Externado de Colombia, pag. 277
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especies mas relevantes. La nocion de contrato y su disciplina obedecen a una categoria
especifica dentro de los actos de autonomia privada, de la cual aquel es paradigma, pero
no equivalente absoluto. De alli que el contrato opere como instrumento juridico de
autorregulacion, sujeto no solo a las condiciones generales predicables de todo acto juridico,
sino también a los requisitos particulares que la ley establece para su existencia, validez y
eficacia.?

En ese contexto, la autonomia de la voluntad no comporta una potestad ilimitada o
arbitraria. Por el contrario, su ejercicio se encuentra condicionado al cumplimiento de
exigencias legales generales y especiales, incluidas aquellas orientadas a salvaguardar
intereses superiores 0 a proteger determinados sectores que el Estado estima merecedores
de especial tutela. En consecuencia, quienes pretenden obtener los efectos juridicos
derivados de un contrato deben ajustar su actuacién a las cargas de legalidad impuestas
por el ordenamiento, so pena de ver frustrados los fines perseguidos.

Precisado lo anterior, la Sala advierte que el contrato de estabilidad juridica no puede ser
entendido como un negocio juridico autdnomo e independiente, en los términos propuestos
por el accionado. Por el contrario, se trata de un acuerdo de voluntades que presupone
necesariamente la existencia de una inversidn previa, esto es, de un contrato antecedente
que justifique la necesidad de estabilizar determinadas disposiciones normativas. No es,
entonces, una figura desvinculada o autosuficiente, sino un instrumento cuya razon de ser
radica en la proteccidn de un proyecto de inversién previamente estructurado y formalizado
a través de un contrato estatal.

En esa medida, si bien desde una perspectiva formal puede afirmarse que se trata de un
negocio juridico diferenciado, desde el punto de vista material y funcional no es auténomo
respecto del contrato de concesidn al cual se encuentra directamente vinculado. Su finalidad
consiste en garantizar la estabilidad de las condiciones juridicas aplicables al contrato
principal, lo que evidencia su caracter instrumental y dependiente.

De conformidad con la normativa especial que lo regula, el contrato de estabilidad juridica
cuenta con una naturaleza, elementos y requisitos propios de existencia, validez y eficacia;
sin embargo, su operatividad esta inescindiblemente ligada al contrato estatal que sirve de
fundamento a la inversidn. Desde una perspectiva funcional, puede asimilarse a una figura
accesoria en los términos del articulo 1499 del Cddigo Civil, en la medida en que su
subsistencia y efectos se encuentran condicionados por la existencia y validez del negocio
principal.

Asi las cosas, no resulta juridicamente sostenible predicar una autonomia absoluta del
contrato de estabilidad juridica respecto del contrato de concesidn. Por el contrario, su
eficacia depende de la validez del contrato que le sirve de soporte. En consecuencia, si el
contrato principal se encuentra viciado —por ejemplo, por haberse obtenido mediante
fraude— tal circunstancia necesariamente irradia sus efectos sobre el contrato de estabilidad
juridica, comprometiendo igualmente su validez y eficacia, en atencién a su caracter
instrumental y a la unidad teleoldgica que los vincula. Asi, el articulo 1° de la Ley 963 de
2005 establecia:

Articulo 1°. Contratos de estabilidad juridica. Se establecen los contratos de
estabilidad juridica con la finalidad de promover inversiones nuevas y de ampliar

%5 Hinestrosa, Fernando. (2015) Tratado de las Obligaciones I. Bogota. Universidad Externado de Colombia, pag. 915.
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las existentes en el territorio nacional.

Mediante estos contratos, el Estado garantiza a los inversionistas que los sus-
criban, que, si durante su vigencia se modifica en forma adversa a estos alguna
de las normas que haya sido identificada en los contratos como determinante
de la inversion, los inversionistas tendran derecho a que se les continten
aplicando dichas normas por el término de duracion del contrato respectivo.

Para todos los efectos, por modificacién se entiende cualquier cambio en el
texto de la norma efectuado por el Legislador si se trata de una ley, por el
Ejecutivo o la entidad auténoma respectiva si se trata de un acto administrativo
del orden nacional, o un cambio en la interpretacion vinculante de la misma
realizada por autoridad administrativa competente.

En otras palabras, la causa del contrato de estabilidad juridica siempre sera la inversidon que
se esta realizando. Sin ella, no habria lugar a garantizar al particular la estabilidad de nor-
mas. Esto se ratifica con el articulo 2° de la Ley 963 de 2005 que disponia:

Articulo 2°. Inversionistas nacionales y extranjeros. Podran ser parte en los
contratos de estabilidad juridica los inversionistas nacionales y extran-
jeros, sean ellos personas naturales o juridicas, asi como los consorcios, que
realicen inversiones nuevas o amplien las existentes en el territorio nacio-
nal, por un monto igual o superior a la suma de siete mil quinientos salarios
minimos legales mensuales vigentes (7.500 smimv), para desarrollar las si-
guientes actividades: turisticas, industriales, agricolas, de exportacion agrofores-
tales, mineras, de zonas procesadoras de exportacion; zonas libres comerciales
y de petrdleo, telecomunicaciones, construcciones, desarrollos portuarios y fé-
rreos, de generacion de energia eléctrica, proyectos de irrigacion y uso eficiente
de recursos hidricos y toda actividad que apruebe el Comité de que trata el ar-
ticulo 4° literal b). Se excluyen las inversiones extranjeras de portafolio.

Entonces, el contrato de estabilidad juridica no solo depende de la existencia de una inver-
sién sino que esta inversion previa debe cumplir con unos requisitos:
- Debe ser una inversién en el territorio nacional.
- Debe ser una inversion por un monto igual o superior a los 7.500 SMLMV.
- Debe ser una inversion para realizar alguna de las actividades que se mencionan en
la referida disposicion normativa.

Conforme a lo expuesto, es claro que en este caso la causa del contrato de estabilidad
juridica No. 02 del 31 de diciembre de 2012 era el contrato de concesion No. 01 de 14 de
enero de 2010, el cual fue declarado nulo por el Tribunal de Arbitramento el 6 de agosto de
2019 por encontrarse incurso en las causales de nulidad de objeto y causa ilicitas. En dicha
providencia, el Tribunal de Arbitramento concluyd (1.34):

Asi las cosas, del iter contractual descrito en la parte inicial de esta providencia
y de lo hasta aqui tratado sobre el tema de la nulidad absoluta del Contrato de
Concesion No. 001 de 2010, sus Otrosies y demas modificaciones, el Tribunal
concluye:

1. ODEBRECHT del cual son filiales las sociedades que operan en Colombia,
tenia un plan de sobornos que con la gestion adelantada por sus empleados
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impacto el proceso administrativo contractual desde el inicio y para lo cual
esa organizacion en su actuar criminal contactd a la persona que ostentaba
la condicidn de Viceministro de Transporte y como tal coordinador interins-
titucional para el desarrollo y culminacidn exitosa del proceso licitatorio del
Proyecto Ruta del Sol con el propdsito de obtener su orientacion en la pre-
sentacion de la propuesta, la eventual descalificacion de los demas partici-
pes, la evaluacién a favor de la propuesta presentada por el oferente lide-
rado por ODEBRECHT Yy la adjudicacién de la misma con la respectiva cele-
bracion del Contrato estatal, etapas todas en las cuales participd activa-
mente el Viceministro de Transporte y Director Gerente Encargado del
INCO para garantizar dicha gestion en favor de ODEBRECHT empresa con
la cual hizo el respectivo acuerdo y posterior pago por los “servicios pres-
tados”.

Con ello, se afectd la transparencia y la objetividad del proceso de seleccién
de manera tal que se pretermitieron las reglas que la ley establecia para la
escogencia del contratista, razén por la cual el contrato adjudicado y pos-
teriormente celebrado torné en objeto ilicito.

2. La causa y movil para contratar por parte de ODEBRECHT o de la empresa
por él liderada, no constituia en Ultimas la rehabilitacion, construccion, am-
pliacidn, operacion y mantenimiento del corredor vial sino la obtencion de
un negocio que le permitiera obtener un rédito a partir del pago de sobor-
nos para obtenerlo, con lo cual se concretd una causa ilicita en la adjudi-
cacion y ulterior celebracion del contrato estatal.

3. El funcionario publico a quien se le confio realizar la coordinacion interins-
titucional para el desarrollo y culminacion exitosa del proceso licitatorio del
proyecto, abusando de su doble condicidon de Viceministro de Transporte y
Gerente General Encargado del INCO se desvié del cumplimiento de sus
funciones, del interés publico, del interés general y del interés comun para
anteponer su interés particular en connivencia con una organizacion que
dejd de ser de caracter empresarial para actuar como organizacién criminal
en la ejecucion de un plan de sobornos y pagos de coimas para obtener,
conservar, ampliar y retener contratos de infraestructura, con lo cual se
concretd un desvio o abuso de poder en los términos atras sefalados por
la jurisprudencia.

4. También el tramite y obtencién del Tramo 8 para la Concesion, esto es, la

Transversal Ocafia — Gamarra fue igualmente permeada con el mismo plan
de sobornos pagado a otros funcionarios en los afios 2013 y 2014, con lo
cual dichos contratos también adolecen de objeto y causa ilicitas.
El jter contractual que corrid parejo con el Jjter criminis expuesto en las
sentencias ejecutoriadas analizadas, no fue desmentido por la filial de ODE-
BRECHT e integrante de ese grupo empresarial seguin la declaracién hecha
a la autoridad competente, Ruta del Sol S.A.S. como sociedad contratista,
la cual, por conducto de su apoderado, en la audiencia de alegatos de con-
clusiéon, ademas de lo dicho en su escrito al cual ya se ha hecho atras
referencia, sefiald espontaneamente lo siguiente: (...)

En conclusion, de acuerdo con todo lo anteriormente expuesto, al tenor de las


JuanDiegoCastroBerna
Sello


COMPARTIDO POR:

Beltran 45 |

rdo. Nacion - Miisterio de Transporie
Exp. 2019-00904

disposiciones de la Ley 80 de 1993 y del Cddigo Civil Colombiano, antes trans-

critas, y de las decisiones jurisprudenciales referidas en el acapite anterior, con-

forme a las pretensiones primera y segunda de la demanda de reconvencion

reformada, a la peticidn reiterada de la Procuraduria General de la Nacion y al

gjercicio de la potestad que la ley le atribuye, el Tribunal declarara la nulidad

del Contrato de Concesion No. 001 de enero 14 de 2010 y de los Otrosies y

demas acuerdos complementarios que se suscribieron por las Partes para mo-

dificarlo, fortalecer de objeto y causa ilicitas y haber sido celebrados con desvio

o abuso de poder.

En linea con lo anterior, en el expediente obran las condenas impuestas en los procesos
penales al excongresista Miguel Elias Vidal (1.35, 1.37), y la sentencia proferida dentro del
proceso de pérdida de investidura de los congresistas Bernardo Miguel Elias Vidal y Plinio
Olano Becerra, el 20 de septiembre de 2018, por el Consejo de Estado, por haber incurrido
en trafico de influencias (1.36). En estos se practicaron declaraciones que explicaron cémo
fue el plan de sobornos que implementd Odebrecht para que le fuera adjudicado el mencio-
nado contrato de concesidn, que sirvié como fundamento y causa para celebrar el contrato
de estabilidad juridica cuya nulidad ahora se estudia. En cuanto al contrato de estabilidad
juridica se asegurd que el senador Elias Vidal tuvo participacidon, pues se encontraba en
curso en el Congreso una reforma tributaria en la que se prohibia la suscripcién de este tipo
de contratos (1.35).

En la sentencia de pérdida de investidura, ademas, se indicd que los congresistas Bernardo
Miguel Elias Vidal y Plinio Olano Becerra ejercieron especial liderazgo en la comision tercera
del Senado, a la que le competian los asuntos de Hacienda y Crédito Publico; impuesto y
contribuciones; excepciones tributarias; régimen monetario; leyes sobre el Banco de la Re-
publica; sistema de banca central; leyes sobre monopolios; autorizacidon de empréstitos;
mercado de valores; regulacion econdmica; planeacion nacional; régimen de cambios, acti-
vidad financiera, bursatil, aseguradora y de captacidn de ahorro. Las diferentes declaracio-
nes rendidas por los sefiores Federico Gaviria Velasquez, Otto Nicolas Bula, Gabriel Enrique
Dumar Lora, Luis Ignacio Burgos y Eleuberto Martorrelli, Hernando Restrepo demuestran el
acuerdo previo, la forma de operacion y los dividendos exitosos obtenidos no solo por parte
de Odebrecht, sino de todos aquellos que en un momento dado integraron el equipo que
contribuy? al logro de los protervos propdsitos que se dieron con la suscripcion del benefi-
cioso otrosi No. 6 al contrato de concesion Ruta del Sol II y del contrato de estabilidad
juridica (1.36).

Especificamente, en cuanto al contrato de estabilidad juridica, en la sentencia de pérdida
de investidura, se indicd que “Otto Nicolas Bula Bula adujo que para lograr la suscripcién
del contrato de estabilidad juridica, Bernardo Miguel Elias Vidal tuvo que apoyarse en un
grupo de compafieros de las comisiones de presupuesto, para mover influencias en las dis-
tintas entidades que tenian que ver con la aprobacion de aquel y en el propio Congreso de
la Republica, asi como con el fin de presionar su aprobacion; cometido que se facilitd, porque
en ese momento el gobierno estaba tramitando ante el Congreso una reforma tributaria. Al
grupo de apoyo congresal se le llamd con el mote de “los Buldocer” (1.36).

En la segunda sentencia penal proferida contra Bernardo Miguel Elias Vidal se menciona que
su participacién en el Congreso fue fundamental para la redaccién del articulo 166 de la Ley
1607 de 26 de diciembre de 2012. Expresamente se dijo: “Esta normativa fue derogada por
el articulo 166 de la ley 1607 del 26 de diciembre de 2012, qué en su paragrafo primero
establecid: “No obstante lo anterior, tanto las solicitudes que se encuentren radicadas ante
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el Ministerio de Comercio Industria y Turismo, asi como los procedimientos administrativos
que se encuentren en curso en el momento de entrada en vigencia de la presente ley,
deberan ser tramitados de acuerdo con la ley 963 de 2005, modificada por la ley 1450 de
2011 y todos los decretos reglamentarios vigentes, las cuales continuaran vigentes solo para
regular los contratos vigentes y las solicitudes en tramite de aprobacién a la fecha de en-
trada en vigencia de la presente hasta que se liquide el Gltimo de los contratos” (1.37).

Finalmente, esta la sentencia penal en la que se condend a Luis Miguel Pico Pastrana, asesor
del ministerio de Comercio, quien recibid a Otto Bula Bula y se comprometidé a ayudar a que
se celebrara el contrato de estabilidad juridica. Este asesor permitié el ingreso de dos per-
sonas para que presenciaran la suscripcion del referido negocio juridico (1.38).

Asi, es claro que no puede tener validez un contrato a través del cual el Estado se compro-
mete a garantizar la estabilidad de normas juridicas respecto de un contrato de inversion
cuya adjudicacién se obtuvo a partir de todo un plan de sobornos y de corrupcién, cuya
nulidad ya ha sido plenamente demostrada por objeto y causa ilicita.

Sobre el particular es importante recordar el principio fraus omnia corrumpit, desarro-
llado por la Corte Constitucional,?® cuya doctrina resulta plenamente aplicable al presente
caso.

El articulo 83 de la Constitucion Politica impone a los particulares y a las autoridades el
deber de ajustar sus actuaciones a la buena fe, la cual no solo se presume, sino que
constituye un mandato objetivo de conducta. De manera complementaria, el numeral 7 del
articulo 95 Superior obliga a todas las personas a colaborar con el buen funcionamiento de
la administracion de justicia.

Estos mandatos constitucionales se proyectan con especial intensidad en la contratacion
estatal, en la cual la buena fe, la lealtad, la probidad y la transparencia no son simples
exigencias éticas, sino condiciones estructurales de validez del negocio juridico, en tanto
este se encuentra directamente orientado a la satisfaccidn del interés publico.

En el presente asunto, resulta evidente que el contrato de estabilidad juridica no puede
aislarse artificialmente del contrato de concesidn que le sirvid de causa, como si se tratara
de un negocio autdonomo e independiente. Por el contrario, como quedo acreditado en el
proceso, la causa directa, real y determinante del contrato de estabilidad juridica fue el
contrato de concesion No. 001 de 2010, cuya adjudicacién y celebracion estuvieron
permeadas desde su origen por un plan sistematico de sobornos y corrupcion.

Reconocer efectos a un contrato de estabilidad juridica cuyo presupuesto factico y juridico
es un contrato estatal declarado nulo por objeto y causa ilicitas equivaldria a institucionalizar
la corrupcion, otorgandole estabilidad normativa y blindaje juridico a una inversién obtenida
mediante conductas delictivas.

El principio fraus omnia corrumpit opera como un limite material infranqueable a cualquier
pretension de estabilidad juridica. La estabilidad normativa estd disefiada para proteger
inversiones licitas, no para consolidar los efectos de actos de corrupcion.

%6 Corte Constitucional. Providencias T-951/13, A. 043A/14, T-373/14, T-133/15, A. 167/13, T-490/25, T-218/12, T-073/19,
T-286/18, T-405/19, T-434/19, T-515/23, T-322/19, T-008/20, T-023/23, T-470/18, SU.627/15, T-399/13, entre otras.
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Aceptar una tesis contraria supondria incurrir en una interpretacion meramente formalista
del derecho, en abierta contradiccién con los principios constitucionales de buena fe,
moralidad administrativa y prevalencia del interés general, asi como con el deber que asiste
al juez de prevenir, corregir y sancionar cualquier manifestacion de fraude.

El contrato estatal no es una simple expresion de la autonomia negocial, sino un instrumento
orientado al cumplimiento de los fines esenciales del Estado. Su celebracién y ejecucién se
encuentran directamente vinculadas con la realizacion de los principios y valores
constitucionales, en particular aquellos consagrados en los articulos 1, 2, 85 y 86 de la
Constitucion Politica, relativos a la dignidad humana, la efectividad de los derechos
fundamentales y la garantia de mecanismos iddneos y eficaces para su proteccion. En tal
medida, ninguna sociedad democratica fundada en el respeto por los derechos y libertades
fundamentales puede admitir que el derecho —y menos aun la contratacion estatal— sea
instrumentalizado como vehiculo para consolidar situaciones obtenidas con fundamento en
el fraude.

De ahi que corresponda al juez, como garante del orden juridico y de la supremacia
constitucional, impedir que el contrato estatal sea utilizado para legitimar actuaciones
contrarias al ordenamiento. La funcién jurisdiccional comporta no solo la declaracién de
derechos, sino también la verificacion de que estos se encuentren sustentados en un justo
titulo y en actuaciones conformes a la legalidad y a la buena fe objetiva, en armonia con lo
dispuesto en el articulo 2 superior.

En este contexto cobra plena vigencia el principio conforme al cual fraus omnia corrumpit
—el fraude todo lo corrompe—, reconocido por la jurisprudencia constitucional (Corte
Constitucional, Sentencia T-218 de 2012), en virtud del cual ningln acto juridico puede
producir efectos validos cuando ha sido obtenido mediante maniobras fraudulentas.

En consecuencia, la Sala concluye que el contrato de estabilidad juridica cuya nulidad se
analiza se encuentra afectado por una causa ilicita insubsanable, en tanto fue celebrado
para garantizar la estabilidad normativa respecto de un contrato de concesion obtenido
mediante sobornos y corrupcién.

2.2.2. Objeto ilicito y desvio de poder.

Por otra parte, la demandante considerd que habia objeto ilicito y desvio de poder en las
prestaciones emanadas de dicho contrato, por cuanto se estabilizaron normas juridicas a las
cuales renuncid el solicitante el 27 de diciembre de 2012. En el contrato se estabilizaron
normas que no fueron aprobadas por el Comité de Estabilidad Juridica en la reunion del 21
de diciembre de 2012.

Sobre el particular, la Sala recuerda que, el articulo 1519 ibidem precisa que hay un
objeto ilicito en todo lo que contraviene al derecho publico de la nacién. Asimismo, hay
objeto ilicito en todo contrato prohibido por las leyes (art. 1523 C.C.).

Finalmente, en cuanto a la desviacion de poder, el numeral 8° del articulo 24 de la Ley 80
de 1993 senala que esta prohibido que las autoridades actien con desviacion o abuso de
poder y deben ejercer sus competencias exclusivamente para los fines previstos en la ley.
Igualmente, les es prohibido eludir los procedimientos de seleccién objetiva y los demas
requisitos previstos en la Ley 80 de 1993.
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Asi las cosas, la Sala procede a verificar la comunicacion de la concesionaria remitida el 27
de diciembre de 2012, la decision del comité del 28 de diciembre siguiente y las normas que
se estabilizaron en el contrato celebrado entre el Ministerio de Transporte y la concesionaria.

En primer lugar, en el expediente no obra la comunicacién a la que se refiere la parte actora
del 27 de diciembre de 2012.

En segundo lugar, comparando la decision del comité adoptada el 28 de diciembre de 2012
(1.24), la resolucidon 030 de la misma fecha (1.25) con su anexo Unico (1.26) y el contrato
de estabilidad juridica (1.27) la Sala no encuentra diferencia en las normas que se acordaron
estabilizar. La diferencia esta con el acta del comité adoptada el 21 de diciembre de 2012,
en el que habian considerado estabilizar Unicamente el articulo 158-3 del Estatuto Tributario,
pero esta no fue la decision final, pues ello se debatié en comité del 28 de diciembre,
adoptando finalmente en tal fecha la decision de estabilizar las diferentes normas que
finalmente quedaron en el anexo de la resolucion y en el contrato respectivo.

Asi las cosas, la Sala no encuentra configurada esta causal de nulidad.
2.2.3. Ausencia de requisito esencial de fijacion del plazo del pago de la prima.

Por ultimo, la parte actora alegd como causal de nulidad no tener el requisito esencial de
fijacidn del plazo de pago de la prima a cargo del inversionista propio de este tipo de
contrato, de acuerdo con lo establecido en el literal e del articulo 4 de la Ley 963 de 2005 y
el literal e del articulo 8 del Decreto 2950 de 2005.

Al respecto, la Sala considera que no le asiste razén al demandante pues en el contrato si
se pactaron todas las condiciones de pago de la prima a cargo del inversionista, conforme
se lee en las clausulas sexta y octava del contrato. Esta Sala coincide con el procurador en
que a partir de lo pactado era posible deducir cuando, por qué valor y cémo debia realizarse
tal pago (1.27):

CLAUSULA SEXTA. Obligaciones del INVERSIONISTA. El

INVERSIONISTA se obliga a:

1. (...) )

2. Pagar a la NACION la prima de estabilidad juridica, por el valor total y en
las condiciones indicadas en las clausulas octava y novena del presente
contrato.

3. ()

CLAUSULA OCTAVA. Prima de Estabilidad Juridica. El INVERSIONISTA
pagara a la NACION —MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO, en la
Cuenta No. 61011110 de la DIRECCION DEL TESORO NACIONAL— “Otras
Tasas, Multas y Contribuciones no Especificadas”, Cddigo 333, del Banco de la
Republica, por concepto de la prima de estabilidad juridica, a que se refiere el
articulo 5 de la Ley 963 de 2005 modificado por el articulo 48 de la Ley 1450
de 2011 y reglamentado por la Resolucion 2782 de 2012 del Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico ‘Por la cual se establece la metodologia para
el calculo de la prima en los contratos de estabilidad juridica’, el cuatro
punto treinta y ocho por ciento (4.38%) del valor de la renta liquida gravable
del INVERSIONISTA, para cada uno de los anos de la vigencia del presente
contrato, de acuerdo con lo estipulado en el anexo a la comunicacién de
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Ministerio de Hacienda radicada ante el Ministerio de Comercio, Industria y

Turismo con No. 1-2012-028808 de 19 de noviembre de 2012, que hace parte

integral del presente contrato. PARAGRAFO 1°. El primer pago de la prima de

estabilidad juridica correspondera al pago sobre base en el afio gravable 2012,

y los doce (12) pagos restantes, en forma anual, sucesiva, por cada vigencia de

la estabilidad juridica. PARAGRAFO 2°. Los pagos se efectuaran con base en

la declaracion del impuesto de renta y complementarios que EL INVERSIONISTA

presente ante la DIAN o la entidad que haga sus veces y en las fechas indicadas

por dicha entidad, con base en el calendario tributario que ésta establezca.

Asi las cosas, tampoco se encuentra acreditada esta causal de nulidad.
2.3. Conclusion.

En criterio de la Sala, debe declararse la nulidad absoluta del contrato de estabilidad juridica
No. 02 de 2012 por tener causa ilicita y debe negarse las demas pretensiones de la demanda
inicial pues, anulando el contrato no hay lugar a reliquidar la prima de estabilidad juridica
ni a liquidar el mismo. No hay lugar a ordenar restituciones mutuas, por no cumplirse el
presupuesto contemplado en el articulo 48 de la Ley 80 de 1993.

3. Costas Procesales.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA, la liquidacion y ejecucién de
las costas se rige por el CGP, es decir, por el numeral 8° de articulo 365 del CGP; por lo
tanto, “solo habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la
medida de su comprobacidn”. Asi, para que opere la condena en costas de la parte vencida
debera al momento de la sentencia haberse “causado” y “probado”.

Ahora, se tiene que el articulo 47 de la Ley 2080 de 2021, adiciond un inciso al articulo 188
del CPACA, para precisar que “[e]n todo caso, la sentencia dispondra sobre la condena en
costas cuando se establezca que se presentd la demanda con manifiesta carencia de fun-
damento legal”

Sobre la condena en costas, el Consejo de Estado precisd que el criterio objetivo fue modi-
ficado por el articulo 47 de la Ley 2080 de 2021, por lo que debe entenderse que "el juez
estd llamado a analizar la conducta de las partes en el proceso, asi como la sustentacion
juridica de sus intervenciones con el fin de determinar si es procedente o no imponer costas
a cargo de alguna de ellas.”

En el presente caso, realizando la valoracion preceptuada en la norma citada, no se advierte
una carencia de fundamento legal que dé lugar a condenar en costas. Contrario a ello, la
parte vencida presenté argumentos razonables de defensa juridica para sus intereses, por
lo tanto, esta Sala se abstendra de condenar en costas.

Tampoco se condenara en costas, atendiendo a que la jurisdiccion contenciosa administra-
tiva tiene como objeto la efectividad de los derechos reconocidos en la Constitucién Politica
(Art. 103 C.P.A.C.A.), como la justicia y el acceso a la administracion de justicia (Art. 2 y
230 C.P.), pues pedirle al demandante que sélo acuda al juez si tiene la plena certeza de
ganar el proceso o a la parte demandada que se allane a la demanda es atentar contra el
derecho fundamental al juez natural para que le defina, de manera definitiva, sus derechos.
Si no fuera de esta manera, ¢qué sentido tendria que todo ciudadano tenga derecho a
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participar en los asuntos que le afectan si ni siquiera puede de manera espontanea acudir
a su juez natural? (Art. 2 y 95 C.P.).

En mérito de lo expuesto, la Subseccion C del de la Seccion Tercera del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, administrando justicia en nombre de la Republica y
por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: DECLARAR la falta de legitimacién en la causa por activa de la Direccién de
Impuestos y Aduanas Nacionales — DIAN en lo relativo a las pretensiones 4.3 a 4.5 de su
demanda.

SEGUNDO: DECLARAR la nulidad del contrato de estabilidad juridica No. 002, celebrado
entre el Ministerio de Transporte y la concesionaria Ruta del Sol S.A.S. el 31 de diciembre
de 2012.

TERCERO: NEGAR las pretensiones de la demanda.
CUARTO: NO CONDENAR en costas.

QUINTO: Ejecutoriada la presente providencia, por secretaria DEVUELVASE al interesado
sin necesidad de desglose los anexos y el remanente de la suma que se ordend para gastos
del proceso si la hubiere, déjese constancia de dicha entrega y ARCHIVESE el expediente.

COPIESE, NOTIFIQUESE, CUMPLASE

JOSE ELVER MUNOZ BARRERA
Magistrado

ANDREW JULIAN MARTINEZ MARTINEZ FERNANDO IREGUI CAMELO
Magistrado Magistrado

CONSTANCIA: La presente providencia fue firmada electrénicamente por los magistrados que
conforman la Sala de la Subseccidn C de la Seccién Tercera del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca en la plataforma SAMAI. En consecuencia, se garantiza la autenticidad, integridad,
conservacion y posterior consulta, de conformidad con el articulo 186 del CPACA.
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