PROCURADURIA
GENERAL E LA WACON

GRUPO ELITE ANTICORRUPCION

Radicacion: IUS — 2017-54035 - IUCD - 2019 - 1232368

Disciplinado: EDER PAOLO FERRACUTI, ELUBERTO MARTORELLI'Y
ALBERTO MARINO SAMPER

Cargo: Representante Legal y Miembros Junta Directiva Sociedad
Concesionaria Ruta del Sol S.A.S

Entidad: Sociedad Concesionaria Ruta del Sol S.A.S

Quejoso: De oficio

Fecha de la queja: 11-01-2019

Fecha de los hechos: 2015

Asunto: Fallo de primera instancia

Bogota, D. C., 13 de enero de 2021.

ACTUACION PROCESAL

Por medio de auto de enero 14 de 2019 se ordend la apertura de investigacion

disciplinaria “en contra del CONCESIONARIO RUTA DEL SOL SAS, en cabeza de los doctores
ELUBERTO MARTORELI; GUSTAVO RAMIREZ; OSCAR HERNANDEZ; ALBERTO MARINO, y
MIGUEL VARGAS HERNANDEZ en su condicién de miembros de la Junta Directiva de esta persona
juridica por las posibles irregularidades en los tramites relacionados con la contratacién de la sociedad

Profesionales de Bolsa” (f. 54).

A través de auto visible a folio 493 se ordend la vinculacién del sefior EDER PAOLO
FERRACUTI quien para la época de los hechos investigados se desempefiaba como
representante legal de la Sociedad Concesionaria Ruta del Sol S.A.S.

Con auto de noviembre 20 de 2019 se ordeno el cierre de la etapa de investigacion
disciplinaria (f. 672), decision que fue notificada por estado del 29 de noviembre (f.
684) y contra la cual ninguno de los sujetos procesales presentd recurso de
reposicion (f. 695).

A través de auto de diciembre 16 de 2020 el Despacho profirié decision de cargos en
contra de los sefiores ELEUBERTO MARTORELLI, EDER PAOLO FERRACUTI y
ALBERTO MARINO SAMPER.

Mediante auto del 19 de febrero de 2020 el Despacho negd nulidad invocada por el
Dr. GUSTAVO QUINTERO NAVAS en su condicién de apoderado del sefior EDER
PAOLO FERRACUTTIL.

En auto de fecha 21 de febrero de 2020, el Despacho se pronuncio frente a las
pruebas solicitadas en etapa de descagos.
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Mediante correo electronico de fecha 11 de marzo de 2020, el Dr. QUINTERO
NAVAS obrando como apoderado de los sefiores ELEUBERTO MARTORELLI y
EDER PAOLO FERRACUTI, presentd “RECURSO DE REPOSICION PARCIAL Y EN
SUBSIDIO DE APELACION” en contra del auto de pruebas en descargos del 21 de
febrero de 2020.

Por medo de auto de mayo 26 de 2020 el Despacho resolvidé favorablemente el
recurso de reposicion.

Con auto de julio 8 de 2020 el Despacho aceptd el desistimiento que a través de
correo electronico del 2 de julio de 2020 present6 el Dr. URIEL ALBERTO AMAYA
frente a la declaracion de la sefiora ELISKA MARINOVICH LOPEZ, considerando
que se trataba de una prueba de parte solicitada unicamente por el Dr. URIEL
ALBERTO AMAYA, sin que huibiera sido solicitada por ningun otro sujeto procesal.

Con auto de agosto 5 de 2020 se dispuso correr traslado a los sujetos procesales
para alegatos de conclusion.

A través de escrito remitido via e-mail el dia 18 de agosto de 2020, el Dr. URIEL
ALBERTO AMAYA OLAYA, apoderado de confianza del sefior ALBERTO MARINO
SAMPER, solicitd: “dejar sin efecto o revocar el auto del 5 de agosto del arfio que
curso, enviado a mi correo electronico el 6 de agosto pasado”.

Con auto del 20 de agosto de 2020 el Despacho nego6 la solicitud de revocatoria
presentada por el Dr. AMAYA OLAYA.

En el término de traslado los abogados defensores presentaron los respectivos
alegatos de conclusion.

Con posterioridad al vencimiento del término para presentar alegatos de conclusion,
por medio de correo electronico del primero de septiembre de 2020, el Dr. URIEL
ALBERTO AMAYA OLAYA solicito se fijara fecha y hora para recibir en version libre
a su poderdante.

El dia 8 de septiembre de 2020 el sefior ALBERTO MARINO SAMPER a través del
Dr. JAIME LOMBANA VILLALBA, presento recusacion en contra del Procurador
Primero Delegado para la Contratacion Estatal.

El Procurador Primero Delegado para la Contratacion Estatal a través de auto de
septiembre 10 de 2020 no aceptd la recusacion formulada por el Dr. LOMBANA
VILLALBA y remiti6 la actuacion a la Sala Disciplinaria de la Procuraduria General de
la Nacion para lo de su competencia.
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La Sala Disciplinaria de la Procuraduria General de la Nacion por medio de auto del
18 de septiembre de 2020 rechazd la recusacion presentada en contra del
Procurador Primero Delegado para la Contratacion Estatal.

El dia 22 de octubre de 2020 el sefior ALBERTO MARINO SAMPER en compafia de
su apoderado de confianza presentoé version libre.

COMPETENCIA

El suscrito Procurador Primero Delegado para la Contratacion Estatal, en condicion
de Coordinador del Subgrupo Disciplinario del Grupo Elite Anticorrupcién, es
competente para tramitar el presente proceso disciplinario hasta proferir decisidén de
fondo, en virtud de la Resoluciéon 770 de 2019, por medio de la cual el sefor
Procurador General de la Nacion designé funcionario especial para el presente
radicado haciendo uso de la facultad establecida en el numeral 19 del articulo 7 del
Decreto 262 de 2000.

INDIVIDUALIZACION DE LOS INVESTIGADOS

EDER PAOLO FERRACUTI identificado con la cédula de extranjeria No. 000390420
quien de conformidad con el certificado histérico de nombramiento de representacion
legal, fue nombrado como presidente y representante legal de la Sociedad
Concesionaria Ruta del Sol S.A.S., a través de acta No. 11 del 24 de septiembre de
2010, inscrita el 22 de diciembre de 2010, cargo que ostento hasta el 15 de marzo de
2017.

ELEUBERTO MARTORELI identificado con la cédula de extranjeria No. 427178
quien segun el acta No. 11 de la Asamblea General de Accionistas de la Sociedad
Concesionaria Ruta del Sol S.A.S, fue designado como miembro principal de la Junta
Directiva de la Sociedad Concesionaria el dia 25 de enero de 2013.

ALBERTO MARINO SAMPER identificado con la cédula de ciudadania No.
19.240.702, quien de conformidad con el acta No. 04 de la Asamblea General de
Accionistas de la Sociedad Concesionaria Ruta del Sol S.A.S, fue designado como
miembro principal de la Junta Directiva de la Sociedad Concesionaria el dia 17 de
agosto de 2010.
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CARGOS FORMULADOS A LOS INVESTIGADOS Y TIPIFICACION DE LAS
CONDUCTAS

En el auto de cargos de diciembre 16 de 2019, a los disciplinados le fueron
formulados los siguientes cargos:

Cargo unico formulado al seiior EDER PAOLO FERRACUTI

“El sefior EDER PAOLO FERRACUTI identificado con la cédula de extranjeria No.
000390420, quien a través de acta No. 11 del 24 de septiembre de 2010, inscrita el 22 de
diciembre de 2010, fue nombrado como presidente y representante legal de la Sociedad
Concesionaria Ruta del Sol S.A.S., presuntamente actuando en ésta ultima condicién,
suscribié el documento de fecha 27 de marzo de 2014 a través del cual comunico a la
COMPANIA DE PROFESIONALES DE BOLSA S.A. que debidamente facultado para el
efecto aceptaba la Oferta Mercantil de marzo 27 de 2014, cuyo objeto era la Prestacion de
Servicios de Asesoria Financiera y Banca de Inversion, perfeccionando de esta manera un
contrato presuntamente falso en virtud del cual habria autorizado al contratista pagos por un
valor neto de $8.378.000.000? y total incluido IVA de $9.467.270.400, realizados a partir de las
facturas Nos. 55043 del 15 de diciembre de 2014, 55053 del 14 de enero de 2015, 55064 del
11 de marzo de 2015 y 55072 del 11 de mayo de 2015, con cargo a recursos publicos
consignados en patrimonio auténomo constituido para la ejecucion del Contrato Estatal de
Concesion No. 001 de enero 14 de 2010, celebrado entre el Instituto Nacional de Concesiones
(INCO) y la Sociedad Concesionaria Ruta del Sol S.A.S., conducta con la cual habria utilizado
indebidamente recursos de naturaleza publica, permitiendo su apropiacién por un tercero en el
valor neto previamente citado.

Tipificacion de la conducta del seior EDER PAOLO FERRACUTI y deberes
presuntamente infringidos

La conducta imputada al sefior EDER PAOLO FERRACUTI lo fue a titulo de accién,
en calidad de autor, en modalidad dolosa y fue tipificada en los numerales primero,
cuarto y décimo del articulo 55 de la ley 734 de 2002, segun el cual para los sujetos
disciplinables por el régimen de los particulares es falta gravisima:

1. Realizar una conducta tipificada objetivamente en la ley como delito sancionable a titulo de
dolo, por razén o con ocasion de las funciones.

4. Apropiarse, directa o indirectamente en provecho propio o de un tercero, de recursos
publicos, o permitir que otro lo haga; o utilizarlos indebidamente.

10. Abusar de los derechos o extralimitarse en las funciones.

' El investigado ostent6 este cargo hasta el 15 de marzo de 2017.

2 Este valor se toma de las facturas 55043, 55053, 55064 y 55072, donde se encuentran
discriminados valores de pago neto al contratista y valor de IVA.
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El numeral primero del articulo 55 del CDU, fue complementado en el pliego de
cargos con el articulo 289 de la ley 599 de 2000, que tipifica como delito la falsedad
en documento privado:

“Articulo 289 ley 599 de 2000. Falsedad en documento privado. El que falsifique documento
privado que pueda servir de prueba, incurrira, si lo usa, en prision de dieciséis (16) a ciento
ocho (108) meses”.

Como deberes presuntamente infringidos fueron citados y desarrollados los
numerales 1, 2 y 3 del articulo 23 de la ley 222 de 1995:

1. El deber de realizar los esfuerzos conducentes al adecuado desarrollo del objeto social.
2. El deber de velar por el estricto cumplimiento de las disposiciones legales o estatutarias.

3. El deber de obrar de Buena Fe.

Cargo unico formulado al seiior ELEUBERTO MARTORELLI

“El sefior ELEUBERTO MARTORELLI identificado con la cédula de extranjeria No. 427178,
quien el dia 25 de enero de 2013 fue designado como miembro principal de la Junta Directiva
de la Sociedad Concesionaria Ruta del Sol S.A.S., presuntamente en los meses de marzo y
abril del afo 2015 falsifico el acta de la reunién de Junta Directiva de la Sociedad
Concesionaria Ruta del Sol S.A.S., de fecha 21 de febrero 2014, incluyendo en una primera
version presuntamente falsa por él firmada, la aprobacion unanime por los miembros de la
Junta Directiva de la autorizacion para que el representante legal de la sociedad concesionaria
contratara a la firma Compafia Profesionales de Bolsa S.A., para que brindara asesoria
encaminada a presentar alternativas de financiacion y prestara apoyo a la Banca de inversion
Corficolombiana en el cierre financiero del Proyecto Ocafia — Gamarra; e incluyendo en una
segunda version por él firmada, presuntamente de comun acuerdo con el sefior ALBERTO
MARINO SAMPER también miembro principal de la Junta Directiva, la aprobacién no por
unanimidad sino por mayoria, de la contratacion de la Compafiia Profesionales de Bolsa S.A.,
para que brindara asesoria encaminada a presentar alternativas de financiacion y prestara
apoyo a la Banca de inversion Corficolombiana en el cierre financiero del Proyecto Ocafa —
Gamarra”.

Tipificacion de la conducta del seiior ELEUBERTO MARTORELLI y deberes
presuntamente infringidos

La conducta imputada al sefior ELEUBERTO MARTORELI lo fue a titulo de accién,
en calidad de autor, en la modalidad dolosa y fue tipificada en el numeral primero del
articulo 55 de la ley 734 de 2002, segun el cual para los sujetos disciplinables por el
régimen de los particulares es falta gravisima:

1. Realizar una conducta tipificada objetivamente en la ley como delito sancionable a titulo de
dolo, por razén o con ocasion de las funciones.
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Tipo disciplinario que fue complementado con el articulo 289 de la ley 599 de 2000,
que regula el delito de falsedad en documento privado:

“Articulo 289 ley 599 de 2000. Falsedad en documento privado. El que falsifique documento
privado que pueda servir de prueba, incurrira, si lo usa, en prision de dieciséis (16) a ciento
ocho (108) meses”.

Como deberes presuntamente infringidos fueron citados y desarrollados, los
numerales 1y 2 del articulo 23 de la ley 222 de 1995:

1. El deber de velar por el estricto cumplimiento de las disposiciones legales y estatutarias.

2. El deber de obrar de Buena Fe.

Cargo unico formulado al sefior ALBERTO MARINO SAMPER

“El sefior ALBERTO MARINO SAMPER identificado con la cédula de ciudadania No.
19.240.702, quien de conformidad con el acta No. 04 de la Asamblea General de Accionistas
de la Sociedad Concesionaria Ruta del Sol S.A.S, fue designado como miembro principal de la
Junta Directiva de esa sociedad el dia 17 de agosto de 2010, presuntamente en los meses de
marzo y abril del afio 2015 se habria puesto de acuerdo con el sefior ELEUBERTO
MARTORELLI, también miembro principal de la Junta Directiva, para falsificar el acta de la
reunion de Junta Directiva del 21 de febrero de 2014, sugiriendo una redaccion segun la cual
la contratacion de la Companiia Profesionales de Bolsa S.A., habia sido una decision de la
mayoria con la cual no habrian estado de acuerdo los representantes de Episol; y llegando a
un acuerdo final con el sefior ELEUBERTO MARTORELLI en el sentido de incluir como tema
aprobado, no por unanimidad, sino por mayoria, la contratacion de la Compania Profesionales
de Bolsa S.A., para que brindara asesoria encaminada a presentar alternativas de financiacion
y prestara apoyo a la Banca de inversion Corficolombiana en el cierre financiero del Proyecto
Ocafa — Gamarra, sentido en el cual fue firmada un acta presuntamente falsa por el sefior
ELEUBERTO MARTORELLI como presidente de la Junta Directiva de la Sociedad
Concesionaria Ruta del Sol S.A.S".

Tipificaciéon de la conducta del sefior ALBERTO MARINO SAMPER y deberes
presuntamente infringidos

La conducta imputada al sefior MARINO SAMPER lo fue a titulo de accion, en
calidad de coautor, en la modalidad dolosa y fue tipificada en el numeral primero del
articulo 55 de la ley 734 de 2002, segun el cual para los sujetos disciplinables por el
régimen de los particulares es falta gravisima:

1. Realizar una conducta tipificada objetivamente en la ley como delito sancionable a titulo de
dolo, por razén o con ocasion de las funciones.

Tipo disciplinario que fue complementado con el articulo 289 de la ley 599 de 2000,
que regula el delito de falsedad en documento privado:

“Articulo 289 ley 599 de 2000. Falsedad en documento privado. El que falsifique documento
privado que pueda servir de prueba, incurrira, si lo usa, en prision de dieciséis (16) a ciento
ocho (108) meses”.
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Como deberes presuntamente infringidos fueron citados y desarrollados, los
numerales 1y 2 del articulo 23 de la ley 222 de 1995:

1. El deber de velar por el estricto cumplimiento de las disposiciones legales y estatutarias.

2. El deber de obrar de Buena Fe.

ARGUMENTOS DE DEFENSA DE LOS SUJETOS PROCESALES

Argumentos de defensa del Dr. GUSTAVO QUINTERO NAVAS como apoderado
de confianza de EDER PAOLO FERRACUTTI

En los escritos de descargos y alegatos de conclusion, el Dr. QUINTERO NAVAS
presenté argumentos que pueden ser agrupados de la siguiente manera:

- Argumentos relacionados con la inexistencia de la calidad de sujeto disciplinable del
sefior EDER FERRACUTI, por el no ejercicio de funcion publica y la no
administracidon de recursos publicos por parte de la Sociedad Concesionaria Ruta del
Sol S.A.S.

“El cargo unico contra Eder Ferracuti fue formulado en consideracion a su calidad de
representante legal de la sociedad concesionaria y bajo las hipétesis de haber ejercido una
funcion publica y administrado recursos publicos.

(...)

De conformidad con lo anterior, es posible afirmar la Concesionaria y por extension Eder
Ferracuti no ejercieron ninguna funcion publica, teniendo en cuenta lo siguiente:

a. Que en el Contrato de Concesion no se le confiri6 ninguna funciéon publica a la
Concesionaria.

b. Que, en todo caso, la Concesionaria recibio por el contrato el encargo de realizar una obra
publica, con autonomia y cierta libertad operativa frente al organismo contratante, pero ello no
conlleva de suyo el ejercicio de una funcién publica, como errbneamente lo indica la
Delegada.

Frente a la administraciéon de recursos publicos sefnaldé que en la Seccion 3.01 del
Contrato de Concesion se pacto la obligacion de constituir un fideicomiso y agrego lo
siguiente:

“... los recursos denominados Aportes INCO ingresaban al Patrimonio Auténomo en las
Etapas Preoperativa y de Operacion y Mantenimiento por causa del cumplimiento o pago de
una obligacion contractual del INCO para con la Concesionaria y no a titulo de fiducia.
Entonces, como se ha explicado, el INCO no era parte en el Contrato de Fiducia, sino
beneficiario de la Cuenta Aportes INCO, sujeto a las condiciones alli estipuladas.

“Ahora bien, frente a la administracion de los recursos de peajes, elementos de prueba en los
que el despacho soporta su teoria, se tiene que el Contrato de Concesién establece en la
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Seccion 13.05 literal (a):

“Ademas de los Aportes INCO, el INCO cede y entrega al Concesionario, durante la vigencia
del Contrato, los Peajes y los derechos de recaudo de los mismos correspondientes a las
Estaciones de Peaje que se detalla mas adelante. Tal como se sefala en el Apéndice
Técnico, se haran mediciones de los Indicadores para determinar el nivel de cumplimiento del
Concesionario y el valor neto de los Peajes recaudados que permaneceran en la Cuenta
Aportes Concesionario. La diferencia entre dicho valor neto y el valor recaudado (sin tener en
cuenta los aportes por contribucidon al Fondo de Seguridad Vial y la Contribucién al Turismo)
sera trasladada a la Cuenta Aportes Inco.

(b) Las Estaciones de Peaje que se listan el cuadro siguiente, se entregaran al Concesionario
para su operacion en las fecha que alli se indican, fecha a partir de la cual se cederan al
Concesionario los recursos del Peaje correspondiente, motivo por el cual dichos recursos
ingresaran directamente a la Cuenta Aportes Concesionario y no podra darsele una
destinaciéon diferente a los usos previstos para dicha cuenta en el Contrato de Fiducia
Mercantil y en el presente Contrato”.

Bajo el anterior clausulado es claro que los peajes no eran recursos publicos, pues jamas
formaron parte del patrimonio del INCO (hoy ANI), ni a las subcuentas que esta entidad tenia
en el Contrato de Fiducia. Los peajes ingresaban directamente a las cuentas de la
Concesionaria dentro del Contrato de Fiducia a titulo de “contraprestaciéon” por las actividades
desarrolladas con ocasion de la ejecucion del Contrato de Concesion. Asi, las sumas por
concepto de peajes ingresan al patrimonio autdbnomo como recursos estrictamente privados,
por corresponder a la remuneracién de la Concesionaria.

En respaldo de la anterior conclusién cita concepto de la Sala de Consulta y Servicio
Civil del Consejo de Estado, de fecha 7 de marzo de 2007, proferido bajo el
Radicacion No. 11001-03-06-000-2007-00005-00(1802) segun el cual:

“2.2. Propiedad de los recursos comprometidos:

Cuando en los contratos de concesion, los aspectos financieros estan estructurados en: (i) la
obligacion del concesionario de financiar la totalidad del objeto del contrato, (ii) el pago del
total del valor del contrato y de todos los costos relacionados en la propuesta con el recaudo
del peaje que se produzca durante la etapa de operaciéon de la concesion, (ii) la cesion al
concesionario del derecho a ese recaudo, (iv) la constitucion de un fideicomiso y del
consiguiente patrimonio auténomo, al que el concesionario debe aportar los recursos
necesarios para la ejecucion del contrato, y al cual también debe transferir los derechos
patrimoniales derivados del contrato, esto es, entre otros, el derecho al recaudo del peaje,
significa entonces que, en principio, el objeto de la concesion se realiza con recursos del
concesionario: tanto los que aporta como los que recibe por concepto del recaudo del peaje,
en virtud de la cesion de este recaudo que en el mismo contrato se le hace.

No hay, pues, recursos que provengan del presupuesto publico, salvo aquellos que
compensaran los déficits del contrato, en los términos pactados para mantener su equilibrio
financiero, pero que también entran al patrimonio autbnomo para pagar al concesionario”. (Se
resalta).

Y agregd las siguientes consideraciones:

“Como se observa, el Contrato de Concesion sefiala que los traslados de la Cuenta Aportes
INCO a la Cuenta Aportes Concesionario se dan al cumplimiento de un Hito, es decir, no se
hacen a titulo de anticipo para cubrir gastos de la Concesionaria, sino que corresponden a la
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remuneracion por actividades efectivamente ejecutadas. Por ello, son pago —no anticipo- y
por la tradicién pierden la calidad de dineros publicos”

(..)

“Al respecto, durante el curso de la etapa probatoria, los testigos traidos al proceso
sostuvieron de manera uniforme que la Concesionaria no administraba recursos publicos y
que solo tenia injerencia respecto de los valores abonados a la sub-cuenta aportes
Concesionario, que basicamente correspondian a los que recibia a titulo de contraprestacion.

En efecto, quisiéramos comenzar con la declaracién de GLORIA LIDA BOHORQUEZ,
profesional experta en manejo de fiducias mercantiles, quien manifestd no haber tenido
relacion con los procesados, ni con la Concesionaria o Corficolombiana. Se trata entonces de
una persona que, podriamos decir, tiene una condicién de total neutralidad frente los
investigados y los hechos que son materia del proceso. Durante su declaracién, esta testigo
fue enfatica en cuanto a la naturaleza privada de los recursos administrados en las fiducias
mercantiles, como se observa a continuacion:

“Dr. Barone: Sefora Gloria ¢ usted le podria explicar al despacho, ¢cual es la naturaleza de
los recursos que se aportan a un contrato de fiduciario mercantil independientemente de
quienes sean los aportantes a este contrato de fiduciario?

Testigo: Al respecto debo decir que las fiduciarias tienen un ente controlador que es la
Superintendencia Financiera de Colombia. La Superintendencia tiene un aplicativo o un
software en el cual deben radicarse los negocios fiduciarios por ellas celebrados, en ese caso
el aplicativo es especifico y pregunta lo siguiente: ¢El negocio administra si 0 no recursos
publicos? para el caso que nos ocupa y de acuerdo con los conceptos juridicos que se han
emitido en nuestra fiduciaria, los recursos deben entenderse que no son publicos o que no
administra como tal, o el negocio no es publico en razén a que la entidad publica que aporta
directa o indirectamente recursos a ese patrimonio o a ese fideicomiso no tiene la condiciéon
de fideicomitente, entonces por tal razén se dice: el fideicomiso no tiene el caracter de publico,
es privado, independientemente, como vuelvo e insisto, que tenga recursos de aporte directo
o indirecto de una entidad publico, entonces en ese orden de ideas, los negocios que derivan
de concesiones en nuestra fiduciaria son matriculados como negocios de caracter publico y
derivan de un negocio privado, por ser el concesionario una entidad constituida para el
propdsito del desarrollo de ese proyecto y que tiene la condicion también de privada, entonces
se radican como privados. Hay otra pregunta que hace el aflictivo: se recibe directa o
indirectamente recursos? Y entonces en ese se coloca si los tiene o no los tiene, pero no
significa por ello que el negocio sea de caracter publico, es privado”.

Hay que anotar que el principal argumento de la Procuraduria para sostener que en este caso
existio manejo de recursos publicos, esta referido al hecho de que los dineros aportados al
patrimonio auténomo estaban destinados a la ejecucién de una obra publica y su correlativa
concesion. No obstante y como es apenas obvio, la testigo aclaré que la destinacién de los
recursos no es lo que determina su naturaleza, veamos:

“Dr. Barone: Doctora Lida, entonces de acuerdo con lo que nos ha venido relatando hasta el
momento, ¢la destinacion ultima que vayan a tener los recursos aportados a un patrimonio
auténomo es o no es determinante de la naturaleza de esos recursos?

Testigo: Yo vuelvo e insisto, lo que se determina como tal la condicion del recurso es evaluado
inicialmente y vuelvo e insisto, eso una vez validada y verificada la naturaleza y el origen
como tal de los recursos, es alli donde se determinan si tiene o no la condicion o caracter de
publico o privados, entonces si usted me hace la pregunta de que el contrato se esta
celebrando con un privado, una persona de derecho privado y se celebra con la fiduciaria,
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pues todo sigue la misma suerte y todo es de caracter privado”.

La Procuraduria también recibié la declaracion del doctor SANTIAGO JARAMILLO
VILLAMIZAR, abogado experto en negocios fiduciarios, quien debia declarar acerca de las
conclusiones vertidas en un concepto de su autoria, que se encuentra aportado al expediente.
Este testigo también sostuvo que los recursos aportados en desarrollo del Contrato de Fiducia
no tenian el caracter de publicos. Previamente, en su concepto aportado al expediente
manifestod lo siguiente sobre la cuenta “Aportes Concesionario” del patrimonio autbnomo:

“En vista de lo anterior los recursos que ingresan a esta cuenta y subcuentas son recursos
que no tienen el caracter de recursos publicos debido a que provienen de los aportes de
capital de la concesionaria asi como de la financiacion de prestamistas, es decir no tienen
origen en el patrimonio del Estado. Sobre los peajes mas adelante se explica los motivos por
los cuales tampoco son recursos publicos”.

Respecto de los peajes a los que se refieren el parrafo anterior, se sostiene en el concepto:

“(...) es claro que los peajes no son recursos publicos pues los mismos no entran a las arcas
del INCO hoy ANI ni a las subcuentas que ésta tenia en el Contrato de Fiducia, sino
directamente a las cuentas de la Concesionaria dentro del Contrato de Fiducia, como
contraprestacion por las actividades que desarrolla la Concesionaria, de tal manera que como
se sefala y desarrolla mas adelante el pago del precio como contraprestacién de la obra
realizada por la Concesionaria hace que los recursos publicos pierdan dicha calidad al
ingresar al patrimonio de la Concesionaria”.

(..)

Conforme al concepto rendido es posible sostener que la Concesionaria no manejaba
recursos publicos. En primer lugar, porque los recursos de la cuenta “Aportes Concesionario”
provenian directamente de la Concesionaria o se recibian a titulo de contraprestacion. En
segundo lugar, porque la Concesionaria no tenia injerencia alguna en el manejo de la cuenta
“Aportes INCO”. En consecuencia, los Unicos recursos que se administraban con la
participacion de la sociedad Concesionaria, serian todos de naturaleza privada.

Ahora bien, durante su declaracion, el doctor Santiago Jaramillo reafirmé sus posicion acerca
de la naturaleza privada de los recursos pertenecientes al patrimonio auténomo, segun se
muestra a continuacion:

“Dr. Barone: Ok. Muchas gracias. Doctor Santiago aclarado esos aspectos generales, quisiera
preguntarle por lo siguiente: jque naturaleza tiene los recursos que se aportan a un contrato
de fiducia mercantil?

Testigo: Los recursos que se aportan a un contrato de fiducia mercantil son recursos privados.
El negocio fiduciario tiene distintas modalidades que se podrian dividir principalmente en dos:
la fiducia mercantil propiamente dicha que esta regulada en el Codigo de Comercio y las
normas de la Superintendencia Financiera, cuya celebraciéon da lugar a la constitucion de un
patrimonio auténomo y la fiducia publica que esta regulada en la ley 80 es una modalidad de
negocio fiduciario que recae sobre recursos publicos, donde el constituyente es una entidad
publica y que por expresa disposicion legal no da lugar a la integracién de un patrimonio
auténomo, en el caso que nos ocupa el documento que yo tuve en frente mio para revision, es
un contrato de fiducia mercantil irrevocable (no se entienda una palabra) recursos, en donde el
fideicomitente es un particular y da lugar a un patrimonio auténomo.

Dr. Barone: Muchas gracias. Doctor Santiago si en este mismo contrato de fiducia mercantil
donde se da origen a la constitucion de un patrimonio auténomo, el fideicomitente fuese una
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entidad de derecho publico ¢estos recursos que ingresan al patrimonio auténomo, una vez
ingresados efectivamente en el patrimonio auténomo ¢ son recursos publicos o son recursos
privados?

Testigo: Son varias precisiones, no conviven fiducia mercantil y fiducia publica a la vez, ese
engendro no existe, por lo tanto en el fideicomiso y en este fideicomiso no es que haya
recursos privados y recursos publicos, lo que ocurre es que el fideicomiso que es uno solo,
tiene por objeto administrar recursos, unos que aportan directamente el fideicomitente, que es
el concesionario y otros que recibe el fideicomitente por el derecho que tiene a recibir unos
pagos por parte de la entidad publica, por lo tanto recibidos los recursos que provienen de la
entidad publica, los recibe por la transferencia de los mismos, por la tradicion de los mismos y
por lo tanto los recursos, son de propiedad del patrimonio auténomo y son recursos privados.

Dr. Barone: muy bien doctor Santiago ¢y si estamos frente a un contrato de fiducia publica, la
entidad publica constituyente transfiere el dominio de los recursos a un patrimonio auténomo o
en los contratos de fiducia publica no hay transferencia de dominio?

Testigos: en los contratos de fiducia publica, la regla general es que no hay transferencia del
dominio de los recursos, hay unos casos excepcionales previstos en la ley que no es el caso
gue nos ocupa, es el caso de recursos por ejemplo, que se transfieren para realizar el pago
del pasivo pensidnale, alli hay un patrimonio autbnomo o recursos que se transfieren para
adelantar procesos de titularizacién que dan lugar a la emision y colocacion de recursos en
mercado publico de valores, en esos casos si hay patrimonio autonomo pero la regla general,
doctor Barone es que, no hay transferencia de la propiedad la entidad publica puede celebrar
negocios fiduciarios pero no de aquellos que se denominan fiducia mercantil”. (Se resalta)

Como puede observarse, el testigo fue claro y enfatico en sefalar que los recursos
administrados en una fiducia mercantil son de caracter privado, aun si el constituyente tiene la
calidad de entidad publica, en la medida que, sobre los recursos aportados opera una
verdadera transferencia del dominio a favor del patrimonio auténomo. A esto habria que
agregar que en el presente caso seria aun mas evidente la naturaleza privada de los recursos,
por cuanto el INCO no era fideicomitente en el Contrato de Fiducia, sino un simple beneficiario
de la subcuenta aportes INCO.

(..)

Dr. Barone: Ok. Doctor Santiago, siguiendo con es orden de cosas, otro de los elementos que
sostiene la Procuraduria en sus cargos para afirmar que los recursos son publicos, deriva del
hecho de que la concesionaria no podia disponer libremente de los recursos que estaban
fideicomitidos en el patrimonio auténomo, ni siquiera de los recursos que formaban parte de la
cuenta aportes concesionario, entonces entendiendo que ese es el origen de lo que le voy a
preguntar, yo quisiera que le explicara al despacho: si el hecho de que la concesionaria no
pudiese disponer libremente de los recursos aportados al patrimonio auténomo, incluido los
recursos que estaban aportados a cuenta aportes concesionarios, implica que esos recursos
tuviesen la naturaleza de recursos publicos.

Testigo: No, no lo considero asi, en manera alguna cambia o transforma la naturaleza de los
recursos, lo que ocurre es que el contrato de fiducia deviene o da lugar, de fiducia mercantil,
da lugar a un patrimonio auténomo. El patrimonio auténomo genera por definicién legal una
separacion de los bienes del patrimonio de quien los transfiere, del constituyente y aun de los
beneficiarios, que tiene varias consecuencias: la principal como consecuencia de la
separacién patrimonial, la principal es la inembargabilidad la regla general es que los bienes
que integran un patrimonio auténomo estan afectos exclusivamente al cumplimiento de la
finalidad del fideicomiso, y ese patrimonio autbnomo solo garantiza las obligaciones que el
adquiere para el desarrollo del mismo...”
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(..)

En suma, el testigo sostuvo que desde cualquier 6ptica los recursos aportados con ocasion
del desarrollo del Contrato de Fiducia son privados. La circunstancia por demas aceptada de
que los recursos estaban afectos al cumplimiento de un fin de interés publico y las limitaciones
en materia de disposicion no son argumentos de recibo para considerar que los recursos de
las fiducias mercantiles pueden revestir la calidad de dineros publicos.

Con todo, aunque las declaraciones rendidas coinciden en que los recursos aportados al
patrimonio auténomo revisten la condicién de privados, de todas maneras valdria aclarar que
la Concesionaria no tenia ninguna injerencia en el manejo de los recursos de la cuenta
Aportes INCO.

(..)

Como puede notarse, la Concesionaria no tenia injerencia alguna en el manejo de la
subcuenta Aportes INCO, por lo que se desvanece cualquier vestigio de duda sobre una
supuesta administraciéon de recursos publicos en el presente asunto. La totalidad de las
personas llamadas a declarar en el curso del proceso coinciden de manera uniforme en que
los recursos administrados en desarrollo del Contrato de Fiducia eran privados y no publicos.
A esto se le suman los argumentos jurisprudenciales y doctrinales expresados al inicio de este
acapite, lo que permite concluir que la postura expuesta por la Procuraduria en los cargos es
tan exotica como ausente de cualquier soporte legal, contable o factico.

En este sentido, resultaria abiertamente equivocado que la Procuraduria persista en la tesis
de la administracion de recursos publicos, carente absolutamente de validez, para habilitar por
esa via la procedencia de la accion disciplinaria contra particulares. Por tanto, lo que se
impone es el reconocer la improcedencia de la accién en el presente asunto v,
consecuentemente, el archivo del expediente.

- Argumentos relacionados con la inexistencia de tipicidad en la conducta del sefior
EDER PAOLO FERRACUTI.

En el acapite del escrito de descargos denominado “INEXISTENCIA DE TIPICIDAD EN LA
CONDUCTA DESPLEGADA POR EDER FERRACUTI", el abogado defensor presentd los
siguientes argumentos:

‘EL CONTRATO CON PROFESIONALES DE BOLSA NO ES FALSO, COMO
ERRONEAMENTE LO CONSIDERA EL DESPACHO.

(..)

Ahora bien, el despacho considera que con la suscripcién del contrato con Profesionales de
Bolsa se configuré el delito de falsedad en documento privado, nada mas alejado de la
realidad. Por el contrario, en el peor de los escenarios estariamos ante una posible nulidad o
una inoponibilidad del contrato, que serian producto de una sancion civil.

(..)

La Delegada sefiala que el contrato firmado el 27 de marzo de 2014 es considerado
presuntamente falso, pues su objeto y sus obligaciones no habrian sido cumplidas pero si
pagadas. La descripcion hecha por el Operador Disciplinario mas que un delito lo que deja
entrever es una posible nulidad contractual.
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(..)

Segun lo expresado por la Corte, se considera que un contrato esta viciado de nulidad cuando
faltan los requisitos que la ley exige para su validez. Asimismo, la declaratoria de nulidad es la
sancion que se impone por omitir los requisitos esenciales del articulo 1502 del Codigo Civil.

Entonces, si el despacho considera que el contrato firmado con Profesionales de Bolsa esta
viciado por no cumplir con alguno de los requisitos esenciales, debe esperar a que se decrete
la nulidad de este y se imponga la respectiva sancion civil. Lo que no acepta esta defensa es,
que se pretenda imputar un delito inexistente para justificar la adecuacion de un tipo
disciplinario.

Asi las cosas, se encuentra que la falta disciplinaria endilgada en el cargo unico no se ajusta a
la descripcion que brinda el articulo 289 de la Ley 599 de 2000. En consecuencia, este cargo
no esta llamado a prosperar.

EL SENOR FERRACUTI NO SE APROPIO Y MUCHO MENOS PERMITIO QUE UN
TERCERO SE APROPIARA DE LOS RECURSOS PUBLICOS.

Frente a la segunda falta disciplinaria formulada en el cargo unico, se observa que el numeral
4 del articulo 55 de la Ley 734 de 2002 establece lo siguiente:

4. Apropiarse, directa o indirectamente, en provecho propio o de un tercero de recursos
publicos, o permitir que otro lo haga; o utilizarnos indebidamente

El despacho fundamenta la falta bajo la tesis de que mi cliente permitié que subcontratistas se
apropiaran de los supuestos recursos publicos que administraba la Concesionaria Ruta del
Sol, dineros que presuntamente tenian destinacion exclusiva para la ejecucion del Contrato de
Concesion. El ente de control le reprocha a mi representado haber obviado su aparente deber
de diligencia al autorizar la presunta incursion de la Concesionaria en negocios que no tenia
relacion con el Contrato de Concesion.

(..)

Ahora bien, es preciso reiterar que el dinero proveniente de los peajes ingresaba directamente
a las cuentas de la Concesionaria dentro del Contrato de Fiducia a titulo de “contraprestacion”
por las actividades desarrolladas con ocasion de la ejecucion del Contrato de Concesion. Asi,
las sumas por concepto de peajes ingresan al patrimonio auténomo como recursos
estrictamente privados, por corresponder a la remuneracién de la Concesionaria.

Por consiguiente, el analisis realizado por el despacho no fue el correcto para ajustar la
conducta de mi representado al tipo disciplinario imputado en el pliego de cargos. El numeral 4
del articulo 55 de la Ley 734 es claro al establecer que se requiere una apropiaciéon de
RECURSOS PUBLICOS para que el reproche disciplinario pueda prosperar.

Sin embargo, y como se ha explicé en lineas anteriores, no existié administracién de recursos
publicos por parte de la Concesionaria, lo que de por si da pie a aseverar que mi cliente no
cometio la falta que se le pretende endilgar. Por ende, estamos ante un error de atribucién que
genera atipicidad, puesto que a mi cliente se le esta reprochando una conducta que no tenia
la posibilidad de realizar. Esta situacion le exoneraria de la responsabilidad disciplinaria
prevista en el numeral 4 del art. 55 del CDU.
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LA PROCURADURIA NO TIENE LA COMPETENCIA PARA DIRIMIR CONFLICTOS ENTRE
LOS SOCIOS Y EL REPRESENTANTE LEGAL DE LA CONCESIONARIA RUTA DEL SOL

Frente a la tercera falta disciplinaria endilgada en el cargo Unico, se tiene que el numeral 10
del articulo 55 de la Ley 734 de 2002 establece lo siguiente: “Abusar de los derechos o
extralimitarse en las funciones.”

Al respecto, la Procuraduria sefiala que mi cliente supuestamente se extralimité en el ejercicio
de sus funciones, al presuntamente haber firmado el contrato con Profesionales de Bolsa
cuando este excedia el limite estatutario de contratacién del representante legal sin la
autorizacion de la Junta Directiva de la Sociedad Concesionaria.

Para comenzar a desvirtuar lo expresado por el despacho, es preciso sefalar lo que la Corte
Suprema de Justicia ha indicado frente a las extralimitaciones de los representantes legales

de las sociedades:

“Los actos de los representantes que sobrepasen los limites de sus facultades son
sancionados por el derecho, mediante la figura de la inoponibilidad del negocio con respecto
al representado”

Lo que el Alto Tribunal sefala es, que el contrato que el representante legal celebré no
produce efecto alguno frente a la persona juridica que representa. Por lo tanto, él es quien
asume todas las consecuencias del negocio con su propio patrimonio y no con el patrimonio
social.

Ademas, el contrato celebrado seria inoponible para la sociedad, lo que supone que tal
acuerdo jamas produjo efectos para ella. Por ende, se podria inferir que fue celebrado entre el
representante legal, en representacion propia, y la otra parte del contrato. Debe decirse que,
la inoponibilidad estd consagrada en el articulo 901 del Cddigo de Comercio y ha sido
considerada como una sancion dirigida a salvaguardar a los terceros frente a actos o negocios
juridicos que no cumplen con los requisitos de publicidad exigidos por el ordenamiento
juridico.

Todo lo anterior se da en el ambito del derecho civil, y es esa jurisdiccién la que debe imponer
las sanciones a que dé lugar. Lo que no puede ser aceptado por esta defensa es, que la
Procuraduria se atribuya la competencia de regular la relacién de privados que existio en la
Concesionaria Ruta del Sol, generando hipétesis sobre manejo de recursos publicos y
ejercicio de funcién publica que no existieron, pero, sobre todo, creando un peligroso
precedente para los particulares que contratan con el estado.

Asi las cosas, se encuentra que las tres faltas disciplinarias endilgadas en el cargo unico
tienen un error en la adecuacion tipica, toda vez que la conducta de mi representado no se
ajusta a la descripcion que brinda la norma. En consecuencia, este cargo no esta llamado a
prosperar”.

- Argumentos segun los cuales la Procuraduria Delegada no cuenta con la
competencia para determinar la legalidad del acta 50.

“La procuraduria le reprocha en el cargo unico el haber vulnerado el numeral 1 del articulo 55
de la Ley 734 de 2002. A continuacion, se abordara la falta y se demostrara que hay un error
en la adecuacion tipica hecha por el operador disciplinario.
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El numeral 1 del articulo 55 de la Ley 734 de 2002 establece lo siguiente: “Realizar una
conducta tipificada objetivamente en la ley como delito sancionable a titulo de dolo, por razén
0 con ocasion de las funciones.”

La conducta tipificada en el Cédigo Penal para el cargo unico es la falsedad en documento
privado, consagrada en el articulo 289 de la Ley 599 de 2000, por supuestamente haber
suscrito el documento de fecha 27 de marzo 2014 con el que se perfeccionaba un contrato.

El articulo 289 de la Ley 599 de 2000 consagra que: “El que falsifique documento privado
que pueda servir de prueba, incurrira, si lo usa, en prision de dieciséis (16) a ciento ocho (108)
meses.”

(..)

Ahora bien, el despacho considera que con la modificacion del Acta 50 se configuré el delito
de falsedad en documento privado, porque ese documento sirvié “de prueba de un presunto
costo asociado a la ejecucién del contrato estatal de concesion No. 001 de 2010.”

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 191 del Coédigo de Comercio, los socios
ausentes podran impugnar las decisiones de la junta directiva cuando no se ajusten a las
prescripciones legales o a los estatutos. La impugnacién solo podra ser intentada dentro de
los dos meses siguientes a la fecha de la reunién en la cual sean adoptadas las decisiones.

(..)

Ahora bien, el articulo 20 del Cédigo General del Proceso, prevé que los jueces civiles del
circuito conocen en primera instancia de los siguientes asuntos: "(...) 8. De la impugnacion de
actos de asamblea, junta directiva, junta de socios o de cualquier otro 6rgano directivo de
personas juridicas sometidas al derecho privado, sin perjuicio de la competencia atribuida a
las autoridades administrativas en ejercicio de funciones jurisdiccionales”.

Congruente con lo anterior, el articulo 24 del mismo Cddigo, dispone que las autoridades
administrativas a que se refiere este articulo ejerceran funciones jurisdiccionales conforme a
las siguientes reglas: “5. La Superintendencia de Sociedades tendra facultades
jurisdiccionales en materia societaria, referidas a: (...) ¢) La impugnacion de actos de
asambleas, juntas directivas, juntas de socios o de cualquier otro érgano directivo de personas
sometidas a su supervision”.

En asuntos societarios la competencia es evidente. Los érganos encargados de resolver las
controversias surgidas de las actas de juntas directivas son la Superintendencia de
Sociedades y los jueces civiles, del circuito. Por lo tanto, no es de recibo para esta defensa
que la Procuraduria emita un juicio de valor sobre un acta que no ha sido demandada ante la
jurisdiccion competente, y sobre la que no existe una decision en firme por parte de las citadas

autoridades.

Asi las cosas, se encuentra que la falta disciplinaria endilgada en el cargo Unico tiene un error
en la adecuacion tipica, toda vez que la conducta de mi representado no se ajusta a la
descripcion que brinda la norma. En consecuencia, este cargo no esta llamado a prosperar.
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- Argumentos relacionados con la imputacion subjetiva

“... el Despacho no examiné si mi cliente tuvo conocimiento de los elementos estructurales del
tipo disciplinario. En todo caso, debe tenerse en cuenta que mi representado es extranjero que
ejercia en un cargo privado y, por ello, no entendia estar sometido al régimen disciplinario”.

“... el despacho no analizdé si mi cliente conocia los tipos disciplinarios que se le endilgan.
Ahora, es preciso reiterar que mi cliente, ademas de ser extranjero, es un particular que no es
sujeto disciplinable, por lo que no tiene por qué conocer la Ley 734 de 2002.

“Dicho lo anterior, y teniendo en cuenta lo expuesto por el operador disciplinario en el acépite
de culpabilidad, no quedé demostrado que mi representado haya actuado con dolo frente a los
reproches disciplinarios hechos por la Procuraduria General de la Nacién.

- Argumentos en torno a la ausencia de ilicitud sustancial en las actuaciones del
sefior EDER PAOLO FERRACUTTI

“La Procuraduria indica en el pliego de cargos lo siguiente:

“Y porque en esta etapa procesal se aprecia, que la conducta materia del cargo unico
formulado al sefior EDER PAOLO FERRACUTI, pudo haber afectado el principio de moralidad
administrativa al haber actuado presuntamente en contravia de la veracidad, rectitud y
probidad que deben observar los particulares que intervienen en la celebracién o ejecucioén de
contratos estatales y que con ocasion de estos asumen el gjercicio de funciones publicas y la
administracion de recursos de ésta misma naturaleza, defraudando la transparencia que debe
caracterizar la gestién de los intereses y recursos publicos”.

Habida cuenta de lo anterior, cifiéndose a las normas aplicables a la actuacion administrativa
de la referencia, no era dable para el despacho proferir pliego de cargos con base en
suposiciones, figuraciones o imaginaciones sobre la ilicitud sustancial. Si lo que la
Procuraduria General de la Nacion busca con este proceso es que no haya impunidad en el
caso Odebrecht, se le recuerda que actualmente existen multiples investigaciones de las
autoridades competentes que seguramente llegaran a buen puerto.

Lo que no es aceptable para esta defensa es que el operador disciplinario acuda a teorias
exoticas sobre manejo de recursos publicos y ejercicio de la funcién publica, en contravia del
ordenamiento juridico y lo probado en el proceso, para derivar en particulares una
improcedente responsabilidad disciplinaria. Es preciso sefialar que el Ministerio Publico es la
entidad encargada de investigar a los servidores publicos en el ejercicio de sus funciones. La
aplicacion del régimen disciplinario a los particulares es de caracter excepcional, por lo que
mal haria la Procuraduria en ampliar el contenido y alcance de las causales que la habilitan,
para convertir en sujeto disciplinable a cualquier particular que tenga una relacién con la
Administracién Publica”.

Argumentos de defensa del Dr. GUSTAVO QUINTERO NAVAS como apoderado
de confianza del sefior ELEUBERTO ANTONIO MARTORELLI

En los escritos de descargos y alegatos de conclusion, el Dr. QUINTERO NAVAS
presenté argumentos que se pueden agrupar de la siguiente manera:
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- Argumentos sobre la inexistencia de la calidad de sujeto disciplinable por el no
ejercicio de funcion publica y la no administracion de recursos publicos por parte de
la Sociedad Concesionaria Ruta del Sol S.A.S.

En relacion con el no ejercicio de funcion publica el apoderado sostuvo:

“De conformidad con lo anterior, es posible afirmar la Concesionaria y por extension Eleuberto
Martorelli no ejercieron ninguna funcién publica, teniendo en cuenta lo siguiente:

a. Que en el Contrato de Concesion no se le confirié ninguna funcion publica a la
Concesionaria.

b. Que, en todo caso, la Concesionaria recibio por el contrato el encargo de realizar una obra
publica, con autonomia y cierta libertad operativa frente al organismo contratante, pero ello no
conlleva de suyo el ejercicio de una funcién publica, como erréneamente lo indica la
Delegada.

Frente a la inexistencia de administracion de recursos publicos el apoderado
defensor sefald que en la Seccion 3.01 del Contrato de Concesién se pacto la
obligacion de constituir un fideicomiso y agrego lo siguiente:

“Asi, la administracién de los recursos asignados a la obra se realiza en forma separada, tanto
juridica como contablemente, a través de un vehiculo fiduciario compuesto de cuentas y
subcuentas, como mas adelante se explicara”.

(..)

“De esta manera los recursos denominados Aportes INCO ingresaban al Patrimonio
Autéonomo en las Etapas Preoperativa y de Operacion y Mantenimiento por causa del
cumplimiento o pago de una obligacién contractual del INCO para con la Concesionaria y no a
titulo de fiducia. Entonces, como se ha explicado, el INCO no era parte en el Contrato de
Fiducia, sino beneficiario de la Cuenta Aportes INCO, sujeto a las condiciones alli estipuladas.

“Ahora bien, frente a la administracion de los recursos de peajes, elementos de prueba en los
que el despacho soporta su teoria, se tiene que el Contrato de Concesién establece en la
Seccion 13.05 literal (a):

“Ademas de los Aportes INCO, el INCO cede y entrega al Concesionario, durante la vigencia
del Contrato, los Peajes y los derechos de recaudo de los mismos correspondientes a las
Estaciones de Peaje que se detalla mas adelante. Tal como se sefiala en el Apéndice
Técnico, se haran mediciones de los Indicadores para determinar el nivel de cumplimiento del
Concesionario y el valor neto de los Peajes recaudados que permaneceran en la Cuenta
Aportes Concesionario. La diferencia entre dicho valor neto y el valor recaudado (sin tener en
cuenta los aportes por contribucion al Fondo de Seguridad Vial y la Contribucion al Turismo)
sera trasladada a la Cuenta Aportes Inco.

(b) Las Estaciones de Peaje que se listan el cuadro siguiente, se entregaran al Concesionario
para su operacion en las fecha que alli se indican, fecha a partir de la cual se cederan al
Concesionario los recursos del Peaje correspondiente, motivo por el cual dichos recursos
ingresaran directamente a la Cuenta Aportes Concesionario y no podra darsele una
destinaciéon diferente a los usos previstos para dicha cuenta en el Contrato de Fiducia
Mercantil y en el presente Contrato”.
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Bajo el anterior clausulado es claro que los peajes no eran recursos publicos, pues jamas
formaron parte del patrimonio del INCO (hoy ANI), ni a las subcuentas que esta entidad tenia
en el Contrato de Fiducia. Los peajes ingresaban directamente a las cuentas de la
Concesionaria dentro del Contrato de Fiducia a titulo de “contraprestacion” por las actividades
desarrolladas con ocasion de la ejecucion del Contrato de Concesion. Asi, las sumas por
concepto de peajes ingresan al patrimonio autbnhomo como recursos estrictamente privados,
por corresponder a la remuneracién de la Concesionaria.

En respaldo de la anterior conclusion el Dr. QUINTERO NAVAS cité concepto de la
Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, de fecha 7 de marzo de
2007, proferido bajo el Radicacion No. 11001-03-06-000-2007-00005-00(1802) segun
el cual:

“2.2. Propiedad de los recursos comprometidos:

Cuando en los contratos de concesion, los aspectos financieros estan estructurados en: (i) la
obligacion del concesionario de financiar la totalidad del objeto del contrato, (ii) el pago del
total del valor del contrato y de todos los costos relacionados en la propuesta con el recaudo
del peaje que se produzca durante la etapa de operacion de la concesion, (i) la cesion al
concesionario del derecho a ese recaudo, (iv) la constitucion de un fideicomiso y del
consiguiente patrimonio auténomo, al que el concesionario debe aportar los recursos
necesarios para la ejecucion del contrato, y al cual también debe transferir los derechos
patrimoniales derivados del contrato, esto es, entre otros, el derecho al recaudo del peaje,
significa entonces que, en principio, el objeto de la concesion se realiza con recursos del
concesionario: tanto los que aporta como los que recibe por concepto del recaudo del peaje,
en virtud de la cesion de este recaudo que en el mismo contrato se le hace.

No hay, pues, recursos que provengan del presupuesto publico, salvo aquellos que
compensaran los déficits del contrato, en los términos pactados para mantener su equilibrio
financiero, pero que también entran al patrimonio autbnomo para pagar al concesionario”.

Y agregd las siguientes consideraciones:

“Como se observa, el Contrato de Concesion sefiala que los traslados de la Cuenta Aportes
INCO a la Cuenta Aportes Concesionario se dan al cumplimiento de un Hito, es decir, no se
hacen a titulo de anticipo para cubrir gastos de la Concesionaria, sino que corresponden a la
remuneracion por actividades efectivamente ejecutadas. Por ello, son pago —no anticipo- y
por la tradicién pierden la calidad de dineros publicos.

(..)

Entonces, quien retuvo la facultad de impartir instrucciones de disposicion a la Fiduciaria
sobre los recursos publicos fue el INCO, a manera de una limitacién al derecho de dominio o
garantia para asegurar el cumplimiento de la finalidad del patrimonio auténomo. Esa entidad
era la Unica que podia decidir sobre los recursos y su liberacion a favor de la Concesionaria se
hacia a titulo de pago, bajo los temimos del Contrato de Concesién, por el cumplimiento de
los Hitos convenidos.

De acuerdo con todo lo expuesto, no es cierto que Concesionaria hubiere manejado
administré recursos publicos por causa del Contrato de Concesiéon. Lo anterior implica que
ELEUBERTO MARTORBLLI no puede ser considerado como sujeto disciplinable en los
términos del articulo 53 del CDU”

“Al respecto, durante el curso de la etapa probatoria, los testigos traidos al proceso
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sostuvieron de manera uniforme que la Concesionaria no administraba recursos publicos y
que solo tenia injerencia respecto de los valores abonados a la sub-cuenta aportes
Concesionario, que basicamente correspondian a los que recibia a titulo de contraprestacion.

En efecto, quisiéramos comenzar con la declaracién de GLORIA LIDA BOHORQUEZ,
profesional experta en manejo de fiducias mercantiles, quien manifestd no haber tenido
relacion con los procesados, ni con la Concesionaria o Corficolombiana. Se trata entonces de
una persona que, podriamos decir, tiene una condicién de total neutralidad frente los
investigados y los hechos que son materia del proceso. Durante su declaracién, esta testigo
fue enfatica en cuanto a la naturaleza privada de los recursos administrados en las fiducias
mercantiles, como se observa a continuacion:

“Dr. Barone: Sefora Gloria ¢ usted le podria explicar al despacho, ¢cual es la naturaleza de
los recursos que se aportan a un contrato de fiduciario mercantil independientemente de
quienes sean los aportantes a este contrato de fiduciario?

Testigo: Al respecto debo decir que las fiduciarias tienen un ente controlador que es la
Superintendencia Financiera de Colombia. La Superintendencia tiene un aplicativo o un
software en el cual deben radicarse los negocios fiduciarios por ellas celebrados, en ese caso
el aplicativo es especifico y pregunta lo siguiente: ¢El negocio administra si 0 no recursos
publicos? para el caso que nos ocupa y de acuerdo con los conceptos juridicos que se han
emitido en nuestra fiduciaria, los recursos deben entenderse que no son publicos o que no
administra como tal, o el negocio no es publico en razén a que la entidad publica que aporta
directa o indirectamente recursos a ese patrimonio o a ese fideicomiso no tiene la condicion
de fideicomitente, entonces por tal razén se dice: el fideicomiso no tiene el caracter de publico,
es privado, independientemente, como vuelvo e insisto, que tenga recursos de aporte directo
o indirecto de una entidad publico, entonces en ese orden de ideas, los negocios que derivan
de concesiones en nuestra fiduciaria son matriculados como negocios de caracter publico y
derivan de un negocio privado, por ser el concesionario una entidad constituida para el
proposito del desarrollo de ese proyecto y que tiene la condicién también de privada, entonces
se radican como privados. Hay otra pregunta que hace el aflictivo: se recibe directa o
indirectamente recursos? Y entonces en ese se coloca si los tiene o no los tiene, pero no
significa por ello que el negocio sea de caracter publico, es privado”. (Se resalta).

Hay que anotar que el principal argumento de la Procuraduria para sostener que en este caso
existio manejo de recursos publicos, esta referido al hecho de que los dineros aportados al
patrimonio auténomo estaban destinados a la ejecucién de una obra publica y su correlativa
concesion. No obstante y como es apenas obvio, la testigo aclaré que la destinacién de los
recursos no es lo que determina su naturaleza, veamos:

“Dr. Barone: Doctora Lida, entonces de acuerdo con lo que nos ha venido relatando hasta el
momento, ¢la destinacion ultima que vayan a tener los recursos aportados a un patrimonio
auténomo es o no es determinante de la naturaleza de esos recursos?

Testigo: Yo vuelvo e insisto, lo que se determina como tal la condicion del recurso es evaluado
inicialmente y vuelvo e insisto, eso una vez validada y verificada la naturaleza y el origen
como tal de los recursos, es alli donde se determinan si tiene o no la condicion o caracter de
publico o privados, entonces si usted me hace la pregunta de que el contrato se esta
celebrando con un privado, una persona de derecho privado y se celebra con la fiduciaria,
pues todo sigue la misma suerte y todo es de caracter privado”.

La Procuraduria también recibié6 la declaracion del doctor SANTIAGO JARAMILLO
VILLAMIZAR, abogado experto en negocios fiduciarios, quien debia declarar acerca de las
conclusiones vertidas en un concepto de su autoria, que se encuentra aportado al expediente.
Este testigo también sostuvo que los recursos aportados en desarrollo del Contrato de Fiducia
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no tenian el caracter de publicos. Previamente, en su concepto aportado al expediente
manifestod lo siguiente sobre la cuenta “Aportes Concesionario” del patrimonio auténomo:

“En vista de lo anterior los recursos que ingresan a esta cuenta y subcuentas son recursos
que no tienen el caracter de recursos publicos debido a que provienen de los aportes de
capital de la concesionaria asi como de la financiacion de prestamistas, es decir no tienen
origen en el patrimonio del Estado. Sobre los peajes mas adelante se explica los motivos por
los cuales tampoco son recursos publicos”.

Respecto de los peajes a los que se refieren el parrafo anterior, se sostiene en el concepto:

“(...) es claro que los peajes no son recursos publicos pues los mismos no entran a las arcas
del INCO hoy ANI ni a las subcuentas que ésta tenia en el Contrato de Fiducia, sino
directamente a las cuentas de la Concesionaria dentro del Contrato de Fiducia, como
contraprestacion por las actividades que desarrolla la Concesionaria, de tal manera que como
se sefala y desarrolla mas adelante el pago del precio como contraprestacién de la obra
realizada por la Concesionaria hace que los recursos publicos pierdan dicha calidad al
ingresar al patrimonio de la Concesionaria”.

(..)

Conforme al concepto rendido es posible sostener que la Concesionaria no manejaba
recursos publicos. En primer lugar, porque los recursos de la cuenta “Aportes Concesionario”
provenian directamente de la Concesionaria o se recibian a titulo de contraprestacion. En
segundo lugar, porque la Concesionaria no tenia injerencia alguna en el manejo de la cuenta
“Aportes INCO”. En consecuencia, los Unicos recursos que se administraban con la
participacion de la sociedad Concesionaria, serian todos de naturaleza privada.

Ahora bien, durante su declaracion, el doctor Santiago Jaramillo reafirmé sus posiciéon acerca
de la naturaleza privada de los recursos pertenecientes al patrimonio auténomo, segun se
muestra a continuacion:

“Dr. Barone: Ok. Muchas gracias. Doctor Santiago aclarado esos aspectos generales, quisiera
preguntarle por lo siguiente: jque naturaleza tiene los recursos que se aportan a un contrato
de fiducia mercantil?

Testigo: Los recursos que se aportan a un contrato de fiducia mercantil son recursos privados.
El negocio fiduciario tiene distintas modalidades que se podrian dividir principalmente en dos:
la fiducia mercantil propiamente dicha que esta regulada en el Codigo de Comercio y las
normas de la Superintendencia Financiera, cuya celebraciéon da lugar a la constitucion de un
patrimonio auténomo y la fiducia publica que esta regulada en la ley 80 es una modalidad de
negocio fiduciario que recae sobre recursos publicos, donde el constituyente es una entidad
publica y que por expresa disposicion legal no da lugar a la integracién de un patrimonio
auténomo, en el caso que nos ocupa el documento que yo tuve en frente mio para revision, es
un contrato de fiducia mercantil irrevocable (no se entienda una palabra) recursos, en donde el
fideicomitente es un particular y da lugar a un patrimonio auténomo.

Dr. Barone: Muchas gracias. Doctor Santiago si en este mismo contrato de fiducia mercantil
donde se da origen a la constitucion de un patrimonio auténomo, el fideicomitente fuese una
entidad de derecho publico ¢estos recursos que ingresan al patrimonio auténomo, una vez
ingresados efectivamente en el patrimonio auténomo ¢ son recursos publicos o son recursos
privados?

Testigo: Son varias precisiones, no conviven fiducia mercantil y fiducia publica a la vez, ese
engendro no existe, por lo tanto en el fideicomiso y en este fideicomiso no es que haya
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recursos privados y recursos publicos, lo que ocurre es que el fideicomiso que es uno solo,
tiene por objeto administrar recursos, unos que aportan directamente el fideicomitente, que es
el concesionario y otros que recibe el fideicomitente por el derecho que tiene a recibir unos
pagos por parte de la entidad publica, por lo tanto recibidos los recursos que provienen de la
entidad publica, los recibe por la transferencia de los mismos, por la tradicion de los mismos y
por lo tanto los recursos, son de propiedad del patrimonio auténomo y son recursos privados.

Dr. Barone: muy bien doctor Santiago ¢y si estamos frente a un contrato de fiducia publica, la
entidad publica constituyente transfiere el dominio de los recursos a un patrimonio auténomo o
en los contratos de fiducia publica no hay transferencia de dominio?

Testigos: en los contratos de fiducia publica, la regla general es que no hay transferencia del
dominio de los recursos, hay unos casos excepcionales previstos en la ley que no es el caso
gue nos ocupa, es el caso de recursos por ejemplo, que se transfieren para realizar el pago
del pasivo pensidnale, alli hay un patrimonio autbnomo o recursos que se transfieren para
adelantar procesos de titularizacién que dan lugar a la emision y colocacion de recursos en
mercado publico de valores, en esos casos si hay patrimonio auténomo pero la regla general,
doctor Barone es que, no hay transferencia de la propiedad la entidad publica puede celebrar
negocios fiduciarios pero no de aquellos que se denominan fiducia mercantil”. (Se resalta)

Como puede observarse, el testigo fue claro y enfatico en sefalar que los recursos
administrados en una fiducia mercantil son de caracter privado, aun si el constituyente tiene la
calidad de entidad publica, en la medida que, sobre los recursos aportados opera una
verdadera transferencia del dominio a favor del patrimonio auténomo. A esto habria que
agregar que en el presente caso seria aun mas evidente la naturaleza privada de los recursos,
por cuanto el INCO no era fideicomitente en el Contrato de Fiducia, sino un simple beneficiario
de la subcuenta aportes INCO.

(..)

Dr. Barone: Ok. Doctor Santiago, siguiendo con es orden de cosas, otro de los elementos que
sostiene la Procuraduria en sus cargos para afirmar que los recursos son publicos, deriva del
hecho de que la concesionaria no podia disponer libremente de los recursos que estaban
fideicomitidos en el patrimonio auténomo, ni siquiera de los recursos que formaban parte de la
cuenta aportes concesionario, entonces entendiendo que ese es el origen de lo que le voy a
preguntar, yo quisiera que le explicara al despacho: si el hecho de que la concesionaria no
pudiese disponer libremente de los recursos aportados al patrimonio auténomo, incluido los
recursos que estaban aportados a cuenta aportes concesionarios, implica que esos recursos
tuviesen la naturaleza de recursos publicos.

Testigo: No, no lo considero asi, en manera alguna cambia o transforma la naturaleza de los
recursos, lo que ocurre es que el contrato de fiducia deviene o da lugar, de fiducia mercantil,
da lugar a un patrimonio auténomo. El patrimonio auténomo genera por definicién legal una
separacion de los bienes del patrimonio de quien los transfiere, del constituyente y aun de los
beneficiarios, que tiene varias consecuencias: la principal como consecuencia de la
separacién patrimonial, la principal es la inembargabilidad la regla general es que los bienes
que integran un patrimonio auténomo estan afectos exclusivamente al cumplimiento de la
finalidad del fideicomiso, y ese patrimonio autbnomo solo garantiza las obligaciones que el
adquiere para el desarrollo del mismo...”

(..)

En suma, el testigo sostuvo que desde cualquier 6ptica los recursos aportados con ocasién
del desarrollo del Contrato de Fiducia son privados. La circunstancia por demas aceptada de
que los recursos estaban afectos al cumplimiento de un fin de interés publico y las limitaciones
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en materia de disposicion no son argumentos de recibo para considerar que los recursos de
las fiducias mercantiles pueden revestir la calidad de dineros publicos.

Con todo, aunque las declaraciones rendidas coinciden en que los recursos aportados al
patrimonio auténomo revisten la condicién de privados, de todas maneras valdria aclarar que
la Concesionaria no tenia ninguna injerencia en el manejo de los recursos de la cuenta
Aportes INCO.

(..)

Como puede notarse, la Concesionaria no tenia injerencia alguna en el manejo de la
subcuenta Aportes INCO, por lo que se desvanece cualquier vestigio de duda sobre una
supuesta administraciéon de recursos publicos en el presente asunto. La totalidad de las
personas llamadas a declarar en el curso del proceso coinciden de manera uniforme en que
los recursos administrados en desarrollo del Contrato de Fiducia eran privados y no publicos.
A esto se le suman los argumentos jurisprudenciales y doctrinales expresados al inicio de este
acapite, lo que permite concluir que la postura expuesta por la Procuraduria en los cargos es
tan exotica como ausente de cualquier soporte legal, contable o factico.

En este sentido, resultaria abiertamente equivocado que la Procuraduria persista en la tesis
de la administracion de recursos publicos, carente absolutamente de validez, para habilitar por
esa via la procedencia de la accion disciplinaria contra particulares. Por tanto, lo que se
impone es el reconocer la improcedencia de la accidn en el presente asunto v,
consecuentemente, el archivo del expediente.

- Argumentos segun los cuales la Procuraduria Delegada no cuenta con la
competencia para determinar la legalidad del acta 50.

“La procuraduria le reprocha en el cargo unico el haber vulnerado el numeral Idel articulo 55
de la Ley 734 de 2002. A continuacion, se abordara la falta y se demostrara que hay un error
en la adecuacion tipica hecha por el operador disciplinario.

El numeral 1 del articulo 55 de la Ley 734 de 2002 establece lo siguiente: “Realizar una
conducta tipificada objetivamente en la ley como delito sancionable a titulo de dolo, por razén
0 con ocasion de las funciones.”

La conducta tipificada en el Cédigo Penal para el cargo unico es la falsedad en documento
privado, consagrada en el articulo 289 de la Ley 599 de 2000, por supuestamente haber
suscrito el documento de fecha 27 de marzo 2014 con el que se perfeccionaba un contrato.

El articulo 289 de la Ley 599 de 2000 consagra que: “El que falsifique documento privado
que pueda servir de prueba, incurrira, si lo usa, en prision de dieciséis (16) a ciento ocho (108)
meses.”

(..)

Ahora bien, el despacho considera que con la modificacion del Acta 50 se configuré el delito
de falsedad en documento privado, porque ese documento sirvié “de prueba de un presunto
costo asociado a la ejecucién del contrato estatal de concesion No. 001 de 2010.”

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 191 del Coédigo de Comercio, los socios
ausentes podran impugnar las decisiones de la junta directiva cuando no se ajusten a las
prescripciones legales o a los estatutos. La impugnacién solo podra ser intentada dentro de
los dos meses siguientes a la fecha de la reunién en la cual sean adoptadas las decisiones.
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(..)

Ahora bien, el articulo 20 del Cédigo General del Proceso, prevé que los jueces civiles del
circuito conocen en primera instancia de los siguientes asuntos: "(...) 8. De la impugnacion de
actos de asamblea, junta directiva, junta de socios o de cualquier otro 6rgano directivo de
personas juridicas sometidas al derecho privado, sin perjuicio de la competencia atribuida a
las autoridades administrativas en ejercicio de funciones jurisdiccionales”.

Congruente con lo anterior, el articulo 24 del mismo Caédigo, dispone que las autoridades
administrativas a que se refiere este articulo ejerceran funciones jurisdiccionales conforme a
las siguientes reglas: “5. La Superintendencia de Sociedades tendra facultades
jurisdiccionales en materia societaria, referidas a: (...) ¢) La impugnacion de actos de
asambleas, juntas directivas, juntas de socios o de cualquier otro érgano directivo de personas
sometidas a su supervision”.

En asuntos societarios la competencia es evidente. Los érganos encargados de resolver las
controversias surgidas de las actas de juntas directivas son la Superintendencia de
Sociedades y los jueces civiles, del circuito. Por lo tanto, no es de recibo para esta defensa
que la Procuraduria emita un juicio de valor sobre un acta que no ha sido demandada ante la
jurisdiccion competente, y sobre la que no existe una decision en firme por parte de las citadas

autoridades.

Asi las cosas, se encuentra que la falta disciplinaria endilgada en el cargo Unico tiene un error
en la adecuacion tipica, toda vez que la conducta de mi representado no se ajusta a la
descripcion que brinda la norma. En consecuencia, este cargo no esta llamado a prosperar.

- Argumentos relacionados con la imputacion subjetiva.

“*

. el despacho no hizo un andlisis de si mi cliente tuvo conocimiento de los elementos
estructurales del tipo disciplinario. En todo caso, debe tenerse en cuenta que mi representado
es extranjero y no conocia la ley disciplinaria...”. Agrega “debe tenerse en cuenta que mi
representado es extranjero que ejercia un cargo privado y, por ello no entendia estar sometido
al régimen disciplinario”

“ ... el despacho no analiza si mi cliente conocia los tipos disciplinarios que se le endilgan.
Ahora, es preciso reiterar que mi cliente, ademas de ser extranjero, es un particular que no es
sujeto disciplinable, por lo que no tiene por qué conocer la Ley 734 de 2002.

“...queda en evidencia la indiscutible necesidad de hacer un analisis profundo de la voluntad
de mi cliente para cometer el supuesto ilicito disciplinario. Era indispensable que se hiciera un
analisis de la voluntad del sefior Martorelfi. Sin embargo, el pliego de cargos evadié hacer ese
estudio y simplemente se dedicd a enumerar pruebas que no demuestran la culpabilidad de mi
representado.

Dicho lo anterior, y teniendo en cuenta lo expuesto por el operador disciplinario en el acapite
de culpabilidad, no quedé demostrado que mi representado haya actuado con dolo frente a los

reproches disciplinarios hechos por la Procuraduria General de la Nacién.
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- Argumentos en torno a la ausencia de ilicitud sustancial en las actuaciones del
sefior Eleuberto Martorelli.

“... no era dable para el despacho proferir pliego de cargos con base en suposiciones,
figuraciones o imaginaciones sobre la ilicitud sustancial. Si lo que la Procuraduria General de
la Nacion busca con este proceso es que no haya impunidad en el caso Odebrecht, se le
recuerda que actualmente existen multiples investigaciones de las autoridades competentes

que seguramente llegaran a buen puerto.

Lo que no es aceptable para esta defensa es que el operador disciplinario acuda a teorias
exoticas sobre manejo de recursos publicos y ejercicio de la funcidn publica, en contravia del
ordenamiento juridico y lo probado en el proceso, para derivar en particulares una
improcedente responsabilidad disciplinaria. Es preciso sefialar que el Ministerio Publico es la
entidad encargada de investigar a los servidores publicos en el ejercicio de sus funciones. La
aplicacion del régimen disciplinario a los particulares es de caracter excepcional, por lo que
mal haria la Procuraduria en ampliar el contenido y alcance de las causales que la habilitan,
para convertir en sujeto disciplinable a cualquier particular que tenga una relacién con la
Administracién Publica.

Argumentos Dr. URIEL ALBERTO AMAYA OLAYA apoderado de confianza del
sefior ALBERTO MARINO SAMPER.

En el escrito de descargos el Dr. AMAYA OLAYA presentd argumentos que pueden
ser agrupados de la siguiente manera:

- Argumentos relacionados con la inexistencia de funciones publicas asociadas a la
ejecucion del contrato de concesion por la gestion predial a cargo del concesionario.

Manifestd el abogado defensor, que la gestion predial no es exclusiva de los
contratos de concesidn, pues también en los contratos de obra publica el contratista
puede adelantar este tipo de gestiones y sefialé que las obligaciones que en esta
materia tenia la Sociedad Concesionaria Ruta del Sol S.A.S., emergian de la Seccion
7.01 del contrato de concesidn y del apéndice predial social que definia la gestion
predial como:

“2.1.1. Gestion Predial. Es el proceso de investigacion juridica, fisica y socio-econémica, en el
cual se identifica la relacion existente entre los inmuebles requeridos para la ejecucion del
proyecto y sus propietarios; los resultados obtenidos se incorporan a la ficha predial, al plano
de afectacion predial y al avalio comercial del bien, con los cuales se inicia el proceso de
enajenacion, previo el lleno de la documentacion requerida para su adquisicion por parte
del INCO.

Estando contenidas las obligaciones del concesionario en los numerales 1.1 y 1.2.
del Apéndice Predial Social, ninguna de las cuales en su concepto se corresponde
con la definicion que de funcion publica contiene el articulo 53 de la ley 734 de 2002
ya que no implican la expedicion de actos unilaterales o el ejercicio de poderes

coercitivos, ademas de sefnalar, que en el caso de la enajenacion voluntaria “quien
suscribe los documentos traslaticios de dominio es el propietario del predio y el INCO. A este
respecto, el numeral 2.5. del Apéndice precisa que el Concesionario debe proyectar los documentos
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de compraventa pertinentes para la revisiéon y firma por parte del INCO” (...) “Lo anterior permite
demostrar que la gestion predial fue compartida entre el Concesionario y el INCO, de tal forma que el
Concesionario se encargaba de todas las gestiones previas a la compra de los predios, al tiempo que
el INCO era el encargado de firmar los titulos traslaticios de dominio (en el caso de enajenacion
voluntaria) o de firmar la resolucién de expropiacion (en caso de fracasar la negociacion voluntaria)”.

Sobre este este mismo topico, en el concepto del Dr. JAIME ORLANDO
SANTOFIMIO aportado por el Dr. URIAL AMAYA como anexo a su escrito de
descargos se consigno lo siguiente:

“148.- Por su naturaleza, la actividad contractual si es desarrollada por un particular es
basicamente de derecho privado y entrafa el ejercicio de su autonomia negocial. Ahora bien,
en tratdndose de adquisicion de predios para efectos de proyectos concesionales, se deduce
de la lectura de las normas vigentes para el momento de la celebracion del contrato de
concesién objeto de andlisis, articulo 34 de la Ley 105 de 1993, que dicha actividad se le
podia asignar en el reparto de obligaciones contractuales, al concesionario, pero ello no
comportaba por si mismo el ejercicio de funciones publicas en los términos del articulo 53 de
la ley 734 de 2002.

(..)

150.- Conforme a la redaccién de esta clausula contractual, son dos los requisitos que se
deben verificar para efectos de determinar la naturaleza de la actividad desarrollada por el
Concesionario en relacion con adquisicion de Predios, la primera, (i) determinar si realmente a
la luz del articulo 34 de la Ley 105 de 1993, se ha producido en el Concesionario una
delegacion de funciones publicas administrativas, esto es, facultades de poder y decision
administrativa en relacion con la adquisicion de Predios; y (ii) verificar de conformidad a la
distribucién de obligaciones y responsabilidades establecidas en el Apéndice Predial Social
del Contrato, las funciones precisas y las responsabilidades reales asumidas por el
Concesionario en materia de predios.

(..)

152.- Al verificar el contenido material del Contrato de Concesion No 001 del 14 de enero de
2010, Capitulo VII, Adquisicion predial y demas informacién suministrada para el presente
concepto, se puede afirmar que no existe acto de delegacion alguna al Concesionario para el
ejercicio de funciones publicas en los términos exigidos en el articulo 53 de la ley 734, en lo
que a la adquisicién de predios respecta:

153.- Las obligaciones contractuales del concesionario se redujeron en la realidad de las
cosas a meras “gestiones prediales”, y apoyos para la adquisicion predial, cuyo ambito
material se puede apreciar de la lectura de las Clausulas 7.01 a 7-07 del Contrato en cuestién,
pero de manera mas concreta y detallada del Apéndice Predial Social del Contrato,
disposiciones todas estas que no empoderaban de modo alguno al Concesionario para que
adoptara decisiones, creara o modificara derechos subjetivos de manera unilateral, actuara
como autoridad, en fin para que ejerciera algun tipo de poder sobre los particulares o
especificamente sobre quienes tenian algun titulo, derecho, o posesion en relacion con los
predios que se debian adquirir para el desarrollo del proyecto.

(..)

155.- Ahora bien, revisado el Apéndice Social y Predial, se presenta similar situacion. La
gestion encomendada al Concesionario es meramente técnica y de apoyo adelantando todas
las actuaciones propias para la adquisicion y/o enajenacion voluntaria, operando en estos
casos como una tipica gestion contractual a favor de terceros regulada por el Derecho Civil,
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articulo 1505 y siguientes del Codigo Civil, en cuanto siempre la titularidad de los bienes
inmuebles sera del INCO. Siendo gestion a favor de terceros regulada de manera especial por
las normas civiles carece de la esencia de una funcion publica administrativa, no significa
desarrollo alguno de funcién publica administrativa, todo lo contario, es una actividad propia
de la gestion negocial civil, de naturaleza civil tendiente a la celebracion de contratos de

compraventa de predios -

- Argumentos relacionados con la inexistencia de funciones publicas asociadas a la
ejecucion del contrato de concesion por la recepcion de la carretera y de la
infraestructura vial para su operacion.

Para el apoderado “por el s6lo hecho de que la CRDS haya recibido la carretera no implica que la
CRDS cumpla funciones publicas. Se trata solamente de una obligacién contractual que tenia el INCO
para que la CRDS pudiera cumplir con las suyas: "SECCION 2.03. Principales Obligaciones del INCO
durante la Fase de Preconstruccion. (a) Entregar en concesién al Concesionario el Sector; incluyendo
las Estaciones de Pesaje y las Estaciones de Peaje existentes sefialadas en ja Seccion 13.05(0), a
mas tardar el tercer Dia Habil siguiente a la fecha de suscripcion delActa de inicio. Esta entrega se
hara en el estado en que se encuentren tales bienes. La puesta a disposicion del Sector sera
efectuada mediante acta suscrita por el INCO, el Concesionario y el Interventor’.

Sobre el mismo punto, en el concepto del Dr. SANTOFIMIO GAMBOA aportado
como anexo del escrito de alegatos de conclusion del Dr. AMAYA OLAYA se sefald
lo siguiente:

“173.- Se trata del simple cumplimiento de una obligaciéon surgida del contrato e inevitable
para el debido cumplimiento de las prestaciones pactadas. Entregar terrenos para efectos de
los desarrollos propios del Contrato de Concesién no implica ningun tipo de actividad publica
con prerrogativas de poder. Recordemos que el Estado y las demas entidades publicas que
entregan terrenos a los concesionarios no dejan de ser titulares de estos, el concesionario lo
unico que realiza en relacién con ellos es simplemente actividades contractuales”.

- Argumentos sobre la inexistencia de administracion de recursos publicos.

El lo que a este topico se refiere, el apoderado sostuvo que tanto los aportes INCO,
como los recursos de peajes hacian parte de la remuneracion del concesionarios, por
lo cual tenian la condicidn de recursos privados recibidos a titulo de pago. Las
principales consideraciones del defensor en este aspecto fueron las siguientes:

. uno de los elementos esenciales del contrato de concesién es la remuneracion, la cual,
segun el articulo 32 de la Ley 80, puede consistir en “derechos, tarifas, tasas, valorizacién, o
en la participaciéon que se le otorgue en la explotacion del bien, o en una suma periddica,
unica o porcentual y, en general, en cualquier otra modalidad de contraprestacién que las
partes acuerden”.

En similar sentido, el paragrafo 3o del articulo 30 de la ley 105 (norma especifica para
concesiones viales) establece que “Bajo el esquema de concesion, los ingresos que produzca
la obra dada en concesion seran asignados en su totalidad a la concesionaria privado, hasta
tanto éste obtenga dentro del plazo estipulado en el contrato de concesion, el retorno al (sic)
capital invertido, El Estado recuperara su Inversién con los ingresos provenientes de la
operacion una vez culminado el periodo de concesion”
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En linea con lo anterior, la doctrina ha establecido que “La remuneracion de la concesionaria
consiste en el derecho que le es conferido de percibir en su provecho y de parte de los
usuarios del servicio, una contraprestacion que puede constituir en una tarifa”

De lo anterior se colige que: (i) la remuneracion es el pago que recibe el concesionario a
cambio de las prestaciones que ejecuta en el marco de un contrato de concesion, (ii) los
recursos que recibe a titulo de pago los recibe en provecho suyo Yy (iii) los recursos recibidos
por el Concesionario por parte del Estado, a titulo de pago, dejan de ser recursos publicos.

4.2. " En el caso concreto, segun la Seccion 1.02 del Contrato de Concesion, la remuneracion
se componia de (i) los Aportes del INCO al Patrimonio Auténomo vy (ii) los ingresos
provenientes del recaudo de peaje.

(..)

“el Concesionario NO administraba los recursos de la Cuenta Aportes INCO, pues quien disponia y ordenaba la
transferencia de dichos recursos era el INCO. Asi se dispuso en la Seccion 3.02, iiteral d, numeral iii del Contrato
de Concesion:

(..)

Ahora, una vez se cumplian con las condiciones para remuneracion (principalmente entrega
de hitos), los montos asociados a los hitos entregados se trasladaban de la Cuenta Aportes
INCO a la Cuenta Aportes Concesionario, pero a titulo de pago o remuneracién, de manera
que, a partir de ese momento, podian utilizarse por el Concesionario para la atenciéon de todos
los pagos, costos y gastos derivados de la ejecucion contractual. Esto significa que, una vez
cumplida la condicién de entrega del hito, el dinero asociado al mismo que se entregaba a la
Concesionaria a titulo de pago. Asi pues, frente a la remuneracion recibida por el
Concesionario o el salario recibido por el funcionario publico no puede predicarse la existencia
de una administracién de recursos publicos.

(..)

En cuanto a los recursos provenientes de recaudo de peaje se precisa que, en virtud de la
seccion 13.05, dichos recursos fueron cedidos al Concesionario con la firma del Contrato de
Concesion e ingresaban directamente a la Cuenta Aportes Concesionario a titulo de pago o
remuneracion y, por eso mismo, podian utilizarse para la atencion de todos los pagos, costos
y gastos a cargo del Concesionario para el cumplimiento de sus obligaciones contractuales.
Por lo tanto, los recursos de peaje, una vez ingresaban a la Cuenta Aportes Concesionario,
dejaban de ser publicos, de igual forma a lo que acontece con un funcionario publico cuando
el Estado gira el salario respectivo a la cuenta bancaria del empleado. Asi pues, frente a la
remuneracion recibida por el Concesionario o el salario recibido por el funcionario publico no
puede predicarse la existencia de una administracion de recursos publicos.

Entonces, como es natural en este tipo de contratos, se insiste, el Concesionario era el
encargo de realizar el recaudo de los peajes, pero dichos recursos tenian la particularidad de
hacer parte de la remuneracion a favor del Concesionario, de manera que, por regulacion
contractual, la naturaleza de los recursos de peaje deja de ser publica cuando ingresan a la
Cuenta Aportes Concesionario”.

En el mismo sentido y sobre el mismo punto, en el concepto del Dr. JAIME
ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA aportado por el Dr. AMAYA OLAYA como anexo
de su escrito de alegatos de conclusién, partiendo de la Seccion 1.02 del contrato de
concesion, que establecia que la contraprestacidon del concesionario estaba
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compuesta por los aportes INCO al patrimonio autbnomo y los ingresos provenientes
del racaudo de peajes, se conceptuo que los aportes INCO y los peajes hacian parte
de la remuneracion del contratista, se integraban en el calculo para la obtencion del
VTIP y perdian su naturaleza publica una vez ingresaban en las cuentas de la fiducia
a titulo de pago de dicha remuneracion, por lo cual no resultaba aplicable el articulo
52 de la ley 734 de 2002, en la medida en que no se estaba ante recursos de
naturaleza publica:

“84.- Como puede verse, el INCO cumplia con su obligacion de pago de la remuneracion del
concesionario, en el componente que se cubria con los aportes de esa Entidad con cargo a
recursos de vigencias futuras, en el momento en que dichos recursos ingresaban a la cuenta
Aportes INCO, por lo que desde el momento en que ello ocurria no tenia que reconocer
ajustes por inflacion o por las variaciones cambiarias, y al mismo tiempo los intereses que se
generaban en la cuenta se reconocian a favor del concesionario. Siendo ello asi es claro que
no es posible afirmar la naturaleza publica de tales recursos una vez ingresaban a las cuentas
de la fiducia.

86.- Entonces, segun se desprende del anterior marco contractual, el aporte del INCO se
integraba al calculo para verificar la obtencién del VPIT, es decir al valor que se pacté como
remuneracion del concesionario, el cual, por tanto, una vez lo giraba el INCO, ingresaban al
patrimonio auténomo (a través de la cuenta Aportes INCO) a titulo de pago de dicha
remuneracion del concesionario.

(..)

107.- Si las reglas y clausulas pactadas prevén que el ingreso de esos dineros publicos esta
destinado a la remuneracion del concesionario, asi se manejen a través del Patrimonio
Auténomo, son en realidad un pago de las obligaciones y prestaciones del concesionario que
debe hacerse conforme a lo pactado y con sujecion a las reglas incorporadas en el Contrato
para sus desembolsos. Su fuente normativa es sin duda el paragrafo 10 del articulo 30 de la
Ley 105 de 1993 que determina que “.. Los municipios, los departamentos, los distritos y la
Nacién podran aportar partidas presupuestales para proyectos de infraestructura en los
cuales, de acuerdo con los estudios, los concesionarios no puedan recuperar su inversion en
el tiempo esperado...”

108.- En consecuencia, una vez ingresaban los recursos a la Cuenta Aportes INCO al
patrimonio auténomo, los mismos se consideraban pago de la remuneracién del
concesionario, y en consecuencia mudaban su naturaleza de publica a privada...”

(..)

109.- La remuneracion del contratista es el pago por el cumplimiento de sus obligaciones y la
materializacion de las prestaciones pactadas. Su fundamento juridico deviene de la figura del
pago regulada en el Titulo X1V, del Libro IV del Cédigo Civil, articulos 1625 y siguientes que se
ocupa en nuestro ordenamiento “... de los modos de extinguirse las obligaciones y
primeramente de la solucién o pago efectivo...” de las mismas, de donde se concluye sin
mayor esfuerzo que cumplido lo pactado total o parcialmente y efectuado el pago se entiende
extinguida la obligacién total o parcialmente y, en consecuencia, lo pagado sale del patrimonio
de quien lo efectua y pasa enteramente al de la parte que lo recibe, dada la solucién o pago
efectivo (Art. 1625, No 1) y sobre el entendido de que “ El pago efectivo es la prestacion de lo
que se debe” (Art. 1626).
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(...)

116.- Conforme a lo anterior, los recursos provenientes del recaudo de peajes constituyen
desde la perspectiva de su naturaleza la contraprestacion del concesionario pagada desde el
inicio mismo del Contrato, le pertenecen en los términos del Contrato. Lo anterior es de
claridad meridiana a la luz no solo de las disposiciones transcritas del Contrato de Concesion,
sino también de las estipulaciones del Contrato de Fiducia Mercantil. Al respeto, en la
Clausula Cuarta del mencionado Contrato de Fiducia Mercantil, se determina que el manejo
de los ingresos correspondientes al recaudo de peajes se tratara como aportes del
concesionario “(...) ingresaran a la Cuenta Aportes Concesionario (...)”, precisamente en virtud
de la cesién que desde el inicio del contrato se le hizo del derecho de recaudo. Entonces, en
tanto recaudaba recursos propios, en virtud de la cesién, cuando ingresaban al patrimonio
auténomo ya venian con esa naturaleza de ser recursos del concesionario.

117.- Asi las cosas, si los peajes son definidos contractualmente como parte de la
contraprestacion del concesionario, y esa contraprestacion se paga conforme a los
mecanismos y procedimientos pactados, son entonces recursos del concesionario,
constituyen juridicamente el pago por su actividad o prestacién contratada.

122.- En relacion con la primera parte de la pregunta referida a ¢ El hecho de que los recursos
de peajes cedidos al concesionario debieran destinarse al objeto del Contrato de Concesion
hacia que a pesar de dicha cesioén los referidos recursos tuvieran naturaleza publica? Mi
respuesta es negativa. Admitir algo asi seria negar la naturaleza juridica de la cesion de un
recurso que es precisamente desprenderse por la entidad publica titular del mismo de esa
titularidad con un objeto especifico, en el caso de las concesiones para pagar la
contraprestacion debida al concesionario, luego resultaria ser un imposible desde cualquier
punto de vista que se le tildara al peaje de recurso publico una vez cedido y pagado.
Juridicamente esos recursos han salido de la esfera de la accion publica y su naturaleza la
determina el hecho de ser el producto de un pago.

(..)

127 .- Objetivamente esta disposicion del articulo 53 de la Ley 734 de 2002 no es de aplicacion
al Contrato de Concesion No 001 del 14 de enero de 2010 en relacion con los ingresos de
peajes sobre los que versa la pregunta, por las siguientes razones:

128.- (i) El recaudo regulado en el Contrato de Concesion en relacion con esta materia no lo
es en manera alguna en relaciéon con recursos publicos, sino con recursos del concesionario
que han dejado de ser publicos desde el momento en que fueron cedidos al concesionario;

129.- (ii) El concesionario conforme a lo pactado recauda lo que le pertenece; no recauda
recursos publicos ...”

(..)

130.- (iii) El contrato de manera absolutamente clara lo que autoriza al concesionario es
recaudar el recurso que le pertenece en cuanto le fue cedido como parte de pago de la

contraprestacion pactada-

131.- (iv) Y por ultimo, no nos encontramos frente a recursos derivados del presupuesto
publico de la entidad contratante, ni de ninguna otra, en estos casos el recurso como lo
determina el mismo Contrato deviene directamente de los usuarios y no del presupuesto
publico, por la razon elemental que ha dejado de ser una fuente de ingresos del tesoro y en
virtud de la cesién pasa a ser un ingreso propio del concesionario...”.
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- Argumentos relacionado con la no transferencia de funciones administrativas a
través del contrato de concesion.

Sobre este topico, el apoderado sefalé que la descentralizacion por colaboracién se
encuentra regulada en el articulo 111 de la ley 489 de 1998 y que al no estar
presentes en el caso sub judice, los requisitos exigidos por esa norma, no existid
transferencia de funciones administrativas:

Ninguno de los anteriores requisitos se cumplieron en este caso porque el objeto del Contrato
de Concesion no era transferir ei ejercicio de funciones administrativas, sino “ei otorgamiento
de una concesion para que de conformidad con lo previsto en el numeral 4 del articulo 32 de
la ley 80 de 1993, el Concesionario, por su cuenta y riesgo, elabore los disefios, financie,
obtenga las Licencias Ambientales y demas permisos, adquiera los Predios, rehabilite,
construya, mejore, opere y mantenga el Sector, segun lo dispone la Seccion 1.02 del Contrato
de Concesion.

Si el Contrato de Concesion hubiese sido el acto mediante ei cual se trasladaban funciones
administrativas al Concesionario asi debid expresarse y sefialarse especificamente las
funciones administrativas que desarrollaria el Concesionario, asi como las condiciones de su
ejercicio, pero no se hizo porque ei objeto de! Contrato de Concesion era otro (disefiar,
financiar, construir, operar y mantener una via). Si el Contrato de Concesion fuera el vinculo
para trasladar funciones administrativas su plazo maximo hubiese sido de 5 afios, como jo
sefiala la Ley 489 y no de 20 afios como lo regulé la Seccion 1.04 del Contrato de Concesion.
Si el Contrato de Concesidon hubiese sido el instrumento para trasladar funciones
administrativas al Concesionario todos los actos que este hubiera proferido serian actos
administrativos, segun lo dispone el articulo 112 de la Ley 489, pero lo cierto es que el
Concesionario no expidié ningun acto administrativo por carecer de facultades y competencia
para ello.

Por el contrario, los actos del Concesionario estaban relacionados con ja elaboracién de
disenos, la busqueda de financiacion, la construccion de vias y el mantenimiento de estas,
labores que carecen de unilateralidad o ejercicio de funcién publica. Incluso, en materia
predial, como se explicd, el Concesionario sélo realizaba ciertas actividades operativas, pero
la decisién de expropiacion la expedia el INCO.

- Argumentos de defensa relacionados con el no ejercicio de funciones publicas por
el sefior ALBERTO MARINO SAMPER.

“Pero mas aun, si se aceptare en simple gracia de discusion los argumentos del auto de
imputacién respecto de la naturaleza publica de los recursos con los cuales se pagé el
cuestionado contrato, aun en ese extremo (va descartado segun se demostré en los acapites
previos), era necesario también demostrar que mi poderdante, en su condicién de particular,
tenia un expreso y definido rol de administrador que ejercia funciones publicas, caracter que
surge no simplemente por una relacion material del agente con el recurso, sino por una
expresa competencia juridica (previa, precisa y delimitada) inexistente en todo caso.

(..)

Lo anterior quiere decir que para adscribirle a un particular la competencia para “administrar’
recursos publicos, se requiere de una “titularidad juridica” previa y expresamente determinada,
de la cual surge una “disponibilidad juridica” del agente sobre dicho patrimonio (no una mera
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“disponibilidad material”), y de la cual a su vez se deriva un rol de garante frente a la
protecciéon del mismo. Se debe reiterar con pertinacia, que esa “competencia” debe hallarse
expresamente incluida en las obligaciones contractuales del particular.

(..)

En efecto, conforme las labores de mi representado en la organizacion, es evidente que él,
dado su rol funcional de miembro de Junta Directiva, NO tenia funcion alguna en relaciéon con
el manejo de recursos publicos. Lo anterior sin perjuicio de que los pagos que la concesionaria
hacia a sus contratistas o proveedores solo podian provenir de los recursos producto de su
remuneracion, es decir, recursos propios, segun lo previsto en el contrato.

Debe insistirse que el doctor Marifio NO autorizaba, instruia ni emitia ordenes de pago,
funcién que se encontraba en cabeza de la administracion de la concesionaria y los
empleados designados para tal fin por parte del accionista mayoritario.

Al no poseer entonces una especifica competencia que le otorgara una habilitacion juridica
(disponibilidad juridica) sobre tales erogaciones, no puede ser catalogada en Derecho como
un administrador de recursos publicos.

- Argumentos relacionados con la inexistencia de la conducta irregular achacada al
sefior MARINO SAMPER.

El apoderado partié de sehalar que por el porcentaje de participacion accionaria que
Odebrecht tenia en la Sociedad Concesionaria Ruta del SOL S.AS., la
administracion y el control de la sociedad estaban en manos de Odebrecht,
manifestd que su poderdante asistié a la reunion de junta directiva del 21 de febrero
de 2014, que en dicha reunién solo se aprobé lo correspondiente a la suscripcion del
Otro si Ocafia — Gamarra y frente al cruce de correos electronicos sefialé que habian
tenido lugar porque los representantes de Odebrecht manifestaron que habia existido
una omision en texto del acta 50 por lo cual ésta debia ser modificada y aclaré que
con posterioridad al cruce de correos, nunca se llevo a sesion de junta directiva la
modificacion del acta 50, por lo que considera todo se trato de una estrategia para
inducir a error a su cliente:

“Conforme a los elementos iniciales descritos, y entrando ya particularmente en el objeto de la
presente investigacion, el 21 de febrero de 2014 sesiond la Junta Directiva de la
Concesionaria Ruta del Sol S.A.S. En dicha oportunidad asistieron tres miembros principales
con derecho a voto (Euleuberto Martorelli, Gustavo Ramirez y Alberto Marifio -mi defendido-),
dos miembros suplentes (Oscar Hernandez y Miguel Vargas) y cinco invitados (Felipe Cabral,
Mauricio Millan, Marcelo Piller, Ricardo Paredes, Karen Tovar.)

(...)
En dicha sesion unicamente se aprobd lo siguiente, tal como consta en el Acta No. 50:

“Conforme a lo expuesto en el punto referente al informe Ocafia Gamarra y con base en el
texto recibido por parte de la ANI, el Presidente solicitd a la Junta Aprobacién para la
Suscripcion del Otrosi No 6 correspondiente a la construccion del proyecto Ocafia-Gamarra,
una vez revisado y explicado el texto por parte del Presidente a los miembros de Junta, éstos
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de manera unanime aprobaron la suscripcion del Otrosi No 6 al Contrato de Concesién.”

(..)

El doctor Marifio, en atencion a que la mayoria de la junta estaba conformada por miembros
de Odebrecht, asumié que con la redaccién propuesta quedaba claro que la minoria, es decir,
Episol, se oponia a la contrataciéon y que Odebrecht la habia aprobado. Por lo tanto, el 6 de
abril envié un correo sefialando su acuerdo: “Estoy de acuerdo con la dltima redaccién
propuesta en el mail adjunto.” El doctor Marifio partia de la verificacion del quorum del acta,
por lo que respondié dichos correos con las percepciones que generaban los hechos ciertos y
constantes de las reuniones de actas, esto es, la mayoria de los miembros de Junta eran de
Odebrecht y las actuaciones debian estar resguardadas bajo el principio de buena fe. Por lo
tanto, en dichos correos dejé absolutamente claro que Episol no habia aprobado la
contratacion de la firma Profesionales de Bolsa y que si, como lo afirmaban los representantes
de Odebrecht, habia existido una omisién en el texto del acta 50, si se aprobaba una
modificacién de dicha acta esto debia quedar explicito.

(..)

Es fundamental advertir que con posterioridad a las conversaciones y correos que han sido
descritos, nunca se llevd a la Junta Directiva el acta modificatoria del Acta 50, para efectos de
ser aprobada, tal como lo exigen los estatutos y el Cédigo de Comercio.

(..)

El viernes 11 de enero de 2019, con ocasion de la noticia del portal Cuestion Publica, el doctor
Alberto Marifio Samper, tuvo conocimiento de la situacidon investigada, procediendo en
compafiia de Marcela Acufia, Gerente Juridica de Corficoiombiana, y ASvaro Oeding, actual
Director Juridico de Infraestructura de Corficoiombiana, a asistir a fas oficinas de CRDS para
solicitar al Dr. Carlos Gonzalez, representante legal de la CRDS designado por la
Superintendencia de Transporte, en virtud de la situacion de control ejercida por esa entidad
sobre la concesionaria, las explicaciones frente a los hechos referidos en la nota de prensa.
En dicha reunion, el Dr. Gonzalez exhibi6 los libros de la compaiiia, en los que se evidencio,
sin sustento alguno, la existencia de varias versiones del Acta 50 de Junta Directiva.

Pues bien, ante la evidente irregularidad, estos hechos fueron puestos en conocimiento de la
Fiscalia General de la Nacién mediante denuncia radicada el 18 de enero de 2019 en la que
se presentaron 13 anexos como elementos materiales de prueba que dan cuenta de los
hechos que también se exponen en el presente memorial de descargos.

A la Junta Directiva del 21 de febrero de 2014 asistieron 3 directores con derecho a voto:
Eleuberto Martorelli, postulado de Odebrecht, Gustavo Ramirez y Alberto Marifio, postulados
de Episol; los otros dos miembros de Junta que asistieron fueron los suplentes de éstos
Ultimos. Asi las cosas, cuando informaron al Doctor Marifio de la supuesta omision en el acta
50, él no sdlo creyd de buena fe que pudo haberse presentado una omisién en la redaccion
del acta, sino que en ese preciso momento no recordd los asistentes a la reunién del 21 de
febrero de 2014 y formd su juicio conforme a la cotidianeidad de las sesiones de Junta y la
conformacion de los miembros de ésta, que la mayoria eran representantes de Odebrecht. Sin
embargo, en la cadena de correos siempre dejo claro el punto de vista de Episol: la oposicion
a la contratacion con la firma Profesionales de Bolsa.

(..)

En correo del 25 de marzo de 2015 de Luis Ernesto Perez, abogado de la CRDS y secretario
de la Junta Directiva de la concesionaria, dirigido a Oscar Hernandez y Eliska Marinovich
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mediante el cual envia un acta firmada de JD No. 50 de CRDS manifestando “adjunto el acta
que firmamos el dia viernes para que repose en sus archivos, la original de la misma reposa
en el libro de actas de la CRDS". Esta version del acta incluye el siguiente texto en su ultima
pagina:

“Teniendo en cuenta la poca experiencia que la sociedad tiene en le mercado financiero y el
corto tiempo con el que se cuenta para el cierre financiero del proyecto Ocafia — Gamarra,
posterior a a suscripcion del otrosi 6. El socio mayoritario solicita a la Junta Directiva
autorizacion para que el Representante Legal de la CRDS contrate un especialista financiero,
con el fin de que brinde asesoria encaminada a presentar alternativas de financiacion y
brindar apoyo a la Banca de Inversion Corficolombiana en el cierre financiero del mencionado
proyecto.

Se propone la contratacion de la firma Profesionales de Bolsa S.A., por un valor basico de
$2.000.000.000 y una prima adicional de éxito dependiendo de las condiciones conseguida en
dicho cierre.

Una vez explicado por parte del Miembro de Junta representante del socio mayoritario las
condiciones y calidades del servicios, y la experiencia de la firma presentada en el campo
financiero del pais, se aceptd de manera unanime, por parte de los miembros de junta la
contratacion de dicha firma”.

Se evidencia de los destinatarios de este correo que el Dr. Marifio no recibié dicho mensaje.

El anterior numeral evidencia que antes de ser abordado verbalmente el Doctor Marifio por los
sefores Martorelii y Pérez Duran, ya ellos habian firmado una version diferente (y en
consecuencia apdcrifa) del acta 50, en la que se incorporaba el texto que le fuera remitido el
26 de marzo de 2015 sin firmaren version Word, afirmando que la contratacion de
Profesionales de Bolsa habia sido aprobada por unanimidad. Esto quiere decir, sin margen a
duda, que los correos y demas fue una estrategia para inducirlo en error”.

- Argumentos relacionados con el presunto desconocimiento de reglas del derecho
comercial

Conforme las normas mercantiles (Codigo de Comercio, art. 195), las actas son suscritas por
el Presidente y Secretario de la sesion correspondiente, personas que dan fe de lo acontecido
en la reunién y que certifican los hechos y decisiones que en ella hayan ocurrido. Asi las
cosas, es responsabilidad Unica de las personas designadas como Presidente y Secretario,
conforme los estatutos, el correcto registro las actas. El Dr. Marifio no era ni Presidente ni
Secretario de la sesion, ni su voto Unico era mayoria para tomar decisiones en la Junta
Directiva.

Adicionalmente, y conforme la validez probatoria de las actas prevista en la Ley 1429 de 2010,
art. 42 Inc 2, las actas se presumen auténticas mientras no se demuestre lo contrario, asi las
cosas los hechos en ellas consignadas se reputaran que ocurrieron en esos términos,
mientras no se desacredite de otra forma lo narrado en las actas. Asi las cosas, tal y como se
acredita con las versiones libres rendidas por Gustavo Antonio Ramirez, Oscar Hernandez
Gaona y Miguel Vargas Hernandez, en la sesion del 21 de febrero de 2014 no se presento ni
se sometio a aprobacion de la Junta Directiva la contratacion de Profesionales de Bolsa, y por
tanto, las presuntas actas que tienen esa inclusion, no son validas.

Las modificaciones que quisieron hacerse al acta se dieron mas de un afio después de
celebrada la sesion de junta directiva, y luego de que el representante legal ya hubiera pagado
parte del precio. Asi las cosas, el representante legal actué fuera de sus atribuciones, lo que
implicaria que no comprometié a la sociedad Concesionaria Ruta del Sol S.A.S. Asi mismo, y
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como se indicé que las presuntas actas contentivas de la aprobaciéon no surtieron los
procedimientos corporativos requeridos para cobrar validez, dicha actuacion no fue saneada ni
ratificada por la Junta Directiva”.

- Argumentos relacionados con la tipicidad

“Ahora bien, la configuracion del delito de falsedad en documento privado en lo tocante a la
tipicidad comporta reglas juridicas que no se esbozan en la descripcion que ha hecho el
Despacho, en principio, el comportamiento es eminentemente doloso asi que frente a la
conducta del doctor Marifio Samper no se aprecia cual fue la participacion de éste en la
alegada falsificacion. Lo anterior por cuanto de la lectura de los hechos se desprende que
quienes buscaron al doctor Alberto Marino fueron los funcionarios de Odebrecht, quienes le
propusieron la modificacion del Acta bajo el argumento de una omisién involuntaria fueron los
funcionarios de Odebrecht, cuando le propusieron la primera redaccién en la que se exponia
que la aprobacién de la contratacion con Profesionales de Bolsa se aprobaba de manera
unanime fue por parte de los funcionarios de Odebrecht, quienes incluso firmaron un acta con
dicha redaccion la cual, desde luego, es anterior al cruce de correos que da lugar a la
vinculacién de mi defendido al presente proceso. Dichas consideraciones dan lugar a advertir
que la conducta descrita en el articulo 289 del Codigo Penal es ajena al comportamiento del
doctor Alberto Marino en el plano objetivo de la configuracion tipica.

En este sentido, y frente a la decision final a la que se llega en el cruce de correos -correos
que tampoco revelan la conducta penal sefialada- la misma plantea un hecho incontrovertible:
la oposicion de Episol, referida por Alberto Marifio Samper, a la contratacion con Profesionales
de Bolsa. Esto se desprende de la redaccion inicialmente formulada por mi defendido, a la
cual, no sobra aclarar, accedié confiando en sus interlocutores ya que le fue informada una
omision involuntaria en el Acta 50 del 21 de febrero de 2014, situacién que podia ser
perfectamente saneada. Sin embargo, partiendo de la posicion minoritaria de Episol frente a
Odebrecht en la Junta el doctor Marifio consigné lo siguiente: "Una vez explicado por parte del
Miembro de Junta representante del socio mayoritario las condiciones y calidades del servicio,
la experiencia de la firma presentada en el campo financiero del pais, la junta aprobd por
mayoria la contratacion de dicha firma, por cuanto los representantes de Episol no estuvieron
de acuerdo.”

Lo anterior desde el analisis objetivo del tipo es de la mayor relevancia toda vez que
demuestra que el Doctor Marifio NO estaba falsificando un documento y mucho menos
pretendia usarlo, ni lo us6 -requisito de la configuracion del tipo penal de falsedad en
documento privado- por cuanto él estaba en desacuerdo de dicha contratacion, a los Unicos a
quienes les interesaba era a los representantes de Odebrecht.

Bajo esta misma légica debe valorarse el elemento subjetivo del tipo, que es doloso...

(..)

Partiendo de lo anterior, de una lectura de los hechos se aprecia nitidamente que el doctor
Alberto Marifio NO preveia intelectualmente la ejecucion del delito de falsedad en documento
privado, que sus actuaciones en el cruce de correos que se investiga se desprende de una
solicitud que le fuera hecha por los representantes de Odebrecht para incluir legal y
validamente una contratacion en un acta, la cual se habria omitido de manera involuntaria y
frente a la que mi representado se opuso. Nada de ello advierte el elemento cognitivo
intelectual de la comision de un ilicito, ni que con su actuacién se estaba dado un perfil de
legalidad a una contratacion que presuntamente no lo era. Asi las cosas, tampoco hay una
configuracion tipica en el plano subjetivo”.
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- Argumentos sobre la no vulneracion del los articulos 25 numeral 6 y 26 literal de la
escritura de constitucion de la sociedad

Tal como se expuso, el reproche respectivo se fundamenta en que no se convocd una Junta
Directiva para tratar el tema de la contratacion de Profesionales de Bolsa respecto del Acta 50
de 21 de febrero de 2014.

(..)

Ahora bien, para mi defendido no surgié realmente esa supuesta modificacion.del acta en tanto ésta no se traté en
la Junta Directiva, tal como expuso como irregularidad ante la Fiscalia. Por otro lado, a quien correspondia haber
convocado una Junta para presentar ei acta adicional modificatoria era al socio mayoritario, Odebrecht, o sus
representantes en los érganos de administracién, quienes disponian de ia supuesta informacién que explicaba en
su momento la aparente necesidad de dicho contrato.

Se insiste, para qué el doctor Alberto Marifio convocaria una Junta para tratar una
contratacion que solo le interesaba a los representantes de Odebrecht y que si no se trataba
en Junta no se incluia en el acta, que era precisamente lo que pretendia Episo! y que mi
defendido dejo sentado en el cruce de correos.

Lo anterior demuestra que la exigibilidad objetiva de los articulos 25 (numeral 6) y 26 (literal d) no estaba en
cabeza de mi prohijado para el caso de la contratacion de Profesionales de Bolsa, pues en el presente caso la
mayoria estaba conformada por los representantes de Odebrecht, quienes podian haber aprobado dicha
contratacién sin la participacién de Episol, solo que en la Junta en la que les interesaba afiadir dicha contratacién
ellos no asistieron, por esto se vieron en la maniobra de tratar de inducir en error a mi defendido con un cruce de
correos, a pesar de ellos ya haber firmado un acta con anterioridad a estos correos en donde se decia que la
contratacion se habia aprobado de manera unanime y ante ja oposicion de mi representado volvieron a modificar
el Acta 50 -con oposicion de Episol- pero nunca la presentaron en la Junta para que se surtiera el tramite de su
aprobacién , irregularidad que fue puesta en conocimiento por mi prohijado a la Fiscalia General.

- Argumentos sobre la no vulneracion de los articulos 23 de la ley 222 de 1995, 196
del Cédigo de Comercio.

“De los hechos descritos en el analisis de la conducta se puede apreciar que mi representado
no conocid de la celebracion del contrato con Profesionales de Bolsa sino hasta cuando éste
ya se habia celebrado, y fuera informado por los representantes de Odebrecht de una omision
involuntaria de la discusion y sometimiento de ese negocio en la Junta Directiva. Para ese
momento en marzo de 2015 no habia méritos para desconfiar en el proceder de Odebrecht,
de tal manera que partiendo de la buena fe que le era exigible a ambos consider6é que dicha
omision habia sido involuntaria y, partiendo de un animo estrictamente negocial y propio de!
giro cotidiano de los negocios aceptd, de buena fe -se reitera- entrar a conocer del borrador
del acta modificatoria del Acta 50. Al respecto, no debe dejarse de mencionar que para esa
época no habia noticia del entramado de corrupcion que era Odebrecht.

Para valorar la conducta del doctor Marifio se precisa mencionar que él no es abogado, que él
fue abordado para lo relacionado con el acta modificatoria por el gerente Juridico de la
concesionaria y quien, ademas, era el secretario de la Junta Directiva, es decir, alguien que
profesionalmente infundia confianza en mi prohijado y quien no le informé que ya se habian
realizado pagos de dicho contrato. Bajo ese parametro de conducta el doctor Marifio estaba
confiado en la legalidad de lo que se hacia, de tal manera que procedié con una discusion
propia del aspecto negocia! a discutir el tema de la contratacion de Profesionales de Bolsa
para sefialar la oposicion de Episof a esa contratacion. Es decir, mi representado actuaba
partiendo de la buena fe del gerente juridico de la concesionaria y del presidente de
Odebrecht en Colombia, toda vez que para ese momento no tenia razén alguna para dudar de
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su proceder.

Ahora bien, no puede echarse de menos por parte del Despacho que cuando se destapa el
escandalo y se conocen los hechos de corrupcion de esa compaiiia, el Doctor Alberto Marifio
denuncié a los representantes de Odebrecht por el delito de falsedad en documento privado,
es decir que si se adelantaron acciones para reprochar las modificaciones en el acta 50 y se
refirid en dicha denuncia la irregularidad de no haberse llevado a la Junta el acta
modificatoria”.

- Argumentos sobre la inexistencia de “causalidad -imputacién- entre el comportamiento de
Alberto Marifio Samper y la contratacion de Profesionales de Bolsa”

“La situacion por la que los referidos sefiores requerian de una aprobacion de los miembros
de Episol era porqué los representantes de Odebrecht no habian asistido en mayoria a la
Junta Directiva del 21 de febrero de 2014, solo asistieron como miembros principales el sefior
Martorelli, el doctor Gustavo Ramirez y el doctor Alberto Marifio, quiere decir esto que
cualquier decision que se hubiera aprobado tenia que haberse compartido por los tres
miembros de Junta. Para esto los sefores Pérez y Martorelli montaron un cruce de correos en
el que mi defendido participd dejando claro lo principal, la oposicidon de Episol a la contratacion
con Profesionales de Bolsa.

(..)

Este recuento tactico se deja plasmado para que el Despacho advierta que la modificacion del
Acta solo era un mero artilugio de Odebrecht para tratar de plasmar una legalizacién de un
contrato que mi prohijado siempre rechazé y que, antes de haberse dado el cruce de correos,
ya se habia ejecutado de forma irregular por parte del presidente de la compafiia. Que la
participacion de mi defendido es inane ante los hechos objetivos de la irregular modificacion
del acta y mas aun de la celebracion del aludido contrato.

En el articulo 25 de los estatutos sociales se listan 19 funciones de la Junta Directiva y de sus
miembros; no obstante, dentro de dichos preceptos NO se especifica que los miembros de
junta deban ordenar de qué cuenta se destinan los recursos para el pago de los diferentes
contratos, para ello hay unas disposiciones contractuales y a quien le corresponde velar y
tomar dichas decisiones es al presidente de la compafiia, cargo que nunca ocupé el doctor
Alberto Marifo, por lo tanto, en el hipotético caso en que se hayan destinado recursos
distintos a los propios del concesionario dicha ordenacion de pago es ajena a las
competencias de mi representado.

En este sentido, es claro que la conducta con entidad suficiente de configurar un menoscabo
de las normas disciplinarias fue desplegada por parte de Eleuberto Martoreiii y Luis Ernesto
Pérez, quienes realizaron todos los actos tendientes a la modificacion del Acta 50, hechos por
los cuales mi defendido los denuncié ante la Fiscalia General de la Nacion”.

- Argumentos relacionados con la inexistencia de dolo

“Pues bien, en materia disciplinaria el contenido del dolo es sustancialmente idéntico al del
derecho penal.

En materia penal, por su parte, la ley 599 de 2000 en su articulo 22 sefala -con resaltado
nuestro-, que “La conducta es dolosa cuando el agente conoce los hechos constitutivos de la
infraccion penal y quiere su realizacion’\ definicidon y contenido que se proyecta por esa misma
via normativa en la jurisprudencia de ia Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de
Justicia.
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De este modo tenemos que el contenido de! dolo se integra por dos elementos
correspondientes, uno al intelectual (conocimiento) y el otro al volitivo (voluntad), todos ellos
referidos a un resultado tipico.

En el Derecho Penal!, por doctrina mayoritaria y jurisprudencia el dolo significa conocimiento y
voluntad de los elementos de! tipo objetivo. Es decir que el dolo exige que el agente “conozca”
y “quiera” la “realizacion del tipo”.

(..)

Siendo ello asi, el concepto de dolo, a partir de sus elementos el intelectual (conocimiento) y
el volitivo (voluntad), esta referido a un resultado tipico, tipicidad que en la responsabilidad
disciplinaria exige por tanto el conocimiento de que con una determinada conducta se esta
produciendo una infraccion al deber funcional, mas la voluntad dirigida a ese antijuridico
propdsito lesivo.

(..)

“Por lo tanto, para efectos de la imputacion de responsabilidad disciplinaria a la Delegada le
correspondia el deber procesal de haber realizado un ejercicio minucioso de comprobacion
de, por un lado, la infraccion o incumplimiento grave de un deber funcional (en todo caso
inexistente, segun ya se demostrod) y, por otro lado lo que aqui interesa, la comprobaciéon que
mi poderdante (aceptando en gracia de discusion los reproches formulados) actio
verdaderamente de forma consciente y voluntaria (elementos cognoscitivo v volitivo fundantes
del dolo), en el sentido de que su comportamiento no era ajustado a derecho por cuanto de él
como se esperaba normativamente, ex ante, otra conducta (conocimiento de lo antijuridico del
comportamiento) y adicionalmente debe estar acreditado en el proceso que el agente actuo
con la voluntad encaminada a producir la infraccion.

(...)

Pues bien, de acuerdo con los parametros dogmaticos y normativos acotados en los parrafos
precedentes nos preguntamos: ¢ cuales son los medios demostrativos, razonados y objetivos,
que den certeza frente a que el doctor Alberto Marifio actué con conocimiento de tener de la
conducta (falsificacion de un documento privado) y que con éste queria legalizar un contrato
con la firma Profesionales de Bolsa -contrato con el que él estaba en desacuerdo-? Segun el
Despacho la prueba esta dada por el hilo de correos que se cruzaron el sefior Eieuberto
Martorelli y mi representado, sin embargo, no desarrollé6 motivacion alguna del por qué dicho
cruce de correos permite advertir que el sefor Alberto Marifio actuaba con conocimiento de
que se estaba falsificando un documento privado, ni tampoco demuestra argumentativamente
el Despacho que mi representado tenia la voluntad o intenciéon de desconocer una norma
juridica”.

Argumentos presentados por el Dr. URIEL ALBERTO AMAYA OLAYA en el escrito
de alegatos de conclusion

- Argumentos relacionados con la inexistencia de ejercicio de funcién publica por
parte de la Sociedad Concesionaria Ruta del Sol S.A.S., en relacion con la
adquisicidon de predios, recepcion de un bien publico para su manejo y construccion,
operacion y mantenimiento de una via publica.
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“Pues bien, segun se aprecia el criterio central de la norma para determinar el contenido
juridico del concepto “funciones publicas” para efectos de determinar los particulares que
pueden ser sujetos disciplinables (género que incluye las “funciones administrativas” o
“actividades propias de los 6rganos del Estado”), es el ejercicio de “actos de poder” propios
del Estado.

“Véase que no basta con que al particular se le haya encargado una gestion o una actividad
que normalmente se cumple por un servidor publico que presta sus servicios a un un érgano
del Estado, sino que es necesario que se “acredite” que en el ejercicio de dicha gestién o
actividad en efecto ejerce actos de autoridad o de poder publico ( que “ordene o sefiale
conductas, expida actos unilaterales o ejerza poderes coercitivos. )

(..)

“En suma, para determinar si un particular ejerce funciones publicas en los términos exigidos
por el articulo 53 de la ley 734, debe demostrarse que la funcion que se le ha atribuido
comporta el ejercicio de “actos de poder”, de imperio, de mando, de autoridad, de inspeccién y
vigilancia, propios del Estado y de las autoridades publicas, excluyendo de tal categorizacién
por lo tanto, aquellos actos, actividades, obligaciones o gestiones que simplemente proyectan
la capacidad del particular como sujeto de derecho privado que colabora con la administracién
publica”.

Partiendo de las anteriores consideraciones, el apoderado defensor sostiene que la
labor de adquisicién de predios encargada al concesionario, asi como las labores
construccion, operacion y mantenimiento de una via publica, no constituyen ejercicio
de funcidén publica en los términos del articulo 53 de la ley 734 de 2002. Los soportes
de la anterior conclusién en relacién con las labores de la adquisicion de predios se
pueden concretar en los siguientes:

“Como ya se dijo, para verificar si en efecto nos encontramos en el plano del ejercicio de
funciones publicas por el concesionario, se hace necesario determinar (y probar) dentro del
proceso, en el marco del contenido obligacional referido a la adquisicion de predios, cudles de
las actividades especificas a cargo del concesionario comportan de manera concreta una
“manifestacion” de ordenacién o sefalamiento de conductas, expedicién de actos unilaterales
0 ejercicio de poderes coercitivos y en general, el ejercicio de prerrogativas de poder publico,
como lo previene el articulo 53 del CDU. Dicha carga no fue cumplida por el Despacho en el
caso concreto, y no la podia cumplir pues basta ver las actividades comprendidas dentro de la
gestion y adquisicion predial que se le encargd al concesionario para percatarse que en su
descripciéon de ninguna manera se le faculté al concesionario para ejercer actos de poder
publico o prerrogativas que sélo conciernen al Estado, sino actividades materiales, operativas,
de servicios y apoyo a la gestién, previas unas y concomitantes otras, requeridas para que el
INCO se hiciera duefio de los predios que el proyecto demandaba para su ejecucion”.

(..)

En efecto, en materia predial, al Concesionario se le encargaron actividades materiales,
intelectuales, operativas, incluso juridicas, pero de ninguna manera se le atribuyeron
potestades para dar 6rdenes o sefialar conductas a los propietarios de los predios, tampoco
para expedir actos unilaterales frente a dichos propietarios o terceros ni para ejercer poderes
coercitivos, a diferencia de las competencias que en ese ambito se reservé el INCO y que si
comportan actos de poder estatal como la expedicién de los actos de expropiacién por via
administrativa, manifestaciones unilaterales de la autoridad administrativa que tienen la
capacidad de imponerse a los particulares, prerrogativas de poder que solo corresponden al
Estado.
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Asi lo corrobora también el profesor JAIME ORLANDO SANTOFIMIO en el concepto allegado
con los presentes alegatos...”

(..)

“En suma, las obligaciones y las actividades contractualmente otorgadas al concesionario en
el ambito de la gestidon predial y adquisicion de predios, en modo alguno configuraron la
utilizacion de “mecanismos que envuelven y requieren el ejercicio de potestades publicas “ o
el “ejercicio de autoridad inherente del Estado”, o de “potestades publicas”®, o de “potestades
que reflejan el imperium estatal’, y en esa medida tales actividades no pueden considerarse
como ejercicio de funcion publica en los términos del articulo 53 del CDU”.

Los argumentos que sustentan la afirmacidon de abogado defensor frente a la
inexistencia de ejercicio de funcion publica, por la labores de construccion,
operacion y mantenimiento de la via entregada en concesién, los argumentos fueron
los siguientes:

“... en lo que respecta a la construccién y mantenimiento a cargo del contratista, la
materialidad de dichas actividades en uno y otro evento, es la misma. Entonces, si la
construccion y el mantenimiento de un bien inmueble publico no es funcion publica en el
marco del contrato de obra, tampoco puede serlo en el marco de un contrato de concesion.

(..)

La “Construccion” de una via, en términos de la ingenieria civil, comprende movimientos de
tierras, cortes, rellenos, drenaje, excavacion, estabilizacion de suelos, remocion, bases y
subases, ejecucion de terraplenes, pedraplenes, mejoramiento del subsuelo, construccién de
pavimentos asfalticos, obras de arte, etc., actividades materiales todas todas que coinciden en
el contrato de obra y en el de concesion, y para cuya ejecucidon no se requiere de poderes o
prerrogativas exclusivas del Estado, ni fueron ejercidas de ninguna manera en el marco del
contrato de concesién 001 de 2010.

El “mantenimiento”, que puede ser rutinario, periddico o de emergencia, es el “Conjunto de
actividades destinadas a preservar la condicion de una carretera y de sus componentes (...)
con el fin de que sigan prestando de manera efectiva el servicio para el cual fueron
construidos o dispuestos”. De ninguna manera demanda para su ejecucién por el
concesionario el ejercicio de actos de autoridad, mando o coercitivos, ni en general de
poderes y prerrogativas del Estado.

De otro lado, en el contrato de obra y en el contrato de concesién - como el 001 de 2010-, la
entidad publica hace entrega del bien publico — la via en este caso o el sector — al contratista
para que, como lo dice el propio Despacho, el contratista cumpla con sus obligaciones (la de
construccion y mantenimiento en ambos casos, y segun sea el alcance del objeto contractual,
y la adicional de operacién en el de concesion), y a la vez como condicion sine qua non para
que el concesionario explote econdmicamente la via. Véase también que cuando una entidad
publica arrienda un bien publico de su propiedad a un particular, debe entregarselo al
contratista, y si la destinacion del bien lo permite, el arrendatario tendra el derecho de
explotarlo econémicamente, caso en el cual se incurriria en un despropésito mayusculo si se
afirmara que el arrendatario por recibir dicho bien y “manejarlo”, ejerce funciones publicas.

(..)

“La obra, y en general la infraestructura vial, “constituye el objeto material del contrato” cuya
explotacién se encuentra asociada a la remuneracion del concesionario (...) Entonces, la
explotacion econdémica de la obra es una actividad tipicamente comercial, necesaria y
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orientada a la recuperacion de la inversion, y no una funcién publica.”

De ofra parte, afirmar que se esta enfrente del ejercicio de funciones publicas por el
concesionario porque la operacion de la infraestructura comporta “labores orientadas a |
prestacion del servicio de transito a lo usuarios del sector” como lo sefalé el Despacho,
desconoce por completo que no es posible equiparar prestacion de un servicio publico con el
ejercicio de funcion publica, tal y como lo ha destacado la propia Corte Constitucional, entre
muchas otras en la reciente sentencia C-185 de 2019 (...) Providencia que reitera lo dicho en
la sentencia C- 037 de 2003 en el sentido de que el particular que preste un servicio publico
sera disciplinable “cuando ejerza una funcion publica que implique la manifestacion de las
potestades inherentes al Estado, y estas sean asignadas explicitamente por el Legislador”.

Pero ademas se desconoce con el planteamiento, lo dispuesto por el propio articulo 53 de la
ley 734, que preceptua:

No seran disciplinables aquellos particulares que presten servicios publicos, salvo que en
ejercicio de dichas actividades desempefien funciones publicas, evento en el cual resultaran
destinatarios de las normas disciplinarias”.

- Argumentos relacionados con la inexistencia de administracion de recursos publicos
por parte de la Sociedad Concesionaria Ruta del Sol S.A.S

Senald el apoderado defensor, que la remuneracion de concesionario dentro de la
cual se incluyeron los ingresos por concepto de peajes, era un elemento esencial del
contrato de concesién No. 001 de 2010:

“Entonces, dentro de los elementos esenciales del contrato de concesién [elementos que se
identifican normalmente porque hacen parte del concepto o de la definicion que hace la ley del
contrato de que se trate, de modo que si no concurren en el negocio juridico que se encuentra
bajo examen, el contrato no existe o degenera en uno distinto], se encuentra la remuneracién
a favor del concesionario, esto es, aquello que recibe a cambio o como contraprestacion o
retribucion por las obligaciones que adquiere ( financiar, construir, mantener, operar un bien u
obra destinado al uso o al servicio publico, etc). Sin remuneracién, no existe contrato de
concesion.

Dicha remuneracion, puede consistir, segun la norma que se viene citando, en i) derechos,
tarifas, tasas, valorizacion, ii) la participacion en la explotacion del bien, o iii) una suma
periédica, unica o porcentual y, iv) en general, en cualquier otra modalidad de
contraprestacion que las partes acuerden.

(..)

Celebrado el contrato, y en un todo de conformidad con la minuta incluida en el pliego, se
acordé que el INCO cedia y entregaba al concesionario durante la vigencia del Contrato, los
Peajes y los derechos de recaudo, estableciéndose que dicha cesion ocurriria en la misma
fecha de entrega del sector.

Luego de la suscripcion del acta de inicio, llevada a cabo el 31 de marzo de 2010, el sector
objeto del contrato fue entregado el 7 de abril de 2010 y con él las estaciones de peaje, salvo
la del peaje Pailitas que aun estaba en construccion, y fue entregada al concesionario el 2 de
julio de 2010.

Es claro entonces, conforme a todo lo anterior que, como parte de la remuneracion pactada a
favor del concesionario, en contraprestacion por todas las obligaciones asumidas a su cargo,
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los peajes generados desde el inicio del contrato y sus derechos de recaudo, fueron
efectivamente cedidos al concesionario hasta concurrencia de lo necesario para,
conjuntamente con los aportes INCO, alcanzar el VPIT, logrado lo cual se produciria la
terminacién del contrato.

(..)

La cesion de los peajes pactada y efectivamente realizada por el INCO a favor del
concesionario como parte de la remuneracion de este Ultimo, comporto la transferencia de su
titularidad y, consecuentemente, la naturaleza privada de los recursos a partir de dicha cesion.

(..)

Tales derechos puede ser por tanto objeto de cesion por regla general, con las salvedades
que consagra la ley, entendiendo por “cesion de derechos” “la disposicion que del derecho
hace su titular traspasandolo a otra persona sea a titulo gratuito u oneroso ya que se trata de
un efecto patrimonial enajenable como cualquier otro”.

La cesidén de derechos implica -por esencial estructura juridica de la institucion-, la tradicion
como lo prevén los articulos 761 y 1959 del C.C., citados a continuacion en el orden
enunciado y con resaltados nuestros:

ARTICULO 761. TRADICION DE DERECHOS PERSONALES. La tradicion de los derechos
personales que un individuo cede a otro, se verifica por la entrega del titulo, hecha por el
cedente al cesionario.

ARTICULO 1959. FORMALIDADES DE LA CESION. La cesién de un crédito, a cualquier
titulo que se haga, no tendrd efecto entre el cedente y el cesionario sino en virtud de la
entrega del titulo. Pero si el crédito que se cede no consta en documento, la cesion puede
hacerse otorgandose uno por el cedente al cesionario, y en este caso la notificacion de que
trata el articulo 1961 debe hacerse con exhibicién de dicho documento.

Asf lo subraya la Corte Suprema de Justicia, desde las raices clasicas de la jurisprudencia:

“La cesién de créditos requiere que entre el cedente y el cesionario exista un contrato
traslaticio de dominio, que puede ser venta, permuta, donacién etc., puesto que la cesién es
apenas el modo de hacer la tradicion del derecho personal del cedente al cesionario

(..)

En suma, la cesion es la tradiciéon del derecho, comporta la transferencia de la titularidad del
mismo, como consecuencia de lo cual es claro que por virtud de la cesion de los peajes y de
los derechos de recaudo el concesionario se hace titular del derecho a percibir a partir de
dicho momento y hacia el futuro durante el plazo de la concesion, los peajes que paguen los
usuarios, y una vez percibidos es el duefo de los recursos derivados de tales pagos.
Igualmente, y por tal razén el recaudo de ninguna manera lo es sobre recursos publicos, sino
sobre recursos que le pertenecen en virtud de dicha cesién.

(..)

Como puede verse, desde la autorizacion dada por el INVIAS, quedé claro que la cesiéon
tendria lugar desde el acta de entrega a la que nos hemos referido hasta la fecha de
terminacién del contrato de concesion, y de ninguna manera que, como parece entenderlo el
Despacho, sélo después de pagados todos los costos y gastos del proyecto, el concesionario
se hacia duefio de los recursos de peajes.
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(..)

Finalmente, aun cuando resulte necio decirlo es claro que cuando el articulo 53 de la ley 734
dispone que administran recursos publicos los particulares que recaudan rentas que las
entidades publicas han destinado para su utilizacion con fines especificos, se refiere a
recursos que pertenecen a las entidades publicas, que hacen parte del patrimonio publico, asf
no estén en sus presupuestos, como el caso por ejemplo de algunas cuentas especiales o
fondos especiales de la Nacion o de sus entidades, y de ninguna manera a recursos que han
salido de su patrimonio por un acto dispositivo previo.

Pero claramente para que sean recursos publicos deben encontrarse en el patrimonio del
Estado, no en el patrimonio de un particular.

Si en el contrato de concesion se estipuld que el concesionario debia destinar dichos recursos
respecto de los cuales se le transfirid la propiedad en virtud de la cesién [recursos privados,
reiteramos, cedidos a su favor como remuneracion por las obligaciones asumidas a su cargo],
al pago de gastos y costos reales asociados a la ejecucion del proyecto, tal circunstancia de
ninguna manera convierte dichos recursos privados en publicos. No existe norma alguna en el
ordenamiento juridico que establezca o de la cual pueda deducirse dicha naturaleza publica
en razon de tal compromiso de uso de los referidos recursos. No existe ninguna disposicion
normativa segun la cual un recurso privado que deba comprometerse o esté comprometido
para la ejecucién de un proyecto publico, se considera publico en razén de dicha destinacion,
aun a pesar de dicha titularidad privada. De aceptarse la tesis del Despacho, en todos los
casos en que un particular asume la obligacion de ejecutar un contrato estatal con sus propios
recursos, en tanto deba destinar recursos privados a cubrir los costos y gastos asociados al
objeto del mismo y mientras ello ocurra, tales recursos publicos serian publicos, lo cual es
absolutamente insostenible. Bajo la tesis del Despacho no solo los recursos de peaje sino
todos los demas recursos que el concesionario se comprometié a destinar al proyecto,
incluidos los aportes equity, y los recursos de financiacion que obtuvo de los prestamistas,
serian recursos publicos, lo que, insistimos, carece de algun fundamento juridico.

(..)

De otro lado, en el dictamen pericial aportado por esta defensa, ante la pregunta formulada en
el sentido de que se explicara “si en el Contrato de Concesién 001 de 2010 los recursos de
peaje constituyeron contraprestacion para el Concesionario”, luego del respectivo analisis
economico-financiero de dicho contrato, afirmo:

“De acuerdo con el Contrato de Concesion Ruta del Sol Sector 2, el ingreso proveniente del
recaudo de peajes era uno de los componentes de la contraprestacion para el Concesionario
(Seccion 1.02- numeral (a)). Dichos recursos fueron cedidos al Concesionario desde el
momento de la entrega del Sector y entraban directamente a la Cuenta Aportes
Concesionario, cuenta en la cual el Concesionario era el ordenante.” (P. 24)

En fin, tal planteamiento es igualmente corroborado por el Dr. JAIME ORLANDO
SANTOFIMIO G. en el concepto por el emitido, que se adjunta con el presente escrito, al cual
simplemente me remito”.

(..)

Igualmente, y ya desde la perspectiva de las disposiciones que regulan los negocios
fiduciarios, y en particular el contrato de fiducia mercantil, [naturaleza del celebrado para la
ejecucion del proyecto objeto del contrato de concesién 001 de 2010], el testigo JUAN
CARLOS PERTUZ Gerente Juridico de la Sociedad Fiduciaria Corficolombiana, en su
declaracion jurada rendida el 6 de julio de 2020, hizo las siguientes importantisimas
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precisiones respecto de la naturaleza privada de los recursos aportados al patrimonio
auténomo constituido para el manejo de los recursos del proyecto:

“En el contrato ruta, en el fideicomiso Ruta del Sol, también insisto, al igual que en todos los
fideicomisos de concesion que se manejan en Colombia la naturaleza de los recursos
aportados al patrimonio auténomo de la concesion, en virtud de la ley, es de naturaleza
privada.

¢ Por qué son recursos privados? Hace poco lo mencioné en mi primera respuesta, porque los
recursos que son fideicomitidos estan afectos a la ejecucion del proyecto de concesion y a la
remuneracion del concesionario (...) es diferente al tratamiento que el ordenamiento juridico le
ha dado a los recursos afectos a la ejecucion de los proyectos de concesién, que como lo
decia, el Consejo Técnico de Contaduria Publica adscrito al Ministerio de Hacienda, y citando
jurisprudencia, digamos, pacifica del Consejo de Estado sobre la materia, pues es clara en
establecer que esos recursos pese a tener un origen publico, al ser separados de la
contabilidad general de la Nacion para ser afectados exclusivamente a la ejecucion de un
proyecto de concesién, a titulo de remuneracién del concesionario, pues mutan su naturaleza
juridica y dejan de ser recursos publicos propiamente dichos...”.

- Argumentos segun los cuales, la conducta imputada al sefior ALBERTO MARINO
SAMPER no tienen que ver con el ejercicio de funciones publicas o con la
administracion de recursos publicos.

“La falta reprochada disciplinariamente al particular debe ser una expresion directa de la
funcién publica atribuida y ejercida por él o de la administracion de recursos publicos que,
igualmente, se le atribuyd y ejercio.

(..)

. en la medida en que es la precisa y acotada actividad de ejercer funciones publicas o
administrar recursos publicos u oficiales la que fundamenta -doblemente-, tanto el caracter de
sujeto disciplinable del particular como la propia competencia de la Procuraduria, la conducta
reprochada como falta disciplinaria en el auto de cargos (factica y juridicamente) debe
haberse desplegado (u omitido) por el particular dentro de ese preciso limite material y juridico
del ejercicio del poder publico atribuido.

(..)

La supuesta falta disciplinaria imputada al Sefior ALBERTO MARINO SAMPER, inexistente
como ya se ha demostrado y se confirmard mas adelante, en todo caso, aceptandola en
gracia de discusion, no tiene relacion alguna con las supuestas funciones publicas y la
administracion de recursos publicos en la modalidad de recaudo que el Despacho afirma le
fueron atribuidas a la CONCESIONARIA RUTA DEL SOL S.A.S. Menos aun guarda relacion
con algun deber funcional que le correspondiera al sefior ALBERTO MARINO, en razén de
esas supuestas funciones y administracion en cabeza de la Concesionaria.

De acuerdo con lo planteado en el acapite precedente, un elemento central de la estructura
normativa del “sujeto disciplinable” en tratandose de un particular, para efectos del ejercicio
legitimo y valido de la accion disciplinaria en su contra, es que la conducta objeto del
correspondiente reproche disciplinario, se haya derivado de la especifica funcion publica que
se le haya atribuido o de la administracion de recursos publicos que se le haya confiado.

En el presente caso, insisto aceptando en simple gracia de discusion el planteamiento, la falta
atribuida a ALBERTO MARINO SAMPER fue la supuesta incursiéon en la conducta tipificada
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como delito de falsedad en documento privado, pero es evidente que esa conducta no se
derivo de las supuestas funciones publicas y administracion de recursos publicos planteados
como tales en el auto de imputacion.

(..)

La conducta objeto de reproche disciplinario, ni factica ni juridicamente tuvo relacion alguna ni
derivo del ejercicio de aquellas supuestas funciones publicas o de la administracion de los
peajes en lo que al recaudo respecta, ni provino de actividades especificas propias de tales
poderes o como manifestacion de ellos.

- Argumentos segun los cuales, la conducta del sefior ALBERTO MARINO SAMPER
no se adecua a la falta disciplinaria endilgada.

“De conformidad con lo que ya se ha explicado en acapites anteriores, el cargo imputa la falta
disciplinaria correspondiente al tipo establecido en el numeral primero del articulo 55 de la ley
734 de 2002, norma que consagra lo siguiente:

“ARTICULO 55. SUJETOS Y FALTAS GRAVISIMAS. Los sujetos disciplinables por este titulo
so6lo responderan de las faltas gravisimas aqui descritas. Son faltas gravisimas las siguientes
conductas:

1. Realizar una conducta tipificada objetivamente en la ley como delito sancionable a titulo de
dolo, por razén o con ocasion de las funciones (...)".

Tipo que en los términos del auto “se complementa con el articulo 289 de la ley 599 de 2000,
al haber presuntamente realizado la conducta tipificada en la ley penal como delito de
falsedad en documento privado”. Dicho articulo establece ese tipo penal de la siguiente
manera:

“ARTICULO 289. FALSEDAD EN DOCUMENTO PRIVADO. El que falsifique documento
privado que pueda servir de prueba, incurrira, si lo usa, en prision de dieciséis (16) a ciento
ocho (108) meses”.

Como puede advertirse, para que la conducta de una persona se adecue a dicho tipo, es
necesario: i) la falsificacion de un documento, ii) que el documento pueda servir de prueba
(capacidad probatoria) y iii) que lo use.

(..)

En este orden de ideas, en este caso es de gran trascendencia para fijar el sentido de la
violaciéon imputada, el que se desarrolle una explicacion de la modalidad de la falsedad de
documento privado en la que se habria incurrido. En efecto, la jurisprudencia constitucional y
ordinaria penal ha definido con claridad que el articulo 289 del Codigo Penal integra 2
dimensiones absolutamente diferenciadas del delito de falsedad en documento privado. Se ha
referido al tema de la siguiente manera:

“El delito de falsedad en documento privado tiene dos connotaciones, una, producto de su
alteracién material, como puede ocurrir cuando alguien enmienda, tacha, borra, suprime o de
cualquier manera altera su texto. La oftra, la falsedad ideologica, tiene lugar cuando el
particular consigna en el documento privado hechos o circunstancias ajenas a la realidad, es
decir, cuando falta a su deber de verdad sobre un aspecto que comporta quebrantamiento de
relaciones sociales con efectos juridicos”.
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Cudl modalidad de falsedad documental se le endilga como conducta del sefior Marifio
correspondiente a la supuesta falta disciplinaria gravisima en la que se indica que
presuntamente incurri? De esa modalidad depende todo el ejercicio de la defensa en lo que a
la tipicidad de la conducta respecta. El que se impute una modalidad de falsedad ideoldgica
conlleva que se cuestiona no la genuinidad de un documento sino la veracidad de su
contenido. El que se impute una falsedad material implica por el contrario llevar el foco a la
alteracién documental. La evaluacion de la conducta, el desarrollo de un razonamiento de
defensa en los ambitos factico y juridico esta totalmente condicionado por la especificidad de
la modalidad del delito en el que se considere se estuvo incurso.

(..)

Todos estos elementos fueron ignorados en el andlisis planteado por el auto de cargos. En
ningun momento, al referirse a la conducta del sefior Marifio y su pretendida correspondencia
con el tipo penal, el texto aborda los verbos rectores que rigen el delito de falsedad en
documento privado, tampoco efectiia un examen de la capacidad probatoria del documento
supuestamente falseado. De esta manera nunca se pregunta por el momento de consumacion
del delito, omite que no basta con la mera adulteraciéon del documento (acto de falsificacion)
para que este se configure dado que también se exige que sea utilizado (acto de uso) para
establecer o modificar relaciones juridicas. Aspiracion que no se podra concretar si por su
propia naturaleza el documento no es idéneo para conseguir dicho propésito, aspecto que
tampoco es estudiado en instancia alguna por la imputacion.

(..)

El objeto del reproche se enfoca entonces en la determinacion de la existencia de un acto por
parte del sefior Marifio relacionado con la primera acciéon de “falsificar’, pero no aborda de
ninguna manera un juicio sobre el segundo verbo rector de “usar” el documento, ni evallia su
capacidad probatoria o que sea apto en si mismo para ser utilizado con el propdsito probatorio
que evoca: servir de prueba de un presunto costo asociado a la ejecucién del contrato de
concesion No 001 de 2010”.

(..)

Asi las cosas, en esta primera instancia es oportuno referirse al concepto que nunca afronta el
auto en su analisis, relativo a la capacidad probatoria del documento supuestamente
falsificado, elemento esencial para que pueda efectivamente configurarse el delito de falsedad
en documento privado.

(..)

Obsérvese que el acta que autoriza un contrato, no prueba un costo, prueba la autorizacién
para contratar, mas no el costo. De esta manera, el potencial del documento para acreditar un
costo -en el que, por demas, ya se habia incurrido y habia sido en gran parte pagado-, queda
desvirtuado.

Ahora bien, la verificacion de si efectivamente el documento derivado de esa supuesta accion
de mi representado, tenia la capacidad de crear, modificar o extinguir una situacion juridica,
remite también a 2 materias fundamentales. La primera, exige revisar la naturaleza de un acta
de junta directiva y la regulacién que le aplica. La segunda refiere al efecto que de las
estipulaciones legales se puede derivar de la coexistencia de varias versiones de acta y que
tal como consta en el expediente, fueron mantenidas de manera simultanea en los archivos de
la Concesionaria. Como se vera, el andlisis de ambas materias permite desvirtuar que desde
esta perspectiva el documento en cuestion pueda tener relevancia penal y por lo tanto que se
configure falsedad alguna.
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Sobre ambas tematicas, se debe partir de que el documento que sea objeto de falsedad, para
detentar una capacidad probatoria, ha de ser idéneo para la prueba del hecho. No depende de
la voluntad del autor el que este cumpla con dicha capacidad; la existencia de la aptitud
probatoria esta sujeta a lo que sefiala la ley. Bajo ese entendido, la regulacién que aplica a las
actas de junta directiva y su modificacion, establece las siguientes premisas relevantes:

El decreto 2649 de 1993 establece los mecanismos por los cuales se puede dar una
modificacion de acta de junta directiva con efectos vinculantes. Ninguna de esas 2
modalidades fue seguida en este caso: no se incorporé por parte del presidente y secretario,
mediante asiento, una modificacion que corrigiese una omision de datos exigidos legal o
contractualmente; tampoco se aprobdé por parte de la Junta Directiva la aclaracion o
constancia de una decision. Sobre este Ultimo caso, la Superintendencia de Sociedades, en
el concepto OFI 220-053745 de 201582, explicé de manera detallada cémo debe procederse:
“debera suscribirse un acta adicional que debe ser sometida a la aprobaciéon de la junta o
asamblea, lo cual debera ocurrir en otra reunién citada para el efecto, o bien, que debera ser
aprobada por las personas que hubieren sido desighadas para su aprobacion, esto es, por las
mismas personas que hubieran integrado la comision aprobatoria designada en la reunién que
hubiere dado base a la elaboracion del acta principal”.

- La Ley 222 de 1995 establece la posibilidad de llevar a cabo reuniones no presenciales. Sin
embargo, la adopcion de decisiones bajo este formato debe cefiirse a condiciones rigurosas
que en este caso no se siguieron. La deliberacion y decisién se puede dar por comunicacion
simultanea o sucesiva. De ser este el escenario, la sucesion de comunicaciones debe ocurrir
de manera inmediata de acuerdo con el medio empleado; si alguno de los miembros de la
Junta no participa de la comunicacion, la decision adoptada resulta ineficaz (articulos 19, 21).
Igualmente se establece que las decisiones resultan validas siempre y cuando las decisiones
consten por escrito y todos los socios o miembros expresen el sentido de su voto (articulo 20).
Expresion que se puede dar de manera separada, escenario en el cual un miembro de la
Junta no tendra conocimiento necesariamente de lo planteado por otro; el acta debe
elaborarse y asentarse dentro de los 30 dias siguientes a la fecha en la que concluyé el
acuerdo (articulos 20 y 21).

Asi las cosas, en los hechos imputados al sefior Marifio en ningin momento se produjo un
acta modificatoria que cumpliera con las condiciones legales expuestas.

(..)

En este orden de ideas, durante todo este periodo, el acta original, ha determinado y reflejado
los hechos que configuraron la sesion de Junta Directiva de 21 de febrero de 2014. Para que
una nueva acta aspire a cambiar esa fijacion de los hechos visible en el libro de actas, debe
surtir un tramite legal que, de acuerdo a lo explicado, nunca tuvo lugar. El intercambio de
correos electrénicos en el que se tratd la modificacion nunca se tradujo en la citacion ni en la
celebracion de una junta en la que se abordara la materia y se adoptaran las decisiones
conforme a ella. Tampoco puede entenderse que se llevé a cabo una reunidén no presencial en
cuanto esas comunicaciones no se dieron de manera que todos los miembros de junta
participasen simultdnea o sucesivamente y el sentido de sus votos sobre la decisién a ser
adoptada quedase registrado.

Conforme a lo explicado, de haberse configurado un acuerdo para la modificacion del
contenido del documento — que no lo hubo en todo caso-, este acuerdo se habria realizado en
relacion con un documento que no tiene la capacidad probatoria ni potencial para crear,
modificar o extinguir una situacion juridica preexistente”.
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- Argumentos relacionados con la imputacion a titulo de coautoria

“Se imputa al sefior Marifio como coautor de un hecho en el que no tuvo dominio del hecho ni
su intervencion fue esencial ni necesaria para la realizacion del supuesto delito.

“El inciso 2, articulo 29 de la Ley 599 de 2000 contempla la figura de la coautoria de la
siguiente manera: “Son coautores los que, mediando acuerdo comun, actden con division de
trabajo criminal atendiendo la importancia del aporte”. Precepto que evidencia la existencia de
3 elementos fundamentales en esta forma de intervencion en el hecho punible:

1. El acuerdo comun; 2. La divisién del trabajo criminal; 3. La importancia del aporte.

La existencia de un acuerdo comun supone que existe una accion coordinada dirigida a la
realizacion de un delito como objetivo de todos los intervinientes. De esta manera el coautor
conoce que su conducta es un aporte a la realizacién del delito, conoce la actuacion de los
otros y que esta es un complemento a la propia actividad.

La division del trabajo criminal se refiere a la existencia de un plan comun para la realizacion
conjunta del delito, se acumulan contribuciones individuales que se complementan para
realizar la totalidad del tipo. Aunado a ello, la importancia del aporte como requisito de
coautoria implica no sélo dominio sobre el aporte del coautor, sino dominio del hecho integral,
lo que se traduce en que el aporte resulte de tal categoria que unido a los demas es la unica
posibilidad de lograr el resultado que se busca con el acuerdo. De esta manera, de gran
importancia para nuestro analisis, se establece como requisito de coautoria lo que Roxin llama
“‘esenciabilidad” del aporte. Bajo ese supuesto, puede concluirse que alguien es coautor de un
delito solamente si ha desempefiado una funciéon de importancia esencial para la realizacion
del delito, una tarea de importancia tan grande que no se pueda prescindir de ella.

(..)

Pues bien, los hechos del caso, totalmente evidenciados en el expediente, sefialan que no
existié6 un acuerdo de voluntades para un propdsito delictuoso comun, y la participacion del
sefior Marifio en el supuesto plan criminal — que nunca conoci6-, resulta en todo caso
totalmente irrelevante para la materializacion del pretendido delito de falsedad en documento
privado.

Primero que todo, como se explicd en un comienzo, este delito esta compuesto por 2 verbos
rectores que tienen lugar en 2 momentos diferenciados: falsificar y usar. Convivencia de actos
que sefalan que el delito realmente se consuma con la utilizacion del documento falso y no
con el acto de falsificar propiamente dicho.

(..)

Para el sefior Marifio el planteamiento que realizaba el miembro de Junta Directiva, Eleuberto
Martorelli, iba dirigido a la necesidad de modificar el acta para incluir una decision que, segun
indicaba, en su momento se habia omitido. Eso en si mismo no conlleva de ninguna manera
un plan criminal, ni de falsificacion ni de uso de esa falsificacion. En ningin momento los
términos de lo formulado por Martorelli significaban para el sefior Marifio algo distinto a
efectuar una modificacion del acta que siguiera los canones legales. Recibidé una propuesta
via correo electronico, planted sus objeciones relativas a lo que él entendia era fundamental
debia ajustarse a la verdad en relacion con la postura de los miembros minoritarios de la Junta
Directiva (los postulados por EPISOL), entendid, equivocadamente tal como se vera mas
adelante, que su inquietud habia sido acogida, compartié dicha informacién con su compariero
miembro principal de la Junta sefior Gustavo Ramirez al percibirla como completamente
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legitima y no volvié a tener noticia del devenir de la modificacion. Modificacion que debié
haber seguido el procedimiento consagrado en la normativa, pero de la que no se volvié a
hablar y de la que no tuvo noticia de nuevo sino hasta que en los medios se hizo referencia a
las distintas versiones del acta. En ese orden de ideas, el supuesto acuerdo sobre un acto de
falsificacion, considerado como un plan con objetivo criminal, no existié. No se dio una accion
coordinada en la que la intervenciéon del sefior Marifio configurase un aporte para un fin
delictivo. Mucho menos puede entonces establecerse un acuerdo respecto de un uso de la
falsificacion...”

(..)

Igual de importante es el examen del elemento “dominio funcional del hecho” en relacion con
la falsificacion que habria de realizar y firmar el sefior Martorelli y la falta total de
trascendencia del actuar desplegado por el sefior Marifio para esos efectos. Al respecto deben
tenerse en cuenta las siguientes consideraciones:

La ejecucion del acta falsa, sin perjuicio de las objeciones ya planteadas sobre la inaptitud
probatoria del documento, estaba bajo el completo dominio del Presidente y Secretario de la
Junta Directiva de la CONCESIONARIA RUTA DEL SOL S.A.S. En ese sentido, el sefior
Marifio nunca tuvo contacto con las versiones 2 (referida a la supuesta decisién unanime) y 3
(en la que se refiere la aprobacion por mayoria) del acta no 50 que constituirian la
falsificacion, sino tiempo después cuando se hizo publica su existencia. Si bien intercambio
varios mensajes electrénicos que entendia como parte de un tramite en el que se pretendia
surtir la modificacion legal del acta, la accion material de falsificacion le fue completamente
ajena;

La falsificacion material del documento no exigia de ninguna manera la intervencion del sefior
Marifio. Las actas de Junta Directiva deben seguir ciertas formalidades de contenido y ante
todo requieren la firma del Presidente y Secretario de la Junta. Asi lo establece el articulo 431
del Cédigo de Comercio...”

(..)

Una estipulacion equivalente sobre esta materia se realiza en los estatutos de la Sociedad al
preverse lo siguiente:

"Articulo 26.- Reglas Generales. Respecto de las reuniones de la Junta Directiva se
observaran las siguientes reglas:

(...) c) De las reuniones de la Junta se levantaran actas completas, firmadas por el presidente
de la Junta y el Secretario, y en éstas se dejara constancia del lugar y fecha de la reunion, del
nombre de los asistentes, con la especificacion de la condicién de principales o suplentes con
que concurran, de todos los asuntos tratados y de las decisiones adoptadas, negadas o
aplazadas".

En ese orden de ideas, la elaboracién de una nueva version del acta que se repute falsa es
totalmente indiferente a lo que tengan que decir los miembros de la Junta Directiva, a la
discusion que formulen sobre el contenido y sentido de la decisiéon que en ellas se integre,
salvedad hecha del Presidente de dicha Junta. La Unica participacion que se puede reputar
como esencial, a menos de que concurra una falsificacion de firmas, es la intervencion del
Presidente y Secretario de la junta. Ellos detentan el completo dominio del hecho en cuanto
pueden cumplir con todos los requisitos establecidos en el segundo parrafo del articulo 431 y
suscribir con su rubrica el documento confeccionado.
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Pues bien, el desarrollo de los hechos coincide con este escenario. Para confeccionar las
versiones 2 y 3 del acta no 50 la participacion del sefior Marifio resulté totalmente irrelevante.

(..)

Ante este escenario es claro y evidente que la participacion del Sefior Alberto Marifio fue
totalmente instrascendente para la pretendida falsificacion del acta. Para llevar a cabo ese
proposito el Presidente y Secretario de la Junta se bastaban, el supuesto acuerdo en el que
habria participado al intercambiar unos correos electronicos no pasa de ser una discusién
inane para la accion que llevé a cabo Martorelli. La supuesta falsedad se llevé a cabo sin que
ese acuerdo fuese necesario, ni para impulsar el acto (fueron los sefiores de ODEBRECHT
los que promovieron la accion; no fue idea de del Sefior Alberto Marifio ni fue él quien sembro
la idea en los otros), ni para determinar el acto como tal de falsificacién y mucho menos de
uso. La falsedad (primer verbo rector del delito de falsedad) presuntamente se dio en el
momento y en los términos que el sefior Martorelli dispuso.

En estrecha relacion con el postulado anterior, el sefior Marifio no tenia capacidad alguna de
evitar el resultado, no puede por lo tanto afirmarse dominio funcional del hecho. Asi fuese
abordado por el sefior Martorelli para adelantar la discusiéon ya conocida, la inocuidad de su
actuar es evidenciado de nuevo por el hecho de que Martorelli confeccioné las versiones de
acta con el contenido y en el momento que quiso, sin dar noticia de la efectiva preparacion
material de las mismas a mi defendido, incluyendo la suscripcién o firmas de ellas (al no ser
su funcién la custodia de las actas, no se enteré de su existencia sino en medios de
comunicacion afios después de haber tenido estos intercambios via correo electronico)”.

- Argumentos relacionados con la induccion a error y la ausencia de dolo

“Se debe considerar entonces en esta instancia que en las tratativas que se dieron entre el
sefior Alberto Marifio y Martorelli en relacion con la modificacion del acta, imperd un falso
juicio por parte de mi representado de la intencidon que impulsaba el actuar de Martorelli,
situacion que de manera consecuente le acarred una valoracion erronea sobre la pretension y
contenido de lo que le era propuesto.

Sobre este tema se ha de tener en cuenta, en primera medida, el momento en el que tuvo
lugar el intercambio de correos con el sefior Martorelli y el hecho de que para entonces no
existia reproche alguno de su conducta, ni en general de la conducta de ODEBRECHT vy sus
directivos.

(..)

A este respecto debe decirse primero que todo, de conformidad con lo ya explicado en esta
instancia y en los descargos, y tal como consta en el texto de los correos citados como prueba
en el auto de descargos, que fue el sefior Martorelli quien plante6 al sefior Alberto Marifio la
posibilidad de llevar a cabo un acto modificatorio de la referida acta de Junta Directiva. Los
términos de lo propuesto por este sefior buscaban que se plasmara una decision relativa a la
autorizacion para la celebracion del contrato con la Compafiia Profesionales de Bolsa S.A. en
la que se reflejase unanimidad respecto de la misma. El sefior Marifio, quien entendia que lo
que se planteaba era realizar una modificacién regular del acta que habria de surtir todos los
parametros legales necesarios, enfocé su atencion en que fuese consignada la posicion de los
dos (2) miembros de Junta representantes de, o postulados por, EPISOL (se recuerda que la
Junta Directiva estaba conformada por 5 miembros, 2 de los cuales postulados por EPISOL y
3 por ODEBRECHT), posicién consistente en que ellos no habian autorizado la celebracién de
dicho contrato.
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(..)

Aunque no se puede hacer una afirmacion tajante sobre lo que en su fuero intimo movié las
acciones del sefior Martorelli, este si es sin lugar a dudas un episodio mas que revela que de
ningun modo el intercambio que sostuvo mi representado con Martorelli constituye un acuerdo
que respondiese a un plan coordinado, que existiese un objetivo comun que contase con la
participacion del sefior Marifio como coautor. Al contrario, todos los elementos evocados
demuestran que de haber existido un propdsito delictuoso este estuvo exclusivamente en la
cabeza del representante de ODEBRECHT, circunstancia que llevé a que el sefor Marifio
fuera abordado y fuese direccionada de manera velada su actuacién para ajustarla a los
requerimientos de dicha empresa.

Lo anterior debe valorarse también de la mano del principio de confianza legitima, que no fue
cumplidamente atendido y al contrario fue traicionado por los representantes de
ODEBRECHT. El sefior Marifio legitimamente esperaba que sus interlocutores actuaran en
correspondencia con sus funciones y responsabilidades, en este caso como Presidente y
Secretario de la Junta Directiva, y que al plantear una materia relativa a las decisiones
adoptadas y el levantamiento de actas, expusieran con probidad y acierto lo que les competia
sobre la materia. Esta era una tematica que recaia enteramente en su esfera de competencias
debido al rol que estos funcionarios ocupaban dentro de la Junta Directiva, resultaba
completamente legitimo a la luz de la division del trabajo y el principio evocado, que mi
defendido recibiera la exposicién que le hacian sobre la base de que las propuestas
planteadas se ajustaban a los reglamentos internos y detentaban plena conformidad legal. No
fue este el caso y tal como se describid anteriormente, el actuar del sefior Martorelli fue poco
transparente con su colega, el proposito que demostré tener fue direccionar el proceso para
que este respondiera a los intereses de ODEBRECHT”.

Sobre la ausencia de dolo:

Para que el sefior Marifio pueda ser sujeto de sancion disciplinaria, debia conocer que estaba
desarrollando el tipo y debia tener la intencion de realizarlo.

Pues bien, ya han sido planteados a lo largo de esta exposicidon numerosos elementos facticos
y juridicos del caso que desvirtian la materializacién en la conducta de mi defendido de los 2
conceptos mencionados.

- Alberto Marifio no conocia el significado antijuridico de su accion, ni el resultado que esta
supuestamente conllevaba:

Los cargos reprochan la existencia de un supuesto acuerdo con el que se configuraria su
participacion como coautor en el delito de falsedad de documento privado. Basan su teoria en
2 fuentes probatorias fundamentales: el texto de 3 versiones de acta de junta directiva de la
Concesionaria y el texto de correos electronicos intercambiados por el sefior Marifio con
funcionarios postulados por ODEBRECHT.

En ninguna de estas pruebas se documenta el conocimiento de mi defendido de que con su
actuar - limitado como se dice al didlogo a través de los correos electronicos - incurria en el
tipo de falsedad en documento privado, constituido como ya se ha explicado por 2 verbos
rectores, falsificar y usar. No desvirtua el escrito de cargos que la conducta estaba regida por
el convencimiento de que era un dialogo legitimo que hacia parte de las tratativas previas a la
modificacion legal de un acta de Junta Directiva y que tenia lugar entre los miembros de dicho
organo social. Los correos lo que reflejan es que el sefior Marifio aborda la situacion con el
animo de discutir el asunto, haciendo propuestas para llegar a un consenso, misma dinamica
que se mantiene ordinariamente en la discusién con otros miembros de una junta y no la que
se puede esperar tenga lugar cuando lo que se esta adelantando es un acto delictivo como la
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falsificacion en la que supuestamente existia coordinacion entre los intervinientes para llegar a
un objetivo criminal comun.

(..)

Ante esto no se puede seguir sosteniendo que mi representado actuaba con conocimiento de
estar desplegando la conducta tipificada en el articulo 289 del Cédigo Penal y por esa via en
la establecida en el numeral 1 del articulo 55 del CDU. Del andlisis riguroso de su actuar no se
puede concluir que conociese que con su conducta se podia estar materializando la
falsificacion del acta. Por el contrario, lo que se evidencia es una conducta de unos terceros
que tenian un interés frente a la autorizacion del ya referido contrato, que abordaron al sefior
Marifio y le plantearon realizar una modificacion del acta. Escenario este frente al cual él se
formé la conviccion de que su proceder respondia iddneamente a sus deberes y roles.
Escenario igualmente en el cual, hasta ultimo minuto, contrario al actuar que corresponderia a
una situacién en la que existe una coordinacion de los intervinientes para llegar a un objetivo
criminal comun, se dio un contrapunteo en el que veladamente se descarté la esencia de los
planteamientos de mi representado y se impuso en todo caso el interés que desde un
comienzo portaban los representantes de ODEBRECHT.

(..)

En estrecha relacion con este postulado, se debe tener en cuenta que el dolo debe también
abarcar la causalidad, entendido esto como la necesidad de que el imputado sepa que su
conducta crea un determinado riesgo y que dicho riesgo se materializa con el resultado tipico.

Bajo ese entendido, el comportamiento desplegado conscientemente por el sefor Marifio, la
discusion via correo electrénico sobre el contenido de la modificacion del acta, no le permitia
prefigurar el resultado tipificado como delito en la norma. De ningun modo a partir de la
discusion mantenida se concluia que el Presidente y Secretario de la Junta fueran a proceder
motu proprio a hacer versiones distintas del acta y firmarlas sin adelantar el tramite legalmente
previsto. Este era un resultado que por lo demas, tal como ya se explicé anteriormente, no
requeria de la participacion del sefior Marifio en cuanto dicho acto material podia ser
adelantado de manera totalmente inconsulta por los mencionados funcionarios. De hecho, el
que lo hubiesen convocado a sostener una discusion al respecto, lo llevaba a entender por el
contrario que estos sefiores pretendian regir su proceder a la luz de las regulaciones
societarias. En este orden de ideas, tampoco se configura un comportamiento doloso respecto
de esta perspectiva de la causalidad.

- Alberto Marifio actu6 sin la voluntad de violar una norma juridica.
- Alberto Marifio actu6 sin la voluntad de violar una norma juridica.

La segunda dimension evocada sobre el comportamiento doloso, el aspecto volitivo, tampoco
se configura. La sola ausencia de conocimiento sobre la tipicidad de la conducta desplegada,
ya desdibuja por si misma la posibilidad de la existencia de un propdsito lesivo. Sin embargo,
a ello se suman distintos elementos facticos del caso que nos permiten reforzar esta
afirmacion.

Tal como ha quedado expuesto en la prueba evocada, todo el interés relativo al contrato
celebrado con Compania Profesionales de Bolsa S.A. estaba del lado de ODEBRECHT.
Situacion ante la cual se contraponia la bien documentada postura de los postulados por
EPISOL, expresada de manera clara y directa por el mismo sefior Marifio, quienes se oponian
a la formulacién de la autorizacion de la celebracion del contrato. En ese sentido, resultaria
totalmente contraevidente sostener que el comportamiento de mi representado estaba regido
por la voluntad de violentar el ordenamiento juridico, de querer infringirlo mediante la
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falsificacion del acta y su utilizacion, cuando el propésito de una accion delictuosa semejante
era definir la autorizacion para el contrato a la cual se oponia.

Una lectura logica y congruente de los hechos revela por el contrario una ausencia absoluta
de voluntad de parte del sefior Marifio dirigida a que el escenario que terminé dandose se
hubiese efectivamente materializado. La redaccién que el sefior Marifio propuso para el acta
demuestra 2 elementos fundamentales: su insistencia en oponerse a la autorizacién del
contrato; la comprension de que ODEBRECHT, en su condicion de socio mayoritario, podia
imponer la decisidn contraria. Esto demuestra con toda claridad que, si bien accedia a que se
llevara a cabo la accion modificatoria, accion que como ya se explicd, él entendia como
legitima y que no contravenia ningun postulado legal, lo hacia en contra de su querer y
abocado a aceptar que la contraparte era la que detentaba el control frente a decisiones
semejantes. De ninguna manera se dio una situacién en la que él propusiera y luego buscara
y promoviera una supuesta falsificacion cuyo propésito contravenia diametralmente lo que
publicamente él mismo manifestaba deseaba ocurriese con la autorizacién de la contratacion.

En conclusién, si en gracia de discusion, y no sabriamos bajo qué argumento, se considerase
que la conducta del sefior Marifio es tipica, se debe en todo caso descartar que haya actuado
con conocimiento de que su conducta coadyuvaba la falsificacion de un documento privado, o
que tuviese la voluntad o intencién de desconocer una norma juridica. Del acervo probatorio
se desprende que el sefior Alberto Marifio no tenia ni conocimiento ni intencion alguna de
falsificar un documento para la validaciéon de un contrato al que él mismo, como miembro de
Junta postulado por EPISOL, se oponia. La participacion en dicho cruce de correos no estaba
condicionada por una voluntad de hacer una falsificaciéon y mucho menos de pactar un uso
especifico para la misma.

Y en todo caso, se reitera, el Despacho del sefior Procurador Delegado no puede perder de
vista la aplicacién del principio de presuncién de inocencia que en materia disciplinaria indica
que la la falta de certeza sobre la existencia de la falta debe resolverse a favor del procesado”.

Argumentos expuestos por el sefior ALBERTO MARINO SAMPER en su
diligencia de version libre

En la misma linea de lo expuesto por su defensor de confianza, el sefior MARINO
SAMPER manifestdé en su versién libre, que su actuacion en el cruce de correos
electronicos que sostuvo con los sefiores ELEUBERTO MARTORELLI y LUIS
ERNESTO PEREZ DURAN, fue de buena fe y obedecié a la manifestaciéon que en
marzo de 2015 le hiciera el sefior MARTORELLI quien le habria dicho que el acta 50
tenia un error que debia ser corregido.

Adujo que siempre entendié que se trataba de un proceso legal de modificacién del
acta, que fue engalado por MARTORELLI y que en ese momento no se conocian las
practicas criminales de Odebrecht.

Expuso que su intencién fue siempre dejar en claro que EPISOL no estaba de
acuerdo con la contratacion de Profesionales de Bolsa.

Informé al Despacho que una vez conocié la noticia que dio origen al presente
proceso disciplinario se puso en contacto con Corficolombiana y en compafiia de
funcionarios de esa empresa acudi6 a las instalaciones de la Sociedad
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Concesionaria encontrando que mientras en los archivos digitales de la sociedad
estaba la version original del acta 50, en los libros de la sociedad estaban las otras
dos versiones de la misma, lo que lo llevo a presentar denuncia penal en la Fiscalia
General de la Nacion en contra de los sefiores MARTORELLI y PEREZ DURAN.

Y puso de presente al Despacho sus actuaciones en los afios 2017 y 2018 con
ocasion del conocimiento del acuerdo al que habia llegado Odebrecht con la Justicia
de los Estados Unidos.

CONSIDERACIONES DEL DESPACHO

1. CONSIDERACIONES SOBRE LA COMPETENCIA DEL DESPACHO PARA
DISCIPLINAR A LOS INVESTIGADOS

De conformidad con el articulo 53 de la ley 734 de 2002, son particulares

disciplinables aquellos que “cumplan labores de interventoria o supervision en los contratos
estatales; también a quienes ejerzan funciones publicas, de manera permanente o transitoria, en lo
que tienen que ver con estas, y a quienes administren recursos publicos u oficiales”.

Los argumentos que sobre este punto expusieron los abogados defensores, pueden
subdividirse en dos grupos. De un lado los que sustentan que la Sociedad
Concesionaria Ruta del Sol S.A.S., en el marco del contrato de concesion No. 001 de
2010 no tenia a su cargo el ejercicio de funciones publicas, y de otro, los que sefialan
que la Sociedad Concesionaria no administré recursos publicos.

Los argumentos del primer grupo se pueden sintetizar como sigue:

- EI Dr. GUSTAVO QUINTERO NAVAS en su condicion de apoderado de los sefiores
ELEUBERTO ANTONIO MARTORELLI y EDER PAOLO FERRACUTTI, solo sefalo
que el contrato de concesion no le confirid ninguna funcién publica a la Sociedad
Concesionaria Ruta del Sol S.A.S., la cual por dicho contrato solo recibié el encargo
de realizar una obra que no conllevaba el ejercicio de funcion publica, sin ahondar
sobre el tema y centrando la mayoria de su argumentacion en la inexistencia de
administracion de recursos publicos.

El Dr. URIEL ALBERTO AMAYA apoderado del sefior ALBERTO MARINO SAMPER,
manifestd que las labores relacionadas con la gestién predial y la construccion,
mantenimiento y operacion del sector concesionado, no podian considerarse
constitutivas de ejercicio de funcidn publica, por las siguientes razones:

- Porque el criterio utilizado por el articulo 53 de la ley 734 de 2002 para
determinar el contenido juridico del concepto de “funciones publicas” es el
ejercicio de “actos de poder” propios del Estado, pues no basta que a un
particular se le haya encargado una actividad que normalmente cumple un
servidor publico, sino que se requiere ademas que en el ejercicio de esa
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actividad, ejecute actos de autoridad o poder publico, que ordene o sefale
conductas, expida actos unilaterales o ejerza poderes coercitivos, lo que
implica que debe demostrarse que la funcion atribuida comportaba el ejercicio

de “actos de poder, de imperio, de mando, de autoridad, de inspeccion y vigilancia, propios
del Estado y de las autoridades publicas”.

- Porque las actividades comprendidas dentro de la gestion y adquisicion

predial no lo facultaba “para ejercer actos de poder publico o prerrogativas que sélo
conciernen al Estado, sino actividades materiales, operativas, de servicios y apoyo a la
gestion, previas unas y concomitantes otras, requeridas para que el INCO se hiciera duefio de

los predios que el proyecto demandaba para su ejecuciéon”. Sobre este mismo punto y
en el mismo sentido, en el concepto del Dr. JAIME ORLANDO SANTOFIMIO
aportado por el Dr. URIEL AMAYA como anexo a su escrito de descargos se

sefald que “Las obligaciones contractuales del concesionario se redujeron en la realidad de
las cosas a meras “gestiones prediales”, y apoyos para la adquisicién predial, cuyo ambito
material se puede apreciar de la lectura de las Clausulas 7.01 a 7-07 del Contrato en cuestién,
pero de manera mas concreta y detallada del Apéndice Predial Social del Contrato,
disposiciones todas estas que no empoderaban de modo alguno al Concesionario para que
adoptara decisiones, creara o modificara derechos subjetivos de manera unilateral, actuara
como autoridad, en fin para que ejerciera algun tipo de poder sobre los particulares o
especificamente sobre quienes tenian algun titulo, derecho, o posesion en relacion con los
predios que se debian adquirir para el desarrollo del proyecto (...) 155.- Ahora bien, revisado
el Apéndice Social y Predial, se presenta similar situacién. La gestion encomendada al
Concesionario es meramente técnica y de apoyo adelantando todas las actuaciones propias
para la adquisicion y/o enajenacion voluntaria, operando en estos casos como una tipica
gestion contractual a favor de terceros regulada por el Derecho Civil, articulo 1505 y
siguientes del Cadigo Civil, en cuanto siempre la titularidad de los bienes inmuebles sera del
INCO. Siendo gestion a favor de terceros regulada de manera especial por las normas civiles
carece de la esencia de una funcién publica administrativa, no significa desarrollo alguno de
funcién publica administrativa, todo lo contario, es una actividad propia de la gestion negocial

civil, de naturaleza civil tendiente a la celebracién de contratos de compraventa de predios”-

- Porque las labores de construccion y mantenimiento de un inmueble publico
al igual que no es ejercicio de funcion publica en el contexto del contrato de
obra publica, tampoco lo es en el contrato de concesion, al comprender
actividades materiales cuya ejecucion no requiere de poderes o prerrogativas
exclusivas del Estado.

- Porque las labores de operacion del sector concesionado se encuentran
asociadas a la explotacion econdmica de la obra, asociadas a la remuneracién
del contratista y que comprende “una actividad tipicamente comercial, necesaria y
orientada a la recuperacion de la inversion, y no una funcion publica”, como sucederia en
cuando una entidad publica arrienda un bien de su propiedad a un particular,
generando la entrega al arrendatario para que este lo explote, sin que por
haber recibido el bien y poder explotarlo econdmicamente pueda considerarse
que ejerce funcion publica.

- Porque la recepcion de la infraestructura vial para su operacion no implica la
asuncion de funcion publica ya que se trata simplemente de una obligacion
contractual necesaria para el cumplimiento del contrato. Sobre el mismo
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punto, en el concepto del Dr. SANTOFIMIO GAMBOA aportado como anexo
del escrito de alegatos de conclusion del Dr. AMAYA OLAYA se sefalo: “173.-
Se trata del simple cumplimiento de una obligacion surgida del contrato e inevitable para el
debido cumplimiento de las prestaciones pactadas. Entregar terrenos para efectos de los
desarrollos propios del Contrato de Concesién no implica ningun tipo de actividad publica con
prerrogativas de poder. Recordemos que el Estado y las demas entidades publicas que
entregan terrenos a los concesionarios no dejan de ser titulares de estos, el concesionario lo
Unico que realiza en relacién con ellos es simplemente actividades contractuales”.

- Porque no se puede considerar como funcion publica la operacion de la
infraestructura orientada a la prestacion del servicio de transito a los usuarios
del sector, ya que desconoceria la diferencia que existe entre la prestacion de
un servicio publico y el ejercicio de una funcion publica, asi como el contenido

del propio articulo 53 de la ley 734 de 2002 que prescribe que :No seran
disciplinables aquellos particulares que presten servicios publicos, salvo que en ejercicio de
dichas actividades desempefien funciones publicas, evento en el cual resultaran destinatarios
de las normas disciplinarias”.

- Porque a través del contrato de concesion 001 de 2010 no se transfirieron
funciones administrativas al concesionario, al no estar presentes en dicho
contrato, los requisitos que para la figura de la descentralizacion por
colaboracion establece el articulo 111 de la ley 489 de 1998: “Si el Contrato de
Concesioén hubiese sido el acto mediante el cual se trasladaban funciones administrativas al
Concesionario asi debid expresarse y sefalarse especificamente las funciones administrativas
que desarrollaria el Concesionario, asi como las condiciones de su ejercicio, pero no se hizo
porque el objeto de! Contrato de Concesién era otro (disefiar, financiar, construir, operar y
mantener una via). Si el Contrato de Concesion fuera el vinculo para trasladar funciones
administrativas su plazo maximo hubiese sido de 5 afios, como jo sefiala la Ley 489 y no de
20 afios como lo reguld la Seccion 1.04 del Contrato de Concesién. Si el Contrato de
Concesiéon hubiese sido el instrumento para trasladar funciones administrativas al
Concesionario todos los actos que este hubiera proferido serian actos administrativos, segun
lo dispone el articulo 112 de la Ley 489, pero lo cierto es que el Concesionario no expidid
ningun acto administrativo por carecer de facultades y competencia para ello”.

Los argumentos referentes a que la Sociedad Concesionaria Ruta del Sol S.A.S., no
administré recursos publicos en el marco del contrato de concesion No. 001 de 2010,
se pueden concretar de la siguiente manera:

El Dr. GUSTAVO QUINTERO NAVAS apoderado de los sefiores ELEUBERTO
ANTONIO MARTORELLI y EDER PAOLO FERRACUTTI manifestdé que no existid
administracion de recursos publicos por las siguientes razones:

- Porque la administracidon de los recursos asignados a la obra se realizaba en
forma separada, a través de una fiducia.

- Porque los recursos correspondientes a recaudo de peajes no era recursos

publicos “pues jamas formaron parte del patrimonio del INCO (hoy ANI), ni a las subcuentas
que esta entidad tenia en el Contrato de Fiducia. Los peajes ingresaban directamente a las
cuentas de la Concesionaria dentro del Contrato de Fiducia a titulo de “contraprestacion” por
las actividades desarrolladas con ocasion de la ejecucion del Contrato de Concesion. Asi, las
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sumas por concepto de peajes ingresan al patrimonio autbnomo como recursos estrictamente
privados, por corresponder a la remuneracién de la Concesionaria”.

- Porque de conformidad con el concepto de la Sala de Consulta y Servicio
Civil del Consejo de Estado, de fecha 7 de marzo de 2007, correspondiente al
radicado No. 11001-03-06-000-2007-00005-00(1802), en virtud de la cesion
del derecho de recaudo de peajes que tiene ocasion en el marco de los
contratos de concesion: “el objeto de la concesion se realiza con recursos del
concesionario: tanto los que aporta como los que recibe por concepto del recaudo del peaje,

en virtud de la cesion de este recaudo que en el mismo contrato se le hace. No hay, pues,
recursos que provengan del presupuesto publico”.

- Porque los traslados que se daban de la cuenta aportes INCO a la cuenta
aportes concesionario, se daban por el cumplimiento de un Hito, es decir a
titulo de remuneracion por actividades efectivamente ejecutadas.

- Porque los traslados que se daban de la cuenta aportes INCO a la cuenta
aportes concesionario, se daban por el cumplimiento de un Hito, es decir a
titulo de remuneracion por actividades efectivamente ejecutadas.

- Porque los testigos recibidos en declaracion en el curso del proceso,
sostuvieron que la Sociedad Concesionaria no administraba recursos publicos,
como es el caso de la sefiora GLORIA LIDA BOHORQUEZ vy del sefior
SANTIAGO JARAMILLO.

De la sefiora GLORIA LIDA BOHORQUEZ el apoderado de la defensa

destaca el siguiente aparte de su declaracidn: “...de acuerdo con los conceptos
juridicos que se han emitido en nuestra fiduciaria, los recursos deben entenderse que no son
publicos o que no administra como tal, o el negocio no es publico en razén a que la entidad
publica que aporta directa o indirectamente recursos a ese patrimonio o a ese fideicomiso no
tiene la condicién de fideicomitente, entonces por tal razén se dice: el fideicomiso no tiene el
caracter de publico, es privado, independientemente, como vuelvo e insisto, que tenga
recursos de aporte directo o indirecto de una entidad publico, entonces en ese orden de ideas,
los negocios que derivan de concesiones en nuestra fiduciaria son matriculados como
negocios de caracter publico y derivan de un negocio privado, por ser el concesionario una
entidad constituida para el propésito del desarrollo de ese proyecto y que tiene la condicion
también de privada, entonces se radican como privados”.

Del sefior SANTIAGO JARAMILLO el abogado defensor resalta el concepto
por él rendido y que fuera aportado como anexo de su declaracién, en el cual

sostuvo que: “... los peajes no son recursos publicos pues los mismos no entran a las arcas
del INCO hoy ANI ni a las subcuentas que ésta tenia en el Contrato de Fiducia, sino
directamente a las cuentas de la Concesionaria dentro del Contrato de Fiducia, como
contraprestacion por las actividades que desarrolla la Concesionaria, de tal manera que como
se sefala y desarrolla mas adelante el pago del precio como contraprestacién de la obra
realizada por la Concesionaria hace que los recursos publicos pierdan dicha calidad al
ingresar al patrimonio de la Concesionaria”.

Y de su declaracién resalta, entre otros, los siguientes apartes: “Los recursos que
se aportan a un contrato de fiducia mercantil son recursos privados. El negocio fiduciario tiene
distintas modalidades que se podrian dividir principalmente en dos: la fiducia mercantil
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propiamente dicha que esta regulada en el Cédigo de Comercio y las normas de la
Superintendencia Financiera, cuya celebracion da lugar a la constitucion de un patrimonio
auténomo vy la fiducia publica que esta regulada en la ley 80 es una modalidad de negocio
fiduciario que recae sobre recursos publicos, donde el constituyente es una entidad publica y
que por expresa disposicién legal no da lugar a la integraciéon de un patrimonio auténomo, en
el caso que nos ocupa el documento que yo tuve en frente mio para revision, es un contrato
de fiducia mercantil irrevocable en donde el fideicomitente es un particular y da lugar a un
patrimonio auténomo (...) por lo tanto recibidos los recursos que provienen de la entidad
publica, los recibe por la transferencia de los mismos, por la tradicién de los mismos y por lo
tanto los recursos, son de propiedad del patrimonio auténomo y son recursos privados (...) el
contrato de fiducia deviene o da lugar, de fiducia mercantil, da lugar a un patrimonio
auténomo. El patrimonio autdbnomo genera por definicion legal una separacion de los bienes
del patrimonio de quien los transfiere, del constituyente y aun de los beneficiarios...”

El Dr. URIEL ALBERTO AMAYA apoderado del sefior ALBERTO MARINO SAMPER
argumentd que no existio administracion de recursos publicos por parte de la
Sociedad Concesionaria Ruta del Sol S.A.S., por las siguientes circunstancias:

- Porque la remuneracion es un elemento esencial del contrato de concesion y
los ingresos por concepto de peajes hacian parte de la remuneracion y fueron
cedidos al concesionario a partir de la fecha de entrega del sector, la cual tuvo
lugar el 7 de abril de 2010, misma fecha en que se entregaron las estaciones
de peaje, con excepcidon del peaje Pailitas que estaba en construccion y solo
fue entregado el 2 de julio de 2010. Este argumento es en esencia el mismo
sostenido por el Dr. SANTOFIMIO GAMBOA en el concepto que aport6 el Dr.
AMAYA OLAYA con su escrito de alegatos de conclusion, concepto en el cual
se dice, que los aportes INCO vy los peajes hacian parte de la remuneracion
del contratista, se integraban en el calculo para la obtencion del VTIP y
perdian su naturaleza publica una vez ingresaban en las cuentas de la fiducia
a titulo de pago de dicha remuneracion.

- Porque la cesion del derecho de recaudo y de los recursos de peajes,
comportd para el abogado defensor, la transferencia de su titularidad y la
conversiéon de los mismos en recursos de naturaleza privada, pues en su
sentir, la cesion de derechos implica la tradicion como lo indicarian los
articulos 761 y 1959 del Codigo Civil: “En suma, la cesion es la tradicion del derecho,
comporta la transferencia de la titularidad del mismo, como consecuencia de lo cual es claro
que por virtud de la cesion de los peajes y de los derechos de recaudo el concesionario se
hace titular del derecho a percibir a partir de dicho momento y hacia el futuro durante el plazo
de la concesidn, los peajes que paguen los usuarios, y una vez percibidos es el duefio de los
recursos derivados de tales pagos. Igualmente, y por tal razén el recaudo de ninguna manera
lo es sobre recursos publicos, sino sobre recursos que le pertenecen en virtud de dicha
cesion”.

- Porque incluso los recursos provenientes de vigencias futuras que el INCO
aportaba como parte de la contraprestacién, eran recursos de naturaleza
privada desde el momento que ingresaban a la Cuenta Aportes INCO: “... los

Aportes del INCO que ingresaban a la Cuenta Aportes INCO del patrimonio auténomo,
constituian desde dicho momento pago para el Concesionario, sin perjuicio de que la
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posibilidad de disponer de los recursos por parte de éste, solo tuviera lugar cuando se
trasladaban a la Cuenta Aportes Concesionario...”.

1.1. Consideraciones en torno al concepto de funcién publica

La Corte Constitucional en la sentencia C-563 de 1998 definié la funcion publica

como: “el conjunto de las actividades que realiza el Estado, a través de los 6rganos de las ramas del

poder publico, de los érganos auténomos e independientes, (art. 113) y de las demas entidades o

agencias publicas, en orden a alcanzar sus diferentes fines™3.

Posteriormente en la sentencia C-037 de 2003 la Corte Constitucional abordd el
concepto de funcién publica en los siguientes términos:

“La Constitucion utiliza el término “funcién” para identificar las actividades del Estado, (art.113
C.P.) asi como para determinar las competencias de los diferentes o6rganos estatales (arts
150, 241, 277 C.P. por ejemplo). Asi mismo el articulo 122 sefiala que “no habra empleo
publico que no tenga funciones detalladas en ley o reglamento”, en tanto que el articulo 212
superior expresa que “Ninguna autoridad del Estado podra ejercer funciones distintas de las
que le atribuyen la Constitucion y la ley.

La Constitucion hace referencia a las expresiones “funcién publica” y “funciones publicas” de
manera especifica en el capitulo Il del titulo V sobre la organizacion del Estado, en el que se
establecen los principios que rigen el cumplimiento de “funciones publicas” por los servidores
publicos.

Cabe recordar, asi mismo, que la Constitucién califica expresamente como “funciones
publicas” la administracion de justicia (art. 228 C.P.) y el control fiscal (art. 267 C.P.), en tanto
que el articulo 209 se refiere a la “funcién administrativa” (art. 209 C.P.) especie dentro del
género funcién publica.

Ahora bien, como ya ha sefialado esta Corporacion, las actividades de los servidores publicos,
propias de su cargo o destino, son por esencia y definicion funciones publicas, pues estan
dirigidas a contribuir al logro oportuno y eficaz de los cometidos a cargo del Estado.

Segun la idea que fluye del articulo 123 de la Constitucion, servidor publico es en este sentido
toda persona que ejerce a cualquier titulo una funcién publica y, en tal virtud, ostentan dicha
condicién los miembros de las corporaciones publicas, los empleados y trabajadores del
Estado y de sus entidades descentralizadas territorialmente y por servicios (C.P. arts. 123 y
125).

Asi las cosas, la nocion de “funcion publica” atafie al conjunto de las funciones que cumple el
Estado, a través de los érganos de las ramas del poder publico, de los érganos auténomos e
independientes, (art. 113) y de las demas entidades o agencias publicas, en orden a alcanzar
sus diferentes fines”.

(..)

3 Sentencia C-563 de octubre 7,de 1998, Magistrados Ponentes Drs. ANTONIO BARRERA
CARBONELL y CARLOS GAVIRIA DIAZ.
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El servicio publico se manifiesta esencialmente en prestaciones a los particulares. La funcién
publica se manifiesta, a través de otros mecanismos que requieren de las potestades publicas
y que significan, en general, ejercicio de la autoridad inherente del Estado.

(..)

No sobra precisar, que conforme al aparte final del articulo 365 superior, cuando el Estado se
reserva para si la prestacién exclusiva de un servicio publico, previa la indemnizacion de las
personas que en virtud de la ley que asi lo determine queden privadas del ejercicio de una
actividad legitima, el particular que eventualmente llegue a prestar ese servicio por decision
del mismo Estado, por el solo hecho de dicha prestacién, o de la sola celebracion de un
contrato de concesion para el efecto, tampoco ejercera una funciéon publica. Solamente en
caso que la prestacion haga necesario el ejercicio por parte de ese particular de potestades
inherentes al Estado, como por ejemplo, sefialamiento de conductas, ejercicio de coercién,
expedicion de actos unilaterales, podra considerarse que este cumple en lo que se refiere a
dichas potestades una funcién publica.

(..)

En ese orden de ideas, para efectos del control disciplinario sera solamente en el caso en que
la prestacion del servicio publico haga necesario el ejercicio de funciones publicas,
entendidas como exteriorizacion de las potestades inherentes al Estado -que se traducen
generalmente en sefialamiento de conductas, expedicién de actos unilaterales y ejercicio de
coercion-, que el particular estara sometido, en relacion con dicho ejercicio, al régimen
disciplinario”.

Con posterioridad el Legislador a través del articulo 44 de la ley 1474 de 2011
modifico el articulo 53 de la ley 734 de 2002, incuyendo en él una definicién de lo que
debe entenderse por ejercicio de funciones publicas por particulares:

“Articulo 53 ley 734 de 2002. Sujetos disciplinables. El presente régimen se aplica a los
particulares que cumplan labores de interventoria o supervision en los contratos estatales;
también a quienes ejerzan funciones publicas, de manera permanente o transitoria, en lo que
tienen que ver con estas, y a quienes administren recursos publicos u oficiales.

Se entiende que ejerce funcién publica aquel particular que, por disposicion legal, acto
administrativo, convenio o contrato, realice funciones administrativas o actividades
propias de los drganos del Estado, que permiten el cumplimiento de los cometidos
estatales, asi como el que ejerce la facultad sancionadora del Estado; lo que se
acreditara, entre otras manifestaciones, cada vez que ordene o sefiale conductas, expida
actos unilaterales o ejerza poderes coercitivos.

Sintetizando se debe sefialar, que en las sentencias citadas, la Corte Constitucional
asimilo la funcion publica al conjunto de funciones y actividades que le corresponde
cumplir al Estado a través de los 6rganos de las ramas del poder publico, de los
organos autonomos e independientes y de las demas entidades o agencias publicas,
en orden a alcanzar sus diferentes fines, que por regla general son ejecutadas por
servidores publicos y que en algunos eventos pueden ser desarrolladas por
particulares, sefialando en la ultima de las sentencias mencionadas, que la funcion
publica se manifiesta a través de mecanismos que requieren de las potestades
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publicas y que significan, en general, ejercicio de la autoridad inherente del Estado,

lo que se traduce generalmente en el “sefialamiento de conductas, expedicién de actos
unilaterales y ejercicio de coercion”.

Luego el Legislador precisé que para efectos disciplinarios debe entenderse que un

particular ejerce funcion publica, cuando “por disposicién legal, acto administrativo, convenio o
contrato, realice funciones administrativas o actividades propias de los o6rganos del Estado, que

permiten el cumplimiento de los cometidos estatales” y que dicho ejercicio tiene “entre otras
manifestaciones”, la ordenacion o sefalamiento de conductas, la expedicién de actos
unilaterales y el ejercicio de poderes coercitivos.

1.2. Consideraciones en torno a la labores relacionadas con la gestién predial

En el pliego de cargos se consider6 que la Sociedad Concesionaria Ruta del Sol
S.A.S., habia asumido el ejercicio de funcion publica por virtud de la Seccién 7.01 del
contrato de concesion que regulaba la funcion de adquisicion de los predios
necesarios para la ejecucién del proyecto, funcion que de conformidad con el articulo
34 de la ley 105 de 1994, era una funcion propia del Estado que podia ser delegada
en el concesionario.

“Articulo 34. Adquisicion de predios. En la adquisicion de predios para la construccion de
obras de infraestructura de transporte, la entidad estatal concedente podra delegar esta
funcidn, en el concesionario o en un tercero. Los predios adquiridos figuraran a nombre
de la entidad publica.

El Dr. AMAYA OLAYA adujo que las actividades comprendidas dentro de la gestion
predial solo facultaban al concesionario para ejercer actividades materiales,
operativas y de apoyo a la gestion necesarias para que el INCO se hiciera duefio de
los predios, sin comprender el ejercicio de actos de poder o prerrogativas exclusivas
del Estado, misma conclusion a la que llegd el Dr. SANTOFIMIO GAMBOA en el
concepto aportado por el Dr. AMAYA donse de sefala que la gestion predial a cargo

del concesionario no lo empoderaba “para que adoptara decisiones, creara o modificara
derechos subjetivos de manera unilateral, actuara como autoridad, en fin para que ejerciera algun tipo
de poder sobre los particulares o especificamente sobre quienes tenian algun titulo, derecho, o
posesién en relacién con los predios que se debian adquirir para el desarrollo del proyecto”.

Para dirimir este punto, el Despacho comenzara por delimitar las principales
obligaciones que en materia de gestion predial tenia a su cargo la Sociedad
Concesionaria Ruta del Sol S.A.S., para luego partiendo del concepto de funcién
publica contenido en el articulo 53 de la ley 734 de 2002, concluir si dichas
actividades pueden o no considerarse funciones publicas asumidas por el
Concesionario con ocasion del contrato de concesion No. 001 de 2010.

Al revisar la seccién 7.01 del contrato de concesion se observa que en ella se

establecid que “La adquisiciéon de los Predios requeridos para la ejecucion de las obras estara a
cargo del Concesionario quien desarrollara dicha labor en favor del INCO, conforme a lo establecido
en el articulo 34 de. la ley 105 de 1993, atendiendo en un todo la distribucion de obligaciones y
responsabilidades establecidas en el Apéndice Predial Social del presente Contrato, de conformidad
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con las leyes 9 de 1989, 388 de 1997 y sus decretos reglamentarios, y demas normas concordantes y
vigentes en la materia”.

Segun el articulo 34 de la ley 105 de 1994: “Articulo 34. Adquisicion de predios. En la
adquisicion de predios para la construccion de obras de infraestructura de transporte, la entidad
estatal concedente podra delegar esta funcion, en el concesionario o en un tercero. Los predios
adquiridos figuraran a nombre de la entidad publica.

El Apéndice Social y Predial reguldé los parametros, procedimientos y requisitos a
tener en cuenta en desarrollo del proceso de Gestion Predial en el caso en que se
requiriera la adquisicion de uno o varios predios para la ejecucion del Contrato de
Concesion.

En este apéndice se defini6 la gestion predial como sigue:

2.1.1. Gestion Predial: Es el proceso de investigacion juridica, fisica y socio-econémica, en el
cual se identifica la relacion existente entre los inmuebles requeridos para la ejecucion del
proyecto y sus propietarios; los resultados obtenidos se incorporan a la ficha predial, al plano
de afectacion predial y al avalio comercial del bien, con los cuales se inicia el proceso de
enajenacion, previo el lleno de la documentacion requerida para su adquisicién por parte del
INCO.

Y a través del mismo se le adscribié a la Sociedad Concesionaria las siguientes
funciones:

1.1.1. Contratar o elaborar directamente las fichas prediales, verificando que la informacion
contenida en éstas corresponda a la realidad actualizada de cada inmueble

1.1.2. Contratar o elaborar directamente las fichas sociales, previo diagnéstico
socioeconomico de los predios requeridos, y dar aplicacion a la Resolucién 545 de 2008 de
INCO

1.1.3. Elaborar un estudio de titulos por cada predio, el cual abarcara, el analisis y aporte de
los titulos de como minimo un lapso de 20 afios, o mayor en caso de ser necesario para
establecer el saneamiento de derecho real de dominio

1.1.4. Con base en las fichas prediales, el estudio de titulos, y los documentos catastrales
correspondientes (...) contratar la elaboracion y obtener los Avallios Comerciales prediales,
de acuerdo con lo establecido en el Decreto 1420 de 1998 y la resolucion reglamentaria 0762
de 1998 expedida por el Instituto Geografico Agustin Codazzi (IGAC),

1.1.5. Adelantar el proceso de enajenacion voluntaria de los predios necesarios para ejecutar
las obras y adquirirlos de conformidad con la normatividad vigente, gestion que el
CONCESIONARIO debera desarrollar con el propésito de asegurar, conforme el alcance de
su competencia, la disponibilidad de los predios a fin de cumplir con el programa de trabajos.

En desarrollo de esta obligacion, suscribira los acuerdos de reconocimiento de factores
sociales, las ofertas formales de compra y su correspondiente oficio de notificacion conforme
lo establecen los articulos 44 y 45 del C.C.A., oficio de inscripcion de la oferta en la Oficina de
Registro, los edictos cuando a ello hubiere lugar, las promesas de compraventa, aprobara las
ordenes de operacién para el pago de cuentas relacionadas con la adquisicion de los predios
requeridos para el proyecto, asimismo suscribira y otorgara las Escrituras Publicas y todos los
demas documentos necesarios para desarrollar, en los términos contractualmente acordados,
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la gestién socio predial durante el procedimiento de enajenacion voluntaria y adelantara el
tramite para el correspondiente desenglobe del inmueble y la asignacién de cédula catastral
independiente por la entidad competente. Especialmente los documentos como
reconocimientos sociales, ofertas, promesas y Escrituras Publicas de Compraventa seran
suscritos exclusivamente por el representante legal del CONCESIONARIO y, en todo caso, en
cumplimiento de lo sefialado en el articulo 34 de la Ley 105 de 1993, los predios adquiridos
figuraran siempre a nombre del INCO.

(..)

La entrega de los predios se efectuara mediante acta directamente suscrita por los
enajenantes y el CONCESIONARIO, de la cual se enviara una copia al INCO.

1.1.6 Informar al INCO, mediante comunicacion escrita, sobre los predios respecto de los
cuales culmino¢ satisfactoriamente el proceso de enajenacion,

1.1.7 Velar por el cumplimiento cabal de los términos y condiciones establecidos por el
ordenamiento juridico para el agotamiento de la etapa de enajenacién voluntaria, ante la
eventual necesidad de acudir a la via de la expropiacion para la culminacién de procedimiento
de adquisicién predial.

1.1.8. Preparar los documentos relacionados con el trdmite de expropiacion judicial o
administrativa para suscripcion por parte del INCO, en desarrollo de lo cual adelantara la
supervision, seguimiento y control de calidad a los documentos enviados para firma al INCO.

1.2.3. Cuando agotada la etapa de enajenacion voluntaria, por razones no imputables al
CONCESIONARIO, no sea posible culminar el proceso de adquisicion, previo cumplimiento de
los requisitos sefialados para el efecto en la presente modificacion, sera responsabilidad del
INCO suscribir los documentos previamente preparados por el CONCESIONARIO para dar
inicio y llevar hasta su culminacion, el proceso de expropiacion por via administrativa o por via
judicial de acuerdo con lo establecido en la Ley 388 de 1997 y Ley 9 de 1989, asi como
otorgar los poderes correspondientes a los apoderados que el CONCESIONARIO contrate
con cargo a sus recursos para que defiendan los intereses de la entidad hasta la culminacion
del correspondiente proceso’.

Del contenido del articulo 34 de la ley 105 de 1994 se deduce, que es funcion de la
entidad estatal concedente, la adquisicion de los predios necesarios para la
construccion de las obras de infraestructura entregadas en concesion y que ésta
funcién podia ser delegada o transferida al concesionario o a un tercero.

La seccion 7.01 del contrato de concesion confima que dicha funcion fue transferida
al concesionario.

Por su parte, el apédice social y predial se cita como obligacén de la sociedad
concesionaria adelantar el proceso de enajenacion voluntaria de los predios
necesarios para ejecutar las obras y adquirirlos de conformidad con la normatividad
vigente, gestion que el concesionario debia desarrollar con el proposito de asegurar
la disponibilidad de los predios para el objeto del contrato, estando a su cargo:
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- Contratar la elaboracion y obtener los avaluos comerciales prediales.

- Suscribir los acuerdos de reconocimiento de factores sociales.
- Suscribir las ofertas formales de compra y su correspondiente oficio de notificacion.
- Suscribir las promesas de compraventa.

- Suscribir y otorgar las Escrituras Publicas de compraventa donde los predios
debian figurar a nombre del INCO.

En el anterior contexto normativo y obligacional, el Despacho concluye que la
obligacion de la sociedad concesionaria de adelantar el proceso de enajenacion
voluntaria de los predios necesarios para ejecutar las obras, gestion que el
concesionario debia desarrollar con el proposito de asegurar la disponibilidad de los
predios para el objeto del contrato y que comprendia la suscripcidon de ofertas
formales de compra, de promesas de compraventa y de las escrituras de
compraventa, si comportaba el ejercicio de una funcion publica, pues segun el
articulo 34 de la ley 105 de 1994 esa era una funcion propia de la entidad estatal
concedente, que por virtud del contrato de concesion No. 001 de 2010 fue transferida
al concesionario.

Los argumentos de la defensa segun los cuales, no podia concluirse que el
concesionario habia asumido el ejercicio de funciones publicas porque sus
obligaciones en materia de gestion predial no comportaban el ejercicio de actos de
poder o prerrogativas exlusivas del Estado no es de recibo por el Despacho por las
siguientes razones:

Porque segun el articulo 53 de la ley 734 de 2002: “Se entiende que ejerce funcion
publica aquel particular que, por disposicion legal, acto administrativo, convenio o contrato, realice
funciones administrativas o actividades propias de los drganos del Estado, que permiten el
cumplimiento de los cometidos estatales, asi como el que ejerce la facultad sancionadora del
Estado; lo que se acreditara, entre otras manifestaciones, cada vez que ordene o sefiale
conductas, expida actos unilaterales o ejerza poderes coercitivos”.

Lo anterior significa que fue el propio Legislador quien sefalé que para efectos
disciplinarios se entendera que un particular ejerce funcion publica cuando por
contrato realice funciones administrativas o actividades propias de los 6rganos del
Estado, lo cual se acreditara “entre otras manifestaciones” cada vez que ordene o sefale
conductas, expida actos unilaterales o ejerza poderes coercitivos.

Del articulo citado se extrae, que la ordenacion de conductas, la expedicion de actos
unilaterales o el ejercicio de poderes coercitivos, que doctrinariamente se han
agrupado bajo el concepto de “actos de poder” o de “prerrogativas del Estado” son
algunas de las manifestaciones del ejercicio de la funcion publica, pero que ni son las
unicas, ni pueden ser ellas confudidas o asimiladas a la funcion publica propiamente
dicha, que consiste en la realizacion de funciones administrativas o actividades
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propias de los 6rganos del Estado, que permiten el cumplimiento de los cometidos
estatales.

Para el Despacho, el Legislador guardando plena armonia con la naturaleza del
derecho disciplinario estructurada en torno a la categoria del deber funcional,
incorporo en el régimen de los particulares una definicién de funcion publica bajo al
cual ésta es asimilada al ejercicio de “funciones” o “actividades” propias de los
organos del Estado que permiten el cumplimiento de sus fines y que cuando son
transferidas por ley, convenio o contrato para que un particular las ejecute, habilita el
ejercicio de la accion disciplinaria en su contra.

Dicha definicion esta ademas en el criterio de esta primera instancia, en armonia con
la evolucion del derecho administrativo, que si bien en un principio busco su
sustantividad diferenciado entre actos de poder y actos de gestion, adscribiendo la
aplicacion del derecho administrativo a los primeros, caracterizados por la capacidad
o facultad de la administracion para imponerse sobre los particulares, se ha
percatado que el Estado no cumple sus fines y no actua unicamente a través de
actos provistos o revestidos de érdenes coercitivas sino también a través de actos de
gestion en cuya ejecucidon no se hace uso de prerrogativas de poder.

Sobre la teoria de las prerrogativas publicas, la doctrina nacional ha considerado lo
siguiente:

“Asi mismo, es importante percatarse de que, en términos estrictos, la connotacion objetiva de
esta justificacion no nace de la identificacién de un actividad o unas actividades precisas que
merecen ser regladas por el derecho administrativo sino, mas bien, de una forma de actuar
que se justifica por la existencia misma del estado y que se materializa a través de la
imposicién de legitima de normas que pueden tener unos sujetos, sobre otros en el curso de
sus relaciones”.

“Asi mismo, esta vision pareciera desconocer una realidad del fenomeno administrativo
relativo a la accion de las administraciones publicas, como es la posibilidad de que estas se
manifiesten sin imponerse frente a los particulares, es decir, que desarrollen actividades que
no implican ejercicio de prerrogativas publicas™.

(..)

“Sefialar que solo hay funcién administrativa cuando se ejerciten prerrogativas publicas
supone desconocer el desarrollo de aquella, cuando se manifieste a través de simples
actuaciones desprovistas de autoridad o simplemente prestacionales, como por ejemplo
cuando la administracion provee alimentos a poblaciones desprotegidas o damnificadas por
algun fenémeno fisico o socio-econémico™.

4 Fundamentos de derecho administrativo. Universidad Externado de Colombia. 2010. Alberto
Montafa Plata p. 45 y 46.

> Alberto Montafia Plata. Objeto de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo. Concepto de
funcién administrativa, servicio publico y funcion administrativa. En Los grandes fallos de la
jurisprudencia administrativa colombiana. Universidad Externado de Colombia 2013. Pgs — 281-291.
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En este sentido, al haber definido el Legislador que para efectos disciplinarios se
entendera que un particular ejerce funcidn publica, cuando por contrato realice
funciones administrativas o actividades propias de los o6rganos del Estado y
habiéndose acreditado que la obligacion de la sociedad concesionaria de adelantar el
proceso de enajenacion voluntaria de los predios necesarios para ejecutar las obras,
que comprendia la suscripcion de ofertas formales de compra, de promesas de
compraventa y de las escrituras de compraventa, si comportaba el ejercicio de una
funcidn publica, pues segun el articulo 34 de la ley 105 de 1994 esa era una funcion
propia de la entidad estatal concedente, necesaria para el cumplimiento de los fines
que el Estado pretendia cumplir a través del contrato de concesién y que por virtud
del contrato de concesion No. 001 de 2010 fue transferida al concesionario.

1.3. Consideraciones en torno a la construcciéon, mantenimiento y operacion
del sector concesionado

En lo que respecta a las actividades de construccidn, mantenimiento y operacion, el
Dr. AMAYA OLAYA argumentdé que las dos primeras no son ejercicio de funcion
publica ni en el contexto del contrato de obra publica, ni en el marco del contrato de
concesion, que las labores de operacion del sector corresponden a la explotacion
econdmica de la obra, asociada a la remuneracion del contratista, la cual comprende
actividades tipicamente comerciales que no guardan relacion con el concepto de
funcidén pubica asociado al ejercicio de actos de poder o autoridad exclusivos de los
organos del Estado y que la recepcion de la carretera y la infraestructura obecedia
solamente a una obligacién contractual necesaria para la ejecucion del objeto del
contrato.

Lo primero que debe sefalar el Despacho frente a este punto, es que desde el
pliego de cargos se enfatizd6 en que el ejercicio de funcion publica no surgia del
ejercicio de las actividades de construccidn propias del contrato de obra. En el auto
de cargos se consideré que la Sociedad Concesionaria Ruta del Sol S.A.S., habia
asumido el ejercicio de funciones publicas en la medida en que, a diferencia del
contrato de obra publica regulado por el numeral 1° del articulo 32 de la ley 80 de
1993°¢ cuyo objeto principal recae en la construccién, mantenimiento e instalacion vy,
en general, en la realizacion de cualquier otro trabajo material sobre bienes
inmuebles, en el contrato de concesion No. 001 de 2010, ademas de actividades de
construccion sobre un bien inmueble, se previdé la operacién de un bien publico
concreto (carretera e infraestructura vial comprendida entre Puerto Salgar y San
Roque con una extensidén aproximada de 528 kilometros), concluyéndose en aquel

momento procesal, que “la Sociedad Concesionaria Ruta del Sol S.A.S., por virtud del contrato
001 de 2010 tenia a su cargo la realizacién de funciones publicas que se concretaban en la funcion de
adquirir los predios necesarios para la ejecucion del proyecto y en la funciéon de operacion y
mantenimiento de una via publica, para cuyo efecto contaba ademas con el manejo de un bien publico

6 Articulo 32 numeral 1°. Son contratos de obra los que celebren las entidades estatales para la
construccion, mantenimiento, instalaciéon y, en general, para la realizacién de cualquier otro trabajo
material sobre bienes inmuebles, cualquiera que sea la modalidad de ejecucion y pago.
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concreto: carretera e infraestructura vial comprendida entre Puerto Salgar y San Roque con una
extension aproximada de 528 kildometros”.

El Despacho observa, que pese a haberse hecho mencion en el auto de cargos, a las
diferencias entre el objeto propio de los contratos de obra y el objeto del contrato de
concesion 001 de 2010, en la conclusion citada en el parrafo precedente se dijo que
la Sociedad Concesionaria Ruta del Sol S.A.S., asumio el ejercicio de funcidén publica
a partir de las labores de operacion y “mantenimiento” de una via publica y del manejo
de un bien publico como lo era la carretera e infraestructura vial correspondiente al
sector 2 de la Ruta del Sol, mencionando las labores de mantenimiento como una de
las circunstancias que dieron origen al ejercicio de funcion publica por parte del
concesionario, por lo cual en sede de fallo se concluye lo siguiente:

En concordancia con lo sefalado por la Corte Constitucional en la sentencia C-563
de 1998, donde se considerd que “en el contrato de obra publica el contratista no es receptor

de una funcion publica” debido que su labor es de caracter estrictamente material “se
reduce a construir o reparar la obra publica que requiere el ente estatal para el alcanzar los fines que

le son propios™ y habida cuenta que el articulo 32 de la ley 80 de 1993, define el
contrato de obra como aquel que celebran las entidades estatales para la
construccion, “mantenimiento”, instalacion y, en general, para la realizacion de cualquier
otro trabajo material sobre bienes inmuebles?, en sede de fallo debe concluirse, que
la Sociedad Concesionaria Ruta del Sol S.A.S., no asumio el ejercicio de funcion
publica con ocasion de las labores de construccion y mantenimiento que surgian del
contrato de concesién 001 de 2010, sino que, como a continuacion se desarrollara, lo
hizo con ocasion de la operacion, manejo y administracién de la infraestructa vial
comprendida entre Puerto Salgar y San Roque con una extensidn aproximada de
528 kilbmetros, la cual recibi6 para efectos de su operacion.

En la sentencia C-563 de 1998, la Corte no solo sefalé que en el contrato de obra
publica el contratista no es receptor de una funcién publica en la medida en que su
labor es estrictamente material, sino que también precisd, que excepcionalmente el
contrato puede constituir una forma autorizada por la ley de atribuir funciones publicas

a un particular, como cuando ‘“adquiere el caracter de concesionario, o administrador
delegado o se le encomienda la prestacion de un servicio publico a cargo del Estado, o el recaudo de
caudales o el manejo de bienes publicos”. (Negrilla fuera de texto).

 Corte Constitucional, Sentencia C-563 de 1998, Magistrados Ponentes: ANTONIO BARRERA
CARBONELL y CARLOS GAVIRIA DIAZ.

8 La Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado en concepto de septiembre 15 de 2018
con el radicado interno 2386 y el numero unico 11001-03-06-000-2018-00124-00 considerd que: “En
términos generales, el contrato de obra tiene como finalidad la ejecucion de una obra publica,
considerandose dentro del alcance de la misma todo trabajo que tiene por objeto, crear, construir,
conservar o modificar bienes inmuebles incorporandose a dicho concepto trabajos como la
construccion, instalacién, conservacion, mantenimiento, reparacion y demolicion de los bienes
inmuebles, asi como la construccién, instalacién, conservacién, mantenimiento, reparacién y
demolicién de aquellos bienes destinados a un servicio publico o al uso comun”.
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Este ultimo aspecto, el manejo de bienes publicos, no fue una simple referencia
ejemplificativa realizada sin desarrollo, sino que fue uno de los ejes sobre los cuales
recaia la decision, pues en esa sentencia se concluyé que desde la perspectiva de su
contenido y finalidad, la administracion o custodia de bienes pertenecientes al Estado
o que hayan sido recibidos a cualquier titulo de éste, constituia materialmente
ejercicio de una funcion publica, presupuesto a partir del cual declaré la exequibilidad
del articulo 20 de la ley 190 de 1995 que modifico el cédigo penal vigente para ese
momento, en el siguiente sentido:

"Articulo 20. El articulo 138 del Cédigo Penal quedara asi:

"Articulo 138. Peculado por extension. También incurrira en las penas previstas en los articulos
anteriores, el particular que realice cualesquiera de las conductas en ellos descritas sobre
bienes:

"1. Que administre o tenga bajo su custodia pertenecientes a empresas o instituciones en
que el Estado tenga la mayor parte o recibidos a cualquier titulo de éste".

En esa oportunidad la Corte Considero lo siguiente:

“e) La acusacion contra el articulo 20 de la ley 190 de 1995, que modificéd el articulo 138 del
Cddigo Penal, se fundamenta en la circunstancia de que dicha disposicion hace extensivas las
distintas modalidades de peculado a los particulares que administren o tengan bajo su custodia
bienes pertenecientes a empresas o instituciones del Estado, o que recauden, administren o
custodien bienes pertenecientes a asociaciones profesionales, civicas, sindicales, comunitarias,
etc., porque no es posible asimilar a los particulares a servidores publicos.

Bastaria para declarar exequible la norma acusada que la Corte se remitiera a las
consideraciones, prolijamente expuestas, en relacion con la validez constitucional de la
asimilacion a servidores publicos, para fines penales, de los particulares que cumplen funciones
publicas. Sin embargo, considera conveniente agregar lo siguiente:

Debe tenerse en cuenta que el delito de peculado se comete no sélo por un funcionario publico,
sino también por un particular que administre o tenga bajo su custodia bienes del Estado o de
sus empresas o instituciones y realice sobre ellos cualquiera de las conductas previstas en el
tipo penal.

Es evidente que la finalidad de este tipo penal es la de proteger los bienes del Estado, expuestos
por razon de su administracién o cuidado, a la comision de ilicitos.

En sentido estricto, es pertinente observar que la norma propiamente no asimila al particular a un
servidor publico, pues el tipo penal se estructura bajo el entendido de que el sujeto activo de este
ilicito es precisamente un particular. Sin embargo, mirada desde la perspectiva de su
contenido y de la finalidad que se propone no cabe duda que se tuvo en cuenta
objetivamente que la actividad del particular que realice cualquiera de las acciones
descritas en el numeral 1°, constituye materialmente funcién publica”.

Como puede observase la Corte Constitucional de manera expresa consideré
que la administracion o custodia de bienes del Estado, era materialmente
ejercicio de funcién publica.
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En el sub judice, en virtud del contrato No. 001 de 2010, se entregd a la Sociedad
Concesionaria Ruta del Sol S.A.S, en los términos del articulo 674 del Cddigo Civil’
un bien publico concreto: carretera e infraestructura vial comprendida entre Puerto
Salgar y San Roque con una extension aproximada de 528 kildbmetros, no solo para
que cumpliera labores de construccién, rehabilitacion y mantenimiento, sino también
para que operara dicha infraestructura, operacion que implicaba el manejo, custodia
y administracion de la misma para garantizar la transitabilidad del sector con el fin
dar cumplimiento a la funciéon que para la infraestructura de transporte previo el
articulo 12 de la ley 105 de 1993, esto es, garantizar la integracion de las principales
zonas de produccion y de consumo del Pais.

El manejo y operacion de la infraestructura vial segun el apéndice técnico del
contrato de concesion, iba “desde la fecha de entrega en concesién del Sector y hasta la fecha
de suscripcion del Acta de Recibo Final (inclusive)” y comprendia segun el numeral 4.2., del
Apéndice Técnico B, la operacion conforme, entre otros, al principio de continuidad

entendiendo por tal, “la obligacion que tiene el Concesionario de garantizar la disponibilidad del
Sector al transito en forma permanente”.

Para el Dr. URIEL AMAYA el manejo y operacion del sector concesionado se
encuentra asociado a la explotacion econdémica de la obra y por lo tanto a la
remuneracion del contratista y comprende “una actividad tipicamente comercial, necesaria y
orientada a la recuperacion de la inversion, y no una funcién publica”, sin embargo el hecho de
que el concesionario recuperara su inversién a través de la operacion del sector
concesionado, no desvirtua el hecho de que con ocasion del contrato de concesion la
Sociedad Concesionaria recibié de parte del INCO un bien publico -carretera e
infraestructura vial comprendida entre Puerto Salgar y San Roque-, cuyo manejo,
administracion y custodia quedd bajo su responsabilidad de cara a garantizar la
transitabilidad del sector y la integracion de las zonas de produccion del consumo del
pais, siendo dicha administracion y los fines de interés publico en ella inmersos,
prueba del ejercicio de funcion publica por parte del concesionario.

También sefialé el Dr. URIEL AMAYA, que no se puede considerar como funcién
publica la operacion de la infraestructura orientada a la prestacion del servicio de
transito a los usuarios del sector, ya que desconoceria la diferencia que existe entre
la prestacion de un servicio publico y el ejercicio de una funcion publica, asi como el

contenido del propio articulo 53 de la ley 734 de 2002 que prescribe que: “No seran
disciplinables aquellos particulares que presten servicios publicos, salvo que en ejercicio de dichas
actividades desemperien funciones publicas, evento en el cual resultaran destinatarios de las normas
disciplinarias’.

9 Articulo 674. Bienes publicos y de uso publico. Se llaman bienes de la Union aquéllos cuyo dominio
pertenece a la Republica. Si ademas su uso pertenece a todos los habitantes de un territorio, como el
de calles, plazas, puentes y caminos, se llaman bienes de la Unién de uso publico o bienes publicos
del territorio.
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Frente a este argumento se debe sefalar, que en pliego de cargos este Despacho no
sefald que el concesionario habia asumido el ejercicio de funcion publica por tener a
su cargo la prestacion de un servicio publico y tampoco se dijo que las actividades
correspondientes a la operacion del sector equivalian al ejercicio de un servicio
publico, lo que se dijo en su momento y se ratifica ahora en sede de fallo, es que el
ejercicio de funcién publica por parte de la Sociedad Concesionaria, deviene de
la recepcion de un bien publico para su operacién, manejo y administracion,
hipotesis respaldada por la doctrina constitucinal.

El Dr. URIEL AMAYA emplea el simil del contrato de arrendamiento para sefalar que

“cuando una entidad publica arrienda un bien publico de su propiedad a un particular, debe
entregarselo al contratista, y si la destinacion del bien lo permite, el arrendatario tendra el derecho de
explotarlo econémicamente, caso en el cual se incurriria en un despropésito mayusculo si se afirmara

que el arrendatario por recibir dicho bien y “manejarlo”, ejerce funciones publicas”, Sin embargo no
solo es claro que un contrato de arrendamiento difiere en gran medida de un contrato
de concesion como el que nos ocupa, sino que ademas se debe resaltar, que
mientras en el contrato de arrendamiento el bien le es entregado al particular para su
uso personal y no para el cumplimiento de un fin publico, en el contrato de concesion
No. 001 de 2010 el concesionario recibi6 la infraestructura vial concesionada no para
su uso personal y particular sino para en reemplazo del Estado, operar, manejar y
administrar esa infraestructura con miras al cumplimiento de unos fines publicos
concretos: “garantizar la disponibilidad del Sector al transito en forma permanente” (numeral 4.2.,
del Apéndice Técnico B) y procurar la integracion de las zonas de produccion del
consumo del pais (articulo 12 de la ley 105 de 1993), sin que, se repite, el hecho de
que el concesionario recuperara su inversion a través de la operacion del sector
concesionado, desdibuje el hecho de que los bienes estatales le fueren entregados
para a través de su manejo y administracion en reemplazo del Estado, cumpliera con
unos fines publicos concretos, que inicialmente se encontraban a cargo de Instituto
Nacional de Vias (INVIAS).

En efecto, la infraestructura vial comprendida entre Puerto Salgar y San Roque de
conformidad con el Decreto 1735 de 2001 hacia parte de la Red Nacional de
Carreteras a cargo del INVIAS, lo cual se encuentra plenamente acreditado en el
presente proceso disciplinario con los siguientes medios de prueba:

- Oficio SIAF E-2019-655544 del 24710/2019 suscrito por el Vicepresidente Ejecutivo

de la Agencia Nacional de Infraestructura en el cual se informé que: “las estaciones de
peaje denominadas “Zambito”’, “Aguas Negras”’, “La Gomez” y “Morrison”, correspondientes al
Proyecto Ruta del Sol Sector 2, previo a la suscripcion del Contrato de Concesién No. 001 de enero
14 de 2010, se encontraban a cargo del Instituto Nacional de Vias — INVIAS, a través de su contratista
VIPSA 2004, quien el dia 7 de abril de 2010, hizo entrega de las estaciones de peaje al INVIAS y éste
al Instituto Nacional de Concesiones — INCO, quien en el mismo acto de fecha 7 de abril de 2010,
realizd la entrega inmediata a la Concesionaria Ruta del Sol S.A.S., como consta en las actas
adjuntas, por lo que el recaudo paso6 de estar a cargo del contratista del INVIAS a la Concesionaria
Ruta del Sol S.A.S, a partir del dia 7 de abril de 2010 y hasta el 20 de octubre de 2017...” (f. 641).

- Copia de la Resoluciéon No. 01097 del 19 de marzo de 2010 “Por la cual se autoriza la
entrega de una infraestructura vial al Instituto Nacional de Concesiones, para ser afectada al proyecto
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de concesion denominado Ruta del Sol” firmada por el Director General del Instituto
Nacional de Vias (INVIAS) en cuya parte resolutiva se dispuso lo siguiente:

“ARTICULO PRIMERO: Autorizar la entrega al Instituto Nacional de Concesiones — INCO,
para ser afectada al contrato de concesion No. 001 del 14 de enero de 2010, suscrito por la
Concesionaria Ruta del Sol S.A.S., de los siguientes sectores viales, con todas las obras de
infraestructura que forman parte del mismo, incluias las estaciones de peaje y pesaje
mencionadas en el presente acto administrativo.

(..)

ARTICULO SEGUNDO: Autorizar a partir del acta de entrega y recibo que el INVIAS efectue
al INCO y de éste a su vez a la Concesionaria Ruta del Sol S.A.S., y hasta la fecha de
terminacién del contrato de concesion No. 011 de 2010, la cesiéon del recaudo de las
estaciones de peaje ZAMBITO, AGUAS NEGRAS, LA GOMEZ y MORRISON. Asi mismo se
autoriza la entrega de las estaciones de pesaje La Lizama 1 localizada en el PR 4+0100 y La
Lizama 2 ubicada en el PR 4+0050. Lo anterior para ser afectados al contrato de concesion
citado.

(..)

ARTICULO CUARTO (...) PARAGRAFO: A partir de la fecha y hora en que se haga efectiva el
acta de entrega y recibo, cesara en favor del INVIAS cualquier tipo de responsabilidad de todo
orden que se pueda generar como consecuencia de la operacion y administracion de la via,
la cual correspondera al INCO y/o al Concesionario. Igualmente, a partir de dicha efectividad
la responsabilidad por el mantenimiento periddico y rutinario de la via y de todas las obras de
infraestructura que la conforman incluyendo las demas que ejecutara el concesionario, asi
como su operacion, garantizando igualmente la transpirabilidad del sector objeto de entrega,
sera del INCO y/o del concesionario” (CD. F. 646).

- Copia de la Resolucion No. 01282 de marzo 31 de 2010 “Por la cual se modifica la
resoluciéon No. 01097 del 19 de marzo de 2010, mediante la cual se autoriza la entrega de una
infraestructura vial al Instituto Nacional de Concesiones, para ser afectada al proyecto de concesion
denominado “Ruta del Sol”.

- Copia acta de 7 de abril de 2010 “...de entrega del INVIAS al INCO del sector La Mata — San
Roque, comprendido entre los PR s 0+0000 y 86+1702, Ruta 4515, para ser afectado al contrato de
concesion No. 001 suscrito entre el INCO y la Sociedad CONCESIONARIA RUTA DEL SOL S.A.S”.

- Copia de acta de entrega del INVIAS al INCO del sector Puerto Salgar — Rio
Ermitafio, comprendido entre los PRs 34+0000 y 134+0461 de la carretera Honda
Rio Ermitano, ruta 4510, para ser afectado al contrato de concesion No. 001 de 2010
suscrito entre el INCO vy la sociedad CONCESIONARIA RUTA DEL SOL S.A.S.

- Copia acta de 7 de abril de 2010 “...de entrega del INVIAS al INCO del Sector San Alberto —
La Mata, comprendido entre los PRs 0+0000 y 99+0923 ruta 4514, para ser afectado al contrato de
concesion No. 001 suscrito entre el INCO y la Sociedad CONCESIONARIA RUTA DEL SOL S.A.S”.

- Copia del acta de entrega de la estacion de peaje “Pailitas” de fecha 2 de julio de
2010.
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- Copia del acta de 7 de abril de 2010 “...de entrega del INVIAS al INCO de los sectores Rio
Ermitafio — La Lizama (...) para ser afectado al contrato de concesion No. 001 suscrito entre el INCO y
la Sociedad CONCESIONARIA RUTA DEL SOL S.A.S".

- Copia de las acta de entrega y recibido de las estaciones de peaje Zambito, Aguas
Negras, La Gémez, Morrison, La Lizama, Macheta.

- Copia del acta de entrega del Sector 2 Ruta del Sol, del 7 de abril de 2010, firmada
entre el Supervisor del INCO y el Representante Legal de la Concesionaria Ruta del
Sol S.A.S., en la cual se lee:

“IV. LAS PARTES ACUERDAN:

“1- Realizar en este acto la Entrega por parte del INCO al CONCESIONARIO, del Sector 2 del
proyecto Ruta del Sol — Contrato de Concesion No. 001 de 2010, en el estado en que se
encuentra.

“2. Todos los bienes puestos a disposicién del CONCESIONARIO son aceptados por éste, en
el estado en que se encuentran. NO se hace entrega de la estacion de peaje de Pailitas, la
cual el INCO se compromete a entregar al CONCESIONARIO en operacion 10 dias después
de terminada su construccion, sin pasar del 30 de mayo de 2010, previa socializacion,
construccion, instalacion y operacion de la misma por parte del INVIAS, durante un periodo
maximo de 10 dias.

“3. En vista de que la estructura tarifaria de los peajes esta plenamente vigente a la presente
fecha, el INCO acepta que el CONCESIONARIO asuma a partir de la fecha, el recaudo de los
peajes del sector, sin restriccion fisica o legal de ninguna especie”.

Y junto a lo anterior se encuentra acreditado, de conformidad con el Decreto No.
2056 de julio 24 de 2003 “por el cual se modifica la estructura del Instituto Nacional de Vias,
Invias, y se dictan otras disposiciones”, vigente para la fecha de suscripcion del contrato de
concesion, que mientras las carreteras de la red vial nacional no hayan sido
concesionadas, es funcién del INVIAS “Recaudar los peajes y demas cobros sobre el uso de
la infraestructura vial de su competencia” (Art 2 numeral 2.6.) y “Administrar integralmente los
procesos de construccion, conservacion, rehabilitacion, operacion, sefializacion, y de seguridad de la
infraestructura de carreteras primarias no concesionada” (Art. 15 numeral 15.2), funciones
éstas que en lo que respecta a la carretera e infraestuctura vial asociada a la Ruta
del Sol Sector 2, fueron transferidas al concesionario con ocasion del Contrato de
Concesién No. 001 de 2010, siendo claro en este sentido el articulo 26 del Decreto
2056 de 2003 cuando sefala que la infraestructura a cargo del Instituto Nacional de
Vias, podra ser administrada por el Sistema de Concesion, para cuyo efecto el
INVIAS la transferira al INCO para que éste la entregue al concesionario, como en el
sub judice ocurrié y lo acreditan los medios de prueba previamente citados'®.

10 E] Decreto 2056 de 2003 fue derogado por el articulo 27 del Decreto 2618 de 2013 “Por el cual se
modifica la estructura del Instituto Nacional de Vias (Invias) y se determinan las funciones de sus
dependencias.”, el cual no obstante continu6 adscribiendo al INVIAS las funciones de:
“2.6 Recaudar los peajes y demas cobros sobre el uso de la infraestructura vial de su competencia”;
16.2 Administrar integralmente los procesos de construcciéon, conservacién, rehabilitacién, operacion,
sefializacion y de seguridad de la infraestructura vial primaria y secundaria no concesionada”.
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Conluyendo, con ocasion del contrato de concesion No. 001 de 2010 el
concesionario recibio la infraestructura vial comprendida entre Puerto Salgar y San
Roque, no para su uso personal y particular sino para que en reemplazo del Estado,
operara, manejara y administrara esa infraestructura con miras al cumplimiento de
unos fines publicos concretos: “garantizar la disponibilidad del Sector al transito en forma
permanente” (numeral 4.2., del Apéndice Técnico B) y procurar la integracion de las
zonas de produccion del consumo del pais (articulo 12 de la ley 105 de 1993), fines
que antes de su concesion, correspondia cumplir al INVIAS a cuyo cargo se
encontraban las funciones de “Recaudar los peajes y demas cobros sobre el uso de la

infraestructura vial de su competencia” (Art 2 numeral 2.6 Decrerto 2056 de 2003) y
“‘Administrar integralmente los procesos de (...) operacion (...) de la infraestructura de carreteras

primarias no concesionada” (Art. 15 numeral 15.2 ibidem), funciones que con ocasion del
contrato 001 de 2010 asumid la Sociedad Concesionaria Ruta del Sol S.A.S.,
circunstancia que dio lugar al ejerecicio de funcidn publica por parte de esta
Sociedad Concesionaria, en los términos del articulo 53 de la ley 734 de 2002 que

establece que un particular asume el ejercicio de funcion publica cuando “por
disposicién legal, acto administrativo, convenio o contrato, realice funciones administrativas o
actividades propias de los 6rganos del Estado, que permiten el cumplimiento de los cometidos
estatales...”.

Un ultimo argumento del Dr. AMAYA OLAYA que este Despacho debe analizar, es
aquel segun el cual, a través del contrato de concesion 001 de 2010 no se
transfirieron funciones administrativas al concesionario, al no estar presentes en
dicho contrato, los requisitos que para la figura de la descentralizaciéon por
colaboracion establece el articulo la ley 489 de 1998.

Frente a este argumento debe sefialar el Despacho, que los presupuestos de
procedencia de la accion disciplinaria contra particulares fue regulada de manera
expresa por el Legislador en el articulo 53 de la ley 734 de 2002 que regula los
eventos en los cuales los particulares resultan destinatarios de la accién disciplinaria,
resultando relevantes para lo que nos ocupa, los primeros dos incisos del articulo 53
que sefialan lo siguiente:

“El presente régimen se aplica a los particulares que cumplan labores de interventoria o
supervision en los contratos estatales; también a quienes ejerzan funciones publicas, de
manera permanente o transitoria, en lo que tienen que ver con estas, y a quienes administren
recursos publicos u oficiales.

Se entiende que ejerce funciéon publica aquel particular que, por disposicion legal, acto
administrativo, convenio o contrato, realice funciones administrativas o actividades propias de
los 6rganos del Estado, que permiten el cumplimiento de los cometidos estatales, asi como el
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que ejerce la facultad sancionadora del Estado; lo que se acreditara, entre otras
manifestaciones, cada vez que ordene o sefiale conductas, expida actos unilaterales o ejerza
poderes coercitivos”.

La norma citada sefial6 que son sujetos pasivos de la accion disciplinaria los
particulares que ejerzan funciones publicas, precisando que se entiende que ejerce

funcidn publica aquel particular que “por disposicion legal, acto administrativo, convenio o
contrato, realice funciones administrativas o actividades propias de los o6rganos del Estado, que
permiten el cumplimiento de los cometidos estatales”.

El articulo 53 del CDU no sujetd el ejercicio de la accion disciplinaria contra
particulares que ejercen funcion publica, a que ésta haya sido transferida de
conformidad con la ley 489 de 1998, y ésto no podia ser de otro modo, en primer
lugar porque el fin de proteccion de la norma es el adecuado ejercicio de la funcion
publica y no la legalidad o validéz del contrato por medo del cual aquella fue
transferida, y en segundo lugar porque en el marco de la ley 734 de 2002, no
corresponde al operador disciplinario como prerrequisito del ejercicio de la accién
disciplinaria, definir la validez o nulidad del contrato por medio del cual una Entidad
Estatal encargd una funcién publica a un particular para que éste procediera a su
ejecucion, competencia ésta que es exclusiva de la jurisdicciéon de lo contencioso
administrativo.

Bajo la ley 734 de 2002 la autoridad disciplinaria solo debe verificar que un particular
por virtud de “disposicién legal, acto administrativo, convenio o contrato”, haya realizado
funciones administrativas o actividades propias de los o6rganos del Estado, que
permiten el cumplimiento de los cometidos estatales y que con ocasion de las
mismas haya incurrido en falta disciplinaria, sin que, so pena de extralimitarse en el
ejercicio de sus funciones e invadir la orbita de la Corte Constitucional y de la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, esté obligada a analizar la
constitucionalidad de la ley mediante la cual se efectu6 la transferencia, o a evaluar
la legalidad o ilegalidad del acto administrativo, o la validez o invalidez del convenio o
contrato.

Por lo anterior, al haberse acreditado en el sub judice que por medio del contrato de
concesion 001 de 2010 la Sociedad Concesionaria Ruta del Sol S.A.S., recibi6é para
su operacion, manejo y administracion un bien y una infraestructura fisica propiedad
del Estado, para el cumplimiento de unos fines publicos concretos: “garantizar la
disponibilidad del Sector al transito en forma permanente” (numeral 4.2., del Apéndice Técnico
B) y procurar la integracion de las zonas de produccion del consumo del pais
(articulo 12 de la ley 105 de 1993), habiendo definido la Corte Constitucional en la
sentencia C-563 de 1998, que excepcionalmente el contrato puede constituir una
forma autorizada por la ley de atribuir funciones publicas a un particular, como

cuando “adquiere el caracter de concesionario, o administrador delegado o se le encomienda la
prestacion de un servicio publico a cargo del Estado, o el recaudo de caudales o el manejo de bienes

publicos” y que la administracion o custodia de bienes del Estado, era materialmente
ejercicio de funcion publica, la Procuraduria tenia competencia para ejercer la accion
disciplinaria en el presente caso, sin que debiera entrar a analizar la validez o
invalidez de la transferencia de ésta funcién publica.

Grupo Elite Anticorrupcion

Carrera 5 No.15-80 piso 11 - Pbx 5878750
www.procuraduria.gov.co




74

PROCURADURIA
GENERAL E LA WACON

1.4. Consideraciones sobre la administracion de recursos publicos por parte de
la Sociedad Concesionaria Ruta del Sol S.A.S.

En el pliego se argumento que la Sociedad Concesionaria Ruta del Sol SAS., tenia a
su cargo la administraciéon de recursos publicos, en la medida en que una de sus
obligaciones contractuales era operar las estaciones de peaje ubicadas en el sector 2
y efectuar el respectivo recaudo, siendo el peaje una renta que hacia parte del
presupuesto del INVIAS y que con ocasion del contrato de concesion, se destind a
unos fines especificos determinados tanto en el contrato de concesién, como en el
contrato de fiducia mercantil y que en los términos de estos mismos contratos, no se
constituian en propiedad directa e inmediata del concesionario a partir de su
recaudo, sino que debian ingresar a la fiducia, desde donde se giraban al
concesionario unica y exclusivamente para el pago de costos y gastos reales
asociados a la ejecucion de la concesion y se sostuvo que a destinacion especifica
impuesta a los recursos de recaudo de peaje se adecuaba a lo prescrito por el
articulo 53 modificado por la ley 1474 de 2011 segun el cual administran recursos

publicos los particulares que particulares que “recaudan, custodian, liquidan o disponen el
uso de rentas parafiscales, de rentas que hacen parte del presupuesto de las entidades publicas o
que estas ultimas han destinado para su utilizacion con fines especificos”.

Por su parte los apoderados defensores consideran que los recursos recaudados por
concepto de pejaes no eran recursos publicos porque no hacian parte del patrimonio
del INCO, ingresaban al patrimonio autonomo creado a partir de un contrato de
fiducia mercantil, hacian parte de la cuenta denominada “Cuenta Aportes
Concesionario”, porque eran parte de la contraprestacion o remuneracién del
concesionario y porque los peajes fueron cedidos al concesionario a partir de la
fecha de entrega del sector, la cual tuvo lugar el 7 de abril de 2010, cesion que
implicaba la transferencia de su titularidad y la conversion de los mismos en recursos
de naturaleza privada.

Para abordar los anteriores argumentos de defensa el Despacho comenzara por
exponer el alcance del concepto “recursos publicos”, para luego y sustentar por
qué los recursos provenientes del recaudo de peajes con los cuales se pagoé el
contrato celebrado con la Compania de Profesionales de Bolsa S.A., en el contexto
del contrato de concesion No. 001 de 2010, aun habiendo sido pactados como parte
de la contraprestacion del concesionario, eran recursos de naturaleza publica.

1.4.1. Conceptualizacién del término “recursos publicos”.

Aunque el Dr. URIEL AMAYA sostiene en uno de sus argumentos defensivos, que no
existe norma alguna en el ordenamiento juridico que establezca, o de la cual pueda
deducirse, que la estipulacién contractual de destinar recursos que aporta el Estado
para la ejecucion de un contrato, al pago de gastos y costos reales asociados a la
ejecucion del proyecto, le adscribe a los mismos la naturaleza de recursos publicos, a
continuacion el Despacho demostrara que no le asiste razén al abogado defensor en
Su apreciacion.
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En primer lugar lugar debe sefialarse que si existe una norma juridica que de manera
expresa define para efectos disciplinarios, cuando puede afirmarse que existen
recursos publicos y que éstos son administrados por particulares. Esta norma es el
articulo 53 de la ley 734 de 2002 que en su inciso tercero prescribe:

“Administran recursos publicos aquellos particulares que recaudan, custodian, liquidan o
disponen el uso de rentas parafiscales, de rentas que hacen parte del presupuesto de las
entidades publicas o que estas uUltimas han destinado para su utilizacién con fines
especificos”.

Del contenido del articulo 53 del Cédigo Disciplinario Unico surge una primera
caracteristica consistente en que la acepcion “recursos publicos” es una nocion
englobante que agrupa recursos de naturaleza presupuestal y no presupuestal, lo
que a su vez implica, que no solo son recursos publicos aquellos que hacen parte del
presupuesto de una entidad publica, sino también aquellos que como las rentas
parafiscales no ingresan al presupuesto de las entidades publicas pero surgen de la
potestad impositiva del Estado y tienen una destinacion especifica'’ y aquellos que
salen del presupuesto de las entidades publicas con una destinacién especifica de
interés publico.

Sobre el caracter englobante de la nocion de recursos publicos la Sala de Consulta y
Servicio Civil del Consejo de Estado en concepto del 3 de febrero de 2005
correspondiente al radicado No. 1624 considero lo siguiente:

“En concepto de la Sala, la nocién de fondo publico no sélo se circunscribe a los recursos que
se incorporan al Presupuesto General de la Nacioén, sino que abarca todos aquellos fondos
que son producto del poder impositivo del Estado, en los términos del articulo 338 de la
Constitucion Politica.

En este sentido, la Corte Constitucional en sentencia C-543 de 2001, establecio la diferencia
entre recursos de presupuesto y recursos publicos, para concluir que el hecho de que un
ingreso no se incorpore al presupuesto, no le resta su calidad de ingreso publico. Alli se dijo:

"Precisamente en armonia con los mandatos constitucionales (C.P., arts. 267 y 268-4) la
gestidon que con esos recursos se cumpla esta sujeta, entre otros controles, al control fiscal
asignado constitucionalmente a la Contraloria General de la Republica, como sucede en el

" La Corte Constitucional en la sentencia C-308 de 1994 sefialé lo siguiente: “En nuestro
ordenamiento juridico la figura de la parafiscalidad constituye un instrumento para la generacion de
ingresos publicos, caracterizado como una forma de gravamen que se maneja por fuera del
presupuesto -aunque en ocasiones se registre en él- afecto a una destinacion especial de caracter
econdémico, gremial o de prevision social, en beneficio del propio grupo gravado, bajo la
administracion, segun razones de conveniencia legal, de un organismo autonomo, oficial o privado. No
es con todo, un ingreso de la Nacién y ello explica porque no se incorpora al presupuesto nacional,
pero no por eso deja de ser producto de la soberania fiscal, de manera que sélo el Estado a través de
los mecanismos constitucionalmente disefiados con tal fin (la ley, las ordenanzas y los acuerdos)
puede imponer esta clase de contribuciones como ocurre también con los impuestos. Por su origen,
como se deduce de lo expresado, las contribuciones parafiscales son de la misma estirpe de los
impuestos o contribuciones fiscales, y su diferencia reside entonces en el precondicionamiento de su
destinacion, en los beneficiarios potenciales y en la determinacion de los sujetos gravados”.
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caso en estudio pues como lo ha expresado la Corte si bien no se trata de recursos
presupuestales si son recursos publicos de la Nacion?.

No es novedad que debido a la aplicacion de la denominada descentralizacion por
colaboracion, los particulares han asumido en virtud de la Constitucion y la ley, el ejercicio de
funciones administrativas financiadas a través de la creacion legal de tasas que recaudan y
manejan directamente dichos particulares.

(..)

En consecuencia, hoy por hoy, la nocién de fondo publico va mas alla del concepto restringido
de la incorporacién al presupuesto, siendo determinante para dar dicha calificacion que el
recurso se origine en la soberania impositiva del Estado, aunque no ingrese al presupuesto.

Asi las cosas, si la tasa es una contribucién que emana del poder impositivo del Estado, cuyo
hecho generador es la prestacion concreta e individualizada de un servicio publico de caracter
administrativo, no hay duda para la Sala, que éstas representan un ingreso o fondo publico,
independientemente de la naturaleza juridica, publica o privada, de la persona que lo recaude
y maneje y de su incorporacion o no al Presupuesto.

(..)

De otra parte, en este tema presupuestal es oportuno mencionar que la jurisprudencia ha sido
unanime al considerar que también los recursos parafiscales son recursos publicos cuyo
manejo es objeto de control fiscal, a pesar de que solo se incorporan en el Presupuesto, para
registrar la estimacion de su cuantia, en capitulo aparte, cuando se administran por los
organos que forman parte del presupuesto General de la Nacion™'2,

Ademas de ser una nocidn englobante que agrupa recursos de naturaleza
presupuestal y no presupuestal, la nocion de “recursos publicos” no puede asimilarse a
los conceptos “propiedad estatal” y “propiedad privada” en la medida en que existen
recursos de naturaleza publica, como los parafiscales, que no son propiedad del
Estado, ni propiedad de las personas privadas que los administran.

Sobre los diferentes tipos de propiedad en ordenamiento juridico colombiano, la Sala
de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado en concepto del 4 de septiembre
de 2008 correspondiente al radicado No. 11001-03-06-000-2008-00057-00(1919),
considero:

“1. Con fundamento en la Constitucién Politica, la jurisprudencia distingue tres clases de
propiedad: privada, estatal, y publica. En efecto, a la clasificaciéon que comprende la propiedad
privada y la propiedad estatal, se agrega hoy un tercer grupo, el de la propiedad publica, que
es aquella afectada por disposicion de la ley al cumplimiento de finalidades publicas, las
cuales pueden ser cumplidas no solamente por el Estado sino, también, por particulares.

(...)

Existen también los bienes parafiscales, originados en contribuciones parafiscales y que
tienen un tratamiento especial’.

2 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto del 3 de febrero de 2005, Radicado
No. 1624, Consejero Ponente: Gustavo Aponte Santos.
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Conforme a lo expuesto, la citada orden dada por el articulo 9 de la Ley 89 de 1993 al
administrador (FEDEGAN) del FNG, no hace mas que reconocer el caracter especial de los
bienes adquiridos con recursos parafiscales, es decir, su naturaleza de “bienes parafiscales”,
que como tal, no son propiedad de una entidad publica o privada en particular.

Por tanto, los bienes parafiscales, de acuerdo con los conceptos de la Sala arriba
citados, asi como de la Corte Constitucional, “no forman parte de un patrimonio privado
sino que conservan su condicion de rentas y bienes publicos afectados a la
consecucion del fin de interés publico sefialado en las leyes que las han establecido”.
Asi las cosas, la propiedad de ellos, asi como su administracion, no pertenece al
Estado, y tampoco pertenecen a la entidad que los administra, cuya obligacion es
destinarlos al objeto dispuesto por la ley.

Complemento de lo anterior, es lo expuesto por la Corte Constitucional en la sentencia C-575
de 1992, oportunidad en que analizé la constitucionalidad del articulo 68 de la Ley 21 de 1982,
relativo a la destinacion de los recursos de las Cajas de Compensacion Familiar al momento
de su liquidacion:

“Se advierte claramente que los recursos de las Cajas no son propiedad privada (articulo 58
de la Carta) del empleador ni de los trabajadores en particular sino del sector de los
trabajadores remunerados. No es pues un derecho subjetivo de las personas sino del sector
en su conjunto.

Son pues recursos afectados a una particular destinacion de interés general. Sus
destinatarios, por disposicién de la ley, deben reunir dos requisitos: que se trate de un
trabajador y que dicho trabajador devengue menos de cuatro salarios minimos.

La propiedad de estos recursos, asi como su administracion, (...) no pertenece al Estado...”

Sobre la naturaleza publica de los recursos parafiscales, la Corte Constitucional en la
sentencia C-1707 del 12 de diciembre de 2000 consideré que los recursos de
naturaleza parafiscal pese a no hacer parte del patrimonio del Estado y ser
administrados en algunos eventos por personas juridicas privadas, son recursos
publicos:

“.... siguiendo el criterio hermenéutico sentado por esta Corporacién a lo largo de su extensa
jurisprudencia, los recursos que ingresan al Sistema de Seguridad Social en Salud, llamense
aportes, cuotas moderadoras, pagos compartidos, copagos, tarifas, deducibles o
bonificaciones, son en realidad contribuciones parafiscales de destinacién especifica, en
cuanto constituyen un gravamen, fruto de la soberania fiscal del Estado, que se cobra
obligatoriamente a determinadas personas para satisfacer sus necesidades de salud y que, al
no comportar una contraprestacion equivalente al monto de la tarifa fijada, se destinan
también a la financiacion global del Sistema General de Seguridad Social en Salud, en
particular, a la cuenta del denominado régimen subsidiado. Este criterio se expresé con
meridiana claridad en la Sentencia C-577/97 (M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz), en la que la
Corte sefialo:

“La cotizacion para la seguridad social en salud es fruto de la soberania fiscal del Estado. Se
cobra de manera obligatoria a un grupo determinado de personas, cuyos intereses o
necesidades en salud se satisfacen con los recursos recaudados. Los recursos que se captan
a través de esta cotizacion no entran a engrosar las arcas del presupuesto Nacional, pues
tienen una especial afectacion, y pueden ser verificados y administrados tanto por entes
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publicos como por personas de derecho privado. La tarifa de la contribucion no se fija como
una contraprestacion equivalente al servicio que recibe el afiliado, sino como una forma de
financiar colectiva y globalmente el sistema Nacional de seguridad social en salud.

“Las caracteristicas de la cotizacién permiten afirmar que no se trata de un impuesto, dado
que se impone a un grupo definido de personas para financiar un servicio publico
determinado. Se trata de un tributo con destinacion especifica, cuyos ingresos, por lo
tanto, no entran a engrosar el Presupuesto Nacional. La cotizacién del sistema de salud
tampoco es una tasa, como quiera que se trata de un tributo obligatorio y, de otra parte, no
genera una contrapartida directa y equivalente por parte del Estado, pues su objetivo es el
de asegurar la financiacion de los entes publicos o privados encargados de prestar el
servicio de salud a sus afiliados.

“Segun las caracteristicas de la cotizaciéon en seguridad social, se trata de una tipica
contribucion parafiscal, distinta de los impuestos y las tasas. En efecto, constituye un
gravamen fruto de la soberania fiscal del Estado, que se cobra de manera obligatoria a un
grupo de personas cuyas necesidades en salud se satisfacen con los recursos recaudados,
pero que carece de una contraprestacion equivalente al monto de la tarifa. Los recursos
provenientes de la cotizacion de seguridad social no entran a engrosar las arcas del
presupuesto Nacional, ya que se destinan a financiar el sistema general de seguridad
social en salud”.

Sintetizando tenemos, que ademas de ser una nocién englobante que agrupa
recursos de naturaleza presupuestal y no presupuestal, la nocion de “recursos publicos”
se distingue de los conceptos “propiedad estatal” y “propiedad privada” en la medida en que
existen recursos de naturaleza publica que no son propiedad del Estado, ni
propiedad de las personas privadas que los administran, como lo son los recursos
parafiscales.

Refuerza lo anterior la sentencia C-508 de 1997 en la cual el mismo Tribunal
Constitucional sefalé que éste tipo de recursos, pese a ser administrados por
personas juridicas de naturaleza privada, no pueden catalogarse como recursos
privados:

“Tampoco puede considerarse que el hecho de que el Estado no aporte recursos publicos al
patrimonio de esta entidad, la catalogue automaticamente como asociacion privada, que no
pueda por lo tanto ser vinculada a la Administracion Publica. Y ello por la sencilla razéon de
que el patrimonio de COMCAJA, al igual que el de las demas cajas, no se constituye a partir
de aportes, entendiendo esta palabra en el sentido de recursos transferidos expresamente
para la constitucién del capital de la corporacion. El patrimonio de las cajas de
compensacion, se constituye con un porcentaje de los ingresos recibidos en
cumplimiento de la obligaciéon patronal de pagar el subsidio. Tales aportes no pueden
catalogarse como recursos privados, y, en estricto sentido, constituyen propiamente
hablando recursos parafiscales del Estado, como ya ha sido definido por la jurisprudencia de
esta Corporacion...”.

Sobre el mismo punto, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado en
concepto del 2 de diciembre de 2015, considero lo siguiente:

“En lo que respecta a la naturaleza de los aportes que reciben las Cajas de Compensacion en
su calidad de administradoras del subsidio familiar, la legislacion colombiana y la
jurisprudencia le han otorgado la naturaeza de recursos parafiscales. Asi el Decreto 1072 de
2015, Decreto Unico Reglamentario del Sector Trabajo sefialé en su articulo 2.2.7.5.3.2:
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Los recursos que administran las Cajas de Compensacion Familiar estan destinados a la
atencion de las prestaciones y servicios de la seguridad social y demas finalidades que prevea
la ley y no podran comprometerse para fines diferentes.

Los que provengan de los aportes obligatorios pagados por los empleadores y por las
cooperativas de trabajo asociado tienen la condicion de recursos parafiscales y como tales, su
administracion se rige por las disposiciones legales correspondientes.

En la misma direccidon se ha pronunciado la jurisprudencia nacional, la cual ha indicado que
los recursos administrador por las Cajas de Compensacion Familiar son resultado de la
potestad disciplinaria del Estado. Asi, se ha senalado:

Siendo los recursos de seguridad social que manejan las Cajas de Compensacion Familiar, el
resultado de la potestad tributaria del Estado ejercida a través del Congreso de la Republica
(Articulos 150-12 y 338 Superiores), es importante traer a colacion, lo dispuesto en el Estatuto
Organico del Presupuesti, en cuanto a las contribuciones de caracter parafiscal:

(..)

“En este orden de ideas, resulta claro que los recursos de caracter parafiscal que
administran las Cajas de Compensacion Familiar son de naturaleza publica, en tanto
constituyen una fuente de financiacion que el Estado consagra en beneficio de un
sector, aunque desde la perspectiva presupuestal no entren a engrosar las arcas del
Presupuesto General de la Nacién, no sean ingresos corrientes y no tengan que
reflejarse para ningln propdésito en dicho propuesto”. '3

Retomando tenemos, que ademas de ser una nocion englobante que agrupa
recursos de naturaleza presupuestal y no presupuestal, que no es equiparable a los
conceptos “propiedad estatal’ y “propiedad privada” en la medida en que existen recursos
de naturaleza publica que no son propiedad del Estado, ni propiedad de las personas
privadas que los administran, como los recursos parafiscales, la nocidn “recursos
publicos” también hace referencia a los recursos que pese a salir del patrimonio de
una Entidad Estatal y ser entregados a un contratista, por estar afectos a una
finalidad de interés publico y no ser de libre disposicion del contratista, no se
constituyen en propiedad privada de éste, como es el caso de los recursos
entregados a titulo de anticipo en un contrato estatal o en calidad de aporte en el
marco de un convenio de cooperacion, como a continuacion se desarrollara.

Los dineros entregados a un contratista a titulo de anticipo, han sido considerados
recursos publicos por la Agencia Nacional de Contratacién Publica, por el Consejo de
Estado y por la Corte Suprema de Justicia.

Para la Agencia Nacional de Contratacion Publica: “El anticipo es un adelanto o avance del
precio del contrato destinado a apalancar el cumplimiento de su objeto, de modo que los recursos
girados por dicho concepto solo se integran al patrimonio del contratista en la medida que se
cause su amortizacion mediante la ejecucion de actividades programadas del contrato. El pago
anticipado es un pago efectivo del precio de forma que los recursos se integran al patrimonio del
contratista desde su desembolso”.'*

'3 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, 2 de diciembre de 2015. Radicado No. 11001-
03-06-000-2015-00144-00(2267), Consejero Ponente: Dr. William Zambrano Cetina.

4 https://colombiacompra.gov.co/content/cual-es-la-diferencia-entre-el-anticipo-y-el-pago-anticipado.
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La Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de
Estado en sentencia del 7 de septiembre de 2015, sefald que la diferencia entre

anticipo y pago anticipado esta dada: “por la destinacion que debe darse a dicha suma, puesto
que mientras el anticipo se entrega al contratista para que éste invierta en la ejecucion del
contrato y por ello no ingresa al patrimonio del contratista sino que sigue perteneciendo a la
entidad que lo gira, el pago anticipado, es simplemente la remuneracion entregada antes de que se
cumplan las obligaciones contractuales del contratista, de modo que puede ser gastada por
éste sin ninguna limitacion™S.

Y la Corte Suprema de Justicia en reciente sentencia de agosto 27 de 2019
correspondiente al radicado No. 55055, consider6 lo siguiente en torno a las sumas
dinerarias entregadas a titulo de anticipo:

“Entonces, las sumas entregadas por este concepto son recursos publicos, de propiedad de la
entidad contratante, no entran al haber patrimonial del contratista, tienen una naturaleza
especial que deriva de su entrega bajo la condicion de destinarlos especificamente a la
ejecucion de la obra, lo que traduce su sujecion a criterios de buen uso y manejo que se
garantiza mediante pdliza; pues en esa condiciones de obliga a cumplir la funcion de manejo y
correcta administracion de dineros publicos.

(...)

5.4.19 En consecuencia, tratdndose estrictamente de anticipos, resalta en la definicién del
delito objeto de juzgamiento, no solo la obvia condicién de dineros publicos, sino al especifica e
ineludible obligacion de administrarlos bajo un concreto y especifico fin, circunstancia que los
diferencia de las otras sumas pagadas al contratista y que incluyen su beneficio econémico,
respecto de las cuales no existe tal sujecion legal.

De tal suerte que cuando el ente estatal le entrega al particular contratista la administracion o el
manejo de los recursos destinados a la ejecucién de la obra, a titulo de anticipo, como medio
de financiacién de las actividades contratadas, se genera un deber que en esencia es el mismo
que le asiste a la administracion publica, de destinarlo al cumplimiento de los fines que le son
propios al Estado.

Ese deber, se itera, surge de la especial naturaleza y propiedad de los dineros que se
entregan al contratista por concepto de anticipo, los cuales siguen perteneciendo a la
entidad contratante mientras el contratista no los amortice totalmente.

(...)

5.4.22 En ese orden de ideas, la decision de declarar responsable a RIGOBERTO VARGAS
CALDERON, a titulo de autor, por el delito de peculado por apropiacion previsto en el articulo
397 del Cdédigo Penal, fue ajustada a derecho, en tanto, de acuerdo con lo expuesto, a él se le
encomendo el manejo de anticipos constituidos como recursos publicos, funcién propia del
poder publico que asumié cuando se le encargd el manejo y administracién de esos bienes.

(..)

'S Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C,
sentencia del 7 de septiembre de 2015, radicado 25000-23-26-000-2004-01002-01(36878), Consejera
ponente: OLGA MELIDA VALLE DE DE LA HOZ.
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Es que, en este caso, la labor del contratista VARGAS CALDERON no se limité a le ejecucion
material de la obra, sino que se amplié al manejo de dineros publicos a él encomendados como
anticipo, por lo que al optar por apropiarselos denoté abuso de la funcién publica
transitoriamente asumida y con ello, incursiond en el delito de peculado”.

En la misma linea de conceptualizacion de los recursos publicos como recursos de
origen publico que son destinados a unos fines especificos por una entidad estatal y
gue no entran por lo tanto al patrimonio de los particulares que los administran, pese
a que son entregados por aquella a éste, se encuentran los dineros entregados por
entidades estatales como aportes en Convenios de Cooperacion, sobre los cuales la
Sala Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado en concepto de marzo 8 de
2017 correspondiente al radicado No. 11001-03-06-000-2016-00102-00(2298),
considero:

“Una confrontacion de estas exigencias con el contenido de los convenios especiales de
cooperacion celebrados por COLCIENCIAS, o por lo menos de aquellos allegados a la Sala
para el mejor proveer de esta consulta, permite advertir que en estos no se especifica el
sistema de administracion y contabilizacién de los aportes realizados por las partes, ni la
propiedad de los resultados obtenidos; estos convenios se limitan a indicar que los dineros
entregados por COLCIENCIAS constituyen un “aporte” realizado para el desarrollo del
proyecto de ciencia y tecnologia objeto del contrato y que la entidad cooperante tiene la
obligacion de utilizarlos para el desarrollo de la actividad a la cual fueron destinados.

(...)

En estos convenios existe, por ende, una entrega de recursos publicos condicionada a un
“modus”, que a su vez se convierte en una obligacion o carga juridica para el cooperante de
COLCIENCIAS.

Por consiguiente, estos convenios llevan insita una condicion resolutoria tacita, que se activa
con el vencimiento del plazo previsto para su ejecucién, sin que los recursos entregados
hayan sido utilizados para el desarrollo de la actividad para la cual fueron destinados, y que
hace exigible la obligacion del cooperante de restituirlos a COLCIENCIAS, tal y como se
deduce de la naturaleza misma del negocio.

En efecto, si la entrega del recurso publico por parte de COLCIENCIAS esta
condicionada a que el cooperante los utilice para el desarrollo de una determinada
actividad cientifica o tecnoldgica, si esta no se cumple, la causa justificativa del
contrato desaparece y, por ende, genera la obligacion de su restitucion a la entidad.

(..)

2) Naturaleza juridica de los recursos entregados en la ejecucion de los contratos de
ciencia, tecnologia e innovacion.

Para resolver el problema juridico de la presente consulta, esto es, determinar cuales son los
instrumentos juridicos con los que cuenta COLCIENCIAS para ajustar cuentas y recuperar los
dineros entregados en la ejecucién de los contratos y convenios de ciencia y tecnologia, que
no fueron destinados para el desarrollo de tales actividades, una vez vencido el plazo para la
liquidacién del contrato estatal sin que esta se haya realizado, es necesario precisar la
naturaleza juridica de los recursos entregados por la entidad.
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Como se deduce del analisis expuesto, no existen disposiciones legales que determinen la
naturaleza juridica de estos recursos y, por regla general, este aspecto tampoco es definido
por COLCIENCIAS en el contenido de los contratos o convenios celebrados para la promocién
de las actividades de ciencia y tecnologia.

De ahi que la definicién de estos aspectos quede en manos del intérprete, quien debera acudir
a una calificacion que armonice con la naturaleza, finalidad y alcance de estos contratos y
convenios.

En este orden de ideas, para la Sala, estos recursos mantienen, en su aspecto
funcional, la naturaleza de recursos publicos, teniendo en cuenta que: i) son recursos
de origen publico segiin la naturaleza de la entidad contratante y del ordenamiento
juridico que los regula; ii) su “entrega” por parte de COLCIENCIAS se realiza afecta a un
fin o destinacion especifica, con el cual se da cumplimiento a un objetivo o finalidad
publica a cargo de la entidad vy, iii) su contratista o cooperante recibe los recursos,
exclusivamente, para utilizarlos en la actividad objeto del contrato.

Es claro que del régimen legal y del contenido de estos contratos no puede predicarse su
naturaleza de pago o contraprestacion realizada al contratista por un bien o servicio prestado
a COLCIENCIAS, pues si asi fuera, y la prestacion convenida no es entregada a la entidad, el
debate se ubicaria en el ambito propio de la responsabilidad contractual.

Por el contrario, se observa que los recursos entregados por COLCIENCIAS en los contratos
de ciencia y tecnologia estan condicionados, de acuerdo con la ley y lo pactado por las partes,
a una destinacion especifica (modus) y a la condicion resolutoria tacita que se deriva de la
misma (0 que es expresamente pactada por las partes), lo cual determina que estos recursos
se mantienen afectos al patrimonio publico de la entidad contratante, hasta tanto no sean
utilizados correctamente.

Como respaldo de esta afirmacion, en relacion especifica con los convenios especiales de
cooperacion allegados por COLCIENCIAS, la Sala destaca las siguientes afirmaciones
desarrolladas por la doctrina espafiola respecto de los dineros entregados por las entidades
estatales en desarrollo de la Ley espafiola de subvenciones:

“(...) se ha sostenido que la subvencion sigue siendo ‘funcionalmente’ dinero publico, lo que
derivaria del dato de su afectacion a un fin. Esta concepcién objetivo-funcional de los fondos
publicos justificaria el sometimiento de los beneficiarios a los controles de la Intervencion
General de la Administracion del Estado y el Tribunal de Cuentas, asi como su calificacion
como cuentadantes y su sometimiento a la responsabilidad contable”

Esta conclusion también resulta consonante con la naturaleza juridica atribuida por la
jurisprudencia de la Seccion Tercera del Consejo de Estado a la figura del anticipo, esto
es, su calidad de recursos publicos destinados a financiar al contratista, hasta el
momento de la entrega de la prestacion y de su total amortizacion.

En efecto, bajo el presupuesto de que el anticipo se equipara a una especie de préstamo o
financiacion otorgado por la entidad contratante al contratista, la jurisprudencia de la Seccion
Tercera ha sostenido reiteradamene -aunque no de manera uniforme-, que a diferencia de lo
que ocurre con el pago anticipado, cuyos valores se trasladan inmediatamente al patrimonio
del contratista, los dineros entregados a titulo de anticipo mantienen su vinculacion al
patrimonio publico de la entidad estatal contratante, hasta el momento en el que los mismos
son amortizados a titulo de pago por la obra o servicio contratado.

La distincién entre el anticipo y el pago anticipado ha sido reiterada por la jurisprudencia de la
Sala Plena Contenciosa del Consejo de Estado, en los siguientes términos:
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“No cabe entonces la menor duda de que los dineros entregados al contratista a titulo de
anticipo en las condiciones descritas por la jurisprudencia son dineros publicos porque no se
entregan como pago anticipado, lo cual haria propietario al contratista, y estan destinados por
la ley y el contrato a la financiacion de su ejecucion (...)".

En sentido andlogo se ha pronunciado esta Sala, quién en esta oportunidad reitera la
distincion juridica existente entre el anticipo y el pago anticipado, en forma especifica, porque
asi lo han establecido expresamente la ley y el reglamento. En efecto, los articulos 40 de la
Ley 80 de 1993 y 2.2.1.2.3.1.7 del Decreto 1082 de 2015 distinguen y enuncian tanto el
anticipo como el pago anticipado, en especial para efectos de las garantias del contrato
estatal.

Para la Sala, el principal fundamento de la naturaleza publica atribuida al anticipo, de
manera similar a lo que se afirma en este concepto en relacion con los dineros
entregados para las actividades de ciencia y tecnologia, no es tanto su caracter de
financiamiento o aun de préstamo, sino el hecho de que su entrega al contratista se
realiza afecta a una destinacion especifica que representa una actividad de interés
publico y de la cual surge la obligacion del contratista de utilizarlos uUnica y
exclusivamente para estos efectos o, en su defecto, de restituirlo a la entidad que
aporto los recursos.

(..)

Ahora bien, la naturaleza publica de los recursos entregados por COLCIENCIAS,
inherente a su destinacion especifica afecta a un fin de interés general, muestra que su
restitucién no solo estd amparada por la accién de controversias contractuales, sino ademas
por otro tipo de acciones y de responsabilidades concebidas por el ordenamiento juridico para
la proteccién de los recursos publicos.

Es importante precisar, finalmente, que las consideraciones expuestas no son aplicables a los
pagos realizados por una entidad estatal, como retribucion por la prestacion pactada en un
contrato, puesto que estos recursos no gozan de las mismas caracteristicas mencionadas,
sino que se trasladan directamente al patrimonio del contratista sin mantener una afectacion
al desarrollo de una determinado actividad de interés publico, y sus controversias deben
enmarcarse en el ejercicio de las acciones contractuales correspondientes...”'8.

Recapitulando tenemos, que en los casos de recursos parafiscales, recursos
entregados a contratistas a titulo de anticipo y recursos entregados a contratistas
como aportes en convenios de cooperacion, la naturaleza publica de los mismos se
ha fundado en la destinacion especifica que a dichos recursos se ha dado por ley,
contrato o convenio, que impiden su libre disposicién por parte del particular, es
decir, en la afectacion a un objetivo o finalidad de interés publico, afectacion que
impone al particular contratista o cooperante que recibe los recursos, que los destine
unica y exclusivamente a las actividades predeterminadas por la ley, el contrato o el
convenio, aspecto que resulta coherente con el contenido del articulo 53 del Codigo

'8 Consejo de Estado, Sala Consulta y Servicio Civil, Concepto de marzo 8 de 2017, Radicacion
numero: 11001-03-06-000-2016-00102-00(2298), Consejero ponente: EDGAR GONZALEZ LOPEZ.
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Disciplinario Unico segun el cual son recursos publicos aquellos que las entidades
publicas han destinado para su utilizacion con fines especificos, como en el sub
judice lo fueron, los recursos correspondientes a vigencias futuras aportados por el
INCO vy los recursos correspondientes a recaudo de peajes que fueron destinados
por el INCO para su utilizacion con fines especificos, como se desarrollara en el
acapite subsiguiente.

1.4.2. Los recursos provenientes del recaudo de peajes, aun habiendo sido
pactados como parte de la contraprestacion del concesionario, no eran por
este so6lo hecho, recursos de naturaleza privada.

Los apoderados defensores argumentan que por haberse pactado que los recursos
de peaje harian parte de la contraprestacion del concesionario, los mismos eran
recusos de naturaleza privada.

Para abordar este argumento defensivo el Despacho comenzara por definir qué se
entiende por contraprestaciéon y su alcance en la legislacion nacional, luego se
expodra la forma en que se pacté la contraprestacién en el contrato de concesién No.
001 de 2010, para luego desarrollar por qué, por los términos mismos del contrato de
concesion, los aportes INCO y los recursos de peajes, pese a hacer parte de la
contraprestacion, conservaban la condicion de recursos publicos por no entrar
directamente al patrimonio del Concesionario y por estar destinados a unos usos y
fines especificos que impedian su libre disposicion por parte del contratista.

El articulo 32 de la ley 80 de 1993, define los conceptos de contrato estatal y contrato
de concesion en los siguientes términos:

“Articulo 32 ley 80 de 1993. De los contratos estatales. Son contratos estatales todos los
actos juridicos generadores de obligaciones que celebren las entidades a que se refiere el
presente estatuto, previstos en el derecho privado o en disposiciones especiales, o derivados
del ejercicio de la autonomia de la voluntad, asi como los que, a titulo enunciativo, se definen
a continuacion:

(...)
40. Contrato de Concesion.

Son contratos de concesion los que celebran las entidades estatales con el objeto de otorgar a
una persona llamada concesionario la prestacién, operacion, explotacion, organizacién o
gestion, total o parcial, de un servicio publico, o la construccion, explotacion o conservacion
total o parcial, de una obra o bien destinados al servicio o uso publico, asi como todas
aquellas actividades necesarias para la adecuada prestacién o funcionamiento de la obra o
servicio por cuenta y riesgo del concesionario y bajo la vigilancia y control de la entidad
concedente, a cambio de una remuneraciéon que puede consistir en derechos, tarifas,
tasas, valorizacion, o en la participacion que se le otorgue en la explotacion del bien, o
en una suma periédica, Unica o porcentual y, en general, en cualquier otra modalidad de
contraprestacidn que las partes acuerden”.
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Partiendo del articulo 32 de la ley 80 de 1993 segun el cual son contratos estatales
todos los actos juridicos generadores de obligaciones y teniendo en cuenta que la
obligacion es el vinculo juridico que coloca a una persona en relacion con otra en la
necesidad de dar, hacer o no hacer una cosa'’, la prestacion ha sido definida como
el objeto de la obligacion'®, aquello se debe dar, hacer, o no hacer, siendo la
contraprestacion el objeto de las obligaciones propias de los contratos bilaterales™ y
onerosos?® en donde las partes se obligan reciprocamente y se gravan cada una en
beneficio de la otra, es decir, donde cada parte se obliga a ejecutar una prestacion
en favor de la otra.

Existe un aspecto de fundamental importancia en el contexto nacional, y es que en
Colombia el contrato no es titulo y modo al mismo tiempo, lo cual tiene importantes
efectos cuando se trata de obligaciones relacionadas con la transferencia del
derecho real de dominio. El contrato en la legislacion nacional es simplemente un
titulo generador de obligaciones que por si mismo no transfiere el derecho de
dominio?!, requiriéndose para éstos efectos de la tradicion.

El dominio, llamado también propiedad, es el derecho real en una cosa corporal, para
gozar y disponer de ella??, derecho que en la legislacion nacional se adquiere por
medio de la tradicion que consiste en la entrega que el duefio hace a otro, habiendo
por una parte la facultad e intencion de transferir el dominio, y por otra la capacidad e
intencion de adquirirlo.

En virtud del principio de autonomia de la voluntad, las partes pueden transferir el
derecho de dominio con la simple entrega de la cosa y aun cuando no se haya
pagado el precio, o hacerlo sujeto a una condicion suspensiva en virtud de la cual se

7 Teoria General de las Obligaciones. Alvaro Pérez Vives. Universidad Nacional de Colombia.
Volumen I, Segunda Edicién, 1957, p. 4.

'8 “El rasgo caracteristico de la obligacion es su objeto: deber de conducta determinada a cargo del
deudor y en beneficio del acreedor, técnicamente denominado prestacion. La prestacion puede
consistir tanto en un acto (positiva) como en una abstencidon (negativa), proyectable aquel en la
entrega de un bien o en la atribucién de un derecho real sobre él por tradicion (dar, dare rem), o en un
servicio (hacer)” (Tratado de las obligaciones. Concepto, estructura, vicisitudes. Fernando Hinestrosa.
Universidad Externado de Colombia. Tercera Edicion. 2007. p. 57).

' Articulo 1496. Contrato unilateral y bilateral. El contrato es unilateral cuando una de las partes se
obliga para con otra que no contrae obligacion alguna; y bilateral, cuando las partes contratantes se
obligan reciprocamente.

20 Articulo 1497. Contrato gratuito y oneroso. El contrato es gratuito o de beneficencia cuando solo
tiene por objeto la utilidad de una de las partes, sufriendo la otra el gravamen; y oneroso, cuando tiene
por objeto la utilidad de ambos contratantes, gravandose cada uno a beneficio del otro.

21 Teoria General de las Obligaciones. Alvaro Pérez Vives. Universidad Nacional de Colombia.
Volumen Ill, Segunda Edicién, 1957, p. 156.

22 Articulo 669 Codigo Civil.
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reserve el dominio hasta el pago, o hasta el cumplimiento de una condicion?®, razén
por la cual, el solo hecho de que en un contrato se haya pactado la entrega de
recursos dinerarios a titulo de contraprestacién, no hace que la parte beneficiaria de
dicha prestacion se convierta de manera directa y automatica en titular del derecho
de dominio sobre dichos recursos, pues sera necesario que se efectue la tradicion y
que la transferencia del derecho de dominio no se haya sujetado a una condicién
suspensiva.

En la seccion 1.02 del Contrato de Concesidn, la contraprestacion de la Sociedad
Concesionaria Ruta del Sol S.A.S., fue pactada de la siguiente manera:

“(a) La contraprestacion del concesionario consistira en (i) los Aportes del INCO al Patrimonio
Autéonomo en los términos sefialados en la Seccion 13.03 del Contrato, y (ii) los ingresos
provenientes del recaudo del Peaje, en los términos sefialados en la Seccion 13.05 del
presente contrato”.

En el caso de los aportes INCO la Seccion 13.04 del Contrato de Concesidn previo

que en la fase preoperativa de construccion los aportes estarian “asociados a los Hitos
de construccion”:

“(c) El derecho del concesionario a que se efectue el traslado de la cuenta de aportes INCO a
la cuenta de aportes concesionario por el cumplimiento de los Hitos nacera cuando se
verifiquen las siguientes dos condiciones: (i) haya pasado el dia 1 de enero de 2011, y (ii) se
haya suscrito el acta de terminacién del Hito respectivo. En caso de terminacion anticipada del
contrato también se tendra derecho a que sean efectuados los aportes INCO asociados al
cumplimiento de los Hitos, siempre que se cumplan los requisitos sefalados en la presente
seccion.

(d) Durante la etapa preoperativa, los Hitos corresponden a secciones continuas al menos de
10 kildmetros dentro de cada tramo, para las cuales se han adelantado a satisfaccion
actividades de construccién de la calzada nueva o mejoramiento y rehabilitacién de la calzada
existente. Para cada tramo solamente pueden existir como maximo dos (2) hitos de longitud
inferior a diez (10) kilbmetros, que seran los ultimos dos (2) hitos necesario para completar
cada tramo.

(..)

(f) El sesenta por ciento (60%) del total de aportes INCO de la etapa preoperativa estara
asociado a la terminacion de construccion de la nueva calzada, el cuarenta por ciento (40%)
restante del total de aportes INCO de la etapa preoperativa estara asociado con la terminacién
de Hitos de obras de mejoramiento y rehabilitacion de la calzada existente. Para fines de
claridad debe entenderse que es necesario cumplir tanto con el mejoramiento como con la
rehabilitacion para que se reconozca la terminacion del hito de mejoramiento y rehabilitacion”.

2 Articulo 750 Codigo Civil.
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Y en el caso del componente de la contraprestacion correspondiente a los peajes,
contractualmente se establecié que dichos recursos estarian unica y exclusivamente
destinados a la atencién de todos los pagos, costos y gastos a cargo del
concesionario para el cumplimiento de sus obligaciones derivadas del contrato, el
pago de los impuestos que se causen con ocasion de la suscripcion y ejecucion del
contrato de fiducia mercantil, y el pago de la comisién pactada a favor de la
Fiduciaria, es decir al pago costos y gastos reales asociados a la ejecucion del
contrato:

“Seccion 13.05 Cesion de los Peajes y del Derecho al Recaudo

(a) Ademas de los aportes INCO, el INCO cede y entrega al Concesionario, durante la
vigencia del contrato, los Peajes y los derechos de recaudo de los mismos correspondientes a
las Estaciones de Peaje que se detallan mas adelante (...) Aunque el recaudo del peaje se
efectie por el concesionario desde el inicio del contrato, la etapa de operaciéon y
mantenimiento solamente iniciara con la suscripcién del acta de terminacion de la fase de
construccion. Asi mismo se debera tener en cuenta lo establecido a continuacién:

(b) Las Estaciones de Peaje que se lista en el cuadro siguiente, se entregaran al
Concesionario para su operacion en las fechas que alli se indican, fecha a partir de la cual se
cederan al concesionario los recursos de peaje correspondientes, motivo por el cual dichos
recursos ingresaran directamente a la Cuenta de Aportes Concesionario y no podra
darsele una destinacion diferente a los usos previstos para dicha cuenta en el Contrato
de Fiducia Mercantil y en el presente contrato”.

La contraprestacidn en el punto correspondiente a los peajes, no fue pactada en
forma pura y simple, sino sujeta a “los términos sefialados en la Seccion 13.05 del presente
contrato”, seccion en la cual se establecié que dichos recursos debian ingresar al
patrimonio autonomo en la Cuenta de Aportes Concesionario (es decir no ingresaban
directamente al patrimonio del concesionario) y donde ademas se establecié que a
los mismos “no podra darsele una destinacién diferente a los usos previstos para dicha cuenta en el
Contrato de Fiducia Mercantil y en el presente contrato”. LOS usos mencionados eran los
consignados en la seccion 3.02:

(d) Descripcion de las Cuentas y Subcuentas:

(i) Cuenta de aportes concesionario: Esta cuenta aportes concesionario se creard con la
suscripcion del Contrato de Fiducia Mercantil y se fondeara con los aportes de capital de
acuerdo con lo sefialado en la seccion 6.02(a) del presente contrato, asi como con los
recursos provenientes del recaudo de los peajes, de la financiacion obtenida de los
prestamistas y de la cuenta de aportes INCO. Los recursos disponibles en esta Cuenta
de Aportes Concesionario se destinaran unica y exclusivamente a la atencion de (i)
todos los pagos, costos y gastos a cargo del concesionario para el cumplimiento de
sus obligaciones derivadas del presente contrato (...) el pago de los impuestos que se
causen con ocasion de la suscripcion y ejecucion del contrato de fiducia mercantil, y el pago
de la comisién pactada a favor de la Fiduciaria...”.

(i) Cuenta Aportes Concesionario: Esta Cuenta Aportes Concesionario se creard con la
suscripcion del Contrato de Fiducia Mercantil, y se fondeara con los aportes de capital de
acuerdo con lo sefialado en la Seccion 6.02(a) del presente Contrato, asi como con los
recursos provenientes del recaudo de los Peajes, de la financiacion obtenida de los
Prestamistas y de la Cuenta Aportes INCO. Los recursos disponibles en esta Cuenta
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Aportes Concesionario se destinaran unica y exclusivamente a la atencion de (i) todos
los pagos, costos y gastos a cargo del Concesionario para el cumplimiento de sus
obligaciones derivadas del presente Contrato, incluyendo pero sin limitarse al fondeo de la
Subcuenta de Predios,: en los montos sefialados en la Seccion 7.04 del presente Contrato, la
Subcuenta de Interventoria, en los montos sefialados en la Seccién 10.05 del presente
Contrato, la Subcuenta de Supervision Aérea, en los montos sefia.lados en la Seccién
3.02(d)(iv) del presente Contrato, la Subcuenta Divulgacion en los montos sefialados en la
Seccion 7.07(b) del presente Contrato, y si fuere el caso (ii) el pago de los impuestos que se
causen con ocasion de la suscripcion y ejecucion del Contrato de Fiducia Mercantil, y el pago
de la comisién pactada a favor de la Fiduciaria. Para fines de claridad Unicamente, como
consecuencia de los esquemas de financiacion con los Prestamistas y de organizacion, el
Concesionario podra crear Subcuentas adicionales, sin embargo, el fondeo de las Sucbuentas
sefialadas en la presente Seccidn, tendra prioridad sobre las demas Subcuentas que cree el
Concesionario. Los recursos remanentes de esta Cuenta Aportes Concesionario, una vez
cumplida la finalidad de esta Cuenta seran de libre disposicion del Concesionario”.

Noétese que la seccion 3.02 del contrato de concesion es expresa y clara al sefalar
en relacién con los recursos consignados en la cuenta de aportes concesionario,
dentro de los cuales estaban los recursos correspondientes al recaudo de peajes,
que éstos sélo serian de libre disposicion del concesionario, una vez cumplida
la finalidad de dicha cuenta, aspecto igualmente refrendado en el contrato de
fiducia mercantil del 5 de mayo de 2010 que dentro de su contenido sefiala lo
siguiente:

“CLAUSULA SEGUNDA. NATURALEZA DEL CONTRATO DE FIDUCIA MERCANTIL. (...) El
Patrimonio Auténomo estara exclusivamente afecto a las finalidades previstas en el
CONTRATO DE CONCESION y en el presente CONTRATO DE FIDUCIA.

CLAUSULA SEPTIMA.- ADMINISTRACION DE LOS BIENES FIDEICOMISITOS: Los
recursos que conforman los Bienes Fideicomisitos seran administrados asi:

7.1 Cuenta Aportes Concesionario: Esta Cuenta Aportes Concesionario se fondeara con los
aportes de capital de acuerdo con lo sefialado en la Seccién 6.02(a) del CONTRATO DE
CONCESION, asi como con los recursos provenientes del recaudo de los Peajes, de |a
financiacion obtenida de los Prestamistas y de la Cuenta Aportes INCO.

(..)

Los recursos disponibles en esta Cuenta Aportes Concesionario se destinaran tnica y
exclusivamente a:

1) La atencion de todos los pagos, costos y gastos a cargo del Concesionario para el
cumplimiento de sus obligaciones derivadas CONTRATO DE CONCESION, incluyendo pero
sin limitarse al fondeo de la Subcuenta de Predios. la Subcuenta de interventoria, la
Subcuenta de Supervision Aérea, y la Subcuenta Divulgacion, de conformidad con lo
establecido en los numerales 7.04, 10.05, 3.02(d)(iv) y 7.07(b) del CONTRATO DE
CONCESION el cual forma parte integral del presente CONTRATO DE FIDUCIA.

2) El pago de los impuestos que se causen con ocasion de la suscripcion y ejecucion del
Contrato de Fiducia Mercantil, y el pago de la comision pactada a favor de LA FIDUCIARIA.
(...). Los recursos remanentes de esta Cuenta Aportes Concesionario, una vez cumplida
la finalidad de esta cuenta seran de libre disposicidon del Concesionario”.
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En la linea del documento CONPES 3571 de marzo 9 de 2009 relacionado con la
declaratoria de importancia estratégica del Proyecto Vial Ruta del Sol S.A.S., en el
cual se establecido que los aportes del estado “seran entregados a los concesionarios
contra el cumplimiento a satisfaccion de hitos parciales de obra a partir del inicio de la
concesién”, topico que la doctrina ha sefalado es propio de la tercera generacién de
concesiones a la cual pertenece la concesion ruta del sol sector 2 y que implica que
dichos aportes solo se constituyen en ingreso del contratista a partir del momento en
que entrega hitos u obras contempladas en el contrato de concesion, en el contrato
de concesion 001 de 2010 se establecid que los recursos correspondientes al
recaudo de peajes tendrian una destinacion especifica asociada a costos o gastos
reales, luego de lo cual los remanentes si serian de libre disposicion del
concesionario, lo cual implicaba que los recursos correspondientes al recaudo de
peajes no se constituian en propiedad o ingreso del contratista hasta tanto no se
asociaran a un costo o gasto real o correspondieran a los remanentes que quedaron
después del pago de costos y gastos reales.

Sobre el tema la doctrina ha sefialado lo siguiente:

“Asi mismo, en esta generacion de Concesiones los aportes que da el estado se transfieren al
Patrimonio Auténomo en las fechas previstas en los contratos de concesion, estas suman al
cumplimiento del VPIT, no obstante, no constituyen ingreso del Concesionario hasta que
el contratista entregue los hitos u obras contemplados en el contrato de concesion, es
decir, los recursos se transfieren al Concesionario cuando cumpla con los hitos
establecidos en el contrato?*.

“A mitad de camino entre las concesiones de tercera y cuarta generacion surgieron las
denominadas concesiones 3.5. Este hibrido fue empleado en la adjudicacion de los tres
sectores del proyecto Ruta del Sol y en el contrato de la transversal de las Américas. Segun
Corredor, en estos contratos se tuvo un cambio en la forma de remunerar al contratista al
incorporar el concepto de valor presente de los ingresos totales (vpit), que corresponde al
valor presente de los ingresos correspondientes a los aportes efectuados por la Nacion y el
recaudo de peajes, presentados y solicitados en la propuesta del concesionario, descontados
a una tasa establecida en el contrato y que, una vez alcanzado, determina la terminacion del
contrato de concesion. Igualmente, en esta generacion, los aportes publicos se
transfirieron al patrimonio autonomo en las fechas previstas en los contratos de
concesion, pero estos solo se contabilizaban como un ingreso del concesionario hasta
que entregara los hitos u obras pactadas”?.

También sobre este punto sefior JUAN CARLOS PERTUZ Gerente Juridico y
representante legal suplente de la Sociedad Corficolombiana S.A., manifesté en su
declaracion:

24 Desequilibrios financieros en los contratos de concesion vial. Diana Ximena Corredor
Reyes:https://repository.cesa.edu.co/bitstream/handle/10726/1759/MFC_00665.pdf?sequence=1&isAll
owed=y

25 Santiago Fajardo Pefia. Revista Digital de Derecho Administrativo No. 22, Universidad Externado de
Colombia. Segundo Semestre 2019. P. 61-96.
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“... el contrato de concesion establecia su medida de cumplimiento que eran unos hitos, unos
hitos en los que estaba dividido el proyecto de concesion, hitos de construccién y de
operacion y mantenimiento, entonces en la medida que el concesionario fuera cumpliendo
cada uno de esos hitos debia informarselo asi a la ANI y al interventor, entonces lo que
entiendo yo de lo que uno ve del contrato de concesion porque la fiduciaria no hacia parte de
esas visitas, ellos iban a la obra, miraban la obra, veian que en ese hito se hubieran cumplido
las especificaciones técnicas y los anexos técnicos del contrato de concesién, y
conjuntamente el concesionario, la ANI y el interventor que era el que tenia que dar fe de ese
cumplimiento ante la ANI ante el contrato, suscribian esa acta y era con esa acta como
soporte que la fiduciaria podia proceder bajo una instruccion irrevocable de la ANI a transferir
los recursos de Vigencias Futuras expresamente afectos a ese hito especifico, que ya se
encontraba cumplido segin el acta, a la cuenta Aportes Concesionario a titulo de
remuneracién para el concesionario por el cumplimiento de ese hito. Ese era el
funcionamiento general y conceptual del esquema fiduciario”.

Al no ser el contrato en Colombia a su vez titulo y modo, por la suscripcion del mismo
la Sociedad Concesionaria no se covirtid en propiertaria directa de los aportes INCO
y de los recursos de peajes que conformaban la contraprestacion y en virtud del
principio de autonomia de la voluntad incorporado en el articulo 40 de la ley 80 de
1993%6, segun el cual, en los contratos que celebren las entidades estatales podran
incluirse las modalidades, condiciones y, en general, las clausulas o estipulaciones
que las partes consideren necesarias y convenientes, siempre que no sean
contrarias a la Constitucion y la ley, las partes del contrato de concesion No. 001 de
2010 acordaron que el pago de la contraprestacion a cargo del INCO estuviera
condicionada a la entrega de hitos y al pago de costos y gastos reales
correspondientes a la ejecucion del contrato, lo cual a su vez implicaba, que los
recursos que por concepto de aportes INCO y por concepto de recaudo peajes no
eran recursos de propiedad del concesionario hasta tanto este no justificara la
entrega de un hito o de un costo real asociado al contrato de concesion, o
correspondieran a los remanentes que quedaran luego del pago de los costos y
gastos reales asociados al proyecto, conservando en caso contrario su condicién de
recursos publicos por la destinacién especifica que para ellos se previd en el contrato
001 de 2010.

El caso de los recursos entregados a titulo de anticipo, permite comprender de
manera diafana el tema que nos ocupa, pues en este caso, el dinero que se entrega
al contratista a éste titulo, corresponde a un monto que hace parte del valor pactado
como contraprestacion a favor del contratista; que es entregado por la entidad
estatal al contratista, en algunos contratos de manera directa y otros a través de una
fiducia; y que pese a ser parte del valor pactado como contraprestacion y ser

26 Articulo 40. Del contenido del contrato estatal. Las estipulaciones de los contratos seran las que de
acuerdo con las normas civiles, comerciales y las previstas en esta ley, correspondan a su esencia y
naturaleza. Las entidades podran celebrar los contratos y acuerdos que permitan la autonomia de la
voluntad y requieran el cumplimiento de los fines estatales. En los contratos que celebren las
entidades estatales podran incluirse las modalidades, condiciones y, en general, las clausulas o
estipulaciones que las partes consideren necesarias y convenientes, siempre que no sean contrarias a
la Constitucion, la ley, el orden publico y a los principios y finalidades de esta ley y a los de la buena
administracion.
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entregado al contratista, conservan la condicion de recursos publicos por estar
destinados a ser invertidos unica y exclusivamente en el ejecucion del contrato, sin
que el contratista pueda disponer de estos recursos a su arbitrio, recursos que soélo
se imputaran como pago, cuando el contratista los haya amortizado con la ejecucion
de actividades o hitos contractuales.

Vale en este punto traer nuevamente a colacion lo dicho por la Seccion Tercera del
Consejo de Estado en sentencia del 7 de septiembre de 2015 donde al pronunciarse

sobre la diferencia entre anticipo y pago anticipado dijo que ésta radicaba en: “la
destinacién que debe darse a dicha suma, puesto que mientras el anticipo se entrega al contratista
para que éste invierta en la ejecucion del contrato y por ello no ingresa al patrimonio del contratista
sino que sigue perteneciendo a la entidad que lo gira, el pago anticipado, es simplemente la
remuneracion entregada antes de que se cumplan las obligaciones contractuales del contratista, de
modo que puede ser gastada por éste sin ninguna limitacion™?’.

Por lo anterior, no le asiste razén a los apoderados defensores y tampoco al
concepto rendido por el Dr. SANTOFIMIO GAMBOA cuando sefalan que los
recursos correspondientes a aportes INCO y a recursos de peajes, eran recursos de
propiedad del concesionario, por haber sido pactados como contraprestacion a favor
del concesionario.

El Dr. QUINTERO NAVAS apoderado de los sefiores EDER PAOLO FERRACUTI y
ELEUBERTO MARTORELLI, como soporte de su afirmacion segun la cual los
recursos correspondientes al recaudo de peajes, no eran recursos de naturaleza
publica, citd el concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de
Estado, de fecha 7 de marzo de 2007 proferido dentro del radicado No. 11001-03-
06-000-2007-00005-00(1802), mismo que aparece mencionado en los alegatos de
conclusién del Dr. URIEL AMAYA OLAYA, en el concepto del Dr. JAIME ORLANDO
SANTOFIMIO aportado por el Dr. AMAYA OLAYA y en el concepto que el Dr.
SANTIAGO JARAMILLO present6 a la Concesionaria Ruta del Sol S.A.S., y que fue
aportado como soporte de la declaracién por él rendida en la etapa de pruebas en
descargos.

En dicho concepto la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado abordo
la siguiente pregunta:

“¢ Cuando en un contrato de concesion de primera generacidon se pacte su remuneracion
con peajes, contribuciones por valorizacion y aportes estatales, los rendimientos de tales
recursos que se administran bajo la figura de fiducia mercantil y conformen el patrimonio
autébnomo que respalda econdémica y financieramente proyecto (sic), pueden ser utilizados
para ser invertidos en el mismo, con el fin de garantizar el retorno de la inversion particular o
deben ser consignados a la Direccién del Tesoro Nacional?”.

27 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién C,
sentencia del 7 de septiembre de 2015, radicado 25000-23-26-000-2004-01002-01(36878),Consejera
ponente: OLGA MELIDA VALLE DE DE LA HOZ.
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La respuesta fue dada por a Sala de Consulta de la siguiente manera:

“Los rendimientos de los recursos comprometidos en el desarrollo de un contrato de
concesion deben ser consignados en la Direccion General de Crédito Publico y del Tesoro
Nacional solamente cuando hayan sido generados por recursos de propiedad de la Nacién, y
mientras estos recursos conserven esa titularidad. Los recursos por concepto de peajes,
contribuciones de valorizacion y otros, deben analizarse a la luz de las estipulaciones
contractuales, en particular de las referentes a la financiacion del contrato y al régimen
de compensaciones, pues esa es la informacion determinante de la titularidad y eventual
destinacion de los rendimientos, en aplicacién del principio general de derecho segun el cual
lo accesorio sigue la suerte de lo principal.

Cuando en los contratos de concesion se estipula el pago al concesionario con los recaudos
por concepto de peaje, los recursos y sus rendimientos, provenientes de esos recaudos son
del concesionario y respecto de éstos no es exigible devolucion alguna al tesoro nacional”.

Como soporte de sus conclusiones, la Sala de Consulta hizo las siguientes
consideraciones:

“2. Consideraciones generales sobre el contrato de concesion de obra con financiacion total a
cargo del concesionario:

2.1. La estructura financiera:

El documento contractual estudiado muestra la celebracion de un contrato de concesion vial,
que en su estructura financiera se caracteriza por:

a) La financiacion, como una de las actividades incluidas para el cumplimiento del objeto del
contrato, es una obligacion del concesionario, y debe cubrir el valor total del proyecto incluidos
los costos de interventoria, la supervision técnica y financiera y los costos de adquisicion de
los predios para la zona de la carretera. De manera que corren por cuenta del concesionario la
consecucién y el aporte de todos los recursos necesarios para la ejecucion del objeto
contractual;

b) El pago al concesionario del valor total del contrato, mas los costos de la operacion, el
mantenimiento y en general de todos los costos relacionados con la propuesta, se hace
mediante la “cesion de los derechos de recaudo de peaje”, para lo cual se fija el valor de las
tarifas de acuerdo con el tipo de vehiculo, sus actualizaciones y ajustes y las etapas en las
que éstas proceden;

c) la garantia de un minimo de transito y un tope como maximo de volumen de transito, de
manera que la cesion del recaudo del peaje como forma de pago, efectivamente extinga las
obligaciones adquiridas por INVIAS y no las exceda, respecto de las cuales se prevé:

(i) si el ingreso por concepto de peaje es menor que el garantizado para el respectivo afo,
INVIAS se obliga a compensar la diferencia, con aplicacion del sistema de compensaciones;

(ii) si dicho ingreso es mayor al maximo esperado de transito para el afio de que se trata, a la
fiduciaria corresponde mantener en una cuenta especial el 50% de esa diferencia, que junto
con sus rendimientos, serviran, en su orden, para cubrir las compensaciones de déficits
generados en situaciones garantizadas por INVIAS, y para financiar la ejecucion de obras
adicionales prioritarias; el otro 50% de ese mayor valor, sera para el concesionario como
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contraprestacion por los mayores costos de mantenimiento de la via que genera un aumento
de los volumenes de transito;

d) un sistema de compensaciones que salvaguarda el equilibrio financiero del contrato, acorde
con el objeto de la concesion, expresado en la aplicacién conjunta o separada de tres
procedimientos o sistemas: (i) un mayor plazo para la etapa de operacion; (ii) el incremento de
las tarifas de peaje, durante la etapa de operacion, por encima del IPC sin exceder de un
porcentaje determinado; (iii) el pago, en moneda nacional con cargo a los recursos del
presupuesto general de la Nacion, para cubrir faltantes por compra de predios o costos de
interventoria, compensar incumplimientos de INVIAS, y cuando los déficits presentados sean
superiores al porcentaje estipulado; tratandose de sobrecostos de construccion y déficits de la
demanda, sélo se recurrira a este Ultimo sistema si los dos anteriores son insuficientes;

e) la constitucion de un fideicomiso que debe manejar los recursos aportados por el
concesionario y proveerlos oportunamente al desarrollo del proyecto, creando un patrimonio
auténomo, al cual el concesionario se obliga a transferir los derechos de tipo patrimonial
derivados del contrato, entre los que, por supuesto, incluyen el derecho de recaudo del peaje,
que es el medio de pago acordado a favor del concesionario.

2.2. Propiedad de los recursos comprometidos:

Cuando en los contratos de concesion, los aspectos financieros estan estructurados en: (i) la
obligacion del concesionario de financiar la totalidad del objeto del contrato, (ii) el pago del
total del valor del contrato y de todos los costos relacionados en la propuesta con el recaudo
del peaje que se produzca durante la etapa de operacion de la concesion, (i) la cesion al
concesionario del derecho a ese recaudo, (iv) la constitucion de un fideicomiso y del
consiguiente patrimonio auténomo, al que el concesionario debe aportar los recursos
necesarios para la ejecucion del contrato, y al cual también debe transferir los derechos
patrimoniales derivados del contrato, esto es, entre otros, el derecho al recaudo del peaje,
significa entonces que, en principio, el objeto de la concesion se realiza con recursos del
concesionario: tanto los que aporta como los que recibe por concepto del recaudo del peaje,
en virtud de la cesion de este recaudo que en el mismo contrato se le hace.

No hay, pues, recursos que provengan del presupuesto publico, salvo aquellos que
compensaran los déficits del contrato, en los términos pactados para mantener su equilibrio
financiero, pero que también entran al patrimonio auténomo para pagar al concesionario.

En la normatividad vigente, este tipo de contrato y la posibilidad de pago al concesionario con
el recaudo de impuestos, tasas, contribuciones, y mas precisamente de peajes, estan
previstos sin discusion. En efecto:

La ley 80 de 1993, articulo 32, numeral 40, estatuye:

“Son contratos de concesion los que celebran las entidades estatales con el objeto de otorgar
a una persona llamada concesionario la prestacién, operacion, explotacién, organizacion o
gestion, total o parcial, de un servicio publico, o la construccion, explotacion o conservacion
total o parcial, de una obra o bien destinados al servicio o uso publico, asi como todas
aquellas actividades necesarias para la adecuada prestacién o funcionamiento de la obra o
servicio por cuenta y riesgo del concesionario y bajo la vigilancia y control de la entidad
concedente, a cambio de una remuneracion que puede consistir en derechos, tarifas, tasas,
valorizacion, o en la participacion que se le otorgue en la explotacién del bien, o en una suma
periddica, unica o porcentual y, en general, en cualquier otra modalidad de contraprestacion
que las partes acuerden.” (Las negrillas son de la Sala.)
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Especificamente para el sector transporte, la ley 105 de 1993 prevé, tratandose de la
construccion y conservacion de la infraestructura a cargo de la Nacion, recursos del
presupuesto nacional y los provenientes del cobro del uso de esa infraestructura, de acuerdo
con los principios y reglas que en ella mismas se desarrollan.

Respecto del contrato de concesion, interesa destacar en la ley 105 de 1993:

“Articulo 30. Del contrato de concesién. La Nacién, los departamentos, los distritos y los
municipios, en sus respectivos perimetros, podran en forma individual o combinada o a través
de sus entidades descentralizadas del sector de transporte, otorgar concesiones a particulares
para la construccion, rehabilitacion y conservacion de proyectos de infraestructura vial.

Para la recuperacion de la inversion, la Nacion, los departamentos, los distritos y los
municipios podran establecer peajes y/o valorizacion. El procedimiento para causar y distribuir
la valorizacion, y la fijacion de peajes se regula por las normas sobre la materia. La férmula
para la recuperacion de la inversidon quedara establecida en el contrato y sera de obligatorio
cumplimiento para las partes.

La variacidn de estas reglas sin el consentimiento del concesionario, implicara responsabilidad
civil para la entidad quien a su vez, podra repetir contra el funcionario responsable.

En los contratos que por concesion celebre el Instituto Nacional de Vias, se podran incluir los
accesos viales que hacen parte de la infraestructura distrital o municipal de transporte.

Paragrafo 10. Los municipios, los departamentos, los distritos y la Nacién podran aportar
partidas presupuestales para proyectos de infraestructura en los cuales de acuerdo con los
estudios, los concesionarios no puedan recuperar su inversion en el tiempo esperado.

Paragrafo 20. Los contratos a que se refiere el inciso 20. del articulo 81 de la Ley 80 de 1993,
que a partir de la promulgacién de esa Ley se celebren, se sujetaran en su formacién a lo
dispuesto en la misma. Sin embargo, estos no estaran sujetos a lo previsto en el numeral 4 del
articulo 44 y el inciso 20. del articulo 45 de la citada ley. En el Pliego de Condiciones se
sefialaran los criterios de adjudicacion.

Paragrafo 3o0. Bajo el esquema de concesion, los ingresos que produzca la obra dada en
concesion, seran asignados en su totalidad al concesionario privado, hasta tanto éste obtenga
dentro del plazo estipulado en el contrato de concesion, el retorno al capital invertido. El
Estado recuperara su inversién con los ingresos provenientes de la operacién una vez
culminado el periodo de concesion.” (Las negrillas son de la Sala).

Las disposiciones legales que se transcriben permiten afirmar, sin duda, que los ingresos por
concepto de peaje que “se asignan” al concesionario particular con la precisa y especifica
finalidad de “retornarle el capital invertido”, se configuran, por autorizacion de la ley en un
instrumento de pago al concesionario, y por ende, son de él.

(...)

También debe tenerse presente que cuando con los recursos del presupuesto general de la
Nacién se hace un aporte a titulo de anticipo, es claro para la Sala que tales recursos entran
al contrato como recursos publicos y, entonces estan sujetos indefectiblemente al régimen
establecido en el Estatuto Organico del Presupuesto...”.

(..)
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3. El destino de los rendimientos generados por los recursos del patrimonio auténomo:

Como se analizd en el acapite correspondiente, la regla general segun la cual lo accesorio
sigue la suerte de lo principal esta incorporada en las disposiciones del Estatuto Organico del
Presupuesto cuando regula el tema de los rendimientos financieros producidos por recursos
de la Nacion y de los establecimientos publicos. Como tal es igualmente predicable respecto
de los recursos aportados por el particular contratista, al objeto del contrato de concesién.

La aplicacién del principio en comento, al tema de la consulta conduce a las siguientes
conclusiones:

1. Los rendimientos producidos por los recursos aportados a la fiducia por el concesionario
para la construccion, independientemente de su fuente de financiacién, son del concesionario;
respecto de ellos no es exigible reintegro alguno de rendimientos financieros o intereses para
el tesoro nacional ni para la tesoreria de INVIAS o INCO. Cosa distinta es que en ejercicio de
la autonomia de la voluntad, el concesionario acuerde con el Instituto disponer, para el objeto
del contrato, de dichos rendimientos.

De igual manera son del concesionario aquellos rendimientos producidos por los dineros
publicos - provenientes del presupuesto general de la Nacién - que recibe el fideicomiso a
titulo de pago, sea que provengan de peajes, valorizaciones o del presupuesto nacional, pues
por corresponder al pago del contrato entran al patrimonio autbnomo como recursos del
concesionario.

2. Los rendimientos de los recursos entregados a titulo de anticipo por INVIAS / INCO,
deberan ser reintegrados:

a) a la Direcciéon General de Crédito Publico y del Tesoro Nacional, de acuerdo con lo previsto
en el decreto 4730 del 2005; o,

b) a la tesoreria de INVIAS/ INCO, cuando esos rendimientos sean fruto de los recursos
propios de estos institutos.

Se reitera que no es juridicamente viable estipulacion en contrario a las disposiciones de las
normas organicas de presupuesto”.

Lo primero que debe senalar el Despacho frente al concepto sub examine, aunque
pueda parecer redundante, es que se trata de un concepto de la Sala de Consulta y
Servicio Civil del Consejo de Estado que no tiene efectos vinculantes y no ante una
sentencia de unificacion del Consejo de Estado con efectos vinculantes.

En segundo lugar debe resaltarse, que el concepto versaba sobre un contrato de
concesion del afio 1994, correspondientes a la primera generacion de concesiones®,
mientras que el contrato de concesion No. 001 de 2010 materia del presente proceso
disciplinario, corresponde a las denominadas por la doctrina, concesiones de

28 En el concepto sub examine se lee lo siguiente: “Como la consulta hace referencia especifica al
contrato de concesién numero 448 de 1994, suscrito por el Instituto Nacional de Vias, INVIAS, para
ejecutar “los estudios, disefios definitivos, las obras de rehabilitacion y de construccion, la operacion y
el mantenimiento de la carretera Santa Fe de Bogota - Gacheta, sector Los Patios - La Calera -
Guasca y el sector Bricefio - Sop6 - El Salitre, en el Departamento de Cundinamarca”.
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generacion 3.5., en las cuales se cambi6 la forma de remuneracion del contratista, al

incorporar el concepto de valor presente de los ingresos totales (VPIT) “que
corresponde al valor presente de los ingresos correspondientes a los aportes efectuados por la Nacién
y el recaudo de peajes, presentados y solicitados en la propuesta del concesionario, descontados a
una tasa establecida en el contrato y que, una vez alcanzado, determina la terminacion del contrato de
concesion. Igualmente, en esta generacién, los aportes publicos se transfirieron al patrimonio
auténomo en las fechas previstas en los contratos de concesion, pero estos solo se contabilizaban

como un ingreso del concesionario hasta que entregara los hitos u obras pactadas”zg.

En tercera medida es importante precisar, que el concepto fue claro al sefalar, que
“Los recursos por concepto de peajes, contribuciones de valorizacion y otros, deben analizarse a la luz
de las estipulaciones contractuales, en particular de las referentes a la financiaciéon del contrato y al
régimen de compensaciones, pues esa es la informacioén determinante de Ia titularidad y eventual

destinacion de los rendimientos”, 10 que significa que la naturaleza vy titularidad de los
recursos comprometidos en la ejecucion de un contrato de concesion, dependera de
las estipulaciones contractuales consignadas en el respectivo contrato de concesion,
razon por la cual, las consideraciones realizadas por la Sala de Consulta frente a un
contrato de concesion de primera generacion correspondiente afio 1994, no pueden
ser aplicadas acriticamente a un contrato de concesion del afio 2010 perteneciente a
la generacion de concesiones denominada 3.5.

Solo a titulo de ejemplo puede observarse, que mientras que en el contrato de fiducia
analizado en el concepto, no habian recursos aportados por el Estado a titulo de
vigencias futuras, en el contrato de concesion No. 001 de 2010 si los habian;
mientras en el contrato objeto del concepto habia una tranferencia al patrimonio
autébnomo de los derechos financieros derivados del contrato de concesién, en el
contrato 001 de 2010 no habia dicha transferencia:

Seccion 3.01: “ (b) El objeto del Contrato de Fiducia Mercantil serd la constituciéon del
Patrimonio Autonomo, cuya finalidad es la administracion de todos los aportes, recursos de
financiacion, transferencias, etc. que deban hacer las Partes conforme lo previsto en el
presente Contrato de Concesion, y si fuere el caso, servir de garantia de la financiacion
otorgada por los Prestamistas. Para fines de claridad Unicamente, no habra cesiéon de los
derechos econdémicos derivados del presente Contrato de Concesion al Patrimonio
Autéonomo, el cual se constituira con los aportes de capital a cargo del Concesionario.”

Y finalmente debe senalarse, que la consideracion realizada en el concepto, atinente
a que por la cesion de derecho de recaudo los recursos de peajes, éstos son
propiedad del concesionario, en cuyo respaldo se cita el articulo 30 de la ley 105 de

1993 segun el cual “los ingresos que produzca la obra dada en concesion, seran asignados en su
totalidad al concesionario privado, hasta tanto éste obtenga dentro del plazo estipulado en el contrato
de concesion, el retorno al capital invertido. El Estado recuperard su inversion con los ingresos
provenientes de la operacién una vez culminado el periodo de concesion’, ho puede ser

compartida por este Despacho por las siguientes consideraciones:

2 Santiago Fajardo Pefia. Revista Digital de Derecho Administrativo No. 22, Universidad Externado de
Colombia. Segundo Semestre 2019. P. 61-96.
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Porque dicha afirmacién no toma en cuenta que el numeral 4 del articulo 32 de la ley
80 de 1993 prescribe que en el marco de un contrato de concesion la remuneracion
“... puede consistir en derechos, tarifas, tasas, valorizacion, o en la participacion que se le otorgue en
la explotacién del bien, o en una suma periddica, unica o porcentual y, en general, en cualquier otra
modalidad de contraprestacién que las partes acuerden”, estableciendo un principio de
libertad contractual para la fijacion de la contraprestacion y de su forma de pago, que
puede llevar a que pese a incorporarse dentro de la contraprestacion recursos
correspondientes a peajes, por la forma contractual de pago de la contraprestacion,
dichos recursos no ingresen de manera directa al patrimonio del concesionario,
sujetando su pago al cumplimiento de una condicion.

Sobre la libertad contractual para la fijacion del modelo que determina la
recuperacion de la inversién, en el concepto del Dr. JAIME ORLADO SANTOFIMIO
GAMBOA aportado por el Dr. AMAYA OLAYA, se sefalo lo siguiente:

“17 .- Al respecto, tanto el articulo 32 num. 4 de la Ley 80 de 1993 en concordancia con la Ley
105 de 1993 disponen que, para recuperar la inversion en un contrato de concesion se podran
establecer peajes o valorizacion y demas formulas y mecanismos financieros que de acuerdo
con la discrecionalidad técnica de la Administracion se recomienden y adopten. Segun la
misma ley, los ingresos que produzca la obra dada en concesion seran en su totalidad del
concesionario, hasta tanto éste obtenga dentro del plazo establecido en el contrato, el retorno
del capital invertido, - garantia a la inversion -.

18.- Se ftrata, por lo tanto, de un modelo amplio y por lo demas discrecional, vinculado al
desarrollo efectivo de politicas publicas dentro del ambito de la libertad econdmica, en ultimas,
exclusivamente regulados por los términos y clausulas pactadas en el negocio, la ley mercantil
y las pocas disposiciones contenidas en la Ley 80 de 1993”.

Porque no toma en cuenta que el paragrafo tercero del articulo 30 de la ley 105 de

1993, que senala que: “los ingresos que produzca la obra dada en concesion, seran asignados en
su totalidad al concesionario privado, hasta tanto éste obtenga dentro del plazo estipulado en el

contrato de concesion, el retorno al capital invertido”, N0 puede ser interpretado de manera

aislada del inciso segundo de la misma disposicién normativa que sefiala: “La férmula
para la recuperacién de la inversion quedard establecida en el contrato y serd de obligatorio

cumplimiento para las partes” y del numeral 4 del articulo 32 de la ley 80 de 1993 que
prescribe que en el marco de un contrato de concesién la remuneracion puede
consistir “en cualquier otra modalidad de contraprestacion que las partes acuerden”, analisis
sistematico que evidencia la posibilidad de pactar no solo diferentes tipos de
contraprestacion para recuperar la inversion, sino también diferentes formas de pago
de la contraprestacion.

Porque no toma en cuenta que al no ser el contrato en Colombia a su vez titulo y
modo, cuando se suscribe un contrato de concesion, el concesionario no se convierte
automatica y directamente en propietario de los recursos que hacen parte de la
contraprestacion y que en virtud del principio de autonomia de la voluntad
incorporado en el articulo 40 de la ley 80 de 1993%, en los contratos que celebren las

30 Articulo 40. Del contenido del contrato estatal. Las estipulaciones de los contratos seran las que de
acuerdo con las normas civiles, comerciales y las previstas en esta ley, correspondan a su esencia y
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entidades estatales podran incluirse las modalidades, condiciones y, en general, las
clausulas o estipulaciones que las partes consideren necesarias y convenientes,
siempre que no sean contrarias a la Constitucidon y la ley, lo que posibilita que las
partes del contrato acuerden diferentes formas de pago de la contraprestacién, no
siendo equiparable la contraprestacion establecida, al pago o satisfaccién de la
misma.

Y porque no considera que la cesion del derecho de recaudo de peajes no implica la
tradicion de la propiedad de los recursos recaudados, no solo porque pueden existir
contratos exclusivamente de recaudo en los cuales se ceda el derecho para los fines
del contrato, debiendo ser puestos a disposicidon del contratante los recursos
recaudados, sino ademas porque no debe omitirse, que a diferencia de los derechos
de naturaleza personal que designan la relacion entre un acreedor y un deudor,
donde éste ultimo esta obligado a realizar un comportamiento y el acreedor tiene la
facultad de exigirselo, derechos que si pueden ser transferidos a través de la
cesion®!, los derechos reales como el derecho de dominio o propiedad, no designan
una relacién entre dos personas sino el derecho que una persona tiene sobre una
cosa®? y en la legislacion nacional no pueden transferirse por medio de una cesion,
sino que requieren de un modo como la tradicion, que puede o no estar sujeta una
condicion suspensiva en virtud de la cual se reserve el dominio hasta el pago, o
hasta el cumplimiento de una condicion fijada contractualmente.

En la misma linea de analisis, tampoco le asiste razén al Dr. AMAYA OLAYA cuando

argumenta que por disponer el contrato de concesion que “Las Estaciones de Peaje que
se listan en el cuadro siguiente, se entregaran al Concesionario para su operacion en las fechas que
alli se indican, fecha a partir de la cual se cederan al concesionario los recursos de peaje

correspondientes”, se estaba indicando que los recursos por concepto de peajes en
virtud de la cesion efectuada se incorporarian al patrimonio del concesionario, siendo
el término “cesion” utilizado en el literal (b) de la seccién 13.05 un “modo” de
transferencia del derecho real de dominio sobre los recursos dinerarios producto del
ingreso de peajes, los cuales serian de propiedad del concesionario, sin que la
destinacion especifica de los mismos afectara esta naturaleza.

La interpretacién realizada por el Dr. Amaya no es compartida por el Despacho, por
observase que la misma desconoce:

naturaleza. Las entidades podran celebrar los contratos y acuerdos que permitan la autonomia de la
voluntad y requieran el cumplimiento de los fines estatales. En los contratos que celebren las
entidades estatales podran incluirse las modalidades, condiciones y, en general, las clausulas o
estipulaciones que las partes consideren necesarias y convenientes, siempre que no sean contrarias a
la Constitucion, la ley, el orden publico y a los principios y finalidades de esta ley y a los de la buena
administracion.

31 Articulos 761y 1959 C.C.

32 Francisco Ternera Barrios y Fabricio Mantilla Espinosa. El concepto de derechos reales. Revista de
Derecho Privado, Facultad de Derecho, Universidad de los Andes, Junio de 2006, pg. 117 y ss.
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Que en Colombia el contrato no es a la vez titulo y modo y por la suscripcién del
mismo la Sociedad Concesionaria no se convirtio en propietaria directa de los
aportes INCO y de los recursos de peajes que conformaban la contraprestacion.

Que en virtud del principio de autonomia de la voluntad, las partes pueden transferir
el derecho de dominio con la simple entrega de la cosa y aun cuando no se haya
pagado el precio, o hacerlo sujeto a una condicion suspensiva en virtud de la cual se
reserve el dominio hasta el pago, o hasta el cumplimiento de una condicion.

Que en las partes del contrato de concesion No. 001 de 2010 acordaron que el pago
de la contraprestacidn a cargo del INCO estuviera condicionada a la entrega de Hitos
y al pago de costos y gastos reales correspondientes a la ejecucion del contrato, lo
cual a su vez implicaba, que los recursos que por concepto de aportes INCO y por
concepto de recaudo peajes no eran recursos de propiedad del concesionario hasta
tanto este no justificara la entrega de un hito o de un costo real asociado al contrato
de concesion, conservando su condicion de recursos publicos por la destinacion
especifica que para ellos se previé en el contrato 001 de 2010, siendo solo de libre
disposicion del concesionario los remanentes de la cuenta aportes concesionario,
que quedaran una vez efectuado el pago de los costos y gastos reales.

Porque la interpretacion del Dr. AMAYA fragmenta la clausula contractual,

desconociendo que la misma clausula sefialaba que: “dichos recursos ingresaran
directamente a la Cuenta de Aportes Concesionario y no podra darsele una destinacion
diferente a los usos previstos para dicha cuenta en el Contrato de Fiducia Mercantil y en el

presente contrato”, |0 cual implica que contractualmente se previé que los recursos de
peajes no ingresaban al patrimonio del concesionario y que tenian una destinacion
especifica que impedia que el contratista pudiera disponer libremente de ellos, hasta
el punto que tanto en el contrato de concesion, como en el contrato de fiducia se
senald que solo serian “de libre disposicion del concesionario” 10S recursos remanentes de
la Cuenta Aportes Concesionario, que quedaran después de atendidos los costos y
gastos expresamente estipulados.

Porque al argumentar el abogado defensor, que al haberse sefialado en el contrato
de concesion que los recursos de peajes serian “cedidos” al concesionario a partir de
la fecha de entrega del sector, la cual tuvo lugar el 7 de abril de 2010, la cesion
comprendia la transferencia del derecho de dominio o propiedad sobre los recursos
recaudados, se estaria omitiendo, que a diferencia de los derechos de naturaleza
personal que designan la relacion entre un acreedor y un deudor, donde éste ultimo
esta obligado a realizar un comportamiento y el acreedor tiene la facultad de
exigirselo, derechos que si pueden ser transferidos a través de la cesion®, los
derechos reales como el derecho de dominio o propiedad, no designan una relacion

33 Articulos 761y 1959 C.C.
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entre dos personas sino el derecho que una persona tiene sobre una cosa’* y en la
legislaciéon nacional no pueden transferirse por medio de una cesion, sino que
requieren de un modo como la tradicién, que como ya se dijo en otro lugar, puede o
no estar sujeta una condicién suspensiva en virtud de la cual se reserve el dominio
hasta el pago, o hasta el cumplimiento de una condicidn.

Y ademas, porque la interpretacion sugerida por el Dr. AMAYA, como ya previamente
se expuso, implicaria desconocer que por la estructuracién del contrato de concesion
es claro que las partes acordaron que el pago de la contraprestacion a cargo del
INCO estaba condicionado a la entrega de Hitos (aportes INCO) y al pago de costos
y gastos reales correspondientes a la ejecucidn del contrato (recursos peajes), lo
cual a su vez implicaba, que por disposicién contractual s6lo se podia hablar de pago
y de transferencia del derecho real de dominio sobre los recursos de vigencias
futuras y de peajes, una vez se entregara un hito o existiera costo real asociado al
contrato de concesion.

Tampoco tiene aplicacion el simil empleado por el Dr. AMAYA OLAYA segun el cual,
“los recursos de peaje, una vez ingresaban a la Cuenta Aportes Concesionario, dejaban de ser
publicos, de igual forma a lo que acontece con un funcionario publico cuando el Estado gira el salario
respectivo a la cuenta bancaria del empleado. Asi pues, frente a la remuneracion recibida por el
Concesionario o el salario recibido por el funcionario publico no puede predicarse la existencia de una

administracion de recursos publicos”, N0 solo por la ostensible diferencia que exiete entre
un contrato de concesion y una relacion laboral legal y reglamentaria, sino también
porque mientras al funcionario publico se le consigna su salario en una cuenta de su
propiedad y no en una cuenta de un patrimonio autonomo afecto a unos fines
especificos y se le paga a titulo de salario por la labores ejecutadas en un
determinado periodo de tiempo sin que exista disposicion que determine que el
dinero consignado a titulo de salario deba destinarse a determinados pagos o fines,
en el sub judice, los componentes de la contraprestacion (vigencias futuras y peajes)
fueron contractualmente destinados a unas finalidades especificas ya varias veces
mencionadas y no se giraban directamente al patrimonio del concesionario, sino a un
patrimonio autonomo afecto a unos fines determinados contractualmente.

Finalmente abordara este Despacho, los argumentos del Dr. GUSTAVO QUINTERO
NAVAS, apoderado de los sefiores ELEUBERTO MARTORELLI y EDER PAOLO
FERRACUTI, quien sostuvo que la Sociedad Concesionaria Ruta del Sol S.A.S., no
habia administrado recursos de naturaleza publica porque los recursos involucrados
en la ejecucion del contrato de concesion 001 de 2010 se manejaban a través de un
negocio fiduciario que implicaba la creacion de un patrimonio autbnomo, lo cual a su
vez implicaba que dichos recursos no hacian parte del patrimonio del INCO hoy ANI.

Para este Despacho, los anteriores argumentos no estan llamados a prosperar por
las siguientes razones:

34 Francisco Ternera Barrios y Fabricio Mantilla Espinosa. El concepto de derechos reales. Revista de
Derecho Privado, Facultad de Derecho, Universidad de los Andes, Junio de 2006, pg. 117 y ss.
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Porque el articulo 53 de la ley 734 de 2002 sefala de manera expresa que
administran recursos publicos aquellos particulares que recaudan, custodian,
liquidan o disponen el uso de rentas parafiscales, de rentas que hacen parte del
presupuesto de las entidades publicas o que estas ultimas han destinado para su
utilizacion con fines especificos.

Porque como ya se expuso, la naturaleza de los recursos publicos, categoria a la
cual pertenence los recursos parafiscales, los recursos entregados a contratistas a
titulo de anticipo y los recursos entregados a contratistas como aportes en convenios
de cooperacioén, se funda en la destinacion especifica que a los mismos se ha dado
por ley, contrato o convenio, destinacion especifica que impide su libre disposicion
por parte del particular.

Porque por virtud del propio contrato de concesion, los recursos correspondientes a
la contraprestacion que el INCO debia pagar al concesionario (aportes INCO vy
recursos de peajes) tenian una destinacion especifica asociada a la entrega de Hitos
y al pago de costos y gastos reales correspondientes a la ejecucion del contrato.

Porque la constitucion del patrimonio autdbnomo en el cual se debian depositar los
recursos correspondientes a vigencias futuras y a peajes, buscaba precisamente
garantizar que los recursos fueron destinados a los fines especificamente previstos
en el contrato de concesion, por lo cual el instrumento fiduciario en vez de desvirtuar
la naturaleza publica de los recursos alli depositados por concepto de vigencias
futuras y recursos de peajes, confirma dicha naturaleza®.

Y porque como en otro momento se indicd, el caracter de “recurso publico” no esta
asociado al concepto de propiedad estatal y no depende de que hagan parte del
presupuesto o del patrimonio de una entidad estatal, como lo evidencia el caso de los
recursos parafiscales, sino que se encuentra vinculado a la destinacion especifica
que a los mismos se ha dado por ley, contrato o convenio, destinacion que impide su
libre disposicién por parte del particular.

Ademas corresponde sefalar que la incorporacién de recursos publicos en un
patrimonio autbnomo no implica que éstos pierdan su condicion de tales, hasta el
punto que la Contraloria General de la Republica en su distribucién interna de
competencias, tiene asignado a sus diferentes Delegadas, el ejercicio de vigilancia y
control fiscal sobre los patrimonios autonomos correspondientes a sus respectivos

sectores, como lo acredita la resolucion 0044 de agosto 9 de 2018 “Por la cual se
actualiza la sectorizacion de los sujetos de control fiscal y se asigna en las Contralorias Delegadas

Sectoriales la competencia para ejercer la vigilancia y el control fiscal’”, que a modo de ejemplo,

35 Articulo 1233 Cdédigo de Comercio. Separacion de bienes fideicomitidos. Para todos los efectos
legales, los bienes fideicomitidos deberan mantenerse separados del resto del activo del fiduciario y
de los que correspondan a otros negocios fiduciarios, y forman un patrimonio autonomo afecto a la
finalidad contemplada en el acto constitutivo.
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asigna a la Contraloria Delegada para el Sector Infraestructura la siguiente
competencia:

“ARTiCULO 6. CONTRALORIA DELEGADA PARA EL SECTOR INFRAESTRUCTURA
FISICA'Y TELECOMINICACIONES, COMERCIO EXTERIOR Y DESARROLLO REGIONAL

La Contraloria Delegada para el Sector Infraestructura Fisica y Telecomunicaciones,
Comercio Exterior y Desarrollo Regional, sera competente para ejercer la vigilancia y el control
fiscal a los siguientes sujetos de control:

(..)

PARAGRAFO UNICO. La Contraloria Delegada para el Sector Infraestructura Fisica y
Telecomunicaciones, Comercio Exterior y Desarrollo Regional ejercera la vigilancia y el
control fiscal a los patrimonios auténomos y fondos cuenta sin personeria juridica que
manejen y administren recursos que correspondan al Sector Infraestructura Fisica y
Telecomunicaciones, Comercio Exterior y Desarrollo Regional, que no se encuentren
sectorizados en el presente articulo, a través de las entidades que los administran”.

Y para cerrar este punto, adquiere relevancia y conviene traer a colacion la Circular
Externa No. 46 de la Superintendencia Financiera de Colombia, en la cual se sefalo,
que como quiera que a través de los negocios fiduciarios las sociedades fiduciarias
tienen la posibilidad de administrar recursos de caracter publico o privado:

“...se entiende que un negocio fiduciario administra recursos o bienes de naturaleza
publica cuando dichos recursos sean aportes patrimoniales al fideicomiso y provengan
directa o indirectamente de una entidad de caracter publico, sea del nivel nacional,
departamental, municipal, distrital o de los organismos descentralizados que
conforman dichos niveles, sin tener en cuenta la modalidad de contratacion utilizada
para la celebracion del negocio. Igualmente y para los efectos de este Capitulo se
entenderan como publicos los recursos parafiscales.

Cuando quiera que en el negocio fiduciario haya recursos publicos y privados deberan tenerse
en cuenta las siguientes condiciones para su identificacion como publicos:

- Cuando en el respectivo contrato esta pactado que en caso de incumplimiento de su
objeto la totalidad o parte de los recursos deben retornar a un ente publico, y/o

- Cuando en el respectivo contrato esta pactado que los recursos fideicomitidos deben
destinarse al cumplimento de las funciones propias del ente publico.

La anterior clasificacion no modifica la naturaleza de los bienes y recursos fideicomitidos.

La Superintendencia podra ordenar en cualquier momento la reclasificacion y exigir las
modificaciones a que haya lugar”.

En el sub judice es claro que al patrimonio autbnomo constituido para la ejecucion
del contrato de concesion No. 001 de 2010, ingresaron aportes que provenian, unos
directa y otros indirectamente de una entidad de caracter publico. Provenian

Grupo Elite Anticorrupcion
Carrera 5 No.15-80 piso 11 - Pbx 5878750
www.procuraduria.gov.co




103

PROCURADURIA
GENERAL E LA WACON

directamente de una Entidad Estado, los aportes INCO correspondientes a vigencias
futuras, y provenian indirectamente de una entidad estatal, los recursos
correspondientes a recaudo de peajes, que segun el Decreto 2056 del 24 de julio de
2003 “por el cual se modifica la estructura del Instituto Nacional de Vias, Invias, y se dictan otras
disposiciones’, hacian parte del patrimonio del INVIAS®, los cuales con ocasion del
contrato de concesion No. 001 de 2010 fueron destinados a los usos especificos ya
varias veces mencionados, lo cual implicaba que pese a ser recaudados por el
concesionario, dada la destinacion especifica que a los mismos se dio
contractualmente, conservaban la condicion de recursos publicos y solo se entendian
pago al concesionario, cuando se entregara un hito o existiera costo real asociado al
contrato de concesion.

Junto a lo anterior debe observarse que la Circular Externa No. 46 de 2008 de la
Superintendencia Financiera de Colombia prevé que se entendera que existen

recursos publicos en un negocio fiduciario, cuando “Cuando en el respectivo contrato
esta pactado que los recursos fideicomitidos deben destinarse al cumplimento de las

funciones propias del ente publico”, |0 cual se presento en el caso sub judice, pues los
recursos correspondientes a aportes INCO y peajes debian destinarse a la
construccion de la infraestructura vial correspondiente al sector 2 de la ruta del sol,
que segun el articulo 19 de la ley 105 de 1993, corresponde a la Nacion y a las

Entidades Territoriales construir y conservar, para cumplir “a funcion basica de
integracion de las principales zonas de produccién y de consumo del Pais” (Art. 12 ibidem).

Y ademas debe resaltarse que segun la misma circular, también debe entenderse

que existen recursos publicos en un patrimonio autbnomo, cuando “en el respectivo
contrato esta pactado que en caso de incumplimiento de su objeto la totalidad o parte de los

recursos deben retornar a un ente publico”, |0 cual también se presenta en el caso del
contrato de concesion No. 001 de enero 14 de 2010 (que se entendia incorporado en
el contrato de fiducia)®’, en el cual se previé que en el caso de incumplimieto del
contrato se debian observar las siguientes reglas:

36 “Articulo 30. Patrimonio del Instituto Nacional de Vias. Conforman el patrimonio del Instituto
Nacional de Vias los siguientes bienes: (...) 3.5 Los ingresos provenientes de los peajes y demas
cobros de la infraestructura a su cargo”.

El Decreto 2056 de 2003 fue derogado por el articulo 27 del Decreto 2618 de 2013 “Por el cual se
modifica la estructura del Instituto Nacional de Vias (Invias) y se determinan las funciones de sus
dependencias.”, el cual no obstante continué sefialado que hace parte del patrimonio del INVIAS: ” 3.5
Los ingresos provenientes de los peajes y demas cobros de la infraestructura a su cargo”.

37 Segun el literal (f) de la Seccion 3.02 del Contrato de concesion: “Incorporacion: El presente
contrato se entendera incorporado integramente al Contrato de Fiducia Mercantil...”.
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“SECCION 17.02. Obligaciones de la Fiduciaria en la Liquidacién. Para determinar la
destinacion de los recursos de las cuentas y subcuentas del Patrimonio Auténomo, se
aplicaran las siguientes reglas:

(c) Destinacion de los Recursos del Patrimonio Auténomo. Una vez se haya realizado la
liquidacion bilateral o unilateral del Contrato, de conformidad con lo sefialado en los articulos
60 y 61 de la ley 80 de 1993 y 11 de la Ley 1150 de 2007, el INCO procedera a enviar a la
Fiduciaria, copia del acta de liquidacién, en la cual se sefalara la destinacién que la Fiduciaria
debera dar a los recursos disponibles en el Patrimonio Auténomo.

“Usos de los Saldos: los saldos de las cuentas y subcuentas del Patrimonio Auténomo tendran
la siguiente destinacioén:

(i) Cuenta de Aportes INCO: Los saldos de esta subcuenta seran trasladados al INCO.
(i) Subcuenta de Interventoria: Los saldos de esta subcuenta seran trasladados al INCO.
(iii) Subcuenta de Predios: Los saldos de esta subcuenta seran trasladados al INCO.

(iv) Subcuenta de Divulgacion: Los saldos de esta subcuenta seran trasladados al INCO.

(v) Subcuenta de Supervision Aérea: Los saldos de esta subcuenta seran trasladados al
INCO.

(vi) La destinacion de los saldos de las demas cuentas y subcuentas del Patrimonio Autonomo
sera determinada a entera discrecion del Concesionario en el Contrato de Fiducia Mercantil.

(e) Para los casos de terminacion anticipada del Contrato se aplicara lo previsto en las
siguientes secciones”.

(...)
“SECCION 17.04. Terminacién del Contrato por Incumplimiento del Concesionario.

(a) Terminacion durante la Fase de Preconstruccion: Si se produce la terminacién anticipada
del Contrato durante la Fase de Preconstruccion por incumplimiento del Concesionario, se
procedera a establecer el valor de la liquidacion del Contrato de Concesion, mediante la
aplicacion de la siguiente formula:

Segun la clausula Tercera del Contrato de Fiducia Mercantil: “El presente CONTRATO DE FIDUCIA
tiene por objeto la administracion por parte de la FIDUCIARIA de todos los aportes de capital, recursos
de financiacion. transferencias, etc. que deban efectuar el INCO y el Concesionario con el fin que este
ultimo logre efectuar por su cuenta y riesgo el Proyecto, el cual comprende pero sin limitarse a que
elabore los disefios. financie, obtenga las licencias ambientales y demas permisos, adquiera los
Predios, rehabilite, construya, mejore, opere y mantenga el Sector y si fuere el caso, servir de garantla
de la financiacion otorgada por los prestamistas, de acuerdo con lo establecido en el CONTRATO
DE CONCESION, el cual hace parte integral del presente CONTRATO DE FIDUCIA Igualmente
con los recursos que se administren en la Cuenta Aportes Concesionario”.
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(..)

b) Si el célculo de valor de la liquidacion del Contrato de Concesion (VLpc) calculado en el
literal (a) anterior, es positivo, el pago estara a cargo del INCO y a favor del Concesionario. Si
el calculo de valor de la liquidacion del Contrato de Concesion (VLpc) calculado en el literal (a)
anterior, es negativo, el pago estara a cargo del Concesionario y a favor del INCO.

(i) Sumas a Cargo del INCO: Cuando de la formula establecida en esta Seccién surja la
obligacion de pago a cargo del INCO y a favor del Concesionario, en virtud de la terminacion
anticipada del Contrato, el INCO pagara esta obligacion con los saldos disponibles en la
Cuenta Aportes INCO. EI INCO tendra un plazo de dieciocho (18) meses para pagar el saldo
remanente. Durante este periodo se causaran intereses equivalentes a la tasa del DTF + 5%
(el spread se sumara a la DTF expresada en trimestre anticipado y este valor se reexpresara
en efectivo anual). Vencidos estos términos se causaran intereses de mora, de acuerdo con lo
establecido en la Seccion 19.01 de este Contrato.

(i) Sumas a Cargo del Concesionario: Cuando de la formula establecida en esta
Seccion surja la obligacion de pago a cargo del Concesionario y a favor del INCO, en
virtud de la terminacion anticipada del Contrato, el Concesionario pagara esta
obligacion con los saldos disponibles en la Cuenta Aportes Concesionario. Si el saldo
de la Cuenta Aportes Concesionario no es suficiente, el Concesionario tendra un plazo
de dieciocho (18) meses para pagar el saldo remanente. Durante este término se
causaran intereses equivalentes a la tasa del DTF + 5% (el spread se sumara a la DTF
expresada en trimestre anticipado y este valor se reexpresara en efectivo anual) sobre
los saldos adeudados. Vencidos estos términos se causaran intereses de mora, de
acuerdo con lo establecido en la Seccion 19.01 de este Contrato.

(..)

c) Terminacién durante la Fase de Construccién: En caso de terminacion del Contrato por
incumplimiento del Concesionario durante la Fase de Construccion, se seguira el siguiente
procedimiento:

(..)

iii) Se procedera a establecer el valor de la liquidacion del Contrato de Concesion, mediante la
aplicacion de la siguiente formula:

(..)

(iv) Si el calculo de valor de la liquidacion del Contrato de Concesion (VLc) calculado en el
numeral (i) anterior, es positivo, el pago estara a cargo del INCO y a favor del Concesionario.
Si el calculo de valor de la liquidacion del Contrato de Concesién (VLc) calculado en el
numeral (ii) anterior, es negativo, el pago estard a cargo del Concesionario y a favor del
INCO.

(A) Sumas a Cargo del INCO: Cuando de la férmula establecida en esta Seccion surja la
obligacion de pago a cargo del INCO y a favor del Concesionario, en virtud de la terminacion
anticipada del Contrato, el INCO pagara esta obligacion con los saldos disponibles en la
Cuenta Aportes INCO. EI INCO tendra un plazo de dieciocho (18) meses para pagar el saldo
remanente. Durante este periodo se causaran intereses equivalentes a la tasa del DTF + 5%
(el spread se sumara a la DTF expresada en trimestre anticipado y este valor se reexpresara
en efectivo anual). Vencidos estos términos se causaran intereses de mora, de acuerdo con lo
establecido en la Seccion 19.01 de este Contrato.
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(B) Sumas a Cargo del Concesionario: Cuando de la férmula establecida en esta
Seccion surja la obligacion de pago a cargo del Concesionario y a favor del INCO, en
virtud de la terminacion anticipada del Contrato, el Concesionario pagara esta
obligacion con los saldos disponibles en la Cuenta Aportes Concesionario. Si el saldo
de la Cuenta Aportes Concesionario no es suficiente, el Concesionario tendra un plazo
de dieciocho (18) meses para pagar el saldo remanente. Durante este término se
causaran intereses equivalentes a la tasa del DTF + 5% (el spread se sumara a la DTF
expresada en trimestre anticipado y este valor se reexpresara en efectivo anual) sobre
los saldos adeuda. Vencidos estos términos se causaran intereses de mora, de acuerdo
con lo establecido en la Seccion 19.01 de este Contrato.

(d) Terminacion durante la Etapa de Operacion y Mantenimiento: En caso de terminacion del
Contrato por incumplimiento del Concesionario durante la Etapa de Operacion y
Mantenimiento, se seguira el siguiente procedimiento:

(..)

(iii) Se procedera a establecer el valor de la liquidacion del Contrato de Concesiéon por
terminacion anticipada durante la Etapa de Operacion y Mantenimiento, mediante la aplicacion
de la siguiente férmula:

(..)

(iv) Si el calculo de valor de la liquidacion del Contrato de Concesién (VLo&M) calculado en el
numeral (i) anterior, es positivo, el pago estara a cargo del INCO y a favor del Concesionario.
Si el calculo de valor de la liquidacion del Contrato de Concesion (VLo&M) calculado en el
numeral (ii) anterior, es negativo, el pago estard a cargo del Concesionario y a favor del
INCO.

(A) Sumas a Cargo del INCO: Cuando de la férmula establecida en esta Seccion surja la
obligacion de pago a cargo del INCO y a favor del Concesionario, en virtud de la terminacion
anticipada del Contrato, el esta obligacion con los saldos disponibles en la Cuenta Aportes
INCO. El INCO 'tendra un plazo de dieciocho (18) meses para pagar el saldo remanente.
Durante este periodo se causaran intereses equivalentes a la tasa del DTF + 5% (el spread se
sumara a la DTF expresada en trimestre anticipado y este valor se reexpresara en efectivo
anual). Vencidos estos términos se causaran intereses de mora, de acuerdo con lo
establecido en la Seccion 19.01 de este Contrato.

(B) Sumas a Cargo del Concesionario: Cuando de la férmula establecida en esta
Seccion surja la obligacion de pago a cargo del Concesionario y a favor del INCO, en
virtud de la terminacion anticipada del Contrato, el Concesionario pagara esta
obligacion con los saldos disponibles en la Cuenta Aportes Concesionario. Si el saldo
de la Cuenta Aportes Concesionario no es suficiente, el Concesionario tendra un plazo
de dieciocho (18) meses para pagar el saldo remanente. Durante este término se
causaran intereses equivalentes a la tasa del DTF + 5% (el spread se sumara a la DTF
expresada en trimestre anticipado y este valor se reexpresara en efectivo anual) sobre
los saldos adeudados. Vencidos estos términos se causaran intereses de mora, de
acuerdo con lo establecido en la Seccion 19.01 de este Contrato”.

Las anteriores clausulas contractuales que regularon el destino de los recursos del
patrimonio auténomo en el caso de liquidacion del contrato de concesion, sefialaban
que los saldos de la cuenta aportes INCO debian ser trasladados al INCO y que en
caso de terminacion por incumplimiento del concesionario, cuando de la aplicacion
de la formula contractualmente fijada resultaren saldos a favor del INCO, éstos
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debian ser cubiertos con los saldos disponibles en la cuenta de aportes
concesionario, lo cual es demostrativo de que aplicando los criterios fijados en la
Circular Externa 46 de 2008 de la Superintendencia Financiera de Colombia, también
debe concluirse que en el patrimonio autonomo constituido para la ejecucién del
contrato de concesion No. 001 de 2010, habian recursos publicos, en tanto en
cuanto, estaba pactado en el contrato de concesion, el cual hacia parte del contrato
de fiducia®, que en caso de incumplimiento de su objeto, parte de sus recursos
debian retornar a un ente publico.

Las consideraciones expuestas en el presente numeral demuestran la existencia de
recursos publicos en el patrimonio autbnomo constituido con ocasion del contrato de
concesion No. 001 de 2010, acreditan que por la forma en que fue pactada la
contraprestacion en el contrato, los recursos correspondientes al recaudo de peajes
tenian la naturaleza de recursos publicos hasta que fueran utilizados para el pagos
de costos y gastos reales asociados a la ejecucidon del contrato de concesion, o
correspondieran a remanentes que quedaran con posterioridad al pago de costos y
gastos reales y éstos presupuestos analizados en conjunto con los hechos
consistentes en que era la Sociedad Concesionaria Ruta del Sol S.A.S., la que tenia
bajo su responsabilidad el recaudo de los peajes y la expedicion de intrucciones con
destino a la Fiduciaria para ordenar pagos con cargo a los recursos incorporados en
la cuenta de aportes concesionario enla cual se consignaban los dineros
correspondientes a peajes, permiten concluir que la Sociedad Concesionaria si era
en el marco del contrato de concesion No. 001 de 2010 un particular que
administraba recursos publicos.

El Contrato de fiducia mercantil irrevocable de administracion de recursos del 5 de
mayo de 2010, ademiias de sefalar la destinacion especifica de los recursos
incorporados en la cuenta de aportes concesionario, donde se encontraban los
correspondientes al recaudo de peajes, indicO que era facultad de la Sociedad
Concesionaria como Fideicomitente:

“2. Emitir las 6rdenes de restitucion de bienes fideicomitidos que formen parte de la cuenta de
aportes concesionario de conformidad con las facultades y restricciones que se establecen en
el CONTRATO DE CONCESION...”

3 Segun el literal (f) de la Seccion 3.02 del Contrato de concesion: “Incorporacion: El presente
contrato se entendera incorporado integramente al Contrato de Fiducia Mercantil...”.

Segun la clausula Tercera del Contrato de Fiducia Mercantil: “El presente CONTRATO DE FIDUCIA
tiene por objeto la administracion por parte de la FIDUCIARIA de todos los aportes de capital, recursos
de financiacion. transferencias, etc. que deban efectuar el INCO y el Concesionario con el fin que este
ultimo logre efectuar por su cuenta y riesgo el Proyecto, el cual comprende pero sin limitarse a que
elabore los disefios. financie, obtenga las licencias ambientales y demas permisos, adquiera los
Predios, rehabilite, construya, mejore, opere y mantenga el Sector y si fuere el caso, servir de garantla
de la financiacion otorgada por los prestamistas, de acuerdo con lo establecido en el CONTRATO
DE CONCESION, el cual hace parte integral del presente CONTRATO DE FIDUCIA Igualmente
con los recursos que se administren en la Cuenta Aportes Concesionario”.
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La habilitacion que tenia la Sociedad Concesionaria para disponer de los recursos
consignados en la cuenta de aportes concesionario, con las restricciones propias de
la destinacion especifica pactada en el contrato de concesion, habilitacion que
constituia a la Sociedad Concesionaria en administrador de los recursos alli
incorporados, fue reconocida por el Dr. JAIME ORLANDO SANTOFIMIO en el
concepto aportado por el Dr. URIEL AMAYA, al precisar que pese a existir una
fiducia de administracion de recursos, por la estructuracion de los contratos de
concesion y fiducia, la administracion de los recursos incorporados en el patrimonio
autonomo no recaia por completo en manos de la Fiduciaria, existiendo una
administracion mixta, en donde INCO y Concesionario tenia a su cargo la facultad de
impartir a la Fiduciaria las instrucciones de disposicidon y uso de los recursos
consignados en las cuentas del patrimonio autobnomo:

“96.- Efectivamente, el Contrato de Concesidon No 001 del 14 de enero de 2010 y el Contrato
de Fiducia Mercantil ordenado en el mismo y suscrito el 5 de mayo de 2010 con la Fiduciaria
Corficolombiana corresponden a una especial modelacién fundada en recomendaciones de
una etapa de transicidon de modelos concesionales dispuesta en el documento CONPES 3571
de 2009, posterior a los de tercera generacion 3G, pero evidentemente anteriores a los de
cuarta 4G, con recomendaciones propias y particulares en perspectiva de estructuracion y
manejo que repercuten indudablemente en el sentido y contenido de los contratos que se
evallan para efectos de la presente respuesta.

97.- En esta linea de percepcién técnica y juridica, se puede observar que, si bien en el
Contrato de Concesion se dispuso la conformacion y organizacion de un aparato responsable
de la administracion de los recursos de éste a través de la suscripcidon de un Contrato de
Fiducia Mercantil y la constitucion del Patrimonio Auténomo, al evaluar estas figuras en el
contexto de ambos negocios, se observa que la administracion propuesta no es del todo
absoluta en manos de la Fiducia contratada.

98.- La administracion, manejo y disposicion de los recursos de la Cuenta Aportes INCO y de
las subcuentas de dicha cuenta, en general de todas las cuentas y subcuentas en que se
dividié el “Patrimonio Auténomo”, eran administrados, manejados y dispuestos en los
perentorios términos y condiciones de los Contratos de Concesion y de Fiducia Mercantil bajo
un concepto mixto de administracion entre la “Fiduciaria Corficolombiana” y las partes del
negocio concesional, correspondiendo a estas ultimas, con sujecion al contrato, impartir las
instrucciones expresas y directas a la Fiduciaria. Conforme a las reglas negociales, dicha
administracion estaba claramente compartida, en cuanto que cada una de las partes tenia
roles y adoptaba las decisiones contractuales que les correspondian, reconduciendo conforme
a las mismas el papel contractual de la Fiduciaria a una especie de “vocera” y centro de pagos

del patrimonio auténomo: situacién negocial ésta que nos permite diferenciar (i) el rol
contractual de la Fiduciaria, de las obligaciones, responsabilidades y deberes asignados en
los contratos correspondientes tanto al (ii) INCO como al (iii) Concesionario.

(..)

101.- La Fiduciaria tenia responsabilidades y deberes contractuales relativos a pagos. Sus
obligaciones eran de mera gestion — medio y no resultado- en el manejo de los recursos. En
los términos del Contrato de Concesion No 001 del 14 de enero de 2010, Seccion 3.02 Literal
(d), en concordancia con la Clausula Séptima del Contrato de Fiducia Mercantil suscrito el 5
de mayo de 2010 con la Fiduciaria Corficolombiana S.A., las cuentas y subcuentas a que se
refiere el Contrato se ejecutaran por la Fiducia en desarrollo del Contrato de Fiducia Mercantil
para los pagos, costos y gastos a que dichas cuentas y subcuentas se referia previo
cumplimiento de los requerimientos y reglas pactadas por las partes, especificamente
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cumpliendo previas instrucciones de las partes en sus ambitos de competencia contractual.

102.- De esta forma, se observa en el contexto de esta coligacion negocial que los pagos
correspondientes contractualmente a las diferentes subcuentas corresponden a expresas
instrucciones; de manera concreta y conforme a la relacion normativa negocial ampliamente
sefialada en este concepto, tenemos en relacion con esta situacion contractual lo siguiente:

103.- Cuenta Aportes INCO: Quien podia disponer y por tanto ordenar pagos con cargo
a los recursos de esta cuenta era unica y exclusivamente el INCO. Dicha entidad era la
autorizada para disponer giros o traslados a la cuenta Aportes Concesionario por
cumplimiento de hitos y de los rendimientos correspondientes. Igualmente ordenaba lospagos
de facturas de la interventoria y pagos a otros terceros (divulgacion, supervision aérea,
estudios y obras).

104.- Cuenta Aportes Concesionario: (Subcuenta Predios) Quien podia disponer de los
recursos de esta cuenta, y por tanto ordenar pagos con cargo a los recursos en ella
existentes, que egresaban como restitucion de aportes, era el Concesionario”.

2. CONSIDERACIONES FRENTE AL DISCIPLINADO EDER PAOLO FERRACUTTI
2.1. Lo probado en el proceso

Para el Despacho el material probatorio incorporado al expediente acredita con
certeza, que el sefior EDER PAOLO FERRACUTI identificado con la cédula de
extranjeria No. 000390420, quien a través de acta No. 11 del 24 de septiembre de
2010, inscrita el 22 de diciembre de 2010%°, fue nombrado como presidente y
representante legal de la Sociedad Concesionaria Ruta del Sol S.A.S., actuando en
ésta ultima condicion, suscribié el documento de fecha 27 de marzo de 2014 a través
del cual comunicé a la COMPANIA DE PROFESIONALES DE BOLSA S.A., que
debidamente facultado para el efecto aceptaba la Oferta Mercantil de marzo 27 de
2014, cuyo objeto era la Prestacion de Servicios de Asesoria Financiera y Banca de
Inversidén, perfeccionando de esta manera un contrato falso en virtud del cual
autorizd pagos por un valor neto de $8.378.000.000%° y total incluido IVA de
$9.467.270.400, realizados a partir de las facturas Nos. 55043 del 15 de diciembre
de 2014, 55053 del 14 de enero de 2015, 55064 del 11 de marzo de 2015 y 55072
del 11 de mayo de 2015, con cargo a recursos publicos provenientes del recaudo de
peajes, consignados en patrimonio autbnomo constituido para la ejecucion del
Contrato Estatal de Concesién No. 001 de enero 14 de 2010, celebrado entre el
Instituto Nacional de Concesiones (INCO) y la Sociedad Concesionaria Ruta del Sol
S.A.S., conducta con la cual utilizé indebidamente recursos de naturaleza publica,
que por disposicidon contractual expresa tenian una destinacién especifica,
permitiendo su apropiacion por un tercero en el valor neto previamente citado.

3 El investigado ostent6 este cargo hasta el 15 de marzo de 2017.

40 Este valor se toma de las facturas 55043, 55053, 55064 y 55072, donde se encuentran
discriminados valores de pago neto al contratista y valor de IVA.
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A continuacidon el Despacho argumentara por qué el contrato celebrado con la
Compaiiia Profesionales de Bolsa S.A., fue un contrato falso, demostrara que fue
pagado con cargo a recursos de naturaleza publica que tenian una destinacion
especifica que fue desatendida por el investigado y concluira sefialando los deberes
funcionales que con su conducta violo el sefior EDER PAOLO FERRACUTI y las
faltas disciplinarias en las que incurrio.

En el expediente obra el siguiente material documental que da cuenta que el
contrato celebrado con la firma Compahia Profesionales de Bolsa S.A., fue un
contrato falso celebrado con la conciencia y conocimiento que iba a ser
pagado y no cumplido.

- Informe del Controller de la Concesionaria Ruta del Sol S.A.S., JORGE ENRIQUE
PIZANO de fecha junio 25 de 2015 segun el cual el contrato suscrito con la firma
Compainia Profesionales de Bolsa S.A., carecia para dicha fecha de soportes
entregables (f. 159 anexo 1), fecha para la cual ya se habian presentado y pagado
todas las facturas referidas en el cargo unico formulado al sefior FERRACUTI.

- Informe de la visita in situ realizada por la Superintendencia Financiera de Colombia
a la comparia Profesionales de Bolsa S.A., en el mes de junio de 2017. En este
informe de se dejo expresa constancia de la inexistencia de soportes asociados a la
ejecucion del contrato:

“3.3.1. Inexistencia de soportes asociados a la ejecucion del contrato.

“... la comision de visita indagoé a la entidad en relacidon con la documentacion y/o soportes
donde se diera cuenta de los estudios previos, tratativas, vinculacion, presupuestos, costeos,
personal relacionado y finalmente de la ejecucion de las labores de asesoria financiera y
banca de inversion adelantada en virtud del contrato con la CRDS; no obstante en la
respuesta al requerimiento efectuado, la entidad manifesté que la informacién se encontraba
en una carpeta fisica, la cual no pudo ser suministrada por la entidad argumentando la perdida
de la misma.

(---)
“3.3.2. Productos entregados por CPdB en virtud de la ejecucién del contrato.

“A efectos de indagar sobre los productos que constituian los entregables del contrato con la
CRDS, la comision de visita tuvo en cuenta el contenido de la oferta de servicios presentada
por CPdB el 27 de marzo de 2014 y aceptada el mismo dia por parte de la CRDS, y en
particular, la descripcion del alcance de cada una de las actividades a cargo de CPdB en
virtud de la misma (literales a al f del numeral 2.1. de la oferta)

Sobre el particular se identifica que dichas actividades identificaban que CPdB adelantara
actividades que requieren de un trabajo técnico soportado en el uso de herramientas y
mecanismos de tipo tecnolégico, al menos a nivel de construccion de documentos de texto,
Excel y presentacion de informes a través de los cuales se acreditara el trabajo adelantado.

(..)
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“En el mismo sentido, debe sefalarse que la sociedad comisionista no concreta la existencia
de ningun soporte técnico relacionado con los entregables del contrato suscrito.

(..)

“En este sentido, se procedidé a verificar el contenido de las respectivas facturas de cobro
emitidas por parte de CpdB para evaluar el cumplimiento de los términos de la oferta,
encontrando cuatro (4) facturas asi:

(..)

“Por lo anterior se observa que la descripcion de cada una de las facturas no corresponde a lo
establecido en la oferta, puesto que no es posible determinar que el monto de cada uno de los
pagos se encuentra soportado en primer lugar, en la obtencién de resultados definidos en la
oferta como requisitos para el pago y el consecuente calculo de la comisién de CPdB, de
acuerdo con los porcentajes definidos en la misma

(..)

“Por los hechos antes descritos no es posible explicar la forma como se definieron y originaron
cada uno de los pagos recibidos por parte de CPdB, en virtud de la oferta de servicios
aceptada por la CRDS. En efecto, al no existir una descripcion y verificacion de la gestion en
relaciéon con la obtencién de nuevos recursos o de la refinanciacion a favor de la CRDS, no se
observa un soporte que pueda relacionarse con la obtencion de las comisiones de éxito a
favor de CPdB.

(..)
4. CONCLUSIONES

4.2. La Comision de Visita no evidencié ningun reporte documental o técnico relacionado con
los entregables de la oferta de servicios prestada por CPdB a la CRDS, que le permitieran dar
cuenta de las labores adelantadas por funcionarios de la firma comisionista y que sustenten
dicho trabajo, dada su envergadura y representatividad para la Compafiia y que soporten su
razonabilidad respecto del ingreso obtenido por la misma”.

- Resolucion No. 01799 de 2018 de la Superintendencia Financiera segun la cual:

“... ala fecha del presente acto administrativo, no existen soportes documentales que permita
verificar la transaccion efectuada entre la firma comisionista y CRDS por concepto de asesoria
financiera y banca de inversion, por la que se generaron ingresos operacionales por valor de
$8.376.000.000 como resultado de las cuatro (4) facturas aludidas en apartes precedentes, lo
que desconoceria lo dispuesto por el articulo 53 del Cédigo de Comercio y las normas de
informacion contable citadas en precedencia”.

3.2.2. Concepto de Violacion

“... en los estados financieros de la firma comisionista de bolsa se refleja un registro contable
por $8.376.000.000 por concepto de asesoria financiera, con ocasion de la ejecucion de la
oferta mercantil presentada a CRDS.

“Sin embargo, al solicitar a Profesionales de Bolsa S.A., los soportes del rubro indicado en el
parrafo anterior, tal y como se determind en los hechos en que se basa la presente actuacion,
se obtuvo una respuesta negativa por parte de la entidad, en tanto dichos documentos no
reposaban en los archivos de la misma y se desconocia su ubicacién...”.
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(...)
11.1.5. De las consideraciones de esta Superintendencia respecto de los cargos imputados.

11.1.5.1. Consideraciones Generales

(..)

“Acredita Profesionales de Bolsa en la presente actuacion administrativa la oferta de servicios,
la orden de servicios suscrita por el Representante Legal de CRdS S.A.S., y la copia de las
facturas expedidas por la sociedad, mas no ha allegado documentacion que soporta la
ejecucion de la labor encomendada, lo cual configura el sustento verdadero que dé lugar a
acreditar que, efectivamente, la firma comisionista de bolsa presté efectivamente un servicio a
la concesionaria y por ende se justifica la expedicion de las facturas libradas.

(..)

“... Profesionales de Bolsa S.A. no hizo entrega de dichos soportes, por cuanto figuraban en
una carpeta extraviada, hecho sobre el cual se habia interpuesto una denuncia. De esta
forma, la Superintendencia no pudo verificar al momento de la diligencia practicada en CPdB
los soportes de la informacion contable revelada en los estados financieros de fin de ejercicio
con corte a 31 de diciembre de 2015 y que se relacionaba con la ejecucion de la oferta
mercantil aceptada por CRDS, por cuanto no conté con los soportes contables que dieran
cuenta de la fiabilidad de la misma.

“Ahora bien, como fuera indicado en los numerales precedentes, en la comunicacion radicada
con el nimero 2018060682-005-000, en su respuesta al pliego de cargos CPdB adjunta los
documentos titulados como OFERTA MERCANTIL DE PRESTACION DE SERVICIOS DE
ASESORIA FINANCIERA Y BANCA DE INVERSION con fecha del 27 de marzo de 2014
proveniente de esa sociedad comisionista y firmado por el representante legal y el ANEXO No.
1 ORDEN DE SERVICIOS del 27 de marzo de 2014 proveniente de CRdS S.A.S. firmado por
el representante legal de esa entidad.

“Asi, es claro que la entidad cuenta como todo soporte del desarrollo de la oferta de servicios
aceptada por CRdS los documentos aludidos y no tiene ningun otro documento que acredite la
ejecucion de la labor contratada como serian las proyecciones econdmicas, analisis de
factibilidad y otros documentos que demuestren la consecucion de recursos nuevos o la
refinanciacion de los “recursos del financiamiento estructural existentes”.

“Es del caso aclarar, que la importancia de estos documentos en punto al soporte del registro
contable es establecida en la misma oferta, en tanto ellos eran generadores del cobro del
contrato (...) en tanto sin dichos documentos no se podia haber efectuado el cobro
correspondiente del contrato, resulta claro entonces que Profesionales de Bolsa S.A., no tenia
los soportes contables suficientes para las facturas expedidas y que dieron lugar al registro
presupuestal operacional correspondiente revelado en sus estados financieros con corte a 31
de diciembre de 2015, lo que hizo que la informacién contable no fuera fiable y por tal razon
no es posible desvirtuar el cargo imputado” (f. 219).

- Soportes documentales remitidos por la Corporacién Financiera Colombiana S.A.,
que acreditan que para los meses de septiembre de 2013 y abril, mayo, agosto,
septiembre y diciembre de 2014, el sefior EDER PAOLO FERRACUTI contraté a
CORFICOLOMBIANA S.A., para la prestaciéon de servicios de banca de inversion
para el acompafamiento del proceso de evaluacion de la viabilidad econémica del

Grupo Elite Anticorrupcion
Carrera 5 No.15-80 piso 11 - Pbx 5878750
www.procuraduria.gov.co




113

PROCURADURIA
GENERAL E LA WACON

proyecto Ocana — Gamarra y posterior acompanamiento en la financiacion del mismo
proyecto, hecho que permite inferir que no existia una necesidad real de contratar a
la firma Compania Profesionales de Bolsa S.A, para la realizacién de actividades
tendientes a la obtencion del cierre financiero del proyecto Ocafa — Gamarra, ya que
esos servicios estaban siendo prestados por CORFICOLOMBIANA (f. 407 y
siguientes).

La asesoria prestada por Corficolombiana y la ausencia de una necesidad real de
contratar a la firma Compafnia Profesionales de Bolsa S.A., fue ratificada y puesta de
presente por los sefiores MIGUEL EDUARDO VARGAS HERNANDEZ y OSCAR
JAVIER HERNANDEZ GAONA, quienes en las versiones libres rendidas en la etapa
de investigacion disciplinaria informaron lo siguiente:

El sefior HERNANDEZ GAONA manifesto:

“PREGUNTADO: con posterioridad a esa reunion de Junta Directiva en las cuales haya usted
participado bien a titulo de suplente o de principal en reemplazo del principal, se discutié dicha
contratacion? CONTESTO: si, en el afio 2015, no tengo la fecha exacta pero debié ser en
marzo tal vez del afio 2015 se hizo una mencién al contrato de profesionales de bolsa y eso
causo gran inquietud de parte de los representantes o de los miembros de junta directiva que
habiamos sido delegados por parte de EPISOL porque era un tema exético, digamos no habia
lugar a que profesionales de bolsa estuviera asesorando a la concesionaria, en la medida en
que tipicamente lo que tenia ver con la financiacion de proyectos donde participaba o donde
participa COFICOLOMBIANA o sus compaiiias controladas se hace con banca de inversiéon
CORFICOLOMBIANA, de hecho el cierre financiero para este contrato en particular se hizo
con la asesoria de la banca de inversion Corficolombiana, entonces para nosotros fue
sorpresivo encontrar que habia una asesoria por parte de profesionales de bolsa”.

Y el sefior VARGAS HERNANDEZ:

“PREGUNTADO: Recuerda usted si en alguna de las reuniones en las que estuvo presente
como miembro suplente de la junta directiva de la concesionaria ruta de sol, se discutio la
necesidad de contratar un especialista financiero que brindara apoyo a la banca de inversion
de CORFICOLOMBIANA para el cierre financiero del proyecto Ocafia - Gamarra CONTESTO:
No, en las reuniones que yo asisti no recuerdo se escuchara discutir esa tema, de hecho el
liderazgo digamos de la banca de inversion era claro desde el inicio que era a través de
CORFICOLOMBIANA y CORFICOLOMBIANA tenia las calidades para hacer digamos todas
las asesorias financieras como fue desde el inicio incluso del nacimiento del contrato y asi se
mantuvo durante todo digamos el momento PREGUNTADO: es decir, la asesoria financiera a
la concesionaria la prestaba CORFICOLOMBIANA CONTESTO: Banca de inversién
PREGUNTADO: Banca de inversiéon es un segmento de CORFICOLOMBIANA CONTESTO:
Si, banca de inversion es una linea de negocios de CORFICOLOMBIANA”.

- Copia de dos escritos sin fecha firmados por la Representante Legal de la
Compainiia Profesionales de Bolsa S.A., por medio de los cuales se habria hecho
entrega de los soportes de cumplimiento de los servicios contratados (CD f. 83), que al
ser analizados permiten concluir que carecen de fechas, de constancias de recibido y
que el supuesto producto entregado mediante esos dos oficios consta solo de 4 folios
cuyo contenido no corresponde con el alcance de las obligaciones de la oferta
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mercantil del 27 de marzo de 2014 aceptada por el sefior EDER PAOLO
FERRACUTI como representante legal de la Concesionaria Ruta del Sol S.A.S.

Por ejemplo no se aprecia la existencia de analisis o soportes de estudio de las
estructuras financieras y alternativas de refinanciacion del proyecto propuestas por
Corficolombiana Banca de Inversién, ni los soportes de la auditoria que se debia
realizar al modelo financiero propuesto por Coficolombiana Banca de Inversion para
reflejar un adecuado tratamiento contable y fiscal del proyecto en colaboracién con
CRDS, ni soportes del cumplimiento de las demas servicios ofertados y contratados
por los cuales se pagé un valor total de $9.467.270.400.

- Copia del Laudo Arbitral del 6 de agosto de 2019 proferido por el Tribunal Arbitral
de Concesionaria Ruta del Sol S.A.S., contra la Agencia Nacional de Infraestructura
(ANI), en el cual se concluyé que con cargo al proyecto ruta del sol sector 2, se
realizaron pagos de sobornos y de contratos ficticios, como el celebrado con la firma
Profesionales de Bolsa. En la parte considerativa de esta decisiéon se sefald lo
siguiente:

“2.5.3.3. Los distintos testimonios y evidencia documental muestran que la contabilidad de la
Concesionaria y de Consol estan contaminadas y que los pagos de sobornos hechos por
Odebrecht fueron recobrados a través del Proyecto.

Los giros que anota el testigo Millan desde los inicios del Contrato, por su parte, fueron objeto
de informes que a este Tribunal hizo llegar la Fiscalia General de la Nacion, asi como otros
testigos del proceso. Dentro de ellos, por ejemplo, se encuentra el informe presentado por la
Alcaldia de Andorra sobre movimientos a través de la Banca Privada de Andorra, que eran
recurrentes por parte de Odebrecht. En el informe se pueden advertir varios giros hechos por
la Concesionaria a través de la Fiduciaria Banco de Bogota con destino a dicha Banca durante
los meses de junio, julio y agosto de 2010 y, en general, durante el tiempo de ejecucién del
contrato de concesién.

Al expediente, el ente acusador aporté importantes pruebas con listas de contratistas
de la Concesionaria y de Consol provenientes de contratos ficticios, con empresas
tales como Profesionales de Bolsa, Consultores Unidos, PRESOAM, Consorcio SION,
Deteccion de Riesgos Técnicos, Control de Calidad y Supervision de Obras de Edificacion
S.A., RGQ Logistics, Transportes y Equipos de la Sabana, Lurion Trading, etc”

Los anteriores elementos de prueba le permiten concluir al Despacho en sede de
fallo, que el contrato celebrado entre la Sociedad Concesionaria Ruta del Sol S.A.S,
y la Compaiia Profesionales de Bolsa S.A., fue un contrato falso, celebrado y
pagado por el sefior EDER PAOLO FERRACUTI con la conciencia y conocimiento de
que el objeto y las obligaciones pactadas no iban a ser ejecutadas aunque si
pagadas, con la conciencia de que el objeto acordado era innecesario en la medida
en que el mismo disciplinado habia contratado a la Corporacion Financiera
Colombiana CORFICOLOMBIANA S.A., para prestar servicios de banca de inversion
para el acompafamiento del proceso de evaluacion de la viabilidad econémica del
proyecto Ocana — Gamarra y posterior acompanamiento en la financiacion del mismo
proyecto y con la intencion clara de que permitir que un tercero se apropiara de
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recursos correspondientes al recaudo de peajes que contractualmente estaban
destinados al pago de costos y gastos reales asociados a la ejecucién del contrato.

También fue acreditado dentro del proceso, que los recursos con los que se
pago el contrato celebrado con la firma Compaiiia Profesionales de Bolsa S.A.,
salieron del recaudo efectuado en el Peaje Morrison, los cuales eran de
naturaleza publica en la medida en que por disposicion contractual expresa
tenian una destinacion especifica que fue desatendida por el seior EDER
PAOLO FERRACUTI.

La condicion de recursos publicos de los dineros con los cuales se pago el valor total
del contrato celebrado con la Compafiia Profesionales de Bolsa S.A., fue acreditada
en el presente proceso disciplinario de la siguiente manera:

Partiendo de la definicién contenida en el articulo 53 del Cédigo Disciplinario Unico
segun el cual son recursos publicos aquellos que las entidades publicas han
destinado para su utilizacion con fines especificos, topico que fue tratado con

profundidad en el numeral “1.4.1. Caracterizacion del términos “recursos publicos” cuya
caracteristica principal es su destinacion por disposicion legal, contrato o convenio, a una finalidad
especifica revestida de interés publico, que impide la libre disposicién de los mismos por parte del

administrador o contratista”, al cual se remite, donde se concluyé que en los casos de
recursos parafiscales, recursos entregados a contratistas a titulo de anticipo y
recursos entregados a contratistas como aportes en convenios de cooperacion, la
naturaleza publica de los mismos se ha fundado en la destinacién especifica que a
dichos recursos se ha dado por ley, contrato o convenio, que impiden su libre
disposicion por parte del particular, es decir, en la afectacién a un objetivo o finalidad
de interés publico, afectacion que impone al particular contratista o cooperante que
recibe los recursos, que los destine unica y exclusivamente a las actividades
predeterminadas por la ley, el contrato o el convenio, aspecto que resulta coherente
con el contenido del articulo 53 del Cédigo Disciplinario Unico segun el cual son
recursos publicos aquellos que las entidades publicas han destinado para su
utilizacién con fines especificos.

Acudiendo al contenido y estructuracion del contrataciéon de concesion No. 001 de
2010, tema desarrollado en el numeral: “1.4.2. Los recursos provenientes del recaudo de
peajes, aun habiendo sido pactados como parte de la contraprestaciéon del concesionario, no eran por
este solo hecho, recursos de naturaleza privada”, al cual se remite, en donde se argumentdé
que en relacion con los recursos provenientes del recaudo de peajes,
contractualmente se establecié que los mismos estarian unica y exclusivamente
destinados a la atencién de todos los pagos, costos y gastos a cargo del
concesionario para el cumplimiento de sus obligaciones derivadas del contrato, el
pago de los impuestos que se causen con ocasion de la suscripcion y ejecucion del
contrato de fiducia mercantil, y el pago de la comisién pactada a favor de la
Fiduciaria, es decir al pago costos y gastos reales asociados a la ejecucion del
contrato, siendo de libre disposicion del concesionario, solo los remanentes que
quedaran luego de antender los costos y gastos reales asociados a la ejecucion del
proyecto.
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En el hecho de que al no ser el contrato en Colombia a su vez titulo y modo, por la
suscripcidn del mismo la Sociedad Concesionaria no se convirtid en propertaria
directa de los aportes INCO y de los recursos de peajes que conformaban la
contraprestacion y en virtud del principio de autonomia de la voluntad incorporado en
el articulo 40 de la ley 80 de 1993*!, segun el cual, en los contratos que celebren las
entidades estatales podran incluirse las modalidades, condiciones y, en general, las
clausulas o estipulaciones que las partes consideren necesarias y convenientes,
siempre que no sean contrarias a la Constitucion y la ley, las partes del contrato de
concesion No. 001 de 2010 acordaron que el pago de la contraprestacion a cargo del
INCO estiviera condicionada a la entrega de Hitos y al pago de costos y gastos
reales correspondientes a la ejecucion del contrato, lo cual a su vez implicaba, que
los recursos que por concepto de aportes INCO y por concepto de recaudo peajes,
no eran recursos de propiedad del concesionario hasta tanto este no justificara la
entrega de un hito o de un costo real asociado al contrato de concesion, conservando
su condicién de recursos publicos por la destinacion especifica que para ellos se
previo en el contrato 001 de 201042,

Con la visita in situ realizada por la Superintendencia Financiera de Colombia a la
Compaiiia Profesionales de Bolsa S.A., en el mes de junio de 2017, en donde se

establecié que los pagos por la suma $8.376.000.000 “se realizaron a través de
consignaciones ACH por Corficolombiana Fidu S.A., bajo el ordenante “Peaje Morrison Contrato
001/2010".

Con el oficio No. 2020032926-001-000 del 4 de marzo de 2020 firmado por el
Director Legal de Intermediarios de Valores de la Superintendencia Financiera de
Colombia (f. 1080 a 1087). A través de este oficio se remitieron los siguientes
comprobantes de ingreso de los pagos recibidos por la Compariia Profesionales de

41 Articulo 40. Del contenido del contrato estatal. Las estipulaciones de los contratos seran las que
de acuerdo con las normas civiles, comerciales y las previstas en esta ley, correspondan a su esencia
y naturaleza. Las entidades podran celebrar los contratos y acuerdos que permitan la autonomia de la
voluntad y requieran el cumplimiento de los fines estatales. En los contratos que celebren las
entidades estatales podran incluirse las modalidades, condiciones y, en general, las clausulas o
estipulaciones que las partes consideren necesarias y convenientes, siempre que no sean contrarias a
la Constitucion, la ley, el orden publico y a los principios y finalidades de esta ley y a los de la buena
administracion.

42 El caso de los recursos entregados a titulo de anticipo, permite comprender de manera diafana el
tema que nos ocupa, pues en este caso, el dinero que se entrega al contratista a éste titulo,
corresponde a un monto que hace parte del valor pactado como contraprestacion a favor del
contratista; que es entregado por la entidad estatal al contratista, en algunos contratos de manera
directa y otros a través de una fiducia; y que pese a ser parte del valor pactado como contraprestacion
y ser entregado al contratista, conservan la condicidon de recursos publicos por estar destinados a ser
invertidos unica y exclusivamente en el ejecucién del contrato, sin que el contratista pueda disponer
de estos recursos a su arbitrio, recursos que sélo se imputaran como pago, cuando el contratista los
haya amortizado con la ejecucion de actividades o hitos contractuales.
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Bolsa S.A., a través de consignaciones ACH de la Fiducia Corficolombiana bajo el
ordenante “Peaje Morrison 001/2010”:

- Copia factura No 55043 el 15 de diciembre de 2014 dirigida a la Sociedad
Concesionaria Ruta del Sol S.A.S., por parte de Profesionales de Bolsa, en el cual se
facturd el concepto de “Prestacion de Servicios de Asesoria Financiera y Banca de
Inversion” (f. 1081 anverso); Copia comprobante de ingreso de la firma Profesionales
de Bolsa del 18 de diciembre de 2014, por valor de $2.838.637.620 correspondientes
a la cancelacion de la factura de venta No. 55043. En el comprobante de ingreso se
sefiala que la suma se recibio de: “PEAJE MORRISON CONTRATO 001/2010” (f.
1081 reverso); y copia “NOTA DEBITO Y CREDITO” que demuestra que el abono el
cuenta fue realizado a través de la Fiduciaria Corficolombiana el 18 de diciembre de
2014 (f. 1082 anverso).

- Copia factura No. 55053 del 14 de enero de 2015 dirigida a la Sociedad
Concesionaria Ruta del Sol S.A.S, por parte de Profesionales de Bolsa (f. 1082
reverso); Copia de comprobante de ingreso de la firma Profesionales de Bolsa de
fecha 16 de enero de 2015, por valor de $2.695,333,680 donde se sefiala que la
suma se recibié de: “PEAJE MORRISON CONTRATO 001/2010” (f. 1083 anverso); y
copia “NOTA DEBITO Y CREDITO” que demuestra que el abono el cuenta fue
realizado a través de la Fiduciaria Corficolombiana el 16 de enero de 2015 (f. 1084
anverso).

- Copia de factura No. 55064 del 15 de marzo de 2015 dirigida a la Sociedad
Concesionaria Ruta del Sol S.A.S., por parte de Profesionales de Bolsa (f. 1084
reverso); Copia de comprobante de ingreso de la firma Profesionales de Bolsa de
fecha 20 de marzo de 2015, por valor de $1.702.369.500 correspondientes a
“CANCELACION FRA # 55064” donde se sefiala que la suma se recibié de: “PEAJE
MORRISON CONTRATO 001/2010” (f. 1085 anverso); y Copia de relacion de
movimiento de cuenta correspondientes al dia 20 de marzo de 2015 el cual contiene
un abono en cuenta por $1.702.369.500 (f. 1085 reverso).

- Copia factura No. 55072 del 11 de mayo de 2015 dirigida a la Sociedad
Concesionaria Ruta del Sol S.A.S., por parte de Profesionales de Bolsa (f. 1086
anverso); Copia de comprobante de ingreso de la firma Profesionales de Bolsa de
fecha 14 de mayo de 2015, por valor de $1.276.523.040 correspondientes a
“CANCELACION FRA # 55072” donde se sefiala que la suma se recibié de: “PEAJE
MORRISON CONTRATO 001/2010” (f. 1086 anverso); y copia “NOTA DEBITO Y
CREDITO” que demuestra que el abono el cuenta fue realizado a través de la
Fiduciaria Corficolombiana el 14 de mayo de 2015 (f. 1087 anverso).

- Copia de “Reporte de Movimiento de Terceros” de la Compafia Profesionales de
Bolsa, correspondiente al periodo: “01/01/2014 al 31/12/2015” en el cual se
relacionan los abonos en cuenta realizados por “PEAJE MORRISON CONTRATO
001/2010) el 18 de diciembre de 2014 por $2.838.637.620, 16 de enero de 2015 por
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$2.695,333,680, marzo 20 de 2015 por $1.702.369.500 y 14 de mayo de 2015 por
$1.276.523.040 (f. 1087 reverso).

Al analizar de manera conjunta los anteriores elementos de juicio el Despacho
concluye, que en el marco del contrato de concesion No. 001 de 2010, los recursos
recaudados por concepto de peajes, era recursos de naturaleza publica, destinados
a ser utilizados en unos fines especificos, que fueron desatendidos por el sefior
EDER PAOLO FERRACUTI quien como presidente y representante legal de la
Sociedad Concesionaria Ruta del Sol S.A.S., los utilizé para pagar un contrato falso
que no correspondia a un costo o gasto real asociado a la ejecucion del contrato de
concesion.

Con la conducta imputada y probada el seiior EDER PAOLO FERRACUTI, en su
condicién de representante legal de la Sociedad Concesionaria Ruta del Sol
S.A.S, vulneré los siguientes deberes funcionales que como administrador
societario tenia por virtud del articulo 23 de la ley 222 de 1995%3:

1. El deber de realizar los esfuerzos conducentes al adecuado desarrollo del objeto social.
2. El deber de velar por el estricto cumplimiento de las disposiciones legales o estatutarias.
3. El deber de obrar de Buena Fe.

Vulnerd el deber de realizar los esfuerzos conducentes al adecuado desarrollo del
objeto social, al haber actuado en contravia del articulo 4 de la escritura de
constituciéon de la Sociedad Concesionaria Ruta del Sol S.A.S., que delimitaba el
objeto social de la misma.

Violé el deber de velar por el estricto cumplimiento de las disposiciones legales y
estatutarias, al haber incumplido la normatividad y las disposiciones estatutarias que
en seguida se citan:

El articulo 2.5.2.1.1 del Decreto 2555 de 2010 de julio 15 de 2010 que prescribe:

“Paragrafo. El negocio fiduciario no podra servir de instrumento para realizar actos o contratos
que no pueda celebrar directamente el fideicomitente de acuerdo con las disposiciones
legales”.

El articulo 196 del Codigo de Comercio segun el cual:

“La representacion de la sociedad y la administracién de sus bienes y negocios se ajustaran a
las estipulaciones del contrato social, conforme al régimen de cada tipo de sociedad”

43 Segun el articulo 22 de la ley 222 de 1995, el representante legal es un administrador de la
sociedad.
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Los articulos 25 numeral 14 y 29 numerales 2 y 16 de los estatutos sociales, segun
los cuales:

“ARTICULO 25. — FUNCIONES DE LA JUNTA DIRECTIVA: Son atribuciones de la Junta
Directiva:

“14. Aprobar la celebracién o suscripcién de cualquier contrato, acuerdo o negocio juridico que
tenga como efecto, la cesion o enajenacion de activos o pasivos y la asuncion de derechos u
obligaciones que representen individualmente o en conjunto (bajo un mismo objeto) mas de
dos millones quinientos mil dolares (US$2.500.000) o su equivalente en pesos convertidos a la
TRM del dia anterior del perfeccionamiento del correspondiente negocio juridico.

“ARTICULO 29. — FUNCIONES DEL REPRESENTANTE LEGAL: El Presidente ejercera todas
las funciones propias de la naturaleza de su cargo, y en especial, las siguientes:

“2. Celebrar y ejecutar todos los actos u operaciones correspondientes al objeto social, de
conformidad con lo previsto en las leyes y en los estatutos, con la observancia de la limitacion
en aquellos para los cuales se requiera autorizacion de la Junta directiva.

(..)

“15. En general, celebrar y ejecutar todos los actos y demas funciones que le corresponden
como tal, conforme a la Ley, los Estatutos, las disposiciones de la Junta Directiva con el objeto
de dar debida realizacion al objeto social que persigue la Empresa”. (f.164 y ss).

Y viol6 el deber de obrar de buena fe, a cuya observancia se encontraba sujeto el
disciplinado como representante legal y administrador de la Sociedad Concesionaria
Ruta del Sol S.A.S., que se constituyé como sociedad andnima simplificada y que por
virtud del articulo 3 de la ley 1258 de 2008*, tiene la naturaleza de sociedad
comercial, resultando aplicable al disciplinado el articulo 871 del Cédigo de Comercio
segun el cual los contratos deben ejecutarse de buena fe, con sujecion a lo pactado
expresamente en ellos %°.

La violacion de los anteriores deberes se acreditd dentro del presente proceso
disciplinario, de la siguiente manera:

La Sociedad Concesionaria Ruta del Sol S.A.S., no era una persona juridica
particular cualquiera, sino que era una sociedad constituida con un unico fin,
directamente vinculado y atado a la suscripcion y ejecucion del contrato estatal de

44 Articulo 3o. Naturaleza. La sociedad por acciones simplificada es una sociedad de capitales cuya
naturaleza serd siempre comercial, independientemente de las actividades previstas en su objeto
social. Para efectos tributarios, la sociedad por acciones simplificada se regira por las reglas
aplicables a las sociedades andnimas.

45 Articulo 871. Principio de Buena Fe. Los contratos deberan celebrarse y ejecutarse de buena fe v,
en consecuencia, obligardn no soélo 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.
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concesion No. 001 de 2010 en cuya ejecucidn se encontraba inmerso un interés
publico.

“ART. 4 — OBJETO SOCIAL: El objeto social principal de la Sociedad Concesionaria es: (i) La
suscripcion y ejecucion del Contrato de Concesién correspondiente al Sector 2, que le asa
adjudicado a CRS. EIl objeto de la sociedad sera ejecutado y cumplido en los términos y
condiciones establecidos en los pliegos de condiciones de la licitacién publica No. SEA-LP-
001-2009 y aquellos establecidos en el contrato de concesién que para el efecto se suscriba.
La sociedad, por su cuenta y riesgo, realizara y ejecutara las obras necesarias para la
construccion, rehabilitacion, ampliacion y mejoramiento, del proyecto vial Ruta del Sol
correspondientes al sector 2, la preparacion de los estudios definitivos, la gestion predial y
social, la obtencién y/o modificaciéon de licencias ambientales, la financiacion, la operacion y el
mantenimiento de las obras, en el sector 2 Puerto Salgar — San Roque, asi como también
explotar todos los bienes de la concesion en el sector, de acuerdo con lo previsto en el
contrato de concesion y en la ley, explotacion que comprende el uso para fines comerciales o
publicitarios de los activos concesionados, e igualmente de los bienes inmuebles (por
adhesion o accesion) o muebles que hagan parte del sector 2 y hayan sido construidos por la
sociedad concesionaria o que hayan sido entregados por el INCO en concesion, en desarrollo
del contrato de concesion, con sujecién a los términos y condiciones expresamente previstos
en éste.

(..)

“(a) La contraprestacion de la CONCESIONARIA RUTA DEL SOL S.A.S. consistira en (i) los
Aportes del INCO al Patrimonio Auténomo en los términos sefialados en la seccion 13.03 del
contrato de concesion, Anexo No. 1 a los pliegos de condiciones de la licitacion, (ii) los
ingresos provenientes del recaudo de peaje, en los términos sefialados en la seccion 13.05
del Contrato de Concesion”.

El objeto societario de la Concesionaria Ruta del Sol S.A.S., cuyo acatamiento era
obligatorio para el disciplinado, se encontraba circunscrito a la firma y ejecucion del
contrato de concesidn “en los términos y condiciones establecidos en los pliegos de condiciones
de la licitacion publica No. SEA-LP-001-2009 y aquellos establecidos en el contrato de concesiéon que
para el efecto se suscriba”, condicionando de manera expresa y directa el ambito
competencial y funcional del disciplinado.

Como ya previamente fue sustentado, el disciplinado obrando como representante
legal de la Sociedad Concesionaria Ruta del Sol S.A.S., celebrd y pago a la firma la
Compainiia Profesionales de Bolsa S.A., un contrato falso, obrando con la conciencia
y el conocimiento de que el objeto y las obligaciones pactadas no iban a ser
ejecutadas aunque si pagadas, con la conciencia de que el objeto acordado era
innecesario en la medida en que el mismo disciplinado habia contratado a la
Corporacion Financiera Colombiana CORFICOLOMBIANA S.A., para prestar
servicios de banca de inversion para el acompafamiento del proceso de evaluacion
de la viabilidad econdmica del proyecto Ocafia - Gamarra y posterior
acompafamiento en la financiacion del mismo proyecto y con la intencidn clara de
que permitir que un tercero se apropiara de recursos correspondientes al recaudo de
peajes que contractualmente estaban destinados al pago de costos y gastos reales
asociados a la ejecucion del contrato y que por lo mismo, no podian ser destinados al
pago de contratos ficticios, permitiendo que un tercero se apropiara de un valor neto
de $8.378.000.000, incumpliendo de esta manera los deberes consistentes en
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realizar los esfuerzos conducentes al adecuado desarrollo del objeto social, velar por
el estricto cumplimiento de las disposiciones legales y estatutarias, asi como el deber
de obrar de buena fe, a cuya observancia estaba obligado por virtud del articulo 23
de la ley 222 de 1995.

Se considera en sede de fallo, que el disciplinado viol6 los deberes de realizar los
esfuerzos conducentes al adecuado desarrollo del objeto social y velar por el
cumplimiento de las disposiciones estatutarias, por cuanto al prescribir el articulo
cuarto de la escritura de constitucion de la Sociedad Concesionaria, que el objeto
social de la misma se encontraba circunscrito a la firma y ejecucion del contrato de
concesioén “en los términos y condiciones establecidos en los pliegos de condiciones de la licitaciéon
publica No. SEA-LP-001-2009 y aquellos establecidos en el contrato de concesién que para el efecto
se suscriba”, por disposicion estatutaria le resultaba obligatorio al representante legal
de la Sociedad Concesionaria, la observancia y cumplimiento de la seccion 19.25 del
contrato de concesion, que establecia el compromiso contractual de “Buen Uso” de los
recursos, donde las partes convinieron lo siguiente:

“Usos de los Recursos: Durante la ejecucion del presente contrato, los usos que le dara a los
aportes INCO, Peajes y demas ingresos provenientes de los aportes de capital y
endeudamiento regulados en el presente contrato seran Unica y exclusivamente para la
ejecucion del presente contrato, mientras existan obligaciones a cargo del concesionario
derivados de la ejecucién del mismo”.

Compromiso que estaba presente ademas, en la Seccidn 3.02 del contrato de
concesion, donde se establecio que los recursos provenientes de aportes INCO y

recaudo de peajes “se destinaran Unica y exclusivamente a la atencion de (i) todos los pagos,
costos y gastos a cargo del concesionario para el cumplimiento de sus obligaciones derivadas del
presente contrato (...) el pago de los impuestos que se causen con ocasion de la suscripcion y
ejecucion del contrato de fiducia mercantil, y el pago de la comisién pactada a favor de la

Fiduciaria...”, sin que se encontrara cubierta por dicha destinacidon especifica, el pago
de un contrato falso que permiti® a un tercero la apropiacion de recursos de
naturaleza publica.

Asimismo se concluye, que el sefior EDER PAOLO FERRACUTI inobservoé el deber
de velar por el estricto cumplimiento de las disposiciones legales, al haber
desconocido el articulo 196 del Cédigo de Comercio segun el cual la representacion
de la sociedad debe ajustarse a las estipulaciones del contrato social, por
inobservancia de los articulos 29 numerales 2y 15y 25 numeral 14 de la escritura de
constitucién de la Sociedad Concesionaria Ruta del Sol S.A.S.#6, que limitaban la

46 ARTICULO 29. — FUNCIONES DEL REPRESENTANTE LEGAL: El Presidente ejercera todas las
funciones propias de la naturaleza de su cargo, y en especial, las siguientes:

“2. Celebrar y ejecutar todos los actos u operaciones correspondientes al objeto social, de
conformidad con lo previsto en las leyes y en los estatutos, con la observancia de la limitacién en
aquellos para los cuales se requiera autorizacion de la Junta directiva

“ARTICULO 25. — FUNCIONES DE LA JUNTA DIRECTIVA: Son atribuciones de la Junta Directiva:
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capacidad de contratacion directa del representante legal de la concesionaria (sin
autorizacion de la junta directiva) a la suma de dos millones quinientos mil dolares
(US$2.500.000), valor que fue excedido en el sub judice, en donde el costo total del
contrato fue de $9.467.270.400, incluido IVA.

La celebracion del contrato sin autorizacion de la Junta Directiva de la Sociedad
Concesionaria Ruta del Sol S.A.S., se encuentra probada con el contenido original
del Acta de Junta Directiva No. 50 de febrero 21 de 2014 que no contiene la
aprobacion de dicha contratacion y con los correos electronicos de los meses de
marzo y abril de 2015, que dan cuenta de las conversaciones que sostuvieron los
sefiores ELEUBERTO MARTORELLI y ALBERTO MARINO SAMPER con el fin de
falsear el contenido del acta No. 50 de febrero 21 de 2014 con el fin de incluir en ella,
la autorizacién al representante legal para la celebracién del contrato con la
Compainiia Profesionales de Bolsa S.A., autorizacion que nunca fue discutida ni
aprobada en la sesion de junta directiva que tuvo lugar el 21 de febrero de 2014.

De acuerdo con este iter, los sefiores FERRACUTI y MARTORELI tenian el control
del negocio juridico, de su finalidad y de la forma cdmo se habia suscrito y se venia
pagando sin ser cumplido previo al acercamiento al sefior MARINO SAMPER,
respecto de quien no obra en el expediente evidencia que supiera lo ominoso de
dicha contratacion, salvo el poder evidenciar meses después, casi un afo, que el
mismo resultaba innecesario a la luz del papel que Corficolombiana habia
desarrollado respecto de la concesion.

Y por el desconocimiento del paragrafo del articulo 2.5.2.1.1 del Decreto 2555 de
2010 de julio 15 de 2010 que prescribe:

“Paragrafo. El negocio fiduciario no podra servir de instrumento para realizar actos o contratos
que no pueda celebrar directamente el fideicomitente de acuerdo con las disposiciones
legales”.

Lo anterior en la medida en que si de conformidad con lo establecido en la Seccién
3.02 del contrato de concesion*’, una de las partes del contrato de fiducia mercantil
era la Sociedad Concesionaria Ruta del Sol S.A.S., la cual tenia la condicion de
Fideicomitente, al disciplinado como representante legal de esta Sociedad le
resultaba aplicable el articulo 2.5.2.1.1., precitado, el cual violé al haber celebrado el
contrato cuestionado y ordenado los pagos reprochados en el cargo unico,
instrumentalizando el negocio fiduciario como medio de pago de un contrato falso, el

“14. Aprobar la celebracion o suscripcion de cualquier contrato, acuerdo o negocio juridico que tenga
como efecto, la cesion o enajenacion de activos o pasivos y la asuncion de derechos u obligaciones
que representen individualmente o en conjunto (bajo un mismo objeto) mas de dos millones quinientos
mil dolares (US$2.500.000) o su equivalente en pesos convertidos a la TRM del dia anterior del
perfeccionamiento del correspondiente negocio juridico.

47 “(a) Partes: El Concesionario sera el fideicomitente del Patrimonio Auténomo...”.
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cual no hubiera podido celebrar directamente el fideicomitente ya que no versaba
sobre un costo o gasto real, sino sobre un costo falso.

De igual forma en sede de fallo se concluye, que el disciplinado incumplié el deber de
velar por el estricto cumplimiento de las disposiciones estatutarias, por inobservancia
de los articulos 29 numerales 2 y 15 y 25 numeral 14 de la escritura de constitucion
de la Sociedad Concesionaria Ruta del Sol S.A.S.%, que limitaban para la época de
los hechos, la capacidad de contratacion directa del representante legal hasta la
suma de dos millones quinientos mil délares (US$2.500.000) o su equivalente en
pesos, requiriendo para los negocios juridicos cuyo valor excediera esa cuantia, la
autorizacién o aprobacion de la Junta Directiva de la Sociedad.

Lo anterior debido a que con ocasion del contrato celebrado con la firma
Profesionales de Bolsa, le fueron girados al contratista, recursos por un valor total de
$9.467.270.400, valor que superaba el limite estatutario de contratacion del
representante legal, sin que éste contara con la autorizacion de la Junta Directiva de
la Sociedad, pues como se desarrollara en el acapite de pruebas, del analisis
conjunto de las tres versiones del acta de la reunidn de junta directiva de febrero 21
de 2014 y de los correos electronicos visibles a folios 262 y subsiguientes, puede
concluirse que para la fecha en que el disciplinado contraté con la firma profesionales
de bolsa (27 de marzo de 2014), la Junta Directiva no habia autorizado formal y
debidamente al disciplinado para suscripcion del contrato investigado y sin embargo
el mismo venia siendo pagado y habia sido previamente suscrito, cuestion y riesgo
que era gobernado por los sefiores FERRACUTI y MARTORELI, como representante
legal y presidente de la Junta Directiva del concesionario respectivamente.

Y finalmente se considera violado, el deber de obrar de buena fe, en la medida en
que el disciplinado no ejecutd el Contrato de Concesién No. 001 de 2010 con
sujecion a lo pactado en él, habiendo desconocido lo dispuesto en la seccion 19.25
del contrato de concesion, que establecia el compromiso contractual de “Buen Uso”

de los recursos, que demandaba que durante la ejecucién contractual, “los aportes
INCO, Peajes y demas ingresos provenientes de los aportes de capital y endeudamiento regulados en

48 ARTICULO 29. — FUNCIONES DEL REPRESENTANTE LEGAL: El Presidente ejercera todas las
funciones propias de la naturaleza de su cargo, y en especial, las siguientes:

“2. Celebrar y ejecutar todos los actos u operaciones correspondientes al objeto social, de
conformidad con lo previsto en las leyes y en los estatutos, con la observancia de la limitacién en
aquellos para los cuales se requiera autorizacion de la Junta directiva

“ARTICULO 25. — FUNCIONES DE LA JUNTA DIRECTIVA: Son atribuciones de la Junta Directiva:

“14. Aprobar la celebracion o suscripcion de cualquier contrato, acuerdo o negocio juridico que tenga
como efecto, la cesidn o enajenacion de activos o pasivos y la asuncion de derechos u obligaciones
que representen individualmente o en conjunto (bajo un mismo objeto) mas de dos millones quinientos
mil dolares (US$2.500.000) o su equivalente en pesos convertidos a la TRM del dia anterior del
perfeccionamiento del correspondiente negocio juridico.
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el presente contrato seran unica y exclusivamente para la ejecucion del presente contrato,
mientras existan obligaciones a cargo del concesionario derivados de la ejecucion del mismo”.

Compromiso ratificado en la Seccion 3.02 del contrato de concesion, donde se

establecio que los recursos provenientes de aportes INCO y recaudo de peajes “se
destinaran unica y exclusivamente a la atencion de (i) todos los pagos, costos y gastos a cargo
del concesionario para el cumplimiento de sus obligaciones derivadas del presente contrato
(...) el pago de los impuestos que se causen con ocasion de la suscripcion y ejecucion del contrato de
fiducia mercantil, y el pago de la comision pactada a favor de la Fiduciaria...”.

Las anteriores disposiciones contractuales fueron vulneradas, en la medida en que
los recursos para el pago de las facturas generadas con ocasion del contrato
celebrado con la firma Compafia Profesionales de Bolsa, como mas arriba se
desarrollo, sali6 de los recaudos del Peaje Morrison ubicado en el trayecto via
denominado Ruta del Sol Sector 2, recursos que segun la clausulas contractuales
previamente citadas, solo podian utilizarse para la el pago de gastos y costos reales
y no para el pago de contratos falsos.

2.2. Faltas disciplinarias cometidas por el disciplinado

Los hechos probados en el presente proceso disciplinario demuestran que el senor
EDER PAOLO FERRACUTI en su condicidn de representante legal de la Sociedad
Concesionaria Ruta del Sol S.A.S., con la conducta imputada y probada incurrid en
los tipos disciplinarios previstos en los numerales primero, cuarto y décimo del
articulo 55 de la ley 734 de 2002, segun el cual para los sujetos disciplinables por el
régimen de los particulares es falta gravisima:

1. Realizar una conducta tipificada objetivamente en la ley como delito sancionable a titulo de
dolo, por razén o con ocasion de las funciones.

4. Apropiarse, directa o indirectamente en provecho propio o de un tercero, de recursos
publicos, o permitir que otro lo haga; o utilizarlos indebidamente.

10. Abusar de los derechos o extralimitarse en las funciones.

(i) Incurrid en el tipo disciplinario regulado por el numeral primero del articulo 55 del
CDU, que en el sub judice se complementa con el articulo 289 de la ley 599 de 2000,
al haber realizado la conducta tipificada en la ley penal como delito de falsedad en
documento privado:

“Articulo 289 ley 599 de 2000. Falsedad en documento privado. El que falsifique documento
privado que pueda servir de prueba, incurrira, si lo usa, en prision de dieciséis (16) a ciento
ocho (108) meses”.

Tipo disciplinario abierto que en el sub judice se complementoé con el articulo 289 de
la ley 599 de 2000, disposicion que tipifica como delito la falsedad en documento
privado:
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“Articulo 289 ley 599 de 2000. Falsedad en documento privado. El que falsifique documento
privado que pueda servir de prueba, incurrira, si lo usa, en prision de dieciséis (16) a ciento
ocho (108) meses”.

La anterior descripcion tipica, que por via del numeral primero del articulo 55 de la
ley 734 de 2002 se constituye en falta disciplinaria del régimen de los particulares,
exige que el documento falsificado: (i) sea un documento de naturaleza privada, (ii)
que pueda servir de prueba vy (iii) que sea usado.

En el sub judice se encuentra acreditado que el contrato entre al Sociedad
Concesionaria Ruta del Sol S.A.S, y la firma Compainiia Profesionales de Bolsa S.A., ,
que fue celebrado y pagado por el sefior FERRACUTI sabiendo que no iba a ser
cumplido, era de conformidad con los articulos 294 de la ley 599 de 2000 y 243 del
Caodigo General del Proceso, un documento de naturaleza privada, que contenia una
expresion de personas particulares conocidas, recogida por escrito, que daba cuenta
de un objeto contratual asociado a la ejecucion del contrato de concesion No. 001 de
2010, de unas obligaciones y de un valor que se demostro fue pagado con cargo a
recursos de naturaleza publica.

Articulo 294 Ley 599 de 2000. Documento. Para los efectos de la ley penal es documento
toda expresion de persona conocida o conocible recogida por escrito o por cualquier medio
mecanico o técnicamente impreso, soporte material que exprese o incorpore datos o hechos,
que tengan capacidad probatoria.

Articulo 243 Coédigo General del Proceso. Distintas clases de documentos. Son
documentos los escritos, impresos, planos, dibujos, cuadros, mensajes de datos, fotografias,
cintas cinematograficas, discos, grabaciones magnetofonicas, videograbaciones, radiografias,
talones, contrasefias, cupones, etiquetas, sellos y, en general, todo objeto mueble que tenga
caracter representativo o declarativo, y las inscripciones en lapidas, monumentos, edificios o
similares.

Los documentos son publicos o privados. Documento publico es el otorgado por el funcionario
publico en ejercicio de sus funciones o con su intervencion. Asi mismo, es publico el
documento otorgado por un particular en ejercicio de funciones publicas o con su intervencion.
Cuando consiste en un escrito autorizado o suscrito por el respectivo funcionario, es
instrumento publico; cuando es autorizado por un notario o quien haga sus veces y ha sido
incorporado en el respectivo protocolo, se denomina escritura publica.

El segundo requisito derivado del articulo 289 de la ley 599 de 2000, es que el
documento pueda servir de prueba, topico que la Sala de Casacién Penal de la Corte
Suprema de Justicia ha considerado se refiere, a que sea apto en si mismo “para
crear, modificar o extinguir una determinada situacion juridica™®, presupuesto que también se
cumple en el sub judice pues el contrato cuestionado creaba una situacion juridica
concreta simulando la existencia de un costo real y necesario para la ejecucion del
contrato de concesion, para de esta manera habilitar su pago con cargo a los
recursos incorporados a la fiducia constituida con ocasion del contrato de concesién,

4% Sentencia del 14 de mayo de 2019, Radicado No. 52700.
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que tal y como se demostré en el presente proceso, fueron recursos provenientes del
recaudo de peajes, destinados contractualmente unica y exclusivamente al pago de
costos y gasto reales y no al pago de costos falsos o ficticios.

Este ultimo tema cobra una importancia adicional en sub judice, en la medida en que
tal y como lo precisé la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, el

deber de plasmar datos veraces en documentos privados surge “bien porque la misma
ley les imponga esa obligacion o porque la naturaleza del documento implique dicho compromiso con
la verdad, en la medida en que se desborde la esfera de interés de sus creadores y, por tanto, pueda

afectar los derechos de terceros™. Complementando éste ultimo aspecto la Corte agrego:

“‘En otros eventos, el deber de veracidad surge de la naturaleza del documento y su
trascendencia juridica, cuando esta destinado a servir de prueba de una relacion juridica
relevante, que involucra o puede llegar a comprometer intereses de terceras personas
determinadas, como acontece cuando la relacion que representa trasciende la esfera
interpersonal de quienes le dieron entidad legal con su firma, para modificar o extinguir
derechos ajenos, pues cuando esto sucede, no solo se presenta menoscabo de la confianza
general que el documento suscita como elemento de prueba en el ambito de las relaciones
sociales, y por consiguiente de la fe publica, sino afectacion de derechos de terceras
personas, ajenas al mismo (CSJSP, 29 nov. 2000, Rad. 13231, entre muchas otras).

(..)

El particular al extender documentos privados esta obligado a ser veraz, fundamentalmente
cuando el derecho de un tercero es susceptible de sufrir menoscabo...”™".

En el sub judice es claro que la Sociedad Concesionaria Ruta del Sol S.A.S., era una
persona juridica constituida con un unico fin, circunscrito desde su objeto social, a la

firma y ejecucion del contrato de concesion “en los términos y condiciones establecidos en los
pliegos de condiciones de la licitacion publica No. SEA-LP-001-2009 y aquellos establecidos en el

contrato de concesion que para el efecto se suscriba”. Esta circunstancia implicaba, que los
contratos celebrados por el representante legal de la Sociedad Concesionaria, tenian
una repercusion directa en la ejecucion del contrato de concesion 001 de 2010 y eran
susceptibles de generar menoscabo a los derechos e intereses de la entidad publica
contratante (INCO, después ANI).

Y esto fue precisamente lo que sucedid con los hechos materia de investigacion,
pues a través de un contrato falso que simulaba la existencia de un costo real y
necesario para la ejecuciéon del contrato de concesion No. 001 de 2010, el
disciplinado dispuso su pago con cargo a recursos de naturaleza publica recaudados
en el Peaje Morrison, los cuales estaban destinados unica y exclusivamente al pago
de costos y gasto reales y no al pago de costos falsos o ficticios.

50 Sentencia del 14 de mayo de 2019, Radicado No. 52700.

51 Ibidem.

Grupo Elite Anticorrupcion
Carrera 5 No.15-80 piso 11 - Pbx 5878750
www.procuraduria.gov.co




127

PROCURADURIA
GENERAL E LA WACON

El articulo 289 de la ley 599 de 2000, también sefala que para que la falsificacion
sea sancionable, el documento debe ser usado, presupuesto que también resultd
probado en el sub judice, pues fue con base en dicho contrato que el sefior EDER
PAOLO FERRACUTI autoriz6 pagar a la firma Compania Profesionales de Bolsa, un
valor neto de $8.378.000.000 y total incluido IVA de $9.467.270.400, realizados a
partir de las facturas Nos. 55043 del 15 de diciembre de 2014, 55053 del 14 de enero
de 2015, 55064 del 11 de marzo de 2015 y 55072 del 11 de mayo de 2015, con
cargo a recursos de naturaleza publica correspondientes al recaudo de peajes.

(ii) Asi mismo, el material probatorio obrante en el proceso demuestra que el sefior
EDER PAOLO FERRACUTI incurrié en el tipo disciplinario previsto en el numeral
cuarto del articulo 55 del CDU, al utilizar indebidamente recursos de naturaleza
publica y permitir su apropiacion por un tercero, lo anterior por las siguientes
razones:

Porque en el sub judice se demostré que los pagos efectuados a la firma Compariia
Profesionales de Bolsa S.A., fueron realizados con recursos de naturaleza publica
correspondientes al recaudo realizado en el Peaje Morrison. De esto da cuenta entre
otros, los siguientes documentos:

- Copia factura No 55043 el 15 de diciembre de 2014 dirigida a la Sociedad Concesionaria
Ruta del Sol S.A.S., por parte de Profesionales de Bolsa, en el cual se facturd el concepto de
“Prestacion de Servicios de Asesoria Financiera y Banca de Inversion” (f. 1081 anverso);
Copia comprobante de ingreso de la firma Profesionales de Bolsa del 18 de diciembre de
2014, por valor de $2.838.637.620 correspondientes a la cancelacion de la factura de venta
No. 55043. En el comprobante de ingreso se sefala que la suma se recibié de: “PEAJE
MORRISON CONTRATO 001/2010” (f. 1081 reverso); y copia “NOTA DEBITO Y CREDITO"
que demuestra que el abono el cuenta fue realizado a través de la Fiduciaria Corficolombiana
el 18 de diciembre de 2014 (f. 1082 anverso).

- Copia factura No. 55053 del 14 de enero de 2015 dirigida a la Sociedad Concesionaria Ruta
del Sol S.A.S, por parte de Profesionales de Bolsa (f. 1082 reverso); Copia de comprobante de
ingreso de la firma Profesionales de Bolsa de fecha 16 de enero de 2015, por valor de
$2.695,333,680 donde se sefiala que la suma se recibié de: “PEAJE MORRISON CONTRATO
001/2010” (f. 1083 anverso); y copia “NOTA DEBITO Y CREDITO” que demuestra que el
abono el cuenta fue realizado a través de la Fiduciaria Corficolombiana el 16 de enero de
2015 (f. 1084 anverso).

- Copia de factura No. 55064 del 15 de marzo de 2015 dirigida a la Sociedad Concesionaria
Ruta del Sol S.A.S., por parte de Profesionales de Bolsa (f. 1084 reverso); Copia de
comprobante de ingreso de la firma Profesionales de Bolsa de fecha 20 de marzo de 2015,
por valor de $1.702.369.500 correspondientes a “CANCELACION FRA # 55064” donde se
sefala que la suma se recibié de: “PEAJE MORRISON CONTRATO 001/2010” (f. 1085
anverso); y Copia de relacion de movimiento de cuenta correspondientes al dia 20 de marzo
de 2015 el cual contiene un abono en cuenta por $1.702.369.500 (f. 1085 reverso).

- Copia factura No. 55072 del 11 de mayo de 2015 dirigida a la Sociedad Concesionaria Ruta
del Sol S.A.S., por parte de Profesionales de Bolsa (f. 1086 anverso); Copia de comprobante
de ingreso de la firma Profesionales de Bolsa de fecha 14 de mayo de 2015, por valor de
$1.276.523.040 correspondientes a “CANCELACION FRA # 55072” donde se sefiala que la
suma se recibio de: “PEAJE MORRISON CONTRATO 001/2010” (f. 1086 anverso); y copia
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“NOTA DEBITO Y CREDITO” que demuestra que el abono el cuenta fue realizado a través de
la Fiduciaria Corficolombiana el 14 de mayo de 2015 (f. 1087 anverso).

- Copia de “Reporte de Movimiento de Terceros” de la Compafiia Profesionales de Bolsa,
correspondiente al periodo: “01/01/2014 al 31/12/2015” en el cual se relacionan los abonos en
cuenta realizados por “PEAJE MORRISON CONTRATO 001/2010) el 18 de diciembre de
2014 por $2.838.637.620, 16 de enero de 2015 por $2.695,333,680, marzo 20 de 2015 por
$1.702.369.500 y 14 de mayo de 2015 por $1.276.523.040 (f. 1087 reverso).

Porque las pruebas citadas y analizadas en el numeral 2.1. del presente fallo
demuestran que el contrato celebrado con la firma Compafiia Profesionales de Bolsa
fue un contrato falso que simulaba la existencia de un costo real y necesario para la
ejecucion del contrato de concesién No. 001 de 2010, pero que como se demostré en
este proceso, era realmente un costo innecesario porque el mismo objeto contractual
estaba siendo cumplido y pagado a Corficolombiana S.A. y falso porque el contrato
fue celebrado y pagado a sabiendas que el objeto y las obligaciones del mismo no
iban a ser cumplidas.

Y porque al estar los recursos correspondientes a recaudo de peajes, destinados por
virtud del contrato de concesion No. 001 de 2010 al pago de costos y gastos reales y
no falsos o ficticios, los pagos ordenados por el disciplinado con cargo a dichos
recursos y con destino a la firmas Compafia Profesionales de Bolsa, implicaron la
utilizacién indebidamente recursos de naturaleza publica y su apropiacién por un
tercero.

(iii) E incurrid en el tipo disciplinario regulado por el numeral 10 del articulo 55 de la
ley 734 de 2002, segun el cual es falta disciplinaria gravisima extralimitarse en el
ejercicio de las funciones, al haber pagado a la firma Companhia Profesionales de
Bolsa S.A., un valor total de $9.467.270.400, valor que superaba el limite estatutario
de contratacion del representante legal sin autorizacién de la Junta Directiva de la
Sociedad Concesionaria.

2.3. Analisis de los argumentos de defensa

Junto con los argumentos referentes a la inexistencia de la calidad de sujeto
disciplinable, que fueron analizados en otro acapite de la presente decision, al cual
se remite, el Dr. GUSTAVO QUINTERO NAVAS manifesté que no existia tipicidad en
la conducta imputada al sefior EDER PAOLO FERRACUTTI por las siguientes
razones:

- Porque si la falsedad del contrato celebrado con Profesionales de Bolsa
radica en que su objeto y sus obligaciones no fueron cumplidas, ésta
circunstancias mas que un delito deja entrever una posible nulidad contractual
por ausencia de los requisitos necesarios para su validez.

- Porque el sefior FERRACUTI no se apropid ni permitié que terceros se
apropiaran de recursos publicos ya que la concesionaria no administraba
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recursos publicos y porque los recursos que se trasladaban a las cuentas de la
concesionaria en la fiducia, se hacia a titulo de contraprestacion por
actividades desarrolladas con ocasion de la ejecucion del contrato.

- Porque la Procuraduria no tenia competencia para dirimir conflictos entre los
socios y el representante legal de la concesionaria por una extralimitacion de
funciones, lo cual guarda relacion con la inoponibilidad del negocio juridico
frente a la sociedad, tema que corresponde definir a la jurisdiccidn civil y no a
la Procuraduria.

Y agregd que la Procuraduria General de la Nacion no tenia competencia para
determinar la legalidad del acta 50 ya que para éste fin la legislacion nacional en los
articulos 191 del Cédigo de Comercio y en los articulos 20 y 24 de del Cddigo
General del Proceso, tiene previsto el procedimiento para la impugnacion de las
actas de Juntas Directivas de las personas juridicas sujetas al derecho privado.

Teniendo en cuenta que al sefior EDER PAOLO FERRACUTI no le fue imputada
ninguna conducta relacionada con la falsedad del acta No. 50 de la Junta Directiva
de la Sociedad Concesionaria Ruta del Sol S.A.S., el Despacho no analizara en este
momento el argumento referente a la ausencia de competencia para pronunciarse
sobre la legalidad de dicha acta y abordara esta circunstancia al momento de
estudiar el caso del sefior ELEUBERTO MARTORELLI, también representado por el
Dr. QUINTERO NAVAS, cuya conducta reprochada si tiene que ver con el acta No.
50 del 21 de febrero de 2014 y en cuya defensa el apoderado expuso el mismo
argumento.

Precisado lo anterior, procedera el Despacho a pronunciarse sobre la inexistencia de
tipicidad alegada por la defensa del sefior FERRACUTI.

En primer lugar considera el Despacho, que el argumento segun el cual el sefior
FERRACUTI no se apropido ni permiti6 que terceros se apropiaran de recursos
publicos ya que la concesionaria no administraba recursos de esa naturaleza, ya fue
abordado por el Despacho en el acapite “1. CONSIDERACIONES SOBRE LA
COMPETENCIA DEL DESPACHO PARA DISCIPLINAR A LOS INVESTIGADOS”, especialmente
en el numeral 1.4.2., y mas arriba en este mismo capitulo destinado a evaluar la
conducta del sefior FERRACUTI, cuando se expusieron y analizaron los elementos
de juicio que dan cuenta que el contrato celebrado con la firma Compafia
Profesionales de Bolsa S.A., fue pagado con recursos de naturaleza publica, razon
por la cual el Despacho se remite a lo alli considerado y expuesto.

Frente al sefalamiento de la Defensa segun el cual, la Procuraduria no tiene
competencia para dirimir conflictos entre los socios y el representante legal de la
concesionaria por una extralimitacion de funciones, tema que corresponderia definir
a la jurisdiccion civil y no a la Procuraduria, este Despacho debe resaltar, que la
accion disciplinaria en contra del del seiior EDER PAOLO FERRACUTI, no fue
adelantada con el fin de dirimir un conflicto entre los socios y el representante legal
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de la Sociedad Concesionaria Ruta del Sol S.A.S., sino que fue ejercida para
investigar al representante legal de una persona juridica que por razén del contrato
de concesion No. 001 de 2010 asumi6 la administracion de recursos publicos, y que
con ocasion de dicha administracidon su representante legal celebré un contrato que
en sede de fallo se considera falso, el cual fue pagado con recursos de naturaleza
publica, habilitando la intervencién de la Procuraduria General de la Nacion, con
fundamento en el articulo 53 de la ley 734 de 2002.

Asimismo, el hecho de que el comportamiento imputado en el cargo unico formulado
al sefior FERRACUTI, se haya tipificado, no solo en el numeral primero del articulo
55 del CDU%?, sino también en los numerales 4% y 10 de la misma norma, el ultimo
de los consagra como falta disciplinaria “Abusar de los derechos o extralimitarse en las
funciones”, no significa que se esté abordando un conflicto entre los socios y el
representante legal de la concesionaria en torno a la inoponibilidad del contrato, sino
que, al amparo del numeral 2 del articulo 47 del CDU, cuando con un mismo
comportamiento se hayan infringido varias disposiciones de la ley, asi debera
indicarlo el operador disciplinario, que fue lo que sucedi6 en el sub judice, en tanto en
cuanto, con la conducta imputada en el cargo unico el sefior EDER PAOLO
FERRACUTI incurrié en los tipos disciplinarios previstos en los tres numerales ya
citados del articulo 55 de la ley 734 de 2002, en la forma en que mas arriba se
desarrollo.

Finalmente frente al argumento referente a que si la falsedad del contrato celebrado
con Profesionales de Bolsa radica en que su objeto y sus obligaciones no fueron
cumplidas, ésta circunstancias mas que un delito deja entrever una posible nulidad
contractual por ausencia de los requisitos necesarios para su validez, debe el
Despacho sefalar, que el cargo formulado al sefior EDER PAOLO FERRACUTI en
su condicion de presidente y representante legal de la Sociedad Concesionaria Ruta
del Sol S.A.S., no se estructurdé sobre un incumplimiento contractual, sino sobre la
falsedad de un contrato que el material probatorio demuestra en sede de fallo, como
ya se tuvo oportunidad de sustentar, fue celebrado y pagado por el sefior EDER
PAOLO FERRACUTI, conociendo que no iba a ser ejecutado, al punto que los pagos
y la liquidacion del contrato fueron realizados sin haber recibido ninguna
contraprestacion de parte del contratista y conociendo ademas el sefior FERRACUTI
que el objeto contratado a la Compafiia Profesionales de Bolsa era innecesario por
estar siendo cumplido a través de las o6rdenes de prestacidn de servicios que él
mismo realizé con Corficolombiana S.A., lo que no permite hablar de un
incumplimiento contractual sino de un contrato falso, circunstancias que sumadas al
hecho de que por virtud del contrato de concesion No. 001 de 2010 la Sociedad

52 1. Realizar una conducta tipificada objetivamente en la ley como delito sancionable a titulo de dolo,
por razén o con ocasién de las funciones.

53 4. Apropiarse, directa o indirectamente, en provecho propio o de un tercero, de recursos publicos, o
permitir que otro lo haga; o utilizarlos indebidamente.
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Concesionaria Ruta del Sol S.A.S., asumid la administracion de recursos publicos y
al hecho probado de que el contrato fue pagado con recursos de naturaleza publica,
habilita la intervencion de la Procuraduria General de la Nacién, con fundamento en
los articulos 53 y 55 de la ley 734 de 2002, al amparo de numeral primero de éste

ultimo articulo que tipifica como falta disciplinaria gravisima para los particulares: “1.
Realizar una conducta tipificada objetivamente en la ley como delito sancionable a titulo de dolo, por
razon o con ocasion de las funciones”.

2.4. Analisis de culpabilidad

En el pliego de cargos la conducta imputada al sefior EDER PAOLO FERRACUTI en
su condicion de Presidente y Representante Legal de la Sociedad Concesionaria
Ruta del Sol S.A.S., lo fue a titulo de DOLO, modalidad de imputacién subjetiva que
se confirma en sede de fallo con fundamento en las consideraciones que siguen.

Porque el material documental incorporado al proceso demuestra que el senor
FERRACUTI en ejercicio de su condicion de representante legal acepté de manera
voluntaria la “Oferta Mercantil de Prestacién de Servicios de Asesoria Financiera y Banca de
Inversion” y autorizd el pago de las facturas correspondientes a los dias 15 de
diciembre de 2014 (factura de venta No. 55043), 14 de enero de 2015 (factura No.
55053), 11 de marzo de 2015 (factura de venta No. 55064), 11 de mayo de 2015
(factura de venta No. 55072) las cuales sumaron un valor total de $9.467.270.400,
incluido IVA y un valor neto de $8.378.000.000, conociendo que el objeto y
obligaciones del contrato no iban a ser cumplidos pero si pagados, con la intencién
clara de permitir que un tercero de apropiara de recursos de naturaleza publica en la
suma neta previamente mencionada.

La oferta mercantil irrevocable de servicios de banca de inversién No. BI-010-05-09-
13 enviada por Corficolombiana S.A al sefior EDER PAOLO FERRACUTI con la
propuestas de servicios de banca de inversion para actuar como asesor financiero de
la Concesionaria Ruta del Sol en la evaluacion de la viabilidad econdmica y
financiera y posterior acompafiamiento en la financiacion del proyecto Ocafia-
Gamarra vy en el cierre financiero (fl. 420-437); el oficio de septiembre 16 de 2013
firmado por EDER PAOLO FERRACUTI en calidad de Representante Legal de la

Sociedad Concesionaria Ruta del Sol S.A.S, en el cual el disciplinado ordena “comprar
los servicios de Banca de Inversion cuyas condiciones son ofrecidas por la Corporacion Financiera
Colombiana, en su oferta mercantil BI-010 05 05-09-13 del pasado 13 de septiembre de 2013, con

todas las condiciones y caracteristicas alli establecidas” (f. 419); los oficios de abril 16 de 2014,
agosto 26 de 2014 y diciembre 11 de 2014 firmados por el representante legal de
Corficolombiana y dirigidos al sefior EDER PAOLO FERRACUTI; y las ordenes de
compra de mayo 28 de 2014 (f. 438), de septiembre 22 de 2014 y de diciembre 12 de
2014 firmadas por el investigado (f. 449), demuestran que tenia conocimiento, por
haber sido él mismo quien contratd los servicios, de la existencia de un contrato con
varios alcances perfeccionado entre la Corporacion Financiera Colombiana
CORFICOLOMBIANA S.A., y la Sociedad Concesionaria Ruta del Sol S.A.S, cuyo
objeto era la prestacion de servicios de banca de inversidon para el acompafamiento
durante el proceso de evaluacion de la viabilidad econdmica y financiera del “Proyecto
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Ocafia — Gamarra”, el cual sera entregado a la ANI con el fin de contar con su aprobacién para que se
ejecute el PROYECTO, la asesoria incluird el acompafiamiento en el cierre financiero” (f. 425), cuyos
alcances del 16 de abril de 2014, 26 de agosto de 2014 y 11 de diciembre de 2014
tuvieron por objeto la prestacion de servicios “de banca de inversion que contempla la
asesoria en la evaluacion de la viabilidad econémica y financiera y posterior acompafiamiento en la
financiacion del proyecto Ocafia — Gamarra”, contrato y alcances que hacian innecesaria la
contratacion de servicios relacionados con esas mismas actividades, tal y como fue
reafirmado por los sefiores MIGUEL EDUARDO VARGAS HERNANDEZ y OSCAR
JAVIER HERNANDEZ GAONA en sus diligencias de version libre, lo cual es un
indicio claro de la intencion del sefior FERRACUTI de celebra un contrato que falso.

El sefior HERNANDEZ GAONA manifesto:

“PREGUNTADO: con posterioridad a esa reunion de Junta Directiva en las cuales haya usted
participado bien a titulo de suplente o de principal en reemplazo del principal, se discutié dicha
contratacion? CONTESTO: si, en el afio 2015, no tengo la fecha exacta pero debi6 ser en
marzo tal vez del afio 2015 se hizo una mencién al contrato de profesionales de bolsa y eso
causo gran inquietud de parte de los representantes o de los miembros de junta directiva que
habiamos sido delegados por parte de EPISOL porque era un tema exético, digamos no habia
lugar a que profesionales de bolsa estuviera asesorando a la concesionaria, en la medida en
que tipicamente lo que tenia ver con la financiacion de proyectos donde participaba o donde
participa COFICOLOMBIANA o sus compaiiias controladas se hace con banca de inversiéon
CORFICOLOMBIANA, de hecho el cierre financiero para este contrato en particular se hizo
con la asesoria de la banca de inversién Corficolombiana, entonces para nosotros fue
sorpresivo encontrar que habia una asesoria por parte de profesionales de bolsa”.

Y el sefior VARGAS HERNANDEZ:

“PREGUNTADO: Recuerda usted si en alguna de las reuniones en las que estuvo presente
como miembro suplente de la junta directiva de la concesionaria ruta de sol, se discutio la
necesidad de contratar un especialista financiero que brindara apoyo a la banca de inversion
de CORFICOLOMBIANA para el cierre financiero del proyecto Ocafia - Gamarra CONTESTO:
No, en las reuniones que yo asisti no recuerdo se escuchara discutir esa tema, de hecho el
liderazgo digamos de la banca de inversion era claro desde el inicio que era a través de
CORFICOLOMBIANA y CORFICOLOMBIANA tenia las calidades para hacer digamos todas
las asesorias financieras como fue desde el inicio incluso del nacimiento del contrato y asi se
mantuvo durante todo digamos el momento PREGUNTADO: es decir, la asesoria financiera a
la concesionaria la prestaba CORFICOLOMBIANA CONTESTO: Banca de inversion
PREGUNTADO: Banca de inversién es un segmento de CORFICOLOMBIANA CONTESTO:
Si, banca de inversion es una linea de negocios de CORFICOLOMBIANA”.

También demuestra conocimiento y voluntad de estar celebrando un contrato falso,
cuyo costo total superd su capacidad directa de contratacion y a través del cual se
permitié que un tercero se apropiara de recursos publicos, el hecho de que los pagos
de las facturas relacionadas con el contrato celebrado con la Compafia
Profesionales de Bolsa y la liquidacion del mismo, fueron realizados sin que el
contratista hubiera acreditado la ejecucion de las obligaciones contractuales tal y
como lo acredita el informe de la visita in situ realizada por la Superintendencia
Financiera de Colombia a la compaiia Profesionales de Bolsa S.A., en el mes de

junio de 2017 en el cual se dej6é expresa constancia de que “La Comision de Visita no
evidencié ningun reporte documental o técnico relacionado con los entregables de la oferta de
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servicios prestada por CPdB a la CRDS, que le permitieran dar cuenta de las labores adelantadas por
funcionarios de la firma comisionista y que sustenten dicho trabajo, dada su envergadura vy
representatividad para la Compafiia y que soporten su razonabilidad respecto del ingreso obtenido por
la misma”; y la resolucion No. 01799 de 2018 de la Superintendencia Financiera segun

la cual: “... a la fecha del presente acto administrativo, no existen soportes documentales que
permita verificar la transaccion efectuada entre la firma comisionista y CRDS por concepto de asesoria
financiera y banca de inversion, por la que se generaron ingresos operacionales por valor de
$8.376.000.000 como resultado de las cuatro (4) facturas aludidas en apartes precedentes”.

El actuar doloso también se infiere de la actitud del disciplinado frente al informe de
junio de 2015, del Controller de la Concesionaria Ruta del Sol S.A.S., JORGE
ENRIQUE PIZANO, quien por medio de e-mail del 25 de junio de 2015 dirigi6 al
investigado un informe en donde hacia constar que el contrato suscrito con la firma
Compania Profesionales de Bolsa S.A., carecia para dicha fecha soportes
entregables (f. 159 anexo 1), informe frente al cual el investigado no realiz6 ninguna
observacion ni actuacion.

Los anteriores elementos de prueba le permiten concluir al Despacho en sede de
fallo, que el contrato celebrado entre la Sociedad Concesionaria Ruta del Sol S.A.S,
y la Compaiia Profesionales de Bolsa S.A., fue un contrato falso, celebrado y
pagado por el sefior EDER PAOLO FERRACUTI con voluntad y conocimiento de que
el objeto y las obligaciones pactadas no iban a ser ejecutadas aunque si pagadas a
un tercero que terminé apropiandose de recursos de naturaleza publica
correspondientes al recaudo de peajes.

Para el Depacho el argumento de defensa segun el cual el disciplinado es un
ciudadano extranjero que no entendia estar sometido al régimen disciplinario y que
no tenia conocimiento de los elementos estructurales de las faltas a él imputadas, no
tiene la condicidn de causal excluyente de culpabilidad, por las siguientes razones:

En primer lugar porque como lo sefialé la Corte Constitucional en la sentencia C-651
de 1997, donde se declaro la constitucionalidad del articulo 9 del Cédigo Civil segun
el cual: “La ignorancia de las leyes no sirve de excusa”:

“El deber de observar el comportamiento prescrito por las normas juridicas o afrontar las
consecuencias negativas que se siguen de su transgresion, es presupuesto de todo
ordenamiento normativo, bien sea que se lo formule explicitamente, como en la norma que se
analiza, o que se halle subyacente e implicito, como en los regimenes donde prevalece el
derecho consuetudinario.

La necesidad factica de ese presupuesto se confunde con el caracter fatalmente heterénomo
que ostentan las normas juridicas, puesto que la convivencia ordenada (proposito justificativo
del Estado), no es dable si los deberes juridicos no son exigibles con independencia de las
representaciones cognitivas y de los deseos de quienes conforman la comunidad politica. En
otros términos: la obediencia al derecho no puede dejarse a merced de la voluntad de cada
uno, pues si asi ocurriera, al minimo de orden que es presupuesto de la convivencia
comunitaria, se sustituiria la anarquia que la imposibilita.

(..)
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a) Presuncion de inocencia (art. 29). El sentido de dicha presuncion es éste: Si a una persona
se le imputa una conducta juridicamente ilicita, quien hace la imputacion es quien debe
probarla. Ahora bien: el articulo 9 demandado no releva de esa prueba. Lo que establece es
algo bien distinto: que si a una persona se le atribuye una conducta ilicita y se prueba
que en realidad la observo, no es admisible la excusa de que ignoraba la norma que
hace ilicita la conducta. Cosa bien distinta es que el agente haya incurrido en la hipotesis de
la conducta ilicita sin que le haya sido dado evitarla (conozca o no la norma que contempla el
supuesto). Se ftrataria alli de un caso fortuito o de una fuerza mayor, perfectamente
diferenciables de la ignorancia de la ley, y con efectos juridicos significativamente distintos.

b) Presuncion de buena fe. Lo que dispone el articulo 83 de la Constitucion, es que en las
actuaciones de los particulares ante las autoridades publicas, se presume que aquéllos no
actuan movidos por propésitos de engafio o dolo, y que si alguien asevera que es ése el
caso, debe probar su aserto. Tan proxima se encuentra esta presuncién a la de inocencia que
son virtualmente inescindibles. Por tanto es pertinente, con respecto a ella, el argumento
anteriormente expuesto, a saber: que si alguien aduce que ignoraba que su conducta
torticera fuera censurada por el derecho, la eficacia de tal argumento esta juridicamente
descartada”.

En segunda medida porque la Sociedad Concesionaria Ruta del Sol S.A.S., de la
cual el sefior EDER PAOLO FERRACUTI era su representante legal, tenia un objeto
social circunscrito de manera especifica a la suscripcidon y ejecucion del contrato de
concesion correspondiente al sector 2 de la ruta del sol, lo cual le imponia la
obligacion de conocer la normatividad relacionada con su celebracion y ejecucion,
asi como la referente a la responsabilidad que de dicha celebracion y ejecucion
podia derivarse, dentro de ésta, la responsabilidad disciplinaria.

“ART. 4 — OBJETO SOCIAL: El objeto social principal de la Sociedad Concesionaria es: (i) La
suscripcion y ejecucion del Contrato de Concesion correspondiente al Sector 2, que le asa
adjudicado a CRS. EIl objeto de la sociedad sera ejecutado y cumplido en los términos vy
condiciones establecidos en los pliegos de condiciones de la licitacion publica No. SEA-LP-
001-2009 y aquellos establecidos en el contrato de concesién que para el efecto se suscriba”.

Y finalmente porque el propio contrato de concesion No. 001 de 2010 celebrado por
la Sociedad Concesionaria Ruta del Sol S.A.S., prescribia que el contrato y su
ejecucion se regian por la ley vigente en la Republica de Colombia y por las normas
complementarias y concordantes, lo cual le imponia al disciplinado el deber de
conocer dicha normatividad, dentro de la cual se encontraba, el régimen disciplinario
de los particulares de cumplen funciones publicas o administran recusos de
naturaleza publica:

“SECCION19.14. Ley Aplicable.

Este Contrato se rige por la ley vigente en la Republica de Colombia. Este Contrato se rige por
el Decreto-Ley 1421 de 1993, la ley 80 de 1993, la Ley 1150 de 2007 y sus decretos
reglamentarios y demas normas complementarias o concordantes”.
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2.5. Analisis de llicitud Sustancial

Frente al elemento de la ilicitud sustancial el Dr. GUSTAVO QUINTERO NAVAS
manifestd, que no era viable para el Despacho proferir pliego de cargos con base en
suposiciones, figuraciones o imaginaciones sobre la ilicitud sustancial y acudir a

“teorias exoticas sobre manejo de recursos publicos y ejercicio de la funcion publica, en contravia del
ordenamiento juridico y lo probado en el proceso, para derivar en particulares una improcedente
responsabilidad disciplinaria”.

Para el Despacho en vez de suposiciones o figuraciones, lo que hace el material
probatorio incorporado y analizado a lo largo del presente fallo, es demostrar con
certeza que la conducta imputada y probada al sefior EDER PAOLO FERRACUTI
implico la violacidn de los deberes funcionales que tenia a su cargo como
representante legal y por lo tanto, administrador de la Sociedad Concesionaria Ruta
del Sol S.A.S., y atento contra los fines que el Estado busco satisfacer a través del
contrato de concesion No. 001 de 2010, resultando sustancialmente ilicita.

La ilicitud sustancial en materia disciplinaria, aparece regulada en el articulo 5 de la
ley 734 de 2002 segun el cual: “La falta sera antijuridica cuando afecte el deber funcional sin
justificacion alguna” y fue abordada jurisprudencialmente por la Corte Constitucional en
la Sentencia C- 948 de 2002 que sobre éste elemento de la responsabilidad
disciplinaria sefnalo:

“En este sentido y dado que, como lo sefala acertadamente la vista fiscal, las normas
disciplinarias tienen como finalidad encauzar la conducta de quienes cumplen funciones
publicas mediante la imposicién de deberes con el objeto de lograr el cumplimiento de los
cometidos fines y funciones estatales, el objeto de proteccion del derecho disciplinario es sin
lugar a dudas el deber funcional de quien tiene a su cargo una funcién publica.

El incumplimiento de dicho deber funcional es entonces necesariamente el que orienta la
determinacion de la antijuricidad de las conductas que se reprochan por la ley disciplinaria.
Obviamente no es el desconocimiento formal de dicho deber el que origina la falta
disciplinaria, sino que, como por lo demas lo sefala la disposicién acusada, es la infraccién
sustancial de dicho deber, es decir el que se atente contra el buen funcionamiento del
Estado y por ende contra sus fines, lo que se encuentra al origen de la antijuricidad de
la conducta”.

Como en el acapite 2.1. del presente fallo se estudioé y desarroll6 lo relacionado con
los deberes funcionales que como administrador societario tenia el disciplinado y que
resultaron vulnerados con la conducta imputada y probada, en lo que a éste tépico
respecta el Despacho remite a lo considerado en el citado numeral, procediendo a
continuacion a exponer de qué manera la conducta del disciplinado afecto los fines
estatales comprometidos en el contrato de concesion No. 001 de 2010 y el principio
de moralidad.

El sefior EDER PAOLO FERRACUTTI como representante legal de la Sociedad
Concesionaria Ruta del Sol S.A.S., que era una persona juridica constituida con un
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Unico fin, circunscrito a partir de su objeto social®*, a la firma y ejecucion del contrato

de concesién “en los términos y condiciones establecidos en los pliegos de condiciones de la
licitacion publica No. SEA-LP-001-2009 y aquellos establecidos en el contrato de concesion que para

el efecto se suscriba”, sabia que a través del contrato concesion No. 001 de 2010 el
Estado Colombiano buscaba el cumplimiento de sus fines y que con ocasién de
dicho de contrato, la Sociedad Concesionaria por él representada se constituia en un
colaborador de la administracion para el logré de los fines estatales (Art. 3 ley 80 de
1993%°), debiendo obrar con lealtad y buena fe en las distintas etapas contractuales,
incluida por su puesto, la etapa de ejecucion (Art. 5 ley 80 de 1993%).

Siendo el objeto del contrato de concesion No. 001 de enero 14 de 2010, “el
otorgamiento de una concesion para que de conformidad con lo previsto en el numeral 4 del articulo
32 de la ley 80 de 1993, el Concesionario por su cuenta y riesgo, elabore los disefios, financie,
obtenga las Licencias Ambientales y demas permisos, adquiera los predios, rehabilite, construya,

mejore, opere y mantenga el sector”, correspondiente al corredor vial ubicado entre Puerto
Salgar y San Roque con una extension de 528 kilometros, es claro que a través del
mismo el Estado pretendia realizar los fines constitucionales de servir a la comunidad
y promover la prosperidad general (Art. 2 Constitucién Politica®’), para cuya

54 ART. 4 — OBJETO SOCIAL: El objeto social principal de la Sociedad Concesionaria es: (i) La
suscripcion y ejecucion del Contrato de Concesion correspondiente al Sector 2, que le asa adjudicado
a CRS. El objeto de la sociedad sera ejecutado y cumplido en los términos y condiciones establecidos
en los pliegos de condiciones de la licitacion publica No. SEA-LP-001-2009 y aquellos establecidos en
el contrato de concesién que para el efecto se suscriba.

%5 Articulo 3 ley 80 de 1993. De los fines de la contratacién estatal. Los servidores publicos tendran en
consideracion que al celebrar contratos y con la ejecucion de los mismos, las entidades buscan el
cumplimiento de los fines estatales, la continua y eficiente prestacion de los servicios publicos y la
efectividad de los derechos e intereses de los administrados que colaboran con ellas en la
consecucion de dichos fines.

Los particulares, por su parte, tendran en cuenta al celebrar y ejecutar contratos con las entidades
estatales que colaboran con ellas en el logro de sus fines y cumplen una funcién social que, como tal,
implica obligaciones.

%6 Articulo 5 ley 80 de 1993. De los derechos y deberes de los contratistas. Para la realizaciéon de los
fines de que trata el articulo 3 de esta ley, los contratistas: (...) 2. Colaboraran con las entidades
contratantes en lo que sea necesario para que el objeto contratado se cumpla y que éste sea de la
mejor calidad; acataran las 6rdenes que durante el desarrollo del contrato ellas les impartan y, de
manera general, obraran con lealtad y buena fe en las distintas etapas contractuales, evitando las
dilaciones y entrabamientos que pudieran presentarse”.

57 Articulo 2 Constitucion Politica. Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad, promover la
prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en
la Constitucion; facilitar la participacion de todos en las decisiones que los afectan y en la vida
economica, politica, administrativa y cultural de la Nacion; defender la independencia nacional,
mantener la integridad territorial y asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo.

Las autoridades de la Republica estan instituidas para proteger a todas las personas residentes en
Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y demas derechos y libertades, y para asegurar el
cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los particulares.
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materializacién acudio a la celebraciéon de un contrato estatal de concesion para la
construccion, mejoramiento y operacion de la infraestructura de transporte
correspondiente al sector 2 concesionado, infraestructura que como lo senala el
articulo 12 de ley 105 de 1993: “cumple la funcién basica de integracion de las principales
zonas de produccion y de consumo del pais, y de éste con los demas paises” y destino unos
recursos de naturaleza publica para su ejecucion.

Para el Despacho la conducta imputada y probada al sefior FERRACUTI afecté los
fines estatales comprometidos en el contrato de concesion No. 001 de 2010,
-servir a la comunidad y promover la prosperidad general a través de la construccion,
mejoramiento y operacion de la infraestructura de transporte correspondiente al
sector 2 concesionado-, asi como el principio de moralidad, pues se demostré que el
contrato celebrado por el disciplinado con la firma Compafiia Profesionales de Bolsa,
fue un contrato falso pagado con recursos de naturaleza publica provenientes del
recaudo realizado en el Peaje Morrison, que por virtud de disposiciones contractuales
expresas estaban destinados unica y exclusivamente a la atencion de costos y
gastos reales asociados a la ejecucion del contrato de concesién No. 001 de 2010,
destinacion especifica que fue inobservada por el disciplinado quien a partir del
contrato cuestionado autorizé desembolsos por un valor total de $9.467.270.400,
incluido IVA y un valor neto de $8.378.000.000, permitiendo que un tercero particular
se apropiara injustificadamente de recursos de naturaleza publica en la suma neta
antes citada, afectando la ejecucién del contrato de concesion que requeria de
dichos recursos para pagar costos y gastos reales vinculados al objeto del contrato y
a los fines del Estado, y violando el principio de moralidad administrativa que tiene
como uno de sus componentes, al derecho colectivo al patrimonio publico.

Sobre este punto la Seccidén Tercera del Consejo de Estado en sentencia del 8 de
junio de 2011 correspondiente al radicado 25000-23-26-000-2005-01330-01(AP)
sefialo:

“El derecho colectivo al patrimonio publico alude no solo a “la eficiencia y transparencia en el
manejo y administracion de los recursos publicos sino también a la utilizacién de los mismos
de acuerdo con su objeto y, en especial, con la finalidad social del Estado”®. En tal virtud, si el
funcionario publico o el particular administraron indebidamente recursos publicos, bien “porque
lo hizo en forma negligente o ineficiente, o porque los destind a gastos diferentes a los
expresamente sefialados en las normas, afectaron el patrimonio publico”®.

Y en sentencia de la misma seccion del 6 de septiembre de 2011 correspondiente al
radicado AP — 163 de 2001, considero:

58 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Sentencia de 13
de febrero de 2006. Exp. AP - 1594 de 2001.

59 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Sentencia de 6
de septiembre de 2001. Exp. AP — 163 de 2001. C.P.: Jesus Maria Carrillo Ballesteros.
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“En el caso concreto, la administraciéon ha desconocido el principio orientador de la funcién
administrativa de la moralidad y vulneré el derecho colectivo del adecuado manejo del
patrimonio publico, por cuanto omitié en el ejercicio de sus funciones, el deber de administrar
y aplicar debidamente los recursos publicos, mas aun cuando estos tienen destinacion
especifica y por ende no pueden sustraerse del rubro presupuestal asignado para darles otro

destino...”.

2.6. Calificacion definiva de la falta

Partiendo de la definicion de falta disciplinaria establecida en el articulo 23 de la ley
734 de 2002,%0 de los tipos disciplinarios en los cuales se tipificd el comportamiento
reprochado en el cargo unico formulado al disciplinado y de la modalidad de
imputacién subjetivo que se encontré6 probada (DOLO), el Despacho califica de
manera definitiva las faltas imputadas y probadas al disciplinado como GRAVISIMAS
por estar asi definida en el articulo 55 de la ley 734 de 2002, segun el cual para los
sujetos disciplinables por el régimen de los particulares es falta gravisima:

1. Realizar una conducta tipificada objetivamente en la ley como delito sancionable a titulo de
dolo, por razén o con ocasion de las funciones.

4. Apropiarse, directa o indirectamente, en provecho propio o de un tercero, de recursos
publicos, o permitir que otro lo haga; o utilizarlos indebidamente.

10. Abusar de los derechos o extralimitarse en las funciones.

2.6. Graduacion de la sancion

Las sanciones y sus criterios de graduacion en el régimen de los particulares estan
contenidos en los articulos 56 y 57 de la ley 734 de 2002:

Articulo 56. Sancidn. Los particulares destinatarios de la ley disciplinaria estaran sometidos a
las siguientes sanciones principales:

Multa de diez a cien salarios minimos mensuales legales vigentes al momento de la comision
del hecho y, concurrentemente segun la gravedad de la falta, inhabilidad para ejercer empleo
publico, funcion publica, prestar servicios a cargo del Estado, o contratar con este de uno a
veinte afios. Cuando la conducta disciplinable implique detrimento del patrimonio publico, la
sancion patrimonial sera igual al doble del detrimento patrimonial sufrido por el Estado.

Cuando la prestacion del servicio sea permanente y la vinculacién provenga de nombramiento
oficial, sera de destitucion e inhabilidad de uno a veinte afios.

80 Articulo 23. La falta disciplinaria. Constituye falta disciplinaria, y por lo tanto da lugar a la accion e
imposicion de la sancién correspondiente, la incursion en cualquiera de las conductas o
comportamientos previstos en este codigo que conlleve incumplimiento de deberes, extralimitacion en
el ejercicio de derechos y funciones, prohibiciones y violacion del régimen de inhabilidades,
incompatibilidades, impedimentos y conflicto de intereses, sin estar amparado por cualquiera de las
causales de exclusién de responsabilidad contempladas en el articulo 28 del presente ordenamiento.
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Articulo 57. Criterios para la graduacion de la sancion. Ademas de los criterios para la
graduacion de la sancion consagrados para los servidores publicos, respecto de los
destinatarios de la ley disciplinaria de que trata este libro, se tendrdan en cuenta el
resarcimiento del perjuicio causado, la situacién econdmica del sancionado, y la cuantia de la
remuneracion percibida por el servicio prestado.

En relacién con los parametros de determinacion de las sanciones aplicables bajo el
régimen que para los particulares estableci6 la ley 734 de 2002, la Sala Disciplinaria
de la Procuraduria General de la Nacién en fallo de segunda instancia de octubre 17
de 2013 proferido dentro del radicado No. 161 — 5319 (IUS 2007-120862) considerd
lo siguiente:

“Para la Sala Disciplinaria, precisamente en aplicacion del principio de proporcionalidad que
reclama el sefior (....) , la sancidbn de multa e inhabilidad general debe ser objeto de
graduacion por parte del operador juridico conforme a los criterios establecidos por el
legislador en el articulo 57 en consonancia con el articulo 43 de la Ley 734 de 2002, pero la
dosificacion debe hacerse dentro del rango o limite de cada una de estas especies, esto es, la
multa de 10 a 100 salarios minimos legales mensuales y si afecta el patrimonio del Estado
debera ser el doble del dafio patrimonial causado, y la inhabilidad sera de uno a veinte afios.

Pues bien, de conformidad con el principio de legalidad que implica que los servidores
publicos y los particulares que ejerzan funcién publica sélo seran investigados y sancionados
por comportamientos descritos como falta disciplinaria en la ley vigente al momento de su
realizacion, también significa que las sanciones deben fijarse exclusivamente por el legislador,
quien establece los limites correspondientes, y bien puede, bajo el margen de configuracion
normativa, sefialar que la sancién de multa concurra con la inhabilidad general, como lo
dispone el articulo 56 del CDU, conforme a la finalidad preventiva y correctiva de la sancion.

En estas condiciones, al momento de aplicar la sancién el operador juridico en el caso
concreto sélo puede moverse dentro de los limites maximos y minimos que previamente ha
establecido el legislador, pues motu proprio no puede crear nuevos criterios de graduaciéon o
imponer sanciones diferentes a las ya establecidas o por fuera del margen legal”.

Partiendo de las normas citadas y de la doctrina fijada por la Sala Disciplinaria en el
fallo previamente citado, el Despacho procedera a determinar la sancién aplicable al
sefior EDER PAOLO FERRACUTI, quien con el cargo probado incurri6 en las faltas
disciplinarias gravisimas tipificadas en los numerales 1, 4 y 10 del articulo 55 de la
ley 734 de 2002.

De la lectura del articulo 56 se extrae que las sanciones establecidas por el
Legislador son la multa y concurrentemente la inhabilidad para ejercer empleo
publico, funcion publica, prestar servicios a cargo del Estado o contratar con este de
1 a 20 anos.

En el caso de la multa el Legislador establecio los siguientes parametros: cuando la
conducta sancionada no implique detrimento al patrimonio publico, aquella se tasara
entre 10 y 100 salarios minimos y cuando conlleve detrimento al patrimonio publico
“seré igual al doble del detrimento patrimonial sufrido por el Estado”.
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Para el caso de la inhabilidad el Legislador previé que segun la gravedad de la falta,
ésta se tasara entre 1 y 20 afios, siendo aplicables los criterios de graduacion de la
sancion “consagrados para los servidores publicos” que no son otros que los establecidos
en el articulo 47 del CDU.

Teniendo en cuenta que con la conducta imputada y probada al sefior EDER PAOLO
FERRACUTI se utilizaron indebidamente recursos de naturaleza publica y se
permitié su apropiaciéon por un tercero o que conlleva un detrimento patrimonial al
Estado, la sancién de MULTA sera de DIECISEIS MIL SETECIENTOS CINCUENTA
Y SEIS MILLONES DE PESOS ($16.756.000.000), valor correspondiente al doble del
valor neto®' que autorizé pagar a la firma Compariia Profesionales de Bolsa S.A,, el
cual fue pagado con cargo a recursos publicos correspondientes al recaudo de
peajes, de los cuales se apropid la firma contratista.

La multa no se tasara en el doble del valor bruto que autorizé pagar ($9.467.270.400)
ya que éste valor incluia el IVA, impuesto del orden nacional cuyo monto se gira al
Estado y no corresponde al contratista.

Esta multa de conformidad con el articulo 173 de la ley 734 de 2002 debera ser
cancelada a favor del Tesoro Nacional®?.

La sancion de inhabilidad para ejercer empleo publico, funcién publica, prestar
servicios a cargo del Estado, o contratar con este, se determinara teniendo en
cuenta los criterios fijados por el articulo 47 del CDU, pues si bien es cierto que el
articulo 57 del CDU prevé como criterios para la graduacién de la sancion, el
resarcimiento del perjuicio causado, la situacion econdémica del sancionado y la
cuantia de la remuneracién percibida por el servicio prestado, el primero de los
mencionados también fue regulado por el articulo 47 ibidem, y los dos restantes son
aplicables a la graduacion de la multa a imponer cuando la conducta imputada no ha
afectado patrimonio publico, pues si lo afecto, la ley establece de manera expresa
que la multa “sera igual al doble del detrimento patrimonial sufrido por el Estado”.

Asi, en el caso del sefior EDER PAOLO FERRACUTI el Despacho observa, que
como criterios atenuantes de la sancion a imponer confluyen los siguientes: no existe
evidencia de que hubiera sido sancionado fiscal o disciplinariamente dentro de los
cinco afos anteriores a la comision de la conducta que se investigo.

61 $8.378.000.000

2 Articulo 173 ley 734 de 2002. Pago y plazo de la multa. “... Si el sancionado fuere un particular,
debera cancelar la multa a favor del Tesoro Nacional, dentro de los treinta dias siguientes a la
ejecutoria de la decision que la impuso, y presentar la constancia de dicho pago a la Procuraduria
General de la Nacion”.
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Como criterios agravantes de la sancién a imponer el Despacho hall6 los siguientes
junto a la gravedad de la falta probada: se probd que el disciplinado no observo la
diligencia que su cargo demandaba por incurrir en actos de corrupcion en detrimento
de los recursos e intereses publicos por él gestionados; pertenecia al nivel Directivo
de Sociedad Concesionaria Ruta del Sol S.A.S; tenia conocimiento de la ilicitud de su
conducta como se analizé en el acapite de culpabilidad; y su conducta generé un
dafio social por haber utilizado indebidamente recursos de naturaleza publica
permitiendo su apropiacion por un tercero.

En el anterior escenario, al contener el articulo 47 del CDU diez (10) criterios para la
graduacion de la sancion y establecer el articulo 56 de la ley 734 de 2002 que la
inhabilidad especial ira de uno (1) a veinte (20) afos, al hallarse 1 criterio atenuante y
4 criterios agravantes de la sancidn y la vulneracién de multiples disposiciones
disciplinarias, sumado a la gravedad de la falta, el Despacho concluye que la sancién
a imponer sera INHABILIDAD POR EL TERMINO DE 20 ANOS para ejercer empleo
publico, funcion publica, prestar servicios a cargo del Estado o contratar con éste®.

3. CONSIDERACIONES FRENTE AL DISCIPLINADO ELEUBERTO ANTONIO
MARTORELLI

3.1. Lo probado en el proceso

Para el Despacho, el material probatorio incorporado al expediente acredita con
certeza, que el sefior ELEUBERTO MARTORELLI identificado con la cédula de
extranjeria No. 427178, quien el dia 25 de enero de 2013 fue designado como
miembro principal de la Junta Directiva de la Sociedad Concesionaria Ruta del Sol
S.A.S., en los meses de marzo y abril del afio 2015 falsifico el acta de la reunién de
Junta Directiva de la Sociedad Concesionaria Ruta del Sol S.A.S., de fecha 21 de
febrero 2014, incluyendo en una primera version falsa por él firmada, la aprobacion
unanime por los miembros de la Junta Directiva de la autorizacion para que el
representante legal de la sociedad concesionaria contratara a la firma Compafia
Profesionales de Bolsa S.A., para que brindara asesoria encaminada a presentar
alternativas de financiacion y prestara apoyo a la Banca de inversién Corficolombiana

63 El numeral dos del articulo 47 del CDU prevé que “2. A quien, con una o varias acciones u
omisiones, infrinja varias disposiciones de la ley disciplinaria o varias veces la misma disposicion, se le
graduara la sancién de acuerdo con los siguientes criterios: a) Si la sanciébn mas grave es la
destitucion e inhabilidad general, esta ultima se incrementaré hasta en otro tanto, sin exceder el
maximo legal”, se considera que en el sub judice que con su conducta el disicplinado incurrié en varios
tipos disciplinarios, es aplicable el incremento de la sancién de inhabilidad ya que aun cuando en su
condicion de particular no puede ser destituido de un empleo publico, la ley expresamente remitié a
los criterios agravantes y atenuantes de los servidores publicos, entiendo el Despacho el limite de la
inhabilidad previsto para el particular hasta por el término de 20 afo para ejercer empleo publico,
funcidn publica, prestar servicios a cargo del Estado, o contratar con éste.
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en el cierre financiero del Proyecto Ocafia — Gamarra; e incluyendo en una segunda
version por él firmada, de comun acuerdo con el sefior ALBERTO MARINO SAMPER
también miembro principal de la Junta Directiva, la aprobacion no por unanimidad
sino por mayoria, de la contratacién de la Compania Profesionales de Bolsa S.A.,
para que brindara asesoria encaminada a presentar alternativas de financiacion y
prestara apoyo a la Banca de inversion Corficolombiana en el cierre financiero del
Proyecto Ocana — Gamarra.

Siendo importante indicar que, para ese momento el contrato cuestionado estaba
firmado y se venia pagando por parte del representante legal del concesionario y que
fue el investigado, como Presidente de la Junta quien, teniendo el control de la
informacion y el riesgo derivado de este contrato, de ahi que en el contenido
introducido al acta de manera irregular se indique que:

Una vez explicado por parte del Miembro de la Junta representante del socio mayoritario las
condiciones y calidades del servicio, y la experiencia de la firma presentada en el campo financiero del
pais..”

De lo que a su vez se precis6 que dicho artificio maquilado por el Presidente de la
Junta no podia ser aprobado por unaminidad de la Junta Directiva, ya que los
integrantes de los accionistas como EPISOL no estaban de acuerdo con dicha
contratacion, o asi lo manifestd el sefior MARINO SAMPER respecto de la primera
alternativa que MARTORELLI planted, terminando con que dicha aprobacion fue por
la mayoria.

A continuacion el Despacho argumentara por qué en sede de fallo se concluye que el
sefior ELEUBERTO MARTORELLI actuando como miembro principal de la Junta
Directiva de la Sociedad Concesionaria Ruta del Sol S.A.S., falsificd el acta de junta
directiva No. 50 del 21 de febrero de 2014, la incidencia que ésta conducta tuvo
frente a la administracion de recursos publicos asumida por la Sociedad
Concesionaria con ocasion del contrato de concesion No. 001 de 2010 y se
sefalaran los deberes funcionales que con su conducta viol6 el sefior MARTORELLLI,
asi como la falta disciplinaria en la que incurrio.

En el expediente obra material documental que da cuenta que el senor
ELEUBERTO MARTORELLI miembro principal de la Junta Directiva planeé y
determiné el iter causal para adulterar el contenido del acta de Junta Directiva
No. 50 del 21 de febrero de 2014 de la Sociedad Concesionaria Ruta de Sol
S.AS.

Al analizar las tres versiones de actas de junta directiva que obran en el proceso y
que tienen por numero “50” y por fecha “21 de febrero de 2014”, de manera conjunta
con el cruce de correos electronicos que en los meses de marzo y abril de 2015
sostuvieron los sefiores ELEUBERTO MARTORELLI, LUIS ERNESTO PEREZ
DURAN y ALBERTO MARINO SAMPER vy con las versiones libres recibidas en la
etapa de investigacion disciplinaria, se concluye con certeza que el acta original que
de manera fidedigna daba cuenta de los temas tratados y aprobados en la reunion de
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Junta Directiva de 21 de febrero de 2014, es la que reposa entre folios 246 y 249
firmada por ELEUBERTO MARTORELI y LUIS ERNESTO PEREZ DURAN, que en
el numeral 3 correspondiente a items de aprobacion sefala lo siguiente:

“Aprobacion para la Suscripcion del Otrosi No. 06 al Contrato de Concesion:

“Conforme lo expuesto en el punto referente al Informe Ocafia Gamarra y con base en el texto
recibido por parte de la ANI, el presidente solicité a la Junta Aprobacion para la suscripcién del
Otrosi No. 6 correspondiente a la Construccion del Proyecto Ocafia — Gamarra, una vez
revisado y explicado el texto por parte del Presidente a los Miembros de Junta, estos de
manera unanime aprobaron la suscripcion del Otrosi No. 6 al Contrato de Concesion”.

“Lectura y Aprobacion del Acta de Junta.

“El secretario de la Junta Directiva procedié a hacer la lectura del Acta No. 49 correspondiente
a la reunion ordinaria de la junta del dia 31 de Enero del afio 2014, la cual fue aprobada de
manera unanime, por parte de todos los Miembros que asistieron a la reunion.

“No habiendo mas asuntos que tratar, se hace un breve receso con el fin de elaborar el acta
de la reunién, la cual es leida y aprobada por unanimidad por la Junta Directiva y como
constancia de ese hecho, se suscribe por el secretario y en prueba de visto bueno, por el
Presidente de la Junta Directiva”.

El sefior OSCAR JAVIER HERNANDEZ GAONA miembro de la Junta Directiva de la
Sociedad Concesionaria Ruta de Sol S.A.S., en la version libre por él rendida en la
etapa de investigacion disciplinaria manifestd que participdé en la reunién llevada a
cabo el 21 de febrero de 2014 y que en dicha reunion no se discutid ni se aprob?d la
autorizacion para contratar a la fima Compaiia Profesionales de Bolsa S.A, y al
comparar las diferentes versiones de actas incorporadas al proceso, manifestd que el
acta original y que dio cuenta de lo que se discutid en esa sesion de junta directiva
numero 50 es la que figura entre folios 246 y 249, en la cual no se hace ninguna
mencién al tema de profesionales de bolsa:

“PREGUNTADO: Recuerda usted si en esa reunion del 21 de febrero de 2014 se discutid la
necesidad de contratar a un especialista financiero que brindara apoyo a la banca de inversion
para efectos del cierre financiero del proyecto Ocafa — Gamarra CONTESTO: Lo recuero y no
fue discutido”.

(..)

“PREGUNTADQO: tiene usted conocimiento de la existencia de dos actas de junta directa que
dan cuenta de lo que habria sido la reunién de febrero 21 de 2014 CONTESTO: Con
posterioridad tuve conocimiento de la existencia de versiones diferentes a la versién que
originalmente yo habia conocido PREGUNTADO: Tuvo usted oportunidad de contrastar esas
dos versiones que usted manifiesta CONTESO: Si, al comparar cuando las recibi, pero ya
mucho tiempo después lo que pude evidenciar es que habian incluido este tema de
profesionales de bolsa PREGUNTADO: voy a ponerle de presente dos actas que se
encuentran en el expediente para que usted informe al despacho, se puede tomar el tiempo
que a bien tenga para su lectura y revision, cual de las dos actas que le voy a poner de
presente, corresponde a aquella que da cuenta de la reunién en la que usted estuvo, la
primera acta, la primera version de acta reposa a folios 246 a 249 y la segunda en los folios
258 a 261, por favor para que las lea e informe al despacho CONTESTO: la que yo conozco
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0 conoci en su momento como acta original y que dio cuenta de lo que se discutié en esa
sesion de junta directiva numero 50 es la que reposa entre folios 246 y 249, particularmente lo
que esta en el punto 3 items de aprobacion y que habla de aprobacion para la suscripcién del
otro si numero 6 al contrato de concesion. Alli no se hace ninguna mencion al tema de
profesionales de bolsa. La otra que usted me indica que esta entre los folios 258 y 251 en el
mismo item de aprobacion aparece una aprobacion de contrato de asesoria financiera entre
los folios 260 y 261 que no fue tratada en esa sesion”.

El sefior MIGUEL EDUARDO VARGAS HERNANDEZ miembro suplente de la Junta
Directiva de la Sociedad Concesionaria Ruta del Sol, manifest6 en la version libre por
él rendida en la etapa de investigacion disciplinaria:

“PREGUNTADO: usted participo en la reunion de Junta Directiva del dia 21 de febrero del afio
2014 CONTESTO: pues no tengo digamos el recuerdo asi vivo de haber estado en esa junta
pero pues como yo asisti a algunas de esas reuniones probablemente si asisti.

(..)

PREGUNTADO: Recuerda usted si en alguna de las reuniones en las que estuvo presente
como miembro suplente de la junta directiva de la concesionaria ruta de sol, se discuti6 la
necesidad de contratar un especialista financiero que brindara apoyo a la banca de inversion
de CORFICOLOMBIANA para el cierre financiero del proyecto Ocafia - Gamarra CONTESTO:
No, en las reuniones que yo asisti no recuerdo se escuchara discutir esa tema, de hecho el
liderazgo digamos de la banca de inversion era claro desde el inicio que era a través de
CORFICOLOMBIANA y CORFICOLOMBIANA tenia las calidades para hacer digamos todas
las asesorias financieras como fue desde el inicio incluso del nacimiento del contrato y asi se
mantuvo durante todo digamos el momento...”.

El sefior GUSTAVO ANTONIO RAMIREZ GALINDO miembro principal de la Junta
Directiva de la Sociedad Concesionaria Ruta del Sol S.A.S., manifesto:

“...PREGUNTADO: voy a ponerle de presente las dos actas que se encuentran incorporadas
hasta la fecha al expediente relacionadas con esa reunién de junta directiva del dia 21 de
febrero de 2014, para que quede constancia en el audio voy a ponerle de presente una
primera acta que figura a folios 246 a 249 y una segunda acta que obra a folios 258 a 261, le
voy a pedir el favor de que se tome el tiempo que considere necesario para leer una y otra
acta, con el fin de que informe al Despacho, cual de esas dos corresponde a la que fue
aprobada por usted en la reunion en la que participé en esa misma fecha CONTESTO: la que
se aprobo fue la primera que aparece aqui en el folio 246 a 249 firmada por ELEUBERTO
MARTORELLI y LUIS ERNESTO PEREZ en donde efectivamente el tema de profesionales de
bolsa no se trat6 (...) en la otra acta que esta en los folios 258 a 261 en principio todo lo
demas es igual, excepto que el folio 260 y 261 aparece como item de aprobacién uno que no
estaba en la otra que es aprobacién de contratacion de asesoria financieras, esa es la parte
que digamos se introdujo ahi que no se aprobé en el acta original”.

Lo dicho en las anteriores versiones en lo atinente a no discusién ni aprobacion en la
reunion de junta directiva del 21 de febrero de 2014, de la autorizacion para contratar
a la firma Companiia Profesionales de Bolsa, aparece corroborado de la siguiente
manera:

Por la copia de la denuncia penal presentada por el sefior ALBERTO MARINO
SAMPER ante la Fiscalia General de la Nacion el 18 de enero de 2019, la cual fue
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aportada por el Dr. AMAYA OLAYA con su escrito de descargos. En la denuncia
firmada por este disciplinado se consigné lo siguiente:

“1. El 21 de febrero de 2014 sesion6 la Junta Directiva de la sociedad CONCESIONARIA
RUTA DEL SOL S.AS. A ella asistimos tres miembros principales con derecho voto
(Eleuberto Martorelli, Gustavo Ramirez y yo Alberto Marifio) dos suplentes (Oscar Hernandez
y Miguel Vargas) y cinco invitados (Felipe Cabral, Mauricio Millan, Marcelo Piller, Ricardo
Paredes, Karen Tovar).

“2. La Unica decision que se tomé por parte de la Junta Directiva ese dia fue la aprobar
la suscripcion del Otro si No. 6 al Contrato de Concesion”.

Y por la prueba documental obrante a folio 262 y siguientes en donde reposa copia
de los correos electronicos que en los meses de marzo y abril de 2015 se cruzaron
los sefiores ELEUBERTO MARTORELLI, LUIS ERNESTO PEREZ DURAN vy
ALBERTO MARINO SAMPER, los cuales dan cuenta de la intencién que tenia el
sefior MARTORELLI, en el afio 2015, de falsificar el acta No. 50 original para incluir
en versiones falsas, como tema aprobado por la Junta, la autorizacion para contratar
a la firma Compaiia Profesionales de Bolsa S.A., tema que no habia tratado ni
aprobado en la reunién del 21 de febrero de 2014. Empero respecto del cual, como
se dijo en las versiones espureas del acta “

Los correos electronicos que figuran a folios 262 y siguientes, no fueron tachados de
falsos por ninguno de los apoderados defensores, fueron reconocidos como
auténticos por el sefior ALBERTO MARINO SAMPER en la denuncia penal por él
suscrita y presentada ante la Fiscalia General de la Nacion el 18 de enero de 2019,
de la cual el Dr. URIEL AMAYA aport6 copia como anexo a su escrito de descargos
y fueron ademas reconocidos como verdaderos por el sefior GUSTAVO ANTONIO
RAMIREZ GALINDO miembro principal de la Junta Directiva de la Sociedad
Concesionaria Ruta del Sol S.A.S., quien en la version libre rendida en la etapa de
investigacion disciplinaria sefalo lo siguiente:

“.... no recuerdo la fecha precisa pero debié haber sido enero o febrero de 2015, conoci una
serie de e-mails entre ALBERTO MARINO y funcionarios de la concesionaria ruta del sol y
ELEUBERTO MARTORELLI, en los cuales los brasileros de odebrecht y el secretario de la
junta le proponian a ALBERTO distintas redacciones de como deberia quedar el acta de la
junta en que se trataba el tema de profesionales de bolsa, yo conoci esa cadena de e-mails no
porque me la hubieran mandado a mi, sino porque ALBERTO MARINO me copio esa cadena
de e-mails, entonces yo no participé directamente en esos e-mail, pero lo que conoci de esos
e-mails basicamente es que se proponia una redaccion inicial por parte de los brasileros
tanto del presidente de la compaiia de la concesionaria, como del secretario de la
junta, una redaccion en la que decia que se habia presentado a la junta directiva el
contrato de profesionales de bolsa y que se habia aprobado por unanimidad, ALBERTO
MARINO contesta ese e-mail diciendo que como se ha manifestado eso no puede ser
aprobado por unanimidad que si va a quedar en la Junta debe quedar que fue aprobado
por mayoria, por los tres miembros de Odebrecht y con el voto negativo de los
miembros de EPISOL que no estan de acuerdo, hay un cruce de e-mails discutiendo la
redaccién entre ALBERTO MARINO y las personas de la concesionaria y Odebrecht y al
final sale una redaccién en la que queda establecido que si se aprueba se aprueba por
mayoria y no por unanimidad.
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Hasta ahi llega esta cadena de e-mails, como digo no iban dirigidos a mi, yo conoci la copia,
pero como yo no participé en esa cadena de e-mails, pues nunca di mi opinién ni aprobé
ninguna junta, ninguna acta en ningun sentido. Posteriormente ya en tiempos recientes y a
raiz de distintas informaciones de prensa surgieron digamos la evidencia de que habia habido
diferentes versiones de esa acta lo que puedo decir y es como mi afirmaciéon mas contundente
es que yo no participé en una aprobacion del acta 50 distinta a la original de febrero de 2014
donde no se trat6 el tema y mi aprobacién por lo tanto fue de otros temas y nunca participé en
la aprobacion de ninguna modificacion del acta 50 en ningun sentido”.

(..)

‘PREGUNTADO: Voy a poner en su conocimiento los folios 262 a 266 del mismo cuaderno
numero 2 viene siendo este, donde constan algunos correos electrénicos intercambiados entre
ELEUBERTO MARTORELLI y ALBERTO MARINO, con el fin de que usted informe al
Despacho si fueron los mismos correos que usted en su version manifestd haber conocido
CONTESTO: Si sefior los correos electrénicos que estan en los folios 262 a 266 entre
funcionarios de la concesionaria y de odebrecht con el ingeniero ALBERTO MARINO son los
mismos que yo conoci”.

Estas situaciones facticas dan cuenta que entre el representante legal de la
concesionaria y el presidente de la Junta Directiva tenian el control del riesgo y del
negocio juridico cuestionado, al punto que aun la redaccion espurea del acta expresa
cémo Odebrecht, en cabeza de sus representantes en la concesionaria mantenia el
control societario y del riesgo que se derivaba de la contratacidn cuestionada, que
por demas se habia celebrado y pagado sin contar con la previa autorizacién de la
Junta Directiva, es decir violando los estatutos y sin recibir ninguna contraprestacion
a cambio.

Los correos electronicos tienen las siguientes fechas y contenidos:

- Correo electronico del 26 de marzo de 2015 remitido por “Luis Ernesto Pérez Duran
[mailto: Iperez@rutadelsol.com.co]” con destino a “Alberto Marifio S” y con copia a “Eder Paolo
Ferracuti” con el asunto: “RE acta No. 50 de febrero de 2014 VF (modificacion 2015)".
En este e-mail se lee:

“Doctor Alberto:

Conforme a su solicitud, enviamos la version en Word del acta correspondiente a la reunion de
febrero de 2014” (f. 266).

- Correo electronico del 27 de marzo de 2015 remitido por “Alberto Marino S [mailto:
amarinos@coviandes.com] con destino a “Luis Ernesto Pérez Duran” con copia a “Eder
Paolo Ferracuti” con el asunto “RE acta No. 50 de febrero de 2014 VF (modificacion
2015)". En este e-mail se lee:

“Remito la version definitiva aprobada por nosotros

ALBERTO MARINO SAMPER
Gerente General

(..)
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COVIANDES” (f. 265).

- Correo electronico del 27 de marzo de 2015 remitido por “Luis Ernesto Pérez Duran
[mailto: Iperez@rutadelsol.com.co]” con destino a “Eleuberto Martorelli” y copia a
“‘Eder Paolo Ferracut; Alberto Marifio S”, con el asunto “RE acta No. 50 de febrero de
2014 VF (modificacion 2015)". En este e-mail se lee:

“Respetado Martorelli:

“Adjunta al presente correo enviamos para sus comentarios, la version del acta de febrero de
2014 presentada por el Doctor Alberto Marifio, incluyendo algunas modificaciones a la
version que firmamos el pasado viernes” (f. 264).

- Correo electrénico de marzo 30 de 2015 remitido por “Eleuberto Martorelli [mailto:
martorel@odebrecht.com]” con destino a “Iperez” con copia a Eder Paolo Ferracuti y
Alberto Marino S, bajo el asunto “RE: Acta No. 50 de Febrero de 2014 VF
(modificacion 2015)”, en el cual se lee:

“Estimados,
La sugerencia de Alberto Marifio es:

Una vez explicado por parte del Miembro de Junta representante del socio mayoritario las
condiciones y calidades del servicio y la experiencia de la firma presentada en el campo
financiero del pais, la junta aprobé por mayoria se acepté de manera unanime por parte de los
miembros de junta la contrataciéon de dicha firma por cuanto los representantes de Episol no
estuvieron de acuerdo.

Mi sugerencia, para cerrar de una vez por todas este tema, es escribir de la siguiente forma:

“Una vez explicado por parte del Miembro de la Junta representante del socio mayoritario las
condiciones y calidades del servicio, y la experiencia de la firma presentada en el campo
financiero del pais, y considerando que no hubo unanimidad por todos los socios, la Junta
aprobo por mayoria la contratacion de dicha firma” (f. 263).

- Correo electronico del 6 de abril de 2015 remitido por “Alberto Marino S.
[mailto:amarinos@coviandes.com]” con destino a  “Eleuberto  Martorelli
martorel@odebrecht.com” y “Iperez Iperez@rutadelsol.com.co” con copia a “Eder
Paolo Ferracuti epferracuti@odebrecht.com” bajo el asunto “RE: Acta No. 50 de
Febrero de 2014 VF (modificacion 2015)”, en el cual se lee:

“Estoy de acuerdo con la Ultima redaccion propuesta en el mail adjunto.
“ALBERTO MARINO SAMPER” (F. 262).

De los correos electronicos del 26 y 27 de marzo de 2015 se concluye, que en el mes
de marzo de 2015 el Secretario de la Junta Directiva y el Presidente de la misma y
aqui disciplinado sefior ELEUBERTO MARTORELLI, firmaron un acta falsa de la
reunion que habia tenido lugar mas de un afo atras, el 21 de febrero de 2014, cuyo
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contenido fue compartido en formato word al sefior ALBERTO MARINO SAMPER
quien sugirioé algunas modificaciones a la primera version.

Por su parte, de los correos electronicos de marzo 30 y abril 6 de 2015, el primero
remitido por el investigado ELEUBERTO MARTORELLI con destino a EDER PAOLO
FERRACUTI y ALBERTO MARINO SAMPER vy el segundo enviado por éste dltimo a
los sefores ELEUBERTO MARTORELLI y EDER PAOLO FERRACUTI, se deduce
que frente a la redaccion planteada por el sefior MARINO SAMPER, el sefior
MARTORELLI plante6 una segunda redaccion que fue aceptada por el sefor
MARINO SAMPER dando lugar a una segunda acta falsa.

Para ese momento, como se dijo, la contratacién de profesionales de bolsa ya se
habia dado y se venian haciendo los pagos respectivos, situacion gobernada por
Odebrecht a través de sus representantes en la concesionaria el representante legal
y el presidente de la Junta Directiva, ayudado para tal efecto por el secretario de la
misma.

Las versiones falsas del acta de junta directiva correspondiente a la reunion del 21
de febrero de 2014, de las cuales dan cuenta los correos electronicos citados, fueron
halladas en la visita especial que en la etapa de investigacion disciplinaria practicé el
Despacho a la Sociedad Concesionaria Ruta del Sol S.A.S., las cuales fueron
firmadas por el investigado ELEUBERTO MARTORELLI en su condicién de miembro
y presidente de la Junta Directiva y su contenido se corresponde con el referido en
los correos electronicos citados (Cuaderno Anexo 1 f. 81 y ss).

La primera version falsa del acta de junta directiva No. 50 de febrero 21 de 2014
firmada por ELEUBERTO MARTORELI como presidente de la Junta y LUIS
ERNESTO PEREZ DURAN como Secretario, tiene el siguiente contenido:

“Aprobacion de Contratacion de Asesoria Financiera:

Teniendo en cuenta la poca experiencia que la sociedad tiene en el mercado financiero y el
corto tiempo con el que cuenta para lograr el cierre financiero del Proyecto Ocafia — Gamarra
posterior a la suscripcion del otrosi 6. El socio mayoritario solicita a la Junta Directiva
autorizacion para que el Representante Legal de la CRDS, contrate un especialista
Financiero, con el fin de que brinde asesoria encaminada a presentar alternativas de
financiacion y brindar apoyo a la Banca de inversion Corficolombiana en el cierre financiero
del mencionado Proyecto.

Se propone la Contratacion de la firma Compafiia Profesionales de Bolsa S.A.., por un valor
basico de $2.000.000.000 y una prima adicional de éxito dependiendo de las condiciones
conseguidas en dicho cierre.

Una vez explicado por parte del Miembro de Junta representante del socio mayoritario las
condiciones y calidades del servicio, y la experiencia de la firma presentada en el campo
financiero del pais, se aceptdé de manera unanime por parte de los miembros de junta la
contratacion de dicha firma”

“Aprobacion para la Suscripcion del Otrosi No. 06 al Contrato de Concesion:

Grupo Elite Anticorrupcion
Carrera 5 No.15-80 piso 11 - Pbx 5878750
www.procuraduria.gov.co




149

PROCURADURIA
GENERAL E LA WACON

Conforme lo expuesto en el punto referente al Informe Ocafia Gamarra y con base en el texto
recibido por parte de la ANI, el presidente solicité a la Junta Aprobacion para la suscripcién del
Otrosi No. 6 correspondiente a la Construccion del Proyecto Ocafia — Gamarra, una vez
revisado y explicado el texto por parte del Presidente a los Miembros de Junta, estos de
manera unanime aprobaron la suscripcion del Otrosi No. 6 al Contrato de Concesion”

“Lectura y Aprobacion del Acta de Junta.

“El secretario de la Junta Directiva procedié a hacer la lectura del Acta No. 49 correspondiente
a la reunion ordinaria de la junta del dia 31 de Enero del afio 2014, la cual fue aprobada de
manera unanime, por parte de todos los Miembros que asistieron a la reunion.

“No habiendo mas asuntos que tratar, se hace un breve receso con el fin de elaborar el acta
de la reunién, la cual es leida y aprobada por unanimidad por la Junta Directiva y como
constancia de ese hecho, se suscribe por el secretario y en prueba de visto bueno, por el
Presidente de la Junta Directiva”.

De la firma de la anterior version falsa da cuenta el correo electronico del 27 de
marzo de 2015 remitido por Luis Ernesto Pérez Duran con destino a Eleuberto
Martorelli y con copia a Eder Paolo Ferracuti y Alberto Marifio Samper.

La segunda version falsa del acta de junta directiva No. 50 del 21 de febrero de 2014
aparece firmada por el ELEUBERTO MARTORELI como presidente de la Junta y
LUIS ERNESTO PEREZ DURAN como Secretario y tiene el contenido que se cita a
continuacion:

“Aprobacion de Contratacion de Asesoria Financiera:

Teniendo en cuenta la poca experiencia que la sociedad tiene en el mercado financiero y el
corto tiempo con el que cuenta para lograr el cierre financiero del Proyecto Ocafia — Gamarra
posterior a la suscripcion del otrosi 6. El socio mayoritario solicita a la Junta Directiva
autorizacion para que el Representante Legal de la CRDS, contrate un especialista
Financiero, con el fin de que brinde asesoria encaminada a presentar alternativas de
financiacion y brindar apoyo a la Banca de inversion Corficolombiana en el cierre financiero
del mencionado Proyecto.

Se propone la Contratacion de la firma Compafiia Profesionales de Bolsa S.A.., por un valor
basico de $2.000.000.000 y una prima adicional de éxito dependiendo de las condiciones
conseguidas en dicho cierre.

Una vez explicado por parte del Miembro de Junta representante del socio mayoritario
las condiciones y calidades del servicio, y la experiencia de la firma presentada en el
campo financiero del pais, y considerando que no hubo unanimidad por todos los
socios, la Junta aprobé por mayoria la contratacion de dicha firma”

“Aprobacién para la Suscripcion del Otrosi No. 06 al Contrato de Concesion:

Conforme lo expuesto en el punto referente al Informe Ocafia Gamarra y con base en el texto
recibido por parte de la ANI, el presidente solicité a la Junta Aprobacion para la suscripcién del
Otrosi No. 6 correspondiente a la Construccion del Proyecto Ocafia — Gamarra, una vez
revisado y explicado el texto por parte del Presidente a los Miembros de Junta, estos de
manera unanime aprobaron la suscripcion del Otrosi No. 6 al Contrato de Concesién”

“Lectura y Aprobacion del Acta de Junta.

Grupo Elite Anticorrupcion
Carrera 5 No.15-80 piso 11 - Pbx 5878750
www.procuraduria.gov.co




150

PROCURADURIA
GENERAL E LA WACON

“El secretario de la Junta Directiva procedié a hacer la lectura del Acta No. 49 correspondiente
a la reunion ordinaria de la junta del dia 31 de Enero del afio 2014, la cual fue aprobada de
manera unanime, por parte de todos los Miembros que asistieron a la reunion.

“No habiendo mas asuntos que tratar, se hace un breve receso con el fin de elaborar el acta
de la reunién, la cual es leida y aprobada por unanimidad por la Junta Directiva y como
constancia de ese hecho, se suscribe por el secretario y en prueba de visto bueno, por el
Presidente de la Junta Directiva”.

El contenido de esta segunda version falsa se corresponde exactamente, con el
mencionado en el correo electrénico de marzo 30 de 2015 remitido por ELEUBERTO
MARTORELLI a LUIS ERNESTO PEREZ DURAN, con copia a EDER PAOLO
FERRACUTTI y ALBERTO MARINO SAMPER en el cual, el disciplinado
ELEUBERTO MARTORELLI se refiere a la redaccion propuesta por el senor
MARINO SAMPER vy plantea una nueva redaccion la cual fue aceptada por el sefior
MARINO SAMPER en el correo electronico del 6 de abril de 201584

“Estimados,
La sugerencia de Alberto Marifio es:

Una vez explicado por parte del Miembro de Junta representante del socio mayoritario las
condiciones y calidades del servicio y la experiencia de la firma presentada en el campo
financiero del pais, la junta aprobé por mayoria se acepté de manera unanime por parte de los
miembros de junta la contratacién de dicha firma por cuanto los representantes de Episol no
estuvieron de acuerdo.

Mi sugerencia, para cerrar de una vez por todas este tema, es escribir de la siguiente forma:

“Una vez explicado por parte del Miembro de la Junta representante del socio
mayoritario las condiciones y calidades del servicio, y la experiencia de la firma
presentada en el campo financiero del pais, y considerando que no hubo unanimidad
por todos los socios, la Junta aprobé por mayoria la contratacion de dicha firma” (f.
263).

El analisis conjunto de los elementos materiales de prueba y de las versiones libres
citadas en el presente acapite, permiten concluir en grado de certeza, que el sefor
ELEUBERTO MARTORELLI quien para la época de los hechos ostentaba la
condicion de miembro principal y presidente de la Junta Directiva de la Sociedad
Concesioanaria Ruta del Sol S.A.S., teniendo el control en dicha calidad sobre la
gestion de la Junta Directiva, presidiéndola y suscribiendo las respectivas actas,
tenia ademas el conocimiento y el control del riesgo y de la contratacién espurea
objeto de juzgamiento disciplinario, buscé que se incluyera en el acta de junta
directiva un contrato que no estuvo aprobado por aquélla y firmé dos versiones falsas
del acta de Junta Directiva No. 50 del 21 de febrero de 2014 de la Sociedad

64 En el e-mail del 6 de abril de 2014 el sefior MARINO SAMPER respondio:
“Estoy de acuerdo con la Ultima redaccion propuesta en el mail adjunto.
“ALBERTO MARINO SAMPER” (F. 262).
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Concesionaria Ruta de Sol S.A.S., cuyo contenido original reposa a folios 246 a 249,
con el fin de incluir la autorizacion para contratar a la firma Compania Profesionales
de Bolsa, autorizacién que no habia sido discutida ni aprobada en la reunion de junta
del 21 de febrero de 2014, buscando forzar con ello la realidad no solo del tramite
ante la Junta Directiva, sino de lo espureo de la contratacién misma.

La conducta imputada y probada al seiior MARTORELLI tenia una relacion
directa con la administraciéon de recursos publicos asumida por la Sociedad
Concesionaria con ocasion del contrato de concesion No. 001 de 2010.

El sefior ELEUBERTO MARTORELLI fue designado el dia 25 de enero de 2013
como miembro principal de la Junta Directiva de la Sociedad Concesionaria Ruta del
Sol S.A.S., condicion que ostentaba para los meses de marzo y abril de 2015, siendo
por lo tanto un administrador de la Sociedad Concesionaria Ruta del Sol S.A.S, que
tenia a su cargo los deberes de velar por el estricto cumplimiento de las
disposiciones legaes y estatutarias y obrar de buena fe:

Articulo 22 de la ley 222 de 1995: Administradores. Son administradores, el representante
legal, el liquidador, el factor, los miembros de juntas o consejos directivos y quienes de
acuerdo con los estatutos ejerzan o detenten esas funciones.

Articulo 23. Deberes de los Administradores. Los administradores deben obrar de buena fe,
con lealtad y con la diligencia de un buen hombre de negocios. Sus actuaciones se cumpliran
en interés de la sociedad, teniendo en cuenta los intereses de sus asociados.

En el cumplimiento de su funciéon los administradores deberan:
1. Realizar los esfuerzos conducentes al adecuado desarrollo del objeto social.
2. Velar por el estricto cumplimiento de las disposiciones legales o estatutarias.

La Junta Directiva como 6rgano administrativo de la Sociedad Concesionaria Ruta
del Sol S.A.S., tenia estatutariamente las siguientes atribuciones:

“ARTICULO 25 Escritura de Constitucion. — FUNCIONES DE LA JUNTA DIRECTIVA: Son
atribuciones de la Junta Directiva:

“6. Impartir al presidente las instrucciones, orientaciones y érdenes que juzgue convenientes.

(..)

“14. Aprobar la celebracién o suscripcién de cualquier contrato, acuerdo o negocio juridico que
tenga como efecto, la cesidén o enajenacion de activos o pasivos y la asuncién de derechos u
obligaciones que representen individualmente o en conjunto (bajo un mismo objeto) mas de
dos millones quinientos mil dolares (US$2.500.000) o su equivalente en pesos convertidos a la
TRM del dia anterior del perfeccionamiento del correspondiente negocio juridico”.

“ARTICULO 26 Escritura de Constitucion. — REGLAS GENERALES:
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(..)

“d). La Junta Directiva tendra atribuciones suficientes para ordenar que se ejecute o celebre,
cualquier acto o contrato comprendido dentro del objeto social y para tomar las
determinaciones necesarias en orden a que la sociedad cumpla sus fines.

Las anteriores atribuciones de la Junta Directiva deben ser analizadas con respecto
al objeto social de la Sociedad Concesionaria Ruta del Sol S.A.S., que no era una
sociedad particular cualquiera, sino que era una persona juridica constituida con un
unico fin, directamente vinculado y atado a la suscripcion y ejecucion del contrato
estatal de concesion No. 001 de 2010 en cuya ejecucion se encontraba inmerso un
interés publico.

“ART. 4 — OBJETO SOCIAL: El objeto social principal de la Sociedad Concesionaria es: (i) La
suscripcion y ejecucion del Contrato de Concesién correspondiente al Sector 2, que le asa
adjudicado a CRS. EIl objeto de la sociedad sera ejecutado y cumplido en los términos y
condiciones establecidos en los pliegos de condiciones de la licitacién publica No. SEA-LP-
001-2009 y aquellos establecidos en el contrato de concesién que para el efecto se suscriba.
La sociedad, por su cuenta y riesgo, realizara y ejecutara las obras necesarias para la
construccion, rehabilitacion, ampliacion y mejoramiento, del proyecto vial Ruta del Sol
correspondientes al sector 2, la preparacion de los estudios definitivos, la gestion predial y
social, la obtencién y/o modificacién de licencias ambientales, la financiacion, la operacién y el
mantenimiento de las obras, en el sector 2 Puerto Salgar — San Roque, asi como también
explotar todos los bienes de la concesion en el sector, de acuerdo con lo previsto en el
contrato de concesion y en la ley, explotacion que comprende el uso para fines comerciales o
publicitarios de los activos concesionados, e igualmente de los bienes inmuebles (por
adhesion o accesion) o muebles que hagan parte del sector 2 y hayan sido construidos por la
sociedad concesionaria o que hayan sido entregados por el INCO en concesién, en desarrollo
del contrato de concesion, con sujecién a los términos y condiciones expresamente previstos
en éste.

(..)

“(a) La contraprestacion de la CONCESIONARIA RUTA DEL SOL S.A.S. consistira en (i) los
Aportes del INCO al Patrimonio Auténomo en los términos sefialados en la seccion 13.03 del
contrato de concesion, Anexo No. 1 a los pliegos de condiciones de la licitacion, (ii) los
ingresos provenientes del recaudo de peaje, en los términos sefialados en la seccion 13.05
del Contrato de Concesion”.

En el sub judice, la elaboracion y firma por parte del sefior ELEUBERTO
MARTORELLI de dos versiones falsas del acta No. 50 de la reunién de junta
directiva del 21 de febrero de 2014, incluyendo en una primera version la justificacion
y aprobacion unanime por los miembros de la Junta Directiva de la autorizacién para
que el representante legal de la sociedad concesionaria contratara a la firma
Compainiia Profesionales de Bolsa S.A., para que brindara asesoria encaminada a
presentar alternativas de financiacion y prestara apoyo en el cierre financiero del
Proyecto Ocana — Gamarra.

Adicicionalmente, Incluyendo en una segunda version por él firmada, de comun
acuerdo con el sefior ALBERTO MARINO SAMPER también miembro principal de la
Junta Directiva, la aprobacion si la unanimidad de los socios, pero por la mayoria de
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la Junta Directiva, de la contratacion de la Compaiiia Profesionales de Bolsa S.A,,
para que suministrara asesoria encaminada a presentar alternativas de financiacion y
prestara apoyo en el cierre financiero del Proyecto Ocafia — Gamarra, no puede
analizarse de manera descontextualizada del objeto de la Sociedad Concesionaria y
del contrato al cual se pretendio dar visos de legalidad y necesidad a través de las
dos versiones falsas que del acta No. 50 firmé el seiior MARTORELLI para pretender
para sus intereses la autorizacion espurea de un contrato ominoso para los recursos
y la gestion publica confiada al concesioario, asunto frente al cual tenia — como
representante del accionista mayoritario y alto directivo de Odebrecht en Colombia-
el control del riesgo y de las acciones societarias a desarrollar, no solo por la
participacion accionaria de Odebrecht en la concesionaria que se expresaba en el
control del gobierno socieratario interno, sino ademas porque fue quien goberné con
el representante legal la situacion contractual y societaria objeto de investigacion.

Ademas, prevalido de las credenciales de alto directivo de una de las mas
importantes multinacionales constructuras de infraestructura del mundo y con
cuantiosas inversiones en Colombia® que le daban la altura, prestigio y autoridad
suficiente en nuestro pais.

Al punto que prevaliéndose de su caracter de representante en la Junta del
accionista mayoritario de la Concesionaria fue quien no solo liderd, aprobé y firmé las
actas adulteradas espureamente, aspecto formal, sino quien ademas en dicha
hipdtesis es quien asume presentar y respaldar la necesidad de adelantar dicha
contratacion, lo que evidencia a juicio del Despacho su conocimiento respecto de la
ocurrencia de la contratacion vulnernado los estatutos, conducta irregular que por
demas dada su trayectora mercantil y empresarial le permitia advertir lo irregular de
la contratacion y su artificioso destino.

Ahora bien, debe sefalarse en primera medida que el objeto societario de la
Concesionaria Ruta del Sol S.A.S., cuyo acatamiento era obligatorio para el
disciplinado, se encontraba circunscrito a la firma y ejecucidn del contrato de

concesioén “en los términos y condiciones establecidos en los pliegos de condiciones de la licitacion
publica No. SEA-LP-001-2009 y aquellos establecidos en el contrato de concesion que para el efecto

se suscriba”, condicionando de manera expresa y directa el contenido de los deberes
funcionales que el disciplinado tenia a su cargo como miembro principal de la Junta
Directiva.

Y debe resaltarse en segundo término, que el material probatorio incorporado al
expediente, que fue analizado en el numeral 2.1 del presente fallo, al cual se remite,
permite tener por demostrado que el contrato de prestacion de servicios de asesoria
financiera y banca de inversion celebrado con la firma Comparfia Profesionales de

8 https://www.thebusinessyear.com/colombia-2015/competitive-edge/interview por ejemplo para la
época Eleuberto Antonio Martoreli era un importante hombre de negocios y con mas de 23 afios en la
organizacion Odebrecht gozaba de una alta estima y respeto en el mundo de los negocios de
infraestructura del mundo.
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Bolsa S.A., el 27 de marzo de 2014 y por él que se pagdé un valor neto de
$8.378.000.000% y un total incluido IVA de $9.467.270.400, fue un contrato falso
pagado con cargo a recursos publicos de naturaleza publica provenientes del
recaudo de peajes, que por el propio contrato de concesion No. 001 de 2010 tenian
una destinacion especifica que fue desatendida por el representante legal de la
Sociedad Concesionaria, permitiendo su apropiaciéon por un tercero en el valor neto
previamente citado.

Al analizar la conducta imputada y probada al sefior ELEUBERTO MARTORELLI en
el contexto de las anteriores circunstancias puede concluirse, que la elaboracién y
firma por su parte, de dos versiones falsas del acta No. 50 correspondiente a la
reunion de junta directiva realizada el 21 de febrero de 2014, tenia como fin no solo
dar visos de legalidad al contrato celebrado el 27 de marzo de 2014 con la firma
Compaiiia Profesionales de Bolsa S.A., cuyo valor total ($9.467.270.400) superaba la
capacidad estatutaria de contratacion directa del representante legal, requiriendo de
la autorizacién de la junta directiva, sino que ademas, dado el contenido de las
versiones falsas, buscaba justificar la necesidad de contratar a la mencionada firma
mostrando dicha dicha contratacion como un costo o gasto necesario y real para la
ejecucion del contrato de concesion publica.

En efecto, en la primera versién falsa firmada por el disciplinado se justificd la
contratacion de la firma Compania Profesionales de Bolsa, de la siguiente manera:

“Aprobacion de Contratacion de Asesoria Financiera:

Teniendo en cuenta la poca experiencia que la sociedad tiene en el mercado financiero y el
corto tiempo con el que cuenta para lograr el cierre financiero del Proyecto Ocafia — Gamarra
posterior a la suscripcion del otrosi 6. El socio mayoritario solicita a la Junta Directiva
autorizacion para que el Representante Legal de la CRDS, contrate un especialista
Financiero, con el fin de que brinde asesoria encaminada a presentar alternativas de
financiacion y brindar apoyo a la Banca de inversion Corficolombiana en el cierre financiero
del mencionado Proyecto.

Se propone la Contratacion de la firma Compafiia Profesionales de Bolsa S.A.., por un valor
basico de $2.000.000.000 y una prima adicional de éxito dependiendo de las condiciones
conseguidas en dicho cierre.

Una vez explicado por parte del Miembro de Junta representante del socio mayoritario las
condiciones y calidades del servicio, y la experiencia de la firma presentada en el campo
financiero del pais, se aceptd de manera unanime por parte de los miembros de junta la
contratacion de dicha firma”

En la segunda acta falsa firmada por el sefior ELEUBERTO MARTORELI se justifico
la contratacion de la firma Compainiia Profesionales de Bolsa como sigue:

“Aprobacion de Contratacion de Asesoria Financiera:

66 Este valor se toma de las facturas 55043, 55053, 55064 y 55072, donde se encuentran
discriminados valores de pago neto al contratista y valor de IVA.
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Teniendo en cuenta la poca experiencia que la sociedad tiene en el mercado financiero y el
corto tiempo con el que cuenta para lograr el cierre financiero del Proyecto Ocafia — Gamarra
posterior a la suscripcion del otrosi 6. El socio mayoritario solicita a la Junta Directiva
autorizacion para que el Representante Legal de la CRDS, contrate un especialista
Financiero, con el fin de que brinde asesoria encaminada a presentar alternativas de
financiacion y brindar apoyo a la Banca de inversion Corficolombiana en el cierre financiero
del mencionado Proyecto.

Se propone la Contratacion de la firma Compafiia Profesionales de Bolsa S.A.., por un valor
basico de $2.000.000.000 y una prima adicional de éxito dependiendo de las condiciones
conseguidas en dicho cierre.

Una vez explicado por parte del Miembro de Junta representante del socio mayoritario las
condiciones y calidades del servicio, y la experiencia de la firma presentada en el campo
financiero del pais, y considerando que no hubo unanimidad por todos los socios, la Junta
aprobo por mayoria la contratacion de dicha firma”.

Esta importante redaccién espurea propuesta por MARTORELLI expresa no solo la
adulteracion del contenido del acta de la Junta Directiva de la concesionaria, sino
también que partiendo de lo expresado por el citado administrador, lo siguiente:

Primero, no habia unanimidad entre los socios — ODEBRECHT y EPISOL - respecto
de la contratacion que el Presidente de la Junta queria que se incluyera en el
contenido del acta.

Segundo, habida cuenta la salvedad expresada por MARINO SAMPER,
MARTORELLI acepté consignar que el socio que aprobada la contratacién era el
mayoritario, es decir ODEBRECHT ya que como advirti6 MARTORELLI en la
redaccion por él sugerida, no hubo unanimidad entre los socios, lo que acredita la
conformidad de ODEBRECHT en cabeza de MARTORELLI y el representante legal
con el contrato mas no la de los demas.

Lo que evidencia para el Despacho que en manos de MARTORELLI y del
representante legal de la concesionaria estaba el control de la contratacion de
Comisionista de Bolsa, allende la contrariedad a derecho de incorporar su
aprobacion en un acta de junta directiva en cuyo desarrollo y orden del dia nunca
ocurrid y que a la postre causo un detrimento patrimonial al Estado.

Empero ademas, porque de esa manera ODEBRECHT como socio lograba que este
contrato quedara en el marco de la ejecucion del contrato de concesion y justificada
su necesidad para su desarrollo.

En efecto, como puede observarse, a través de las versiones falsas del acta No. 50
del 21 de febrero de 2014, el sefior ELEUBERTO MARTORELLI busco justificar la
contratacion de la firma Compafiia Profesionales de Bolsa S.A., en la “poca experiencia
que la sociedad tiene en el mercado financiero y el corto tiempo con el que cuenta para lograr el cierre
financiero del Proyecto Ocafia — Gamarra posterior a la suscripcion del otrosi 6”, para de esta
manera hacer pasar dicha contratacion como un costo o gasto real y necesario para
la ejecucion del contrato de concesion, sin embargo como se probd en el presente
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proceso disciplinario, al expediente se incorporé material documental que da cuenta
que para los meses de septiembre de 2013 y abril, mayo, agosto, septiembre y
diciembre de 2014, el sefor EDER PAOLO FERRACUTI contrato a
CORFICOLOMBIANA S.A., para la prestaciéon de servicios de banca de inversion
para el acompafamiento del proceso de evaluacion de la viabilidad econémica del
proyecto Ocana — Gamarra y posterior acompanamiento en la financiacion del mismo
proyecto, hecho que permite inferir que no existia una necesidad real de contratar a
la firma Compania Profesionales de Bolsa S.A, para la realizacién de actividades
tendientes a la obtencion del cierre financiero del proyecto Ocana — Gamarra, ya que
esos servicios estaban siendo prestados por CORFICOLOMBIANA (f. 407 y
siguientes), circunstancia que ésta que era conocida por los miembros de la Junta
Directiva de la Sociedad Concesionaria como se infiere de las versiones libres
rendidas en la etapa de investigacion disciplinaria por los sefiores MIGUEL
EDUARDO VARGAS HERNANDEZ y OSCAR JAVIER HERNANDEZ GAONA,
también miembros de la junta directiva quienes manifestaron lo siguiente:

El sefior HERNANDEZ GAONA manifesto:

“PREGUNTADO: con posterioridad a esa reunion de Junta Directiva en las cuales haya usted
participado bien a titulo de suplente o de principal en reemplazo del principal, se discutié dicha
contratacion? CONTESTO: si, en el afio 2015, no tengo la fecha exacta pero debié ser en
marzo tal vez del afio 2015 se hizo una mencion al contrato de profesionales de bolsa y eso
causo gran inquietud de parte de los representantes o de los miembros de junta directiva que
habiamos sido delegados por parte de EPISOL porque era un tema exético, digamos no habia
lugar a que profesionales de bolsa estuviera asesorando a la concesionaria, en la medida en
que tipicamente lo que tenia ver con la financiacion de proyectos donde participaba o donde
participa COFICOLOMBIANA o sus compaiiias controladas se hace con banca de inversiéon
CORFICOLOMBIANA, de hecho el cierre financiero para este contrato en particular se hizo
con la asesoria de la banca de inversion Corficolombiana, entonces para nosotros fue
sorpresivo encontrar que habia una asesoria por parte de profesionales de bolsa”.

Y el sefior VARGAS HERNANDEZ:

“PREGUNTADO: Recuerda usted si en alguna de las reuniones en las que estuvo presente
como miembro suplente de la junta directiva de la concesionaria ruta de sol, se discutio la
necesidad de contratar un especialista financiero que brindara apoyo a la banca de inversion
de CORFICOLOMBIANA para el cierre financiero del proyecto Ocafia - Gamarra CONTESTO:
No, en las reuniones que yo asisti no recuerdo se escuchara discutir esa tema, de hecho el
liderazgo digamos de la banca de inversion era claro desde el inicio que era a través de
CORFICOLOMBIANA y CORFICOLOMBIANA tenia las calidades para hacer digamos todas
las asesorias financieras como fue desde el inicio incluso del nacimiento del contrato y asi se
mantuvo durante todo digamos el momento PREGUNTADO: es decir, la asesoria financiera a
la concesionaria la prestaba CORFICOLOMBIANA CONTESTO: Banca de inversion
PREGUNTADO: Banca de inversion es un segmento de CORFICOLOMBIANA CONTESTO:
Si, banca de inversion es una linea de negocios de CORFICOLOMBIANA”.

Las consideraciones precedentes permiten concluir en sede de fallo, que la conducta
imputada y probada al sefior ELEUBERTO MARTORELLI en su condicion de
miembro de la Junta Directiva, tuvo una relacion directa con la administracion de
recursos publicos asumida por la Sociedad Concesionaria Ruta del Sol S.A.S., con
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ocasion del contrato de concesion No. 001 de 2010, en la medida en que el material
probatorio incorporado y analizado en la presente decision, permite concluir que la
elaboracion y firma por su parte, de dos versiones falsas del acta No. 50
correspondiente a la reunidn de junta directiva realizada el 21 de febrero de 2014,
tenia como fin no solo dar visos de legalidad al contrato celebrado el 27 de marzo de
2014 con la firma Compafia Profesionales de Bolsa S.A., cuyo valor total
($9.467.270.400) superaba la capacidad estatutaria de contratacion directa del
representante legal, requiriendo de la autorizacion de la junta directiva, sino que
ademas, dado el contenido de las versiones falsas, buscaba justificar la necesidad de
contratar a la mencionada firma mostrando dicha contratacion como un costo o gasto
necesario y real para la ejecucion del contrato de concesion, circunstancia que como
quedd demostrado en este proceso, no corresponde a la realidad de lo ocurrido y
que generd un detrimento patrimonial al Estado y menoscabo del interés publico
confiado al concesionario.

Empero ademas porque dicho contrato habia sido efectivamente suscrito y se venia
pagando, por lo que allende del espureo y ominoso uso que de los los recursos
publicos hayan dado los directivos de Odebrecht con asiento en la alta direccidon de
la concesionaria, con dicha aprobacion la contratacion quedaba ajustada al marco
estatutario de la concesionaria y dentro del marco de las necesidades propias de la
concesion publica, siendo tan efectivo MARTORELLI que logré convencer a otro de
sus pares, MARINO SAMPER, que dicha necesidad decision quedara consignada de
menera artificiosa, que desde la ardid por él planificado fue quien presenté y justificd
dicha necesidad, allende el rol de CORFICOLOMBIANA al interior de la concesion, y
qgue dentro de dicho escenario el asunto fuera aprobado, asi los accionistas doferntes
de ODEBRECHT no dieran su conformidad. Lo que no deja duda, por demas, que
fue MARTORELLI como Presidente de la Junta Directiva quien tuvo el control de
inicio a fin de esta ominosa contratacion y gestion societaria respecto de una
concesion publica que causo no solo el quebrantamiento de la legalidad, sino

Con la conducta imputada y pobada el seiior ELEUBERTO MARTORELLI en su
condicion de miembro principal de la Junta Directiva de la Sociedad
Concesionaria Ruta del Sol S.A.S, vulneré los siguientes deberes funcionales
que como administrador societario tenia por virtud del articulo 23 de la ley 222
de 19957:

1. El deber de velar por el estricto cumplimiento de las disposiciones legales y estatutarias.
2. El deber de obrar de Buena Fe.

Vulnerd el deber velar por el estricto cumplimiento de las disposiciones legales al
haber incumplido el articulo 196 del Cédigo de Comercio segun el cual:

67 Segun el articulo 22 de la ley 222 de 1995, los miembros de las Junta Directivas son
administradores de la sociedad.
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“La representacion de la sociedad y la administracién de sus bienes y negocios se ajustaran a
las estipulaciones del contrato social, conforme al régimen de cada tipo de sociedad”

Violod el deber de velar por el estricto cumplimiento de las disposiciones estatutarias,
al haber incumplido las disposiciones que a continuacién de citan:

El articulo 25 de la escritura de constitucion que adscribia a los miembros de Junta
Directiva, las siguientes funciones:

“ARTICULO 25. — FUNCIONES DE LA JUNTA DIRECTIVA: Son atribuciones de la Junta
Directiva:

“6. Impartir al presidente las instrucciones, orientaciones y érdenes que juzgue convenientes.

(...)

“14. Aprobar la celebracién o suscripcién de cualquier contrato, acuerdo o negocio juridico que
tenga como efecto, la cesidén o enajenacion de activos o pasivos y la asuncién de derechos u
obligaciones que representen individualmente o en conjunto (bajo un mismo objeto) mas de
dos millones quinientos mil dolares (US$2.500.000) o su equivalente en pesos convertidos a la
TRM del dia anterior del perfeccionamiento del correspondiente negocio juridico”.

El articulo 26 de la escritura de constitucion que adscribia a los miembros de Junta
Directiva, la siguiente atribucion:

“ARTICULO 26. - REGLAS GENERALES:

(..)

“d). La Junta Directiva tendra atribuciones suficientes para ordenar que se ejecute o celebre,
cualquier acto o contrato comprendido dentro del objeto social y para tomar las
determinaciones necesarias en orden a que la sociedad cumpla sus fines.

Y el articulo 29 numeral 2 que establece que era funcion del representante legal:

“2. Celebrar y ejecutar todos los actos u operaciones correspondientes al objeto social, de
conformidad con lo previsto en las leyes y en los estatutos, con la observancia de la limitacién
en aquellos para los cuales se requiera autorizacion de la Junta directiva.

Y violo el deber de obrar de Buena Fe a cuya observancia se encontraban sujetos los
administradores de la Sociedad Concesionaria Ruta del Sol S.A.S., que se constituyd
como sociedad andénima simplificada y que por virtud del articulo 3 de la ley 1258 de
200888, tenia la naturaleza de sociedad comercial, resultando aplicable al disciplinado

68 Articulo 30. Naturaleza. La sociedad por acciones simplificada es una sociedad de capitales cuya
naturaleza serd siempre comercial, independientemente de las actividades previstas en su objeto
social. Para efectos tributarios, la sociedad por acciones simplificada se regira por las reglas
aplicables a las sociedades andnimas.
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el articulo 871 del Codigo de Comercio segun el cual los contratos deben ejecutarse
de buena fe, con sujecién a lo pactado expresamente en ellos ©°.

Concluye el Despacho en instancia de fallo, que el sefior ELEUBERTO MARTORELI
en su condicibn de Miembro Principal de la Junta Directiva de la Sociedad
Concesionaria Ruta del Sol S.A.S., con la conducta formulada en el cargo probado,
viol6 el contenido de los articulos 25 numeral 6 y 26 literal (d), de los estatutos de la
Sociedad Concesionaria Ruta del Sol S.A.S., ya que, en lugar de convocar a reunién
de Junta Directiva y exponer alli el conocimiento que tenia de la celebracion del
contrato con la firma Compaiiia Profesionales de Bolsa’®, el cual no solo superaba en
su valor total, el monto autorizado al representante legal para contratar directamente,
sino que ademas versaba sobre actividades de asesoria financiera que estaban
siendo prestadas por Corficolombiana, con el fin de que en el seno de éste érgano de
administracion se expidieran las ordenes y se adoptaran las medidas que se
consideraran convenientes y necesarias para investigar y reprochar la conducta del
representante legal, procurar que la sociedad cumpliera los fines para los cuales fue
creada y evitar que los recursos afectos a la ejecucidn del contrato de concesion No.
001 de 2010 fueran destinados a falsos costos, a través de las versiones falsas del
acta No. 50 del 21 de febrero de 2014, el sefior ELEUBERTO MARTORELLI buscé
incluir una autorizacion para contratar que no habia sido objeto de discusion ni de
aprobacion en la reunion del 21 de febrero de 2014 y pretendié ademas dar
justificacion a la contratacion de la firma Compania Profesionales de Bolsa S.A., en
la “poca experiencia que la sociedad tiene en el mercado financiero y el corto tiempo con el que
cuenta para lograr el cierre financiero del Proyecto Ocafia — Gamarra posterior a la suscripcion del
otrosi 6”, para de esta manera hacer pasar dicha contratacion como un costo o gasto
real y necesario para la ejecucion del contrato de concesion.

Asimismo, con la conducta imputada y probada, el sefior ELEUBERTO
MARTORELLI incumplié el deber impuesto por el articulo 23 de la ley 222 de 1995,
de velar por el estricto cumplimiento de las disposiciones legales y estatutarias, por
inobservancia del articulo 196 del Codigo de Comercio y de los articulos 25 numeral
14 y 29 numeral 2 de los estatutos sociales que en su orden establecian la obligacion
de ajustar la administracion de los bienes y negocios de la sociedad a las
estipulaciones del contrato social, la funcion de la Junta Directiva de aprobar la
celebracion o suscripcion de cualquier contrato, acuerdo o negocio y la asuncién de

derechos u obligaciones que “representen individualmente o en conjunto (bajo un mismo objeto)
mas de dos millones quinientos mil délares (US$2.500.000) o su equivalente en pesos convertidos a la

89 Articulo 871. Principio de Buena Fe. Los contratos deberan celebrarse y ejecutarse de buena fe y,
en consecuencia, obligardn no soélo 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.

0 Para la época del intercambio de los correos electronicos, los miembros de la Junta Directiva de la
Sociedad Concesionaria conocieron de la celebracion del contrato con la firma Compafia
Profesionales de Bolsa, como se infiere de las versiones libres rendidas en la etapa de investigacion
disciplinaria por los sefiores MIGUEL EDUARDO VARGAS HERNANDEZ y OSCAR JAVIER
HERNANDEZ GAONA.
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TRM del dia anterior del perfeccionamiento del correspondiente negocio juridico”; y la facultad del

representante legal de celebrar actos y operaciones con “observancia de la limitacién en
aquellos para los cuales se requiera autorizacion de la Junta directiva”, disposiciones que se
concluye fueron violadas, en tanto, en lugar de investigar y reprochar la conducta del
representante legal que sin contar con la autorizacion de la junta directiva celebr6 un
contrato que no solo superaba en su valor total el monto autorizado al representante
legal para contratar directamente, sino que ademas versaba sobre actividades de
asesoria financiera que estaban siendo prestadas por Corficolombiana, el
disciplinado procedi6 a firmar dos versiones de actas falsas a través de las cuales
pretendié incluir una autorizacion para contratar que no habia sido objeto de
discusion ni de aprobacion en la reunion del 21 de febrero de 2014 y buscé ademas

justificar la contratacion de la firma Compania Profesionales de Bolsa S.A., en la
“poca experiencia que la sociedad tiene en el mercado financiero y el corto tiempo con el que cuenta
para lograr el cierre financiero del Proyecto Ocafia — Gamarra posterior a la suscripcion del otrosi 67,

para de esta manera hacer pasar dicha contratacion como un costo o gasto real y
necesario para la ejecucion del contrato de concesion.

Y finalmente se concluye violado el deber de obrar de Buena Fe, segun el cual los
contratos deben ejecutarse con sujecion a lo pactado expresamente en ellos 7', en la
medida en que el disciplinado no dio cumplimiento al contrato social de constitucion
de la Sociedad Concesionaria Ruta del Sol S.A.S., que tenia por fin la celebracion y
ejecucion del contrato estatal de concesion 001 de 2010, en los términos de las
disposiciones estatutarias contenidas en él, inobservando el contenido de los
articulos 25 numerales 6 y 14, 26 literal (d) y 29 numeral 2, en los términos
desarrollados en este mismo acapite.

3.2. Falta disciplinaria cometida por el disciplinado

Los hechos probados en el presente proceso disciplinario demuestran que el senor
ELEUBERTO MARTORELI en su condicién de Miembro Principal de la Junta
Directiva de la Sociedad Concesionaria Ruta del Sol S.A.S., con la conducta descrita
en el cargo a él elevado, incurrié en el tipo disciplinario previsto en el numeral
primero del articulo 55 de la ley 734 de 2002, segun el cual para los sujetos
disciplinables por el régimen de los particulares es falta gravisima:

1. Realizar una conducta tipificada objetivamente en la ley como delito sancionable a titulo de
dolo, por razén o con ocasion de las funciones.

Tipo disciplinario abierto que en el sub judice se complementoé con el articulo 289 de
la ley 599 de 2000, disposicion que tipifica como delito la falsedad en documento
privado:

™ Articulo 871. Principio de Buena Fe. Los contratos deberan celebrarse y ejecutarse de buena fe y,
en consecuencia, obligardn no soélo 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.
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“Articulo 289 ley 599 de 2000. Falsedad en documento privado. El que falsifique documento
privado que pueda servir de prueba, incurrira, si lo usa, en prision de dieciséis (16) a ciento
ocho (108) meses”.

La anterior descripcion tipica, que por via del numeral primero del articulo 55 de la
ley 734 de 2002 se constituye en falta disciplinaria del régimen de los particulares,
exige que el documento falsificado: (i) sea un documento de naturaleza privada, (ii)
que pueda servir de prueba vy (iii) que sea usado.

En el sub judice se encuentra acreditado que el Acta de la Junta Directiva de la
Sociedad Concesionaria Ruta del Sol S.A.S., que fue falsificada en dos
oportunidades por el seiior ELEUBERTO MARTORELLI, era de conformidad con los
articulos 294 de la ley 599 de 2000 y 243 del Codigo General del Proceso, un
documento de naturaleza privada, que contenia una expresidn de personas
particulares conocidas, recogida por escrito, que daba cuenta de las decisiones
adoptadas el 21 de febrero de 2014 por la Junta Directiva de la Sociedad
Concesionaria Ruta del Sol S.A.S y que acreditaba que en esa reunién de junta ni se
discutio ni se aprobo la contratacion de la firma Compafiia Profesionales de Bolsa.

Articulo 294 Ley 599 de 2000. Documento. Para los efectos de la ley penal es documento
toda expresion de persona conocida o conocible recogida por escrito o por cualquier medio
mecanico o técnicamente impreso, soporte material que exprese o incorpore datos o hechos,
que tengan capacidad probatoria.

Articulo 243 Coédigo General del Proceso. Distintas clases de documentos. Son
documentos los escritos, impresos, planos, dibujos, cuadros, mensajes de datos, fotografias,
cintas cinematograficas, discos, grabaciones magnetofonicas, videograbaciones, radiografias,
talones, contrasefias, cupones, etiquetas, sellos y, en general, todo objeto mueble que tenga
caracter representativo o declarativo, y las inscripciones en lapidas, monumentos, edificios o
similares.

Los documentos son publicos o privados. Documento publico es el otorgado por el funcionario
publico en ejercicio de sus funciones o con su intervencion. Asi mismo, es publico el
documento otorgado por un particular en ejercicio de funciones publicas o con su intervencion.
Cuando consiste en un escrito autorizado o suscrito por el respectivo funcionario, es
instrumento publico; cuando es autorizado por un notario o quien haga sus veces y ha sido
incorporado en el respectivo protocolo, se denomina escritura publica.

El segundo requisito derivado del articulo 289 de la ley 599 de 2000, es que el
documento pueda servir de prueba, topico que la Sala de Casacién Penal de la Corte
Suprema de Justicia ha considerado se refiere, a que sea apto en si mismo “para
crear, modificar o extinguir una determinada situacion juridica”’2, presupuesto que también se
cumple en el sub judice, pues la Junta Directiva de la Sociedad Concesionaria Ruta
del Sol S.A.S., tenia estatutariamente atribuciones para crear, modificar o extinguir

2 Sentencia del 14 de mayo de 2019, Radicado No. 52700.
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sistuaciones juridicas al estar facultada para impartir érdenes al presidente de la
Sociedad Concesionaria, aprobar la celebracién de contratos que superaran los dos

millones quinientos mil ddlares, asi como para “ordenar que se ejecute o celebre, cualquier
acto o contrato comprendido dentro del objeto social y para tomar las determinaciones necesarias en
orden a que la sociedad cumpla sus fines”:

“ARTICULO 25 Escritura de Constitucion. — FUNCIONES DE LA JUNTA DIRECTIVA: Son
atribuciones de la Junta Directiva:

“6. Impartir al presidente las instrucciones, orientaciones y érdenes que juzgue convenientes.

(..)

“14. Aprobar la celebracién o suscripcién de cualquier contrato, acuerdo o negocio juridico que
tenga como efecto, la cesidén o enajenacion de activos o pasivos y la asuncién de derechos u
obligaciones que representen individualmente o en conjunto (bajo un mismo objeto) mas de
dos millones quinientos mil dolares (US$2.500.000) o su equivalente en pesos convertidos a la
TRM del dia anterior del perfeccionamiento del correspondiente negocio juridico”.

“ARTICULO 26 Escritura de Constitucion. — REGLAS GENERALES:

(..)

“d). La Junta Directiva tendra atribuciones suficientes para ordenar que se ejecute o celebre,
cualquier acto o contrato comprendido dentro del objeto social y para tomar las
determinaciones necesarias en orden a que la sociedad cumpla sus fines.

En el caso materia de investigacion, a través de las dos versiones falsas del acta No.
50 del 21 de febrero de 2014 el disciplinado pretendi6 tanto modificar una situacion
juridica como crear otra.

Se pretendié modificar la ausencia de autorizacién para el representante legal de la
Sociedad Concesionaria Ruta del Sol S.A.S., que el 27 de marzo de 2014 habia
celebrado con la firma Compania Profesionales de Bolsa S.A., un contrato cuyo valor
total ($9.467.270.400) superaba la capacidad estatutaria de contratacion directa del
representante legal, requiriendo de la autorizacion de la junta directiva, lo que llevo a
que en el acta falsa se incluyera la autorizacion como si la misma hubiese sido objeto
de discusion y aprobacién cuando lo cierto es que ese tema nunca fue tratado ni
aprobado; y se pretendié ademas crear una situacion juridica consistente en justificar
la necesidad de contratar a la mencionada firma mostrando dicha dicha contratacion
como un costo o gasto necesario y real para la ejecucion del contrato de concesion
No. 001 de 2010 para de esta manera justificar la imputacion del gasto a los recursos
afectos a la ejecucion del contrato.

Como se ha demostrado a lo largo de la presente decision, a través de las dos
versiones falsas, se busco justificar la contratacion de la firma Compahia
Profesionales de Bolsa S.A., en la “poca experiencia que la sociedad tiene en el mercado
financiero y el corto tiempo con el que cuenta para lograr el cierre financiero del Proyecto Ocafia —
Gamarra posterior a la suscripcién del otrosi 6”, para de esta manera hacer pasar dicha
contratacion como un costo o gasto real y necesario para la ejecucion del contrato de
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concesion y por ésta via pagar dicho contrato con cargo a los recursos destinados a
la ejecucion del contrato No. 001 de 2010, circunstancia que como quedd
demostrado en este proceso, no corresponde a la realidad de lo ocurrido.

Este ultimo tema cobra una importancia adicional en sub judice, en la medida en que
tal y como lo precisé la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, el

deber de plasmar datos veraces en documentos privados surge “bien porque la misma
ley les imponga esa obligacion o porque la naturaleza del documento implique dicho compromiso con
la verdad, en la medida en que se desborde la esfera de interés de sus creadores y, por tanto, pueda

afectar los derechos de terceros””3. Complementando éste ultimo aspecto la Corte agrego:

“En otros eventos, el deber de veracidad surge de la naturaleza del documento y su
trascendencia juridica, cuando esta destinado a servir de prueba de una relacion juridica
relevante, que involucra o puede llegar a comprometer intereses de terceras personas
determinadas, como acontece cuando la relacion que representa trasciende la esfera
interpersonal de quienes le dieron entidad legal con su firma, para modificar o extinguir
derechos ajenos, pues cuando esto sucede, no solo se presenta menoscabo de la confianza
general que el documento suscita como elemento de prueba en el ambito de las relaciones
sociales, y por consiguiente de la fe publica, sino afectacion de derechos de terceras
personas, ajenas al mismo (CSJSP, 29 nov. 2000, Rad. 13231, entre muchas otras).

(..)

El particular al extender documentos privados esta obligado a ser veraz, fundamentalmente
cuando el derecho de un tercero es susceptible de sufrir menoscabo...”.

En el sub judice es claro que la Sociedad Concesionaria Ruta del Sol S.A.S., era una
persona juridica constituida con un unico fin, circunscrito desde su objeto social, a la

firma y ejecucion del contrato de concesion “en los términos y condiciones establecidos en los
pliegos de condiciones de la licitacion publica No. SEA-LP-001-2009 y aquellos establecidos en el

contrato de concesion que para el efecto se suscriba”. Esta circunstancia implicaba, que las
decisiones adoptadas por los administradores societarios, dentro de estos los
miembros de junta directiva, podian tener una repercusion directa en la ejecucién del
contrato de concesion 001 de 2010 y podian ser susceptibles de generar menoscabo
a los derechos e intereses de la entidad publica contratante (INCO y después ANI).

Y esto fue precisamente lo que sucedid con los hechos materia de investigacion,
pues a través de un contrato falso pagado con recursos publicos y de unas actas
falsas de junta directiva se pretendié justificar unos pagos y una contratacion,
buscando que ésta pasara como un costo o gasto real y necesario para la ejecucion
del contrato de concesidén circunstancia que como quedd demostrado en este
proceso, no correspondié a la realidad de lo ocurrido, habiéndose afectado los
derechos de la entidad publica contratante que por virtud del contrato No. 001 de
2010 esperaba que los recursos afectos a la ejecucidn del mismo, se destinaran
unica y exclusivamente al pago de costos y gastos reales.

3 Sentencia del 14 de mayo de 2019, Radicado No. 52700.

74 |bidem.

Grupo Elite Anticorrupcion
Carrera 5 No.15-80 piso 11 - Pbx 5878750
www.procuraduria.gov.co




164

PROCURADURIA
GENERAL E LA WACON

El articulo 289 de la ley 599 de 2000, también sefala que para que la falsificacion
sea sancionable, el documento debe ser usado, presupuesto que también resultd
probado en el sub judice como a continuacién se desarrollara.

El sefior ALVARO MIGUEL OEDING Director Juridico de Infraestructura en
CORFICOLOMBIANA, vinculado a CORFICOLOMBIANA desde el 2011 como
Abogado, manifestd en la declaracion juramentada rendida en la etapa de pruebas
en descargos lo siguiente:

“APODERADO URIEL ALBERTO AMAYA OLAYA: “Gracias Doctor Alvaro. Por favor exponga
aquello que tenga conocimiento en relacion con el acta 50 de Junta Directiva de la
Concesionaria Ruta del Sol SAS, correspondiente a la sesion de ese 6rgano que tuvo lugar el
21 de febrero de 2014”. ALVARO MIGUEL OEDING: “Creo que fue arrancando el afio 2019
sale publicada una noticia en un medio de comunicaciéon que hace referencia al acta 50 de
Junta Directiva de la concesionaria, a partir de ahi a mi me es solicitado un apoyo en ese
momento para entender la situacion y buscar toda la informaciéon concerniente a esa acta, yo
creo en ese momento que esto fue en enero de 2019 con mis superiores en
CORFICOLOMBIANA empezamos a recabar toda la informacion (...) nosotros llegamos
recuerdo que eso fue un viernes en horas de la tarde, comentamos la sorpresa y la
preocupacion del Doctor Alberto y de toda la organizacién por la noticia y queriamos ver qué
informacion habia en la concesionaria, la visita fue atendida por él pero también recuerdo que
en algun momento la tendid el Doctor Jaime Salazar, quien era el Director Juridico de la
Concesionaria y la informacion que recogimos fue la siguiente; en los archivos digitales de la
compariia obraba una version de acta 50 que no hacia referencia a ninguno de sus apartes en
su contenido a la firma de profesionales de bolsa y recuerdo que vimos en el libro de actas
de junta de la concesionaria 2 versiones de acta 50 diferentes a esa que tenian en el
archivo digital de la compaiiia y que si hacian referencia a profesionales de bolsa pero
cada una de esas también era diferente, una hacia referencia que habia sido aprobada
por unanimidad la contratacidon y otra hacia referencia a que habia sido aprobada por
mayoria. Eso lo pudimos evidenciar en esa visita esa informacion también por
supuesto fue directamente obtenida por el Doctor Alberto...”.

(..)

“...otra que cosa que a mi me llamo la atencién es que pedi la informaciéon que reposaba en
el tribunal de arbitramento, porque ahi también se habia hecho una inspeccidn judicial
en la concesionaria vimos que se habia hecho casi un afio atras, y se habia recogido
toda la informacion de los libros de actas de la compaiiia, lamé también la atenciéon que
en ese momento hubo también una constancia de una de las entidades, creo que fue la
ANI o la Agencia de Defensa Nacional, no recuerdo exactamente, pero dejaron una
constancia como de la inquietud de la forma en como venian siendo llevados los libros
y al final lo que aparece que reposaba en ese expediente eran dos versiones de acta 50
en la que si se mencionaba profesionales de bolsa, es decir, ahi pareciera que en el
tribunal de arbitramento no reposaba esa version que por ejemplo si era publica y
reposaba en la SIC y que hayamos identificado el archivo digital de la compaiiia...”

De la declaracién del sefior ALVARO MIGUEL OEDING se deduce, que las dos
versiones falsas del acta No. 50 del 21 de febrero de 2014 fueron usadas en tanto en
cuanto, fueron incluidas en el libro de actas de la concesionaria:

“...recuerdo que vimos en el libro de actas de junta de la concesionaria 2 versiones de acta 50
diferentes a esa que tenian en el archivo digital de la compafiia y que si hacian referencia a
profesionales de bolsa pero cada una de esas también era diferente, una hacia referencia que
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habia sido aprobada por unanimidad la contratacion y otra hacia referencia a que habia sido
aprobada por mayoria”.

Y porque también llegaron a hacer parte del proceso adelantado en el Tribunal de
Arbitramento adelantado entre la Sociedad Concesionaria Ruta del Sol S.A.S., y la
Agencia Nacional de Infraestructura (ANI),

“... lo que aparece que reposaba en ese expediente eran dos versiones de acta 50 en la que
si se mencionaba profesionales de bolsa”.

Por su parte, a través de la visita especial que el primero de febrero de 2019 realizé
el Despacho a las instalaciones de la Sociedad Concesionaria Ruta del Sol S.A.S.,
se establecio que las dos versiones falsas del acta No. 50 del 21 de febrero de 2014,
aparecian inscritas en el libro de accionistas. En el acta de visita especial se lee:

“3. Respecto del punto 3 backup que realizd la empresa, no se evidencian soportes
adicionales a las actas que se encuentran en el libro de accionistas (...) por lo que se hace
entrega en medio magnético de las actas, las cuales son dos que obran en el libro de
accionistas, y un acta escaneada que difere de las anteriores que se encuentra en el servidor
de la compafiia en la ubucacion (...) por lo cual se hace entrega en medio magnético de tres
(3) documentos con contenido diferente” (f. 80 — 82).

La incorporacion en los libros de la sociedad concesionaria, de las dos versiones
falsas del acta 50 del 21 de febrero de 2014 y la incorporacién de las mismas en el
proceso adelantado en el Tribunal de Arbitramento adelantado entre la Sociedad
Concesionaria Ruta del Sol S.A.S., demuestran que las versiones falsas del acta No.
50 si fueron usadas y que entraron en el trafico juridico con la posibilidad de servir de
prueba, pues como lo sefiala el articulo 264 del Codigo General del Proceso:

“Los libros y papeles de comercio constituyen plena prueba en las cuestiones mercantiles que
los comerciantes debatan entre si.

En las demas cuestiones, aun entre comerciantes, solamente haran fe contra quien los lleva,
en lo que en ellos conste de manera clara y completa, y siempre que su contraparte no los
rechace en lo que le sea desfavorable.

(...)
3.3. Argumentos de defensa

Junto con los argumentos referentes a la inexistencia de la calidad de sujeto
disciplinable, que fueron analizados en otro acapite de la presente decision al cual se
remite, el Dr. GUSTAVO QUINTERO NAVAS manifesté que la Procuraduria General
de la Nacion no tenia competencia para determinar la legalidad del acta 50 ya que
para éste fin la legislacion nacional en los articulos 191 del Codigo de Comercio y en
los articulos 20 y 24 de del Cddigo General del Proceso tiene previsto el
procedimiento para la impugnacion de las actas de Juntas Directivas de las personas
juridicas sujetas al derecho privado.

Grupo Elite Anticorrupcion
Carrera 5 No.15-80 piso 11 - Pbx 5878750
www.procuraduria.gov.co




166

PROCURADURIA
GENERAL E LA WACON

Frente al anterior argumento defensivo el Despacho debe sefalar, que el presente
proceso disciplinario no fue abierto y adelantado con la finalidad de determinar la
legalidad del acta No. 50 del 21 de febrero de 2014 y mucho menos con el objetivo
de asumir las competencias que en materia de impugnacién de actas tienen los
Jueces de la Republica.

El proceso disciplinario que se decide con el presente fallo, en el caso del sefior
ELEUBERTO MARTORELLI fue adelantado con la finalidad de establecer si esta
persona en su condicién de miembro principal de la Junta Directiva de la Sociedad
Concesionaria Ruta del Sol S.A.S., habia o no incurrido en la falta disciplinaria
regulada por el numeral primero del articulo 55 de la ley 734 de 2002, que prevé
como falta gravisima para los sujetos disciplinables por el régimen de los
particulares:

1. Realizar una conducta tipificada objetivamente en la ley como delito sancionable a titulo de
dolo, por razén o con ocasion de las funciones.

Tipo disciplinario abierto que en el caso del sefior MARTORELLI fue complementado
con el articulo 289 de la ley 599 de 2000, que tipifica como delito la falsedad en
documento privado:

“Articulo 289 ley 599 de 2000. Falsedad en documento privado. El que falsifique documento
privado que pueda servir de prueba, incurrira, si lo usa, en prision de dieciséis (16) a ciento
ocho (108) meses”.

Al haberse establecido como falta en el régimen disciplinario de los particulares:
“Realizar una conducta tipificada objetivamente en la ley como delito sancionable a titulo de dolo, por
razon o con ocasion de las funciones”, fue el propio Legislador quien en ejercicio de su
potestad de configuracion legislativa, a través de un tipo disciplinario abierto faculto a
la Procuraduria General de la Nacion para investigar y sancionar este tipo de
conductas.

Una descripcion tipica muy similar a la anterior se encuentra incluida como falta
disciplinaria gravisima en el numeral 1 del articulo 48 de la ley 734 de 2002
correspondiente al régimen general de los servidores publicos: “1. Realizar objetivamente
una descripcion tipica consagrada en la ley como delito sancionable a titulo de dolo, cuando se
cometa en razén, con ocasién o como consecuencia de la funcién o cargo, o abusando del mismo” y
ha sido considerada exequible por la Corte Constitucional en dos pronunciamientos:

En la sentencia C-124 de 2003 la Corte considero:

4.3.2. Se observa que en estas disposiciones el legislador, con un criterio genérico o amplio,
mediante tipos abiertos, describe algunas conductas constitutivas de falta disciplinaria, sefiala
si las mismas son dolosas o culposas y establece su mayor o menor gravedad.

Esta técnica legislativa, como se indicd, es propia del campo del Derecho Disciplinario, por la
imposibilidad practica de encuadrar en forma detallada y exhaustiva las posibles faltas de los
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servidores publicos en el desempefio de sus funciones constitucionales y legales, por lo cual
el legislador, en ejercicio de su potestad de configuracion y con fundamento en particular en lo
dispuesto en los Arts. 124 y 150, Num. 23, de la Constitucion, en virtud de los cuales
corresponde al Congreso de la Republica determinar “la responsabilidad de los servidores
publicos y la manera de hacerla efectiva”y “expedir las leyes que regiran el ejercicio de las
funciones publicas”, obré con un criterio razonable y no quebrantd el principio de legalidad que
forma parte integrante del principio del debido proceso, de conformidad con lo estatuido en el
Art. 29 superior”.

Por su parte en la sentencia C-720 de 2006 sefalo:

“El Congreso de la Republica, en ejercicio de la potestad de configuracion legislativa,
considerd entre las faltas gravisimas aquellas conductas realizadas objetivamente y que
correspondan a una descripcion tipica consagrada como delito; es decir, “el juez disciplinario”
debera verificar que el comportamiento del procesado concuerde con la descripcidon prevista
en la legislacion penal, sin que las decisiones de la autoridad encargada de aplicar la norma
que se examina estén condicionadas al pronunciamiento de una autoridad judicial.

(..)

2.1. Para la demandante la aplicacion del numeral 1° del articulo 48 de la ley 734 de 2002,
requiere la participacion de una autoridad judicial quien calificaria si la conducta por la cual se
ha iniciado el proceso corresponde a un delito. Esta forma de interpretar el precepto
demandado no corresponde a lo establecido por el legislador, pues en él quedé previsto que
se consideran faltas gravisimas aquellas que atiendan a los siguientes supuestos: i) Que se
trate de una conducta objetivamente descrita por la ley como delito; ii) Que la misma
conducta punible sea sancionable a titulo de dolo; y iii) Que la misma conducta se cometa en
razoén, con ocasion o como consecuencia de la funcién o cargo, o abusando del mismo.

Para la Sala es evidente que el Congreso de la Republica no condiciond la aplicaciéon de la
norma sub examine al tramite de un proceso penal y menos aun a la calificacion que una
autoridad judicial hiciera respecto del comportamiento causante del proceso disciplinario. La
disposicion atacada obliga al “juez disciplinario” a verificar en la legislacion penal si la
conducta que ha dado lugar al proceso esta descrita objetivamente o tipificada, para
posteriormente establecer dentro del proceso a su cargo si la misma conducta fue cometida
con dolo o culpa, con el propdsito de imponer la respectiva sancion atendiendo a lo dispuesto
en el articulo 13 de la ley 734 de 2002 -Cédigo Disciplinario Unico-.

(..)

La posibilidad de que un servidor publico o un particular, en los casos previstos en la ley, sean
procesados penal y disciplinariamente por una misma conducta no implica violacién al
principio non bis in idem, pues, como lo ha explicado la Corte, se trata de dos juicios
diferentes que buscan proteger bienes juridicos diversos y que estan encaminados, segun
exista mérito para ello, a imponer sanciones que se caracterizan por ser de naturaleza juridica
distinta”.

Con fundamento en las consideraciones precedentes, el Despacho concluye que el
argumento de la defensa no esta llamado a prosperar en la medida en que el
presente proceso disciplinado no fue adelantado con la finalidad de determinar la
legalidad del acta No. 50 del 21 de febrero de 2014 y mucho menos con el objetivo
de asumir las competencias que en materia de impugnacién de actas tienen los
Jueces de la Republica, sino que lo fue para investigar si el seiior ELEUBERTO
MARTORELLO habia o no incurrido en la falta disciplinaria prevista en el numeral
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primero del articulo 55 de la ley 734 de 2002, tipo disciplinario que el Legislador en
uso de su facultad de configuracion legislativa incluydo como falta del régimen
disciplinario de los particulares, facultando a la Procuraduria General de la Nacién
para su investigacion y sancion.

3.4. Analisis de culpabilidad

En el pliego de cargos la conducta imputada al sefior ELEUBERTO MARTORELLI en
su condicion de miembro de la Junta Directiva de la Sociedad Concesionaria Ruta
del Sol S.A.S., lo fue a titulo de DOLO, modalidad de imputacion subjetiva que se
confirma en sede de fallo con fundamento en las consideraciones que siguen.

Con base en el material probatorio incorporado al proceso, el cual fue analizado en el
numeral 3.1., se demostré que el contenido original del acta No. 50 del 21 de febrero
de 2014 corresponde al obrante a folios 246 a 249, circunstancia a partir de la cual
se debe sefalar en primer lugar, que el sefior ELEUBERTO MARTORELLI estuvo
presente en la reunion de la Junta de la Sociedad Concesionaria Ruta del Sol
realizada el dia 21 de febrero de 2014, constando en esa acta no solo su asistencia
sino también su firma como presidente de la Junta Directiva de la Sociedad
Concesionaria Ruta del Sol S.A.S.

La anterior circunstancia permite a su vez tener por acreditado, que el senor
ELEUBERTO MARTORELLI conocia que en la reunion de junta directiva del 21 de
febrero de 2014 no se discutid ni aprobd la autorizacién para contratar a la firma
Compainiia Profesionales de Bolsa S.A.

Por su parte los correos electronicos obrantes a folios 262 y siguientes demuestran
los siguientes hechos relevantes para el tema de culpabilidad:

De los correos electronicos del 26 y 27 de marzo de 2015 se concluye, que en el mes
de marzo de 2015 el Secretario de la Junta Directiva y el Presidente de la misma y
aqui disciplinado sefior ELEUBERTO MARTORELLI, firmaron una primera acta falsa
de la reunién que habia tenido lugar mas de un afio atras el 21 de febrero de 2014,
cuyo contenido fue compartido en formato word al sefior ALBERTO MARINO
SAMPER.

Los correos electronicos de marzo 30 y abril 6 de 2015, el primero remitido por el
investigado ELEUBERTO MARTORELLI con destino a EDER PAOLO FERRACUTI y
ALBERTO MARINO SAMPER Yy el segundo enviado por éste Gltimo a los sefiores
ELEUBERTO MARTORELLI y EDER PAOLO FERRACUTI, acreditan que frente a la
redaccion planteada por el sefior MARINO SAMPER, el sefior MARTORELLI planted
una segunda redaccion que fue aceptada por el sefior MARINO SAMPER dando
lugar a una segunda acta falsa, y se aclaré el asunto respecto de quiénes la
aprobaron.

Las versiones falsas del acta de junta directiva correspondiente a la reunion del 21
de febrero de 2014, de las cuales dan cuenta los correos electronicos citados, fueron
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halladas en la visita especial que en la etapa de investigacion disciplinaria practicé el
Despacho a la Sociedad Concesionaria Ruta del Sol S.A.S., y aparecen firmadas por
el investigado ELEUBERTO MARTORELLI en su condicion de miembro y presidente
de la Junta Directiva correspondiendo su contenido con el mencionado en el cruce
de correos electronicos visibles a folio 262 y siguientes, como con profundidad se
expuso en el numeral 3.1. del presente auto.

El analisis conjunto de los hechos probados permite concluir en grado de certeza,
que el sefior ELEUBERTO MARTORELLI actué de manera DOLOSA por cuanto,
empleando su posicion de Presidente de la Junta Directiva y el poder societario que
se derivaba de la participacion accionaria de Odebrecht en la concesionaria liderd y
logré que se tuviera como autorizado por la junta directiva, pero sin la conformidad
de todos los socios, es decir solo por parte de ODEBRECHT, algo que no lo fue y
frente a lo cual tenia junto con el represenante legal pleno gobierno del riesgo y
efectos derivados de esta contratacion irregular, como se expreso en precedencia.

Asi, conociendo que en la reunion e junta directiva del 21 de febrero de 2014 no se
habia discutido ni aprobado la autorizacion para contratar a la firma Compania
Profesionales de Bolsa, pues él estuvo presente en dicha reunion y firmo el acta
original, en los meses de marzo y abril de 2015 con conciencia y voluntad firmoé dos
versiones falsas del acta No. 50 del 21 de febrero de 2014, fecha para las cuales el
contrato esta firmado y venia siendo pagado por el representante legal de la
concesionaria, ademas con la intencion no solo de solventar la ausencia de
autorizacion de la Junta Directiva para celebrar un contrato con la firma Compafia
Profesionales de Bolsa cuyo costo total superaba la facultad de contratacién directa

del representante legal, sino también con la intencidn de justificar dicho contrato en la
“poca experiencia que la sociedad tiene en el mercado financiero y el corto tiempo con el que cuenta
para lograr el cierre financiero del Proyecto Ocafia — Gamarra posterior a la suscripcion del otrosi 6”,

para de esta manera hacer pasar dicha contratacion como un costo o gasto real y
necesario para la ejecucion del contrato de concesion.

Sin embargo como se probo6 en el presente proceso disciplinario, al expediente se
incorporé material documental que da cuenta que para los meses de septiembre de
2013 y abril, mayo, agosto, septiembre y diciembre de 2014, el sefior EDER PAOLO
FERRACUTI contrat6 a CORFICOLOMBIANA S.A., para la prestacion de servicios
de banca de inversién para el acompanamiento del proceso de evaluacion de la
viabilidad econdmica del proyecto Ocafia — Gamarra y posterior acompafiamiento en
la financiacion del mismo proyecto, hecho que permite inferir que no existia una
necesidad real de contratar a la firma Compania Profesionales de Bolsa S.A, para la
realizacion de actividades tendientes a la obtencidn del cierre financiero del proyecto
Ocafia — Gamarra, ya que esos servicios estaban siendo prestados por
CORFICOLOMBIANA (f. 407 y siguientes), circunstancia que era conocida por los
miembros de la Junta Directiva de la Sociedad Concesionaria como se infiere de las
versiones libres rendidas en la etapa de investigacién disciplinaria por los sefiores
MIGUEL EDUARDO VARGAS HERNANDEZ y OSCAR JAVIER HERNANDEZ
GAONA, también miembros de la junta directiva.
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Para el Depacho el argumento de defensa segun el cual el sefior MARTORELLI es
una persona de nacionalidad extrajera, que ejercia un cargo privado, que no conocia
la ley disciplinaria y no entendia estar sometido al régimen disciplinario, no tiene la
condicion de causal excluyente de culpabilidad, por las siguientes razones:

En primer lugar porque como lo sefialé la Corte Constitucional en la sentencia C-651
de 1997, donde se declaro la constitucionalidad del articulo 9 del Cédigo Civil segun
el cual: “La ignorancia de las leyes no sirve de excusa”:

“El deber de observar el comportamiento prescrito por las normas juridicas o afrontar las
consecuencias negativas que se siguen de su transgresion, es presupuesto de todo
ordenamiento normativo, bien sea que se lo formule explicitamente, como en la norma que se
analiza, o que se halle subyacente e implicito, como en los regimenes donde prevalece el
derecho consuetudinario.

La necesidad factica de ese presupuesto se confunde con el caracter fatalmente heterénomo
que ostentan las normas juridicas, puesto que la convivencia ordenada (proposito justificativo
del Estado), no es dable si los deberes juridicos no son exigibles con independencia de las
representaciones cognitivas y de los deseos de quienes conforman la comunidad politica. En
otros términos: la obediencia al derecho no puede dejarse a merced de la voluntad de cada
uno, pues si asi ocurriera, al minimo de orden que es presupuesto de la convivencia
comunitaria, se sustituiria la anarquia que la imposibilita.

(..)

a) Presuncion de inocencia (art. 29). El sentido de dicha presuncion es éste: Si a una persona
se le imputa una conducta juridicamente ilicita, quien hace la imputacion es quien debe
probarla. Ahora bien: el articulo 9 demandado no releva de esa prueba. Lo que establece es
algo bien distinto: que si a una persona se le atribuye una conducta ilicita y se prueba
que en realidad la observo, no es admisible la excusa de que ignoraba la norma que
hace ilicita la conducta. Cosa bien distinta es que el agente haya incurrido en la hipotesis de
la conducta ilicita sin que le haya sido dado evitarla (conozca o no la norma que contempla el
supuesto). Se ftrataria alli de un caso fortuito o de una fuerza mayor, perfectamente
diferenciables de la ignorancia de la ley, y con efectos juridicos significativamente distintos.

b) Presuncion de buena fe. Lo que dispone el articulo 83 de la Constitucién, es que en las
actuaciones de los particulares ante las autoridades publicas, se presume que aquéllos no
actuan movidos por propésitos de engafio o dolo, y que si alguien asevera que es ése el
caso, debe probar su aserto. Tan proxima se encuentra esta presuncién a la de inocencia que
son virtualmente inescindibles. Por tanto es pertinente, con respecto a ella, el argumento
anteriormente expuesto, a saber: que si alguien aduce que ignoraba que su conducta
torticera fuera censurada por el derecho, la eficacia de tal argumento esta juridicamente
descartada.

En segunda medida porque la Sociedad Concesionaria Ruta del Sol S.A.S., de la
cual el sefior EDER PAOLO FERRACUTI era su representante legal, tenia un objeto
social circunscrito de manera especifica a la suscripcidon y ejecucion del contrato de
concesion correspondiente al sector 2 de la ruta del sol, lo cual le imponia la
obligacion de conocer la normatividad relacionada con su celebracion y ejecucion,
asi como la referente a la responsabilidad que de dicha celebracion y ejecucion
podia derivarse, dentro de ésta, la responsabilidad disciplinaria.
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“ART. 4 — OBJETO SOCIAL: El objeto social principal de la Sociedad Concesionaria es: (i) La
suscripcion y ejecucion del Contrato de Concesion correspondiente al Sector 2, que le asa
adjudicado a CRS. EIl objeto de la sociedad sera ejecutado y cumplido en los términos vy
condiciones establecidos en los pliegos de condiciones de la licitacion publica No. SEA-LP-
001-2009 y aquellos establecidos en el contrato de concesion que para el efecto se suscriba”.

Porque el propio contrato de concesién No. 001 de 2010 celebrado por la Sociedad
Concesionaria Ruta del Sol S.A.S., prescribia que el contrato y su ejecucion se
regian por la ley vigente en la Republica de Colombia y por las normas
complementarias y concordantes, lo cual le imponia al disciplinado el deber de
conocer dicha normatividad, dentro de la cual se encontraba, el régimen disciplinario
de los particulares de cumplen funciones publicas o administran recusos de
naturaleza publica:

“SECCION19.14. Ley Aplicable.

Este Contrato se rige por la ley vigente en la Republica de Colombia. Este Contrato se rige por
el Decreto-Ley 1421 de 1993, la ley 80 de 1993, la Ley 1150 de 2007 y sus decretos
reglamentarios y demas normas complementarias o concordantes”.

3.5. Analisis de ilicitud sustancial

Frente al elemento de la ilicitud sustancial, el Dr. GUSTAVO QUINTERO NAVAS
manifestd, que no era viable para el Despacho proferir pliego de cargos con base en
suposiciones, figuraciones o imaginaciones sobre la ilicitud sustancial y acudir a

“teorias exoticas sobre manejo de recursos publicos y ejercicio de la funcion publica, en contravia del
ordenamiento juridico y lo probado en el proceso, para derivar en particulares una improcedente
responsabilidad disciplinaria”.

Para el Despacho en vez de suposiciones o figuraciones, lo que hace el material
probatorio incorporado y analizado a lo largo del presente fallo, es demostrar con
certeza que la conducta imputada y probada al sefior ELEUBERTO MARTORELLI
implico la violacion de los deberes funcionales que tenia a su cargo como miembro
principal de la Junta Directiva y por lo tanto, administrador de la Sociedad
Concesionaria Ruta del Sol S.A.S., y atentdé contra los fines que el Estado buscé
satisfacer a través del contrato de concesidon No. 001 de 2010, resultando
sustancialmente ilicita.

La ilicitud sustancial en materia disciplinaria, aparece regulada en el articulo 5 de la
ley 734 de 2002 segun el cual: “La falta sera antijuridica cuando afecte el deber funcional sin
justificacion alguna” y fue abordada jurisprudencialmente por la Corte Constitucional en
la Sentencia C- 948 de 2002 que sobre éste elemento de la responsabilidad
disciplinaria sefnalo:

“En este sentido y dado que, como lo sefala acertadamente la vista fiscal, las normas
disciplinarias tienen como finalidad encauzar la conducta de quienes cumplen funciones
publicas mediante la imposicién de deberes con el objeto de lograr el cumplimiento de los
cometidos fines y funciones estatales, el objeto de proteccion del derecho disciplinario es sin
lugar a dudas el deber funcional de quien tiene a su cargo una funcién publica.
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El incumplimiento de dicho deber funcional es entonces necesariamente el que orienta la
determinacion de la antijuricidad de las conductas que se reprochan por la ley disciplinaria.
Obviamente no es el desconocimiento formal de dicho deber el que origina la falta
disciplinaria, sino que, como por lo demas lo sefala la disposicién acusada, es la infraccién
sustancial de dicho deber, es decir el que se atente contra el buen funcionamiento del
Estado y por ende contra sus fines, lo que se encuentra al origen de la antijuricidad de
la conducta”.

Como en el acapite 3.1. del presente fallo se estudio y desarroll6 lo relacionado con
los deberes funcionales que como administrador societario tenia el disciplinado y
que resultaron vulnerados con la conducta a él imputada y probada, en lo que a éste
toépico respecta el Despacho remite a lo considerado en el citado numeral,
procediendo a continuacién a exponer de qué manera la conducta del disciplinado
afectd los fines estatales comprometidos en el contrato de concesion No. 001 de
2010 y el principio de moralidad.

El sefior ELEUBERTO MARTORELLI como presidente de la Junta Directiva de la
Sociedad Concesionaria Ruta del Sol S.A.S., que era una persona juridica
constituida con un unico fin, circunscrito a partir de su objeto social™® a la firma y
ejecucion del contrato de concesion “en los términos y condiciones establecidos en los pliegos
de condiciones de la licitacion publica No. SEA-LP-001-2009 y aquellos establecidos en el contrato de
concesion que para el efecto se suscriba’, sabia que a través del contrato concesion No.
001 de 2010 el Estado Colombiano buscaba el cumplimiento de sus fines y que con
ocasion de dicho de contrato, la Sociedad Concesionaria de la cual él era
administrador, se constituia en un colaborador del Estado Colombiano para el logré
de los fines a cargo de éste ultimo (Art. 3 ley 80 de 19937¢), debiendo obrar la
sociedad contratista con lealtad y buena fe en las distintas etapas contractuales,
incluida por su puesto, la etapa de ejecucion (Art. 5 ley 80 de 199377).

> ART. 4 — OBJETO SOCIAL: El objeto social principal de la Sociedad Concesionaria es: (i) La
suscripcion y ejecucion del Contrato de Concesion correspondiente al Sector 2, que le asa adjudicado
a CRS. El objeto de la sociedad sera ejecutado y cumplido en los términos y condiciones establecidos
en los pliegos de condiciones de Ia licitacion publica No. SEA-LP-001-2009 y aquellos establecidos en
el contrato de concesién que para el efecto se suscriba.

76 “Articulo 3 ley 80 de 1993. De los fines de la contratacion estatal. Los servidores publicos tendran
en consideracion que al celebrar contratos y con la ejecucién de los mismos, las entidades buscan el
cumplimiento de los fines estatales, la continua y eficiente prestacion de los servicios publicos y la
efectividad de los derechos e intereses de los administrados que colaboran con ellas en la
consecucion de dichos fines.

Los particulares, por su parte, tendran en cuenta al celebrar y ejecutar contratos con las entidades
estatales que colaboran con ellas en el logro de sus fines y cumplen una funcién social que, como tal,
implica obligaciones.

7 Articulo 5 ley 80 de 1993. De los derechos y deberes de los contratistas. Para la realizaciéon de los
fines de que trata el articulo 3 de esta ley, los contratistas: (...) 2. Colaboraran con las entidades
contratantes en lo que sea necesario para que el objeto contratado se cumpla y que éste sea de la
mejor calidad; acataran las 6rdenes que durante el desarrollo del contrato ellas les impartan y, de
manera general, obraran con lealtad y buena fe en las distintas etapas contractuales, evitando las
dilaciones y entrabamientos que pudieran presentarse”.
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Siendo el objeto del contrato de concesion No. 001 de enero 14 de 2010, “el
otorgamiento de una concesion para que de conformidad con lo previsto en el numeral 4 del articulo
32 de la ley 80 de 1993, el Concesionario por su cuenta y riesgo, elabore los disefios, financie,
obtenga las Licencias Ambientales y demas permisos, adquiera los predios, rehabilite, construya,

mejore, opere y mantenga el sector”, correspondiente al corredor vial ubicado entre Puerto
Salgar y San Roque con una extension de 528 kildmetros, es claro que a través del
mismo el Estado pretendia realizar los fines constitucionales de servir a la comunidad
y promover la prosperidad general (Art. 2 Constitucion Politica’®) y que para la
materializacién de aquellos, acudi6 a la celebracion de un contrato estatal de
concesion para la construccion, mejoramiento y operacion de la infraestructura de
transporte correspondiente al sector 2 concesionado, infraestructura que como lo

sefiala el articulo 12 de ley 105 de 1993: “cumple la funcion basica de integracién de las
principales zonas de produccién y de consumo del pais, y de éste con los demas paises”,

destinando ademas cuantiosos recursos de naturaleza publica para su ejecucion.

Para el Despacho en sede de fallo, la conducta imputada y probada al sefior
MARTORELLI, afecté los fines estatales comprometidos en el contrato de concesién
No. 001 de 2010, -servir a la comunidad y promover la prosperidad general a través
de la construccidn, mejoramiento y operacién de la infraestructura de transporte
correspondiente al sector 2 concesionado-, asi como el principio de moralidad, pues
con su actuar no solo quebrantdé el marco legal, contractual y estatutario que lo
sujetaba como administrador de la concesionaria a a proba y debida administracion
de los recursos publicos para los fines estatales derivados de la concesién publica,
sino que termin6 favoreciéndose irregularmente a un tercero, Comisionistas de
Bolsa, quien recibié el pago de dicho contrato, sin existir evidencias de su
cumplimiento y que ademas versaba sobre actividades de asesoria financiera que
estaban siendo prestadas por Corficolombiana y que por lo tanto podian implicar el
uso de recursos publicos de manera ineficiente o para costos irreales o falsos,
procedié un afio después a elaborar y firmar dos versiones falsas del acta No. 50
correspondiente a la reunidn de junta directiva realizada el 21 de febrero de 2014,
con el fin no solo de dar visos de legalidad al contrato celebrado el 27 de marzo de
2014 con la firma Companiia Profesionales de Bolsa S.A., sino también para justificar
la necesidad de contratar a la mencionada firma mostrando dicha contratacion como
un costo o gasto necesario y real para la ejecucion del contrato de concesion, lo que
ademas resulté falso porque dicho contrato se pago pero no se cumplié, conclusion a
la que se llega al no existir evidencias materiales de su ejecucion.

8 Articulo 2 Constitucion Politica. Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad, promover la
prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en
la Constitucion; facilitar la participacion de todos en las decisiones que los afectan y en la vida
economica, politica, administrativa y cultural de la Nacion; defender la independencia nacional,
mantener la integridad territorial y asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo.

Las autoridades de la Republica estan instituidas para proteger a todas las personas residentes en
Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y demas derechos y libertades, y para asegurar el
cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los particulares.
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Si el disciplinado hubiera actuado como le correspondia, hubiera evitado el pago a
profesionales de Bolsa correspondiente a la factura de venta No. 55072 del 11 de
mayo de 2015 cuyo valor total era de $1.456.960.000 y que descontado el IVA
significd un pago efectivo de $1.276.523.040 realizado el dia 14 de mayo de 2015 un
poco mas de un mes después del cruce de correos electrénicos que tuvo lugar a
finales de marzo y comienzos de abril de 2015. (f. 1086 y 1087 anverso). Empero, si
se habia suscrito y pagado violando los estatutos y la ley, no podia a juicio del
Despacho esperarse de una conducta diferente por parte del Presidente de la Junta
Directiva del concesionario

En las 2 versiones falsas del acta No. 50 del 21 de febrero de 2014, el senor
ELEUBERTO MARTORELLI busco justificar la contratacion de la firma Compainiia
Profesionales de Bolsa S.A por parte del representante legal de la Concesionaria, en

la “poca experiencia que la sociedad tiene en el mercado financiero y el corto tiempo con el que
cuenta para lograr el cierre financiero del Proyecto Ocafia — Gamarra posterior a la suscripcion del

otrosi 6”, para de esta manera hacer pasar dicha contratacion como un costo o gasto
real y necesario para la ejecucion del contrato de concesién No. 001 de 2010.

Sin embargo, como se probo en el presente proceso disciplinario, al expediente se
incorporé material documental que da cuenta que el contrato celebrado con la firma
Compariia Profesionales de Bolsa S.A., que fue pagado con recursos publicos
correspondientes al recaudo de peajes, fue un contrato falso celebrado a sabiendas
que su objeto no iba a ser cumplido aunque si pagado y que no existia una
necesidad real de contratar a la firma Compania Profesionales de Bolsa S.A, para la
realizacion de actividades tendientes a la obtencion del cierre financiero del proyecto
Ocafia — Gamarra, ya que esos servicios estaban siendo prestados por
CORFICOLOMBIANA, circunstancia que ésta que era conocida como presidente de
la Junta Directiva de la Sociedad Concesionaria y que en tal condicion tuvo el
gobierno del bilateral y de los riesgos que se desprendian del mismo.

De otra parte, es también afectacion a la moralidad administrativa la defraudacién de
la confianza publica cuando un particular concesionario del Estado utiliza el contrato
de concesion para defraudar la buena fe mercantil, el desvié de recursos del Estado
y el favorecimiento indebido de terceros, finalidad espurea y ajena a todo pilar de
transparencia que rige la forma como los particulares deben administrar los recursos
del Estado y dar cumplimiento como concesionarios a las estipulaciones
contractuales.

Las consideraciones precedentes permiten concluir en sede de fallo, que la conducta
imputada y probada al sefior ELEUBERTO MARTORELLI en su condicion de
miembro principal de la Junta Directiva, no solo implicé la violacion de los deberes
funcionales a su cargo analizados en el numeral 3.1., sino que ademas tuvo una
relacion directa con la ejecucion del contrato de concesion No. 001 de 2010, al
pretenderse a través de las actas falsas por €l realizadas y firmadas, justificar la
necesidad de contratar a la firma Compafia Profesionales de Bolsa S.A., mostrando
dicha dicha contratacion como un costo o gasto necesario y real para la ejecucion del
contrato de concesion, lo cual no correspondia con la realidad, poniendo en peligro
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los fines que el Estado pretendia realizar a través del contrato de concesion para
cuyo efecto se requeria que los recursos publicos destinados para su ejecucion
fueran utilizados al pago de costos y gastos necesarios y reales, poniendo en peligro
ademas el principio de moralidad administrativa que tiene como uno de sus
componentes, al derecho colectivo al patrimonio publico, topico sobre el cual el
Consejo de Estado en sentencia del 8 de junio de 2011 correspondiente al radicado
25000-23-26-000-2005-01330-01(AP) sefalé:

“El derecho colectivo al patrimonio publico alude no solo a “la eficiencia y transparencia en el
manejo y administracion de los recursos publicos sino también a la utilizacién de los mismos
de acuerdo con su objeto y, en especial, con la finalidad social del Estado””®. En tal virtud, si el
funcionario publico o el particular administraron indebidamente recursos publicos, bien “porque
lo hizo en forma negligente o ineficiente, o porque los destind a gastos diferentes a los
expresamente sefialados en las normas, afectaron el patrimonio publico™°.

Y en sentencia del 6 de septiembre de 2011 correspondiente al radicado AP — 163 de
2001, considero:

“En el caso concreto, la administraciéon ha desconocido el principio orientador de la funcién
administrativa de la moralidad y vulneré el derccho colectivo del adecuado manejo del
patrimonio publico, por cuanto omitié en el ejercicio de sus funciones, el deber de administrar
y aplicar debidamente los recursos publicos, mas aun cuando estos tienen destinacion
especifica y por ende no pueden sustraerse del rubro presupuestal asignado para darles otro
destino...”.

3.6. Calificacion definitiva de la falta

Partiendo de la definicion de falta disciplinaria establecida en el articulo 23 de la ley
734 de 200281, de la norma en la cual se tipifico el comportamiento reprochado en el
cargo unico formulado al disciplinado y de la modalidad de imputacién subjetiva
(DOLO), el Despacho califica la conducta materia de cargos como GRAVISIMA por
estar asi definida en el articulo 55 de la ley 734 de 2002, segun el cual para los
sujetos disciplinables por el régimen de los particulares es falta gravisima:

79 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Sentencia de 13
de febrero de 2006. Exp. AP - 1594 de 2001.

80 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Sentencia de 6
de septiembre de 2001. Exp. AP — 163 de 2001. C.P.: Jesus Maria Carrillo Ballesteros.

81 Articulo 23. La falta disciplinaria. Constituye falta disciplinaria, y por lo tanto da lugar a la accién e
imposicion de la sancién correspondiente, la incursion en cualquiera de las conductas o
comportamientos previstos en este codigo que conlleve incumplimiento de deberes, extralimitacion en
el ejercicio de derechos y funciones, prohibiciones y violacion del régimen de inhabilidades,
incompatibilidades, impedimentos y conflicto de intereses, sin estar amparado por cualquiera de las
causales de exclusién de responsabilidad contempladas en el articulo 28 del presente ordenamiento.
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1. Realizar una conducta tipificada objetivamente en la ley como delito sancionable a titulo de
dolo, por razén o con ocasion de las funciones.

3.7. Graduacion de la sancion

Las sanciones y sus criterios de graduacion en el régimen de los particulares estan
contenidos en los articulos 56 y 57 de la ley 734 de 2002:

Articulo 56. Sancidn. Los particulares destinatarios de la ley disciplinaria estaran sometidos a
las siguientes sanciones principales:

Multa de diez a cien salarios minimos mensuales legales vigentes al momento de la comision
del hecho y, concurrentemente segun la gravedad de la falta, inhabilidad para ejercer empleo
publico, funcion publica, prestar servicios a cargo del Estado, o contratar con este de uno a
veinte afios. Cuando la conducta disciplinable implique detrimento del patrimonio publico, la
sancion patrimonial sera igual al doble del detrimento patrimonial sufrido por el Estado.

Cuando la prestacion del servicio sea permanente y la vinculacién provenga de nombramiento
oficial, sera de destitucion e inhabilidad de uno a veinte afios.

Articulo 57. Criterios para la graduacion de la sancion. Ademas de los criterios para la
graduacion de la sancion consagrados para los servidores publicos, respecto de los
destinatarios de la ley disciplinaria de que trata este libro, se tendrdan en cuenta el
resarcimiento del perjuicio causado, la situacion econémica del sancionado, y la cuantia de la
remuneracion percibida por el servicio prestado.

En relacién con los parametros de determinacion de las sanciones aplicables bajo el
régimen que para los particulares estableci6 la ley 734 de 2002, la Sala Disciplinaria
de la Procuraduria General de la Nacién en fallo de segunda instancia de octubre 17
de 2013 proferido dentro del radicado No. 161 — 5319 (IUS 2007-120862) considerd
lo siguiente:

“Para la Sala Disciplinaria, precisamente en aplicacion del principio de proporcionalidad que
reclama el sefior (....) , la sancidbn de multa e inhabilidad general debe ser objeto de
graduacion por parte del operador juridico conforme a los criterios establecidos por el
legislador en el articulo 57 en consonancia con el articulo 43 de la Ley 734 de 2002, pero la
dosificacion debe hacerse dentro del rango o limite de cada una de estas especies, esto es, la
multa de 10 a 100 salarios minimos legales mensuales y si afecta el patrimonio del Estado
debera ser el doble del dafio patrimonial causado, y la inhabilidad sera de uno a veinte afios.

Pues bien, de conformidad con el principio de legalidad que implica que los servidores
publicos y los particulares que ejerzan funcién publica sélo seran investigados y sancionados
por comportamientos descritos como falta disciplinaria en la ley vigente al momento de su
realizacion, también significa que las sanciones deben fijarse exclusivamente por el legislador,
quien establece los limites correspondientes, y bien puede, bajo el margen de configuracion
normativa, sefialar que la sancién de multa concurra con la inhabilidad general, como lo
dispone el articulo 56 del CDU, conforme a la finalidad preventiva y correctiva de la sancion.

En estas condiciones, al momento de aplicar la sancién el operador juridico en el caso
concreto sélo puede moverse dentro de los limites maximos y minimos que previamente ha
establecido el legislador, pues motu proprio no puede crear nuevos criterios de graduaciéon o
imponer sanciones diferentes a las ya establecidas o por fuera del margen legal”.
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Partiendo de las normas citadas y de la doctrina fijada por la Sala Disciplinaria en el
fallo previamente citado, el Despacho procedera a determinar la sancién aplicable al
sefior ELEUBERTO MARTORELLI, quien con el cargo probado incurrié en la falta
disciplinaria gravisima tipificada en el numeral 1 del articulo 55 de la ley 734 de 2002.

De la lectura del articulo 56 se extrae que las sanciones establecidas por el
Legislador son la multa y concurrentemente la inhabilidad para ejercer empleo
publico, funcion publica, prestar servicios a cargo del Estado o contratar con éste de
1 a 20 anos.

En el caso de la multa el Legislador establecio los siguientes parametros: cuando la
conducta sancionada no implique detrimento al patrimonio publico, aquella se tasara
entre 10 y 100 salarios minimos, concurrentemente segun la gravedad de la falta y
aplicando los criterios fijados en el articulo 47 del CDU y los tres especificos
previstos en el articulo 57 y cuando conlleve detrimento al patrimonio publico “sera
igual al doble del detrimento patrimonial sufrido por el Estado”.

Para el caso de la inhabilidad el Legislador previé que segun la gravedad de la falta,
ésta se tasara entre 1 y 20 afios, siendo aplicables los criterios de graduacion de la
sancion “consagrados para los servidores publicos” que no son otros que los establecidos
en el articulo 47 del CDU.

Teniendo en cuenta que con la conducta imputada y probada al sefior ELEUBERTO
MARTORELLI correspondio a la realizacion de un comportamiento tipificado en la ley
colombiana como delito de falsedad en documento privado empero que de acuerdo a
la forma como se expresé la conducta del investigado conllevd un detrimento
patrimonial, habra de aplicarse dicho criterio legal para tasarla.

Asi las cosas, dado que la conducta imputada y probada al sefior ELEUBERTO
MARTORELLI generé un detrimento patrimonial, al manifestar como Presidente y
representante del accionista mayoritario esta contratacion — como él mismo lo
precisé en la redaccién espurea acordada con MARINO SAMPER-, contratacién de
Comisionistas de Bolsa que por demas no tuvo consenso respecto de los socios
diferentes a Odebrecht — y que termind con el enriquecimiento indebido por un
tercero, la sancion de MULTA sera de DIECISEIS MIL SETECIENTOS CINCUENTA
Y SEIS MILLONES DE PESOS ($16.756.000.000), valor correspondiente al doble del
valor neto®? que se autorizd pagar por parte de la Concesionaria a la firma Compafiia
Profesionales de Bolsa S.A., el cual fue pagado con cargo a recursos publicos
correspondientes al recaudo de peajes, de los cuales se apropi6 la firma contratista.

82 $8.378.000.000
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La multa no se tasara en el doble del valor bruto que autorizé pagar ($9.467.270.400)
ya que éste valor incluia el IVA, impuesto del orden nacional cuyo monto se gira al
Estado y no corresponde al contratista.

Esta multa de conformidad con el articulo 173 de la ley 734 de 2002 debera ser
cancelada a favor del Tesoro Nacional®3.

La sancion de inhabilidad para ejercer empleo publico, funcién publica, prestar
servicios a cargo del Estado, o contratar con este, se determinara teniendo en
cuenta los criterios fijados por el articulo 47 del CDU, pues si bien es cierto que el
articulo 57 del CDU prevé como criterios para la graduacién de la sancion, el
resarcimiento del perjuicio causado, la situacion econdémica del sancionado y la
cuantia de la remuneracién percibida por el servicio prestado, el primero de los
mencionados también fue regulado por el articulo 47 ibidem, y los dos restantes son
aplicables a la graduacion de la multa a imponer.

Asi, en el caso del sefior ELEUBERTO MARTORELLI el Despacho observa que
como criterios atenuantes de la sancion a imponer confluyen los siguientes: no existe
evidencia de que hubiera sido sancionado fiscal o disciplinariamente dentro de los
cinco afos anteriores a la comision de la conducta que se investigo.

Como criterios agravantes de la sancién a imponer el Despacho hall6 los siguientes
junto a la gravedad de la falta probada: se probd que el disciplinado no observo la
diligencia que su cargo demandaba por incurrir en actos de corrupcion en detrimento
de los recursos e intereses publicos por él gestionados; pertenecia al nivel Directivo
de Sociedad Concesionaria Ruta del Sol S.A.S al ser el Presidente de la Junta
Directiva de aquélla; tenia conocimiento de la ilicitud de su conducta como se analizo
en el acapite de culpabilidad; y su conducta generé un dano social por haber
adelantado una conducta defraudatoria de la confianza y buena fe publica que
termind en el detrimento de las arcas publicas y el enriquecimiento de un tercero.

Asi, en el caso del sefior ELEUBERTO MARTORELLI el Despacho observa que
confluyendo 1 atenuante y 4 factores agravantes, sumado a la gravedad de la falta,
la sancién a imponer sera INHABILIDAD POR EL TERMINO DE 20 ANOS para
ejercer empleo publico, funcion publica, prestar servicios a cargo del Estado o
contratar con éste.

83 Articulo 173 ley 734 de 2002. Pago y plazo de la multa. “... Si el sancionado fuere un particular,
debera cancelar la multa a favor del Tesoro Nacional, dentro de los treinta dias siguientes a la
ejecutoria de la decision que la impuso, y presentar la constancia de dicho pago a la Procuraduria
General de la Nacion”.
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4. CONSIDERACIONES FRENTE AL DISCIPLINADO ALBERTO MARINO
SAMPER

4.1. Lo probado en el proceso

Para el Despacho el material probatorio incorporado al expediente acredita con
certeza, que el sefior ALBERTO MARINO SAMPER identificado con la cédula de
ciudadania No. 19.240.702, quien de conformidad con el acta No. 04 de la Asamblea
General de Accionistas de la Sociedad Concesionaria Ruta del Sol S.A.S, fue
designado como miembro principal de la Junta Directiva de esa sociedad el dia 17 de
agosto de 2010, en los meses de marzo y abril del afio 2015 se puso de acuerdo con
el sefior ELEUBERTO MARTORELLI, también miembro principal de la Junta
Directiva, para alterar el contenido del acta de la reunién de Junta Directiva del 21 de
febrero de 2014, sugiriendo una redaccion segun la cual la contratacién de la
Compaiiia Profesionales de Bolsa S.A., habia sido una decisién de la mayoria de la
Junta con la cual no habrian estado de acuerdo los representantes de Episol: “y
considerando que no hubo unanimidad por todos los socios..”; y llegando a un
acuerdo final con el sefior ELEUBERTO MARTORELLI en el sentido de incluir como
tema aprobado, no por unanimidad, sino por mayoria de la Junta — no asi de los
accionistas-, la contratacion de la Compafiia Profesionales de Bolsa S.A., para que
brindara asesoria encaminada a presentar alternativas de financiacion y prestara
apoyo a la Banca de inversion Corficolombiana en el cierre financiero del Proyecto
Ocafla — Gamarra, sentido en el cual fue firmada un acta falsa por el sefor
ELEUBERTO MARTORELLI como presidente de la Junta Directiva de la Sociedad
Concesionaria Ruta del Sol S.A.S.

A continuacion el Despacho argumentara por qué en sede de fallo se concluye que el
sefior ALBERTO MARINO SAMPER miembro principal de la Junta Directiva de la
Sociedad Concesionaria Ruta del Sol S.A.S., participd en la adulteracién de un acta
de junta directiva de esa Sociedad Concesionaria, se expondra la relaciéon que ésta
conducta pudo tener frente a la administraciéon de recursos publicos asumida por la
Sociedad Concesionaria con ocasion del contrato de concesién No. 001 de 2010 si
se vulneraron los deberes funcionales por parte del sefior MARINO SAMPER en su
condicion de miembro de la Junta Directiva del concesionario Ruta del Sol II,
adviertiendo que para el momento en que éste incurrié en la conducta presuntamente
irregular, el contrato espureo ya habia sido firmado, se venia pagando y que sobre
estos hechos el representante legal y el presidente de la Junta Directiva, como
directivos de Odebrecht en Colombia y respecto de esa concesionaria tenian el
control y riesgos derivados de dicha contratacion, no solo por la composicion
mayoritaria de la multinacional en el concesionario Ruta del Sol I, sino respecto de la
forma como se dio y ejecutd dicha contratacion y se expres6 por parte de los
gestores del ardid al final la voluntad ficta que quedd plasmada: “no hubo unanimidad
de todos los socios, la Junta aprobo6 por mayoria la contratacion de dicha firma”.
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En el expediente obra material documental que demuestra que el seior
ALBERTO MARINO SAMPER miembro principal de la Junta Directiva participé
en la adulteracién del contenido del acta No. 50 del 21 de febrero de 2014

Al analizar las tres versiones de actas de junta directiva que obran en el proceso y
que tienen por numero “50” y por fecha “21 de febrero de 2014”, de manera conjunta
con el cruce de correos electronicos que en los meses de marzo y abril de 2015
sostuvieron los sefiores ELEUBERTO MARTORELLI, LUIS ERNESTO PEREZ
DURAN y ALBERTO MARINO SAMPER vy con las versiones libres recibidas en la
etapa de investigacion disciplinaria, se concluye con certeza que el acta original que
de manera fidedigna daba cuenta de los temas tratados y aprobados en la reunion de
Junta Directiva de 21 de febrero de 2014, es la que reposa entre folios 246 y 249
firmada por ELEUBERTO MARTORELI y LUIS ERNESTO PEREZ DURAN, que en
el numeral 3 correspondiente a items de aprobacion sefnala lo siguiente:

“Aprobacion para la Suscripcion del Otrosi No. 06 al Contrato de Concesion:

“Conforme lo expuesto en el punto referente al Informe Ocafia Gamarra y con base en el texto
recibido por parte de la ANI, el presidente solicité a la Junta Aprobacion para la suscripcién del
Otrosi No. 6 correspondiente a la Construccion del Proyecto Ocafa — Gamarra, una vez
revisado y explicado el texto por parte del Presidente a los Miembros de Junta, estos de
manera unanime aprobaron la suscripcion del Otrosi No. 6 al Contrato de Concesién”.

“Lectura y Aprobacioén del Acta de Junta.

“El secretario de la Junta Directiva procedié a hacer la lectura del Acta No. 49 correspondiente
a la reunion ordinaria de la junta del dia 31 de Enero del afio 2014, la cual fue aprobada de
manera unanime, por parte de todos los Miembros que asistieron a la reunion.

“No habiendo mas asuntos que tratar, se hace un breve receso con el fin de elaborar el acta
de la reunién, la cual es leida y aprobada por unanimidad por la Junta Directiva y como
constancia de ese hecho, se suscribe por el secretario y en prueba de visto bueno, por el
Presidente de la Junta Directiva”.

El sefior OSCAR JAVIER HERNANDEZ GAONA miembro de la Junta Directiva de la
Sociedad Concesionaria Ruta de Sol S.A.S., en la version libre por él rendida en la
etapa de investigacion disciplinaria manifestd que particip6é en la reunién llevada a
cabo el 21 de febrero de 2014 y que en dicha reunion no se discutid ni se aprobd la
autorizacion para contratar a la fima Compania Profesionales de Bolsa S.A, y al
comparar las diferentes versiones de actas incorporadas al proceso, manifestd que el
acta original y que dio cuenta de lo que se discutid en esa sesion de junta directiva
numero 50 es la que figura entre folios 246 y 249, en la cual no se hace ninguna
mencién al tema de profesionales de bolsa:

“PREGUNTADO: Recuerda usted si en esa reunion del 21 de febrero de 2014 se discutid la
necesidad de contratar a un especialista financiero que brindara apoyo a la banca de inversion
para efectos del cierre financiero del proyecto Ocafia — Gamarra CONTESTO: Lo recuero y no
fue discutido”.

(..)
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“PREGUNTADQO: tiene usted conocimiento de la existencia de dos actas de junta directa que
dan cuenta de lo que habria sido la reunién de febrero 21 de 2014 CONTESTO: Con
posterioridad tuve conocimiento de la existencia de versiones diferentes a la versién que
originalmente yo habia conocido PREGUNTADO: Tuvo usted oportunidad de contrastar esas
dos versiones que usted manifiesta CONTESO: Si, al comparar cuando las recibi, pero ya
mucho tiempo después lo que pude evidenciar es que habian incluido este tema de
profesionales de bolsa PREGUNTADO: voy a ponerle de presente dos actas que se
encuentran en el expediente para que usted informe al despacho, se puede tomar el tiempo
que a bien tenga para su lectura y revision, cual de las dos actas que le voy a poner de
presente, corresponde a aquella que da cuenta de la reunién en la que usted estuvo, la
primera acta, la primera version de acta reposa a folios 246 a 249 y la segunda en los folios
258 a 261, por favor para que las lea e informe al despacho CONTESTO: la que yo conozco
0 conoci en su momento como acta original y que dio cuenta de lo que se discutié en esa
sesion de junta directiva numero 50 es la que reposa entre folios 246 y 249, particularmente lo
que estéa en el punto 3 items de aprobacidn y que habla de aprobacion para la suscripcién del
otro si numero 6 al contrato de concesién. Alli no se hace ninguna menciéon al tema de
profesionales de bolsa. La otra que usted me indica que esta entre los folios 258 y 251 en el
mismo item de aprobacion aparece una aprobacion de contrato de asesoria financiera entre
los folios 260 y 261 que no fue tratada en esa sesion”.

El sefior MIGUEL EDUARDO VARGAS HERNANDEZ miembro suplente de la Junta
Directiva de la Sociedad Concesionaria Ruta del Sol, manifest6 en la version libre por
él rendida en la etapa de investigacion disciplinaria:

“PREGUNTADQO: usted participo en la reunion de Junta Directiva del dia 21 de febrero del afio
2014 CONTESTO: pues no tengo digamos el recuerdo asi vivo de haber estado en esa junta
pero pues como yo asisti a algunas de esas reuniones probablemente si asisti.

(..)

PREGUNTADO: Recuerda usted si en alguna de las reuniones en las que estuvo presente
como miembro suplente de la junta directiva de la concesionaria ruta de sol, se discutio la
necesidad de contratar un especialista financiero que brindara apoyo a la banca de inversion
de CORFICOLOMBIANA para el cierre financiero del proyecto Ocafia - Gamarra CONTESTO:
No, en las reuniones que yo asisti no recuerdo se escuchara discutir esa tema, de hecho el
liderazgo digamos de la banca de inversion era claro desde el inicio que era a través de
CORFICOLOMBIANA y CORFICOLOMBIANA tenia las calidades para hacer digamos todas
las asesorias financieras como fue desde el inicio incluso del nacimiento del contrato y asi se
mantuvo durante todo digamos el momento...”.

El sefior GUSTAVO ANTONIO RAMIREZ GALINDO miembro principal de la Junta
Directiva de la Sociedad Concesionaria Ruta del Sol S.A.S., manifesto:

“...PREGUNTADO: voy a ponerle de presente las dos actas que se encuentran incorporadas
hasta la fecha al expediente relacionadas con esa reunién de junta directiva del dia 21 de
febrero de 2014, para que quede constancia en el audio voy a ponerle de presente una
primera acta que figura a folios 246 a 249 y una segunda acta que obra a folios 258 a 261, le
voy a pedir el favor de que se tome el tiempo que considere necesario para leer una y otra
acta, con el fin de que informe al Despacho, cual de esas dos corresponde a la que fue
aprobada por usted en la reunion en la que participé en esa misma fecha CONTESTO: la que
se aprobo fue la primera que aparece aqui en el folio 246 a 249 firmada por ELEUBERTO
MARTORELLI y LUIS ERNESTO PEREZ en donde efectivamente el tema de profesionales de
bolsa no se tratd (...) en la otra acta que esta en los folios 258 a 261 en principio todo lo
demas es igual, excepto que el folio 260 y 261 aparece como item de aprobacién uno que no
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estaba en la otra que es aprobacién de contratacion de asesoria financieras, esa es la parte
que digamos se introdujo ahi que no se aprobé en el acta original”.

Lo dicho en las anteriores versiones en lo atinente a la no discusién ni aprobacion en
la reunidén de junta directiva del 21 de febrero de 2014, de la autorizacion para
contratar a la firma Compainia Profesionales de Bolsa, aparece corroborado de tres
maneras:

De un lado por el escrito de descargos del Dr. URIEL AMAYA apoderado del sefior
MARINO SAMPER, quien afirmé que su cliente participé en la reunién del 21 de
febrero de 2014 y reconocié que en dicha sesion solo se aprobd la suscripcion del
Otro si Ocafna — Gamarra, mas no la autorizacidén para contratar a la firma Compafia
Profesionales de Bolsa. En sus descargos se lee:

“Conforme a los elementos iniciales descritos, y entrando ya particularmente en el objeto de la
presente investigacion, el 21 de febrero de 2014 sesiond la Junta Directiva de la
Concesionaria Ruta del Sol S.A.S. En dicha oportunidad asistieron tres miembros principales
con derecho a voto (Euleuberto Martorelli, Gustavo Ramirez y Alberto Marifio -mi defendido-),
dos miembros suplentes (Oscar Hernandez y Miguel Vargas) y cinco invitados (Felipe Cabral,
Mauricio Millan, Marcelo Piller, Ricardo Paredes, Karen Tovar).

(...)
En dicha sesion unicamente se aprobd lo siguiente, tal como consta en el Acta No. 50:

“Conforme a lo expuesto en el punto referente al informe Ocafia Gamarra y con base en el
texto recibido por parte de la ANI, el Presidente solicité a la Junta Aprobacién para la
Suscripcion del Otrosi No 6 correspondiente a la construccion del proyecto Ocafia-Gamarra,
una vez revisado y explicado el texto por parte del Presidente a los miembros de Junta, éstos
de manera unanime aprobaron la suscripcion del Otrosi No 6 al Contrato de Concesién”.

De otro, por la copia de la denuncia penal presentada por el seior ALBERTO
MARINO SAMPER ante la Fiscalia General de la Nacion el 18 de enero de 2019, la
cual fue aportada por el Dr. AMAYA OLAYA con su escrito de descargos. En la
denuncia firmada por el disciplinado se consigno lo siguiente:

“1. El 21 de febrero de 2014 sesion6 la Junta Directiva de la sociedad CONCESIONARIA
RUTA DEL SOL S.AS. A ella asistimos tres miembros principales con derecho voto
(Eleuberto Martorelli, Gustavo Ramirez y yo Alberto Marifio) dos suplentes (Oscar Hernandez
y Miguel Vargas) y cinco invitados (Felipe Cabral, Mauricio Millan, Marcelo Piller, Ricardo
Paredes, Karen Tovar).

“2. La Unica decision que se tomé por parte de la Junta Directiva ese dia fue la aprobar
la suscripcion del Otro si No. 6 al Contrato de Concesion”.

Y en tercer lugar por la prueba documental obrante a folio 262 y siguientes en donde
reposa copia de los correos electronicos que en los meses de marzo y abril de 2015
se cruzaron los sefiores ELEUBERTO MARTORELLI, LUIS ERNESTO PEREZ
DURAN y ALBERTO MARINO SAMPER, los cuales dan cuenta de la intencion que
en el afo 2015 tenian de adulterar el contenido del acta No. 50 original para incluir a
solicitud de Odebrecht en cabeza del presidente de la Junta, en versiones falsas,
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como tema aprobado, la autorizacion para contratar a la firma Compaiia
Profesionales de Bolsa S.A., tema que no habia tratado ni aprobado en la reunién del
21 de febrero de 2014, y frente al cual, como se expreso en los correos electronicos:
los representantes de EPISOL manifestaron su inconformidad, asunto que a la postre
quedo en el acta espurea redactado asi:

“Una vez explicado por parte del Miembro de la Junta representante del socio mayoritario las
condiciones y calidades del servicio, y la experiencia de la firma presentada en el campo financiero del
pais, y considerando que no hubo unanimidad por todos los socios, la Junta aprobd por mayoria la
contratacion de dicha firma” (f. 263).

Paraddgica la redaccién acordada entre MARTORELLI y MARINO SAMPER ya que
con ello quedaba claro que:

Primero, no hay unanimidad y concenso entre los socios respecto de la contratacion
de Profesionales de Bolsa, si el tema quedd aprobado lo fue en consecuencia por el
socio mayoritario, Odebrecht, asunto que se plasmoé en el voto de la mayoria de los
miembros de la Junta, que no serian otros sino MARTORELI y MARINO SAMPER,
dado el quorum de la sesidn del acta adulterada, descartando la unanimidad, es decir
el voto del tercer miembro cuya declaracion ilustro la postura de los respresentantes
de EPISOL de desligarse de la contratacion de Comisionistas de Bolsa, empero
acompafiando MARINO SAMPER a MARTORELI en dejar dicha aprobacion ficta en
el acta por parte de la mayoria de la Junta Directiva, cuestidén respecto de la que este
Despacho archivé la conducta de los demas miembros de la Junta Directiva
manteniendo la vinculacién disciplinaria de los citados particulares actualmente
juzgados en sede de juicio disciplinario.

Los correos electronicos que figuran a folios 262 y siguientes, no fueron tachados de
falsos por ninguno de los apoderados defensores, fueron reconocidos como
auténticos por el sefior ALBERTO MARINO SAMPER en la denuncia penal por él
suscrita y presentada ante la Fiscalia General de la Nacion el 18 de enero de 2019,
de la cual el Dr. URIEL AMAYA aport6 copia como anexo a su escrito de descargos
y fueron ademas reconocidos como verdaderos por el sefior GUSTAVO ANTONIO
RAMIREZ GALINDO miembro principal de la Junta Directiva de la Sociedad
Concesionaria Ruta del Sol S.A.S., quien en la version libre rendida en la etapa de
investigacion disciplinaria sefalo lo siguiente:

“.... no recuerdo la fecha precisa pero debié haber sido enero o febrero de 2015, conoci una
serie de e-mails entre ALBERTO MARINO vy funcionarios de la concesionaria ruta del sol y
ELEUBERTO MARTORELLI, en los cuales los brasileros de odebrecht y el secretario de la
junta le proponian a ALBERTO distintas redacciones de como deberia quedar el acta de la
junta en que se trataba el tema de profesionales de bolsa, yo conoci esa cadena de e-mails no
porque me la hubieran mandado a mi, sino porque ALBERTO MARINO me copié esa cadena
de e-mails, entonces yo no participé directamente en esos e-mail, pero lo que conoci de esos
e-mails basicamente es que se proponia una redaccion inicial por parte de los brasileros tanto
del presidente de la compafiia de la concesionaria, como del secretario de la junta, una
redaccion en la que decia que se habia presentado a la junta directiva el contrato de
profesionales de bolsa y que se habia aprobado por unanimidad, ALBERTO MARINO
contesta ese e-mail diciendo que como se ha manifestado eso no puede ser aprobado
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por unanimidad que si va a quedar en la Junta debe quedar que fue aprobado por
mayoria, por los tres miembros de Odebrecht y con el voto negativo de los miembros
de EPISOL que no estan de acuerdo, hay un cruce de e-mails discutiendo la redaccion entre
ALBERTO MARINO vy las personas de la concesionaria y Odebrecht y al final sale una
redaccion en la que queda establecido que si se aprueba se aprueba por mayoria y no por
unanimidad. Hasta ahi llega esta cadena de e-mails, como digo no iban dirigidos a mi, yo
conoci la copia, pero como yo no participé en esa cadena de e-mails, pues nunca di mi
opinidbn ni aprobé ninguna junta, ninguna acta en ningun sentido. Posteriormente ya en
tiempos recientes y a raiz de distintas informaciones de prensa surgieron digamos la evidencia
de que habia habido diferentes versiones de esa acta lo que puedo decir y es como mi
afirmacion mas contundente es que yo no participé en una aprobacion del acta 50 distinta a la
original de febrero de 2014 donde no se traté el tema y mi aprobacion por lo tanto fue de otros
temas y nunca participé en la aprobacion de ninguna modificacion del acta 50 en ningun
sentido”.

(..)

‘PREGUNTADO: Voy a poner en su conocimiento los folios 262 a 266 del mismo cuaderno
numero 2 viene siendo este, donde constan algunos correos electrénicos intercambiados entre
ELEUBERTO MARTORELLI y ALBERTO MARINO, con el fin de que usted informe al
Despacho si fueron los mismos correos que usted en su version manifestd haber conocido
CONTESTO: Si sefior los correos electrénicos que estan en los folios 262 a 266 entre
funcionarios de la concesionaria y de odebrecht con el ingeniero ALBERTO MARINO son los
mismos que yo conoci”.

Los correos electronicos tienen las siguientes fechas y contenidos:

- Correo electronico del 26 de marzo de 2015 remitido por “Luis Ernesto Pérez Duran
[mailto: Iperez@rutadelsol.com.co]” con destino a “Alberto Marifio S” y con copia a “Eder Paolo
Ferracuti” con el asunto: “RE acta No. 50 de febrero de 2014 VF (modificacion 2015)".
En este e-mail se lee:

“Doctor Alberto:

Conforme a su solicitud, enviamos la version en Word del acta correspondiente a la reunion de
febrero de 2014” (f. 266).

- Correo electronico del 27 de marzo de 2015 remitido por “Alberto Marino S [mailto:
amarinos@coviandes.com] con destino a “Luis Ernesto Pérez Duran” con copia a “Eder
Paolo Ferracuti” con el asunto “RE acta No. 50 de febrero de 2014 VF (modificacion
2015)". En este e-mail se lee:

“Remito la version definitiva aprobada por nosotros

ALBERTO MARINO SAMPER
Gerente General

(..)
COVIANDES” (f. 265).
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- Correo electronico del 27 de marzo de 2015 remitido por “Luis Ernesto Pérez Duran
[mailto: Iperez@rutadelsol.com.co]” con destino a “Eleuberto Martorelli” y copia a
“‘Eder Paolo Ferracut; Alberto Marifio S”, con el asunto “RE acta No. 50 de febrero de
2014 VF (modificacion 2015)". En este e-mail se lee:

“Respetado Martorelli:

“Adjunta al presente correo enviamos para sus comentarios, la version del acta de febrero de
2014 presentada por el Doctor Alberto Marifio, incluyendo algunas modificaciones a la
version que firmamos el pasado viernes” (f. 264).

- Correo electrénico de marzo 30 de 2015 remitido por “Eleuberto Martorelli [mailto:
martorel@odebrecht.com]” con destino a “Iperez” con copia a Eder Paolo Ferracuti y
Alberto Marino S, bajo el asunto “RE: Acta No. 50 de Febrero de 2014 VF
(modificacion 2015)”, en el cual se lee:

“Estimados,
La sugerencia de Alberto Marifio es:

Una vez explicado por parte del Miembro de Junta representante del socio mayoritario las
condiciones y calidades del servicio y la experiencia de la firma presentada en el campo
financiero del pais, la junta aprobé por mayoria se acepté de manera unanime por parte de los
miembros de junta la contratacién de dicha firma por cuanto los representantes de Episol no
estuvieron de acuerdo.

Mi sugerencia, para cerrar de una vez por todas este tema, es escribir de la siguiente forma:

“Una vez explicado por parte del Miembro de la Junta representante del socio mayoritario las
condiciones y calidades del servicio, y la experiencia de la firma presentada en el campo
financiero del pais, y considerando que no hubo unanimidad por todos los socios, la Junta
aprobo por mayoria la contratacion de dicha firma” (f. 263).

- Correo electrénico del 6 de abril de 2015 remitido por “Alberto Marino S.
[mailto:amarinos@coviandes.com]” con destino a  “Eleuberto  Martorelli
martorel@odebrecht.com” y “Iperez Iperez@rutadelsol.com.co” con copia a “Eder
Paolo Ferracuti epferracuti@odebrecht.com” bajo el asunto “RE: Acta No. 50 de
Febrero de 2014 VF (modificacion 2015)”, en el cual se lee:

“Estoy de acuerdo con la Ultima redaccion propuesta en el mail adjunto.
“ALBERTO MARINO SAMPER” (F. 262).

De los correos electronicos del 26 y 27 de marzo de 2015 se concluye, que en el mes
de marzo de 2015 el Secretario de la Junta Directiva y el Presidente de la misma
sefior ELEUBERTO MARTORELLI, firmaron un acta falsa de la reunion que habia
tenido lugar mas de un afo atras el 21 de febrero de 2014, cuyo contenido fue
compartido en formato word al sefior ALBERTO MARINO SAMPER quien sugirio la
siguiente modificacion:

“La sugerencia de Alberto Marifio es:
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Una vez explicado por parte del Miembro de Junta representante del socio mayoritario las
condiciones y calidades del servicio y la experiencia de la firma presentada en el campo
financiero del pais, la junta aprobé por mayoria se acepté de manera unanime por parte de los
miembros de junta la contrataciéon de dicha firma por cuanto los representantes de Episol no
estuvieron de acuerdo”.

Por su parte, de los correos electronicos de marzo 30 y abril 6 de 2015, el primero
remitido por el investigado ELEUBERTO MARTORELLI con destino a EDER PAOLO
FERRACUTI y ALBERTO MARINO SAMPER vy el segundo enviado por éste altimo a
los sefores ELEUBERTO MARTORELLI y EDER PAOLO FERRACUTI, se deduce
que frente a la redaccion planteada por el sefior MARINO SAMPER, el sefior
MARTORELLI planteé una segunda redaccién que fue aceptada por el sefor
MARINO SAMPER:

“Estoy de acuerdo con la Ultima redaccion propuesta en el mail adjunto.
“ALBERTO MARINO SAMPER” (F. 262).

Plasmandose el contenido aprobado por el sefior ALBERTO MARINO en la segunda
version falsa del acta No. 50 del 21 de febrero de 2014 firmada por el sefior
ELEUBERTO MARTORELLI como presidente de la Junta y por el sefor LUIS
ERNESTO PEREZ DURAN, secretario de la misma.

Las versiones falsas del acta de junta directiva correspondiente a la reunion del 21
de febrero de 2014, de las cuales dan cuenta los correos electronicos citados, fueron
halladas en la visita especial que en la etapa de investigacion disciplinaria practicé el
Despacho a la Sociedad Concesionaria Ruta del Sol S.A.S., y su contenido se
corresponde con el referido en los correos electronicos citados (Cuaderno Anexo 1 f.
81y ss).

La primera version falsa del acta de junta directiva No. 50 de febrero 21 de 2014
firmada por ELEUBERTO MARTORELLI como presidente de la Junta y LUIS
ERNESTO PEREZ DURAN como Secretario, tiene el siguiente contenido:

“Aprobacion de Contratacion de Asesoria Financiera:

Teniendo en cuenta la poca experiencia que la sociedad tiene en el mercado financiero y el
corto tiempo con el que cuenta para lograr el cierre financiero del Proyecto Ocafia — Gamarra
posterior a la suscripcion del otrosi 6. El socio mayoritario solicita a la Junta Directiva
autorizacion para que el Representante Legal de la CRDS, contrate un especialista
Financiero, con el fin de que brinde asesoria encaminada a presentar alternativas de
financiacion y brindar apoyo a la Banca de inversion Corficolombiana en el cierre financiero
del mencionado Proyecto.

Se propone la Contratacion de la firma Compafiia Profesionales de Bolsa S.A.., por un valor
basico de $2.000.000.000 y una prima adicional de éxito dependiendo de las condiciones
conseguidas en dicho cierre.

Una vez explicado por parte del Miembro de Junta representante del socio mayoritario las
condiciones y calidades del servicio, y la experiencia de la firma presentada en el campo
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financiero del pais, se aceptd de manera unanime por parte de los miembros de junta la
contratacion de dicha firma”

“Aprobacion para la Suscripcion del Otrosi No. 06 al Contrato de Concesion:

Conforme lo expuesto en el punto referente al Informe Ocafia Gamarra y con base en el texto
recibido por parte de la ANI, el presidente solicité a la Junta Aprobacion para la suscripcién del
Otrosi No. 6 correspondiente a la Construccion del Proyecto Ocafia — Gamarra, una vez
revisado y explicado el texto por parte del Presidente a los Miembros de Junta, estos de
manera unanime aprobaron la suscripcion del Otrosi No. 6 al Contrato de Concesién”

“Lectura y Aprobacion del Acta de Junta.

“El secretario de la Junta Directiva procedié a hacer la lectura del Acta No. 49 correspondiente
a la reunion ordinaria de la junta del dia 31 de Enero del afio 2014, la cual fue aprobada de
manera unanime, por parte de todos los Miembros que asistieron a la reunion.

“No habiendo mas asuntos que tratar, se hace un breve receso con el fin de elaborar el acta
de la reunién, la cual es leida y aprobada por unanimidad por la Junta Directiva y como
constancia de ese hecho, se suscribe por el secretario y en prueba de visto bueno, por el
Presidente de la Junta Directiva”.

De la firma de la anterior version falsa da cuenta el correo electronico del 27 de
marzo de 2015 remitido por Luis Ernesto Pérez Duran con destino a Eleuberto
Martorelli y con copia a Eder Paolo Ferracuti y Alberto Marifio Samper.

La segunda version falsa del acta de junta directiva No. 50 del 21 de febrero de 2014
aparece firmada por el ELEUBERTO MARTORELI como presidente de la Junta y
LUIS ERNESTO PEREZ DURAN como Secretario y tiene el contenido que se cita a
continuacion:

“Aprobacion de Contratacion de Asesoria Financiera:

Teniendo en cuenta la poca experiencia que la sociedad tiene en el mercado financiero y el
corto tiempo con el que cuenta para lograr el cierre financiero del Proyecto Ocafia — Gamarra
posterior a la suscripcion del otrosi 6. El socio mayoritario solicita a la Junta Directiva
autorizacion para que el Representante Legal de la CRDS, contrate un especialista
Financiero, con el fin de que brinde asesoria encaminada a presentar alternativas de
financiacion y brindar apoyo a la Banca de inversion Corficolombiana en el cierre financiero
del mencionado Proyecto.

Se propone la Contratacion de la firma Compafiia Profesionales de Bolsa S.A.., por un valor
basico de $2.000.000.000 y una prima adicional de éxito dependiendo de las condiciones
conseguidas en dicho cierre.

Una vez explicado por parte del Miembro de Junta representante del socio mayoritario
las condiciones y calidades del servicio, y la experiencia de la firma presentada en el
campo financiero del pais, y considerando que no hubo unanimidad por todos los
socios, la Junta aprobé por mayoria la contratacion de dicha firma”

“Aprobacién para la Suscripcion del Otrosi No. 06 al Contrato de Concesion:

Conforme lo expuesto en el punto referente al Informe Ocafia Gamarra y con base en el texto
recibido por parte de la ANI, el presidente solicité a la Junta Aprobacion para la suscripcién del
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Otrosi No. 6 correspondiente a la Construccion del Proyecto Ocafia — Gamarra, una vez
revisado y explicado el texto por parte del Presidente a los Miembros de Junta, estos de
manera unanime aprobaron la suscripcion del Otrosi No. 6 al Contrato de Concesién”

“Lectura y Aprobacioén del Acta de Junta.

“El secretario de la Junta Directiva procedié a hacer la lectura del Acta No. 49 correspondiente
a la reunion ordinaria de la junta del dia 31 de Enero del afio 2014, la cual fue aprobada de
manera unanime, por parte de todos los Miembros que asistieron a la reunion.

“No habiendo mas asuntos que tratar, se hace un breve receso con el fin de elaborar el acta
de la reunién, la cual es leida y aprobada por unanimidad por la Junta Directiva y como
constancia de ese hecho, se suscribe por el secretario y en prueba de visto bueno, por el
Presidente de la Junta Directiva”.

El contenido de esta segunda version se corresponde exactamente, con el
mencionado en el correo electrénico de marzo 30 de 2015 remitido por ELEUBERTO
MARTORELLI a LUIS ERNESTO PEREZ DURAN, con copia a EDER PAOLO
FERRACUTTI y ALBERTO MARINO SAMPER en el cual, el disciplinado
ELEUBERTO MARTORELLI se refiere a la redaccion propuesta por el senor
MARINO SAMPER vy plantea una nueva redaccion la cual fue aceptada por el sefior
MARINO SAMPER en el correo electronico del 6 de abril de 201584

“Estimados,
La sugerencia de Alberto Marifio es:

Una vez explicado por parte del Miembro de Junta representante del socio mayoritario las
condiciones y calidades del servicio y la experiencia de la firma presentada en el campo
financiero del pais, la junta aprobd por mayoria se acepté de manera unanime por parte de los
miembros de junta la contrataciéon de dicha firma por cuanto los representantes de Episol no
estuvieron de acuerdo.

Mi sugerencia, para cerrar de una vez por todas este tema, es escribir de la siguiente forma:

“Una vez explicado por parte del Miembro de la Junta representante del socio
mayoritario las condiciones y calidades del servicio, y la experiencia de la firma
presentada en el campo financiero del pais, y considerando que no hubo unanimidad
por todos los socios, la Junta aprobé por mayoria la contratacion de dicha firma” (f.
263).

En la denuncia penal suscrita por el sefior ALBERTO MARINO SAMPER vy radicada
ante la Fiscalia General de la Nacion el 18 de enero de 2019, el disciplinado
reconoce como auténticos los correos electrénicos transcritos, manifestando lo
siguiente:

8 En el e-mail del 6 de abril de 2014 el sefior MARINO SAMPER respondio:
“Estoy de acuerdo con la Ultima redaccion propuesta en el mail adjunto.
“ALBERTO MARINO SAMPER” (F. 262).
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“4. El 26 de marzo de 2015 a las 11:14 am recibi un correo electrénico (Anexo 2) del sefior
Luis Ernesto Pérez, con copia al sefior Eder Paolo Ferracuti (asunto Acta No 50 de Febrero de
2014 VF (modificacién 2015) (2).doc), con el siguiente texto:

“Doctor Alberto:

Conforme a su solicitud, enviamos la versién en Word del acta correspondiente a la reunion de
febrero de 2014.

Luis Ernesto Pérez Duran”.

En archivo adjunto venia un documento sin firma (Anexo 3) cuyos tres primeros parrafos
transcribo:

Teniendo en cuenta la poca experiencia que la sociedad tiene en el mercado financiero y el
corto tiempo con el que cuenta para lograr el cierre financiero del Proyecto Ocafia — Gamarra
posterior a la suscripcion del otrosi 6. El socio mayoritario solicita a la Junta Directiva
autorizacion para que el Representante Legal de la CRDS, contrate un especialista
Financiero, con el fin de que brinde asesoria encaminada a presentar alternativas de
financiacion y brindar apoyo a la Banca de inversion Corficolombiana en el cierre financiero
del mencionado Proyecto.

Se propone la Contratacion de la firma Compafiia Profesionales de Bolsa S.A.., por un valor
basico de $2.000.000.000 y una prima adicional de éxito dependiendo de las condiciones
conseguidas en dicho cierre.

Una vez explicado por parte del Miembro de Junta representante del socio mayoritario las
condiciones y calidades del servicio, y la experiencia de la firma presentada en el campo
financiero del pais, se aceptd de manera unanime por parte de los miembros de junta la
contratacion de dicha firma”

5.- EI 27 de marzo de 2015, a las 8:05 am, respondi a Luis Ernesto Pérez Duran, diciéndole:
“Remito la version definitiva aporbada por nosotros.

ALBERTO MARINO SAMPER".

Para ese momento, sin haber revisado el original del acta 50, propuse un texto alternativo
utilizando la herramienta de control de cambios. Sobre el texto en word remitido por Luis
Ernesto Pérez Duran, planteé el siguiente ajuste:

“Teniendo en cuenta la poca experiencia que la sociedad tiene en el mercado financiero y el
corto tiempo con el que cuenta para lograr el cierre financiero del Proyecto Ocafia — Gamarra
posterior a la suscripcion del otrosi 6. El socio mayoritario solicita a la Junta Directiva
autorizacion para que el Representante Legal de la CRDS, contrate un especialista
Financiero, con el fin de que brinde asesoria encaminada a presentar alternativas de
financiacion y brindar apoyo a la Banca de inversion Corficolombiana en el cierre financiero
del mencionado Proyecto.

Se propone la Contratacion de la firma Compafiia Profesionales de Bolsa S.A.., por un valor
basico de $2.000.000.000 y una prima adicional de éxito dependiendo de las condiciones
conseguidas en dicho cierre.
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Una vez explicado por parte del Miembro de Junta representante del socio mayoritario
las condiciones y calidades del servicio y la experiencia de la firma presentada en el
campo financiero del pais, la junta aprobé por mayoria se acepté6 de manera unanime
por parte de los miembros de junta la contratacion de dicha firma por cuanto los
representantes de Episol no estuvieron de acuerdo”

6.- El mismo viernes 27 de marzo, a las 2:40 pm Luis Ernesto Pérez Duran envié un correo
electrénico a Eleuberto Martorelli, con copia a Eder Paolo Ferracutti y a mi, con el siguiente
texto:

“Adjunta al presente correo enviamos para sus comentarios, la version del acta de febrero de
2014 presentada por el Doctor Alberto Marifio, incluyendo algunas modificaciones a la version
que firmamos el pasado viernes.

Quedamos antentos”

7.- El lunes 30 de marzo de 2015, a las 8:45 a.m., Eleuberto Martorelli respondié a Iperez (sic)
con copia a Eder Paolo Ferracuti y a mi, lo siguiente:

“Estimados,
La sugerencia de Alberto Marifio es:

Una vez explicado por parte del Miembro de Junta representante del socio mayoritario las
condiciones y calidades del servicio y la experiencia de la firma presentada en el campo
financiero del pais, la junta aprobd por mayoria se acepté de manera unanime por parte de los
miembros de junta la contrataciéon de dicha firma por cuanto los representantes de Episol no
estuvieron de acuerdo.

Mi sugerencia, para cerrar de una vez por todas este tema, es escribir de la siguiente forma:
“Una vez explicado por parte del Miembro de la Junta representante del socio mayoritario las
condiciones y calidades del servicio, y la experiencia de la firma presentada en el campo
financiero del pais, y considerando que no hubo unanimidad por todos los socios, la Junta
aprobo por mayoria la contratacion de dicha firma”

Sds

Eleuberto Antonio Martorelli

Presidente”.

8.- Como quiera que en apariencia la nueva redaccion propuesta por Eleuberto Martorelli
decia lo mismo que sugeri yo, pero sin hacer expresa referencia a la oposicion de Episol, el 6

de abril remiti un correo expresando mi opiniéon personal: “Estoy de acuerdo con la ultima
redaccion propuesta en el mail adjunto...”.

El analisis conjunto de los elementos materiales de prueba y de las versiones libres
citadas en el presente acapite permiten concluir en grado de certeza:

(i) Que el sefior ALBERTO MARINO SAMPER quien para la época de los hechos
ostentaba la condicién de miembro principal de la Junta Directiva de la Sociedad
Concesioanaria Ruta del Sol S.A.S., conocié que los sefiores ELEUBERTO
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MARTORELLI y LUIS ERNESTO PEREZ DURAN habian firmado una primera
version falsa del acta No. 50 en la que se justificaba la contratacion de la firma
Compainiia Profesionales de Bolsa S.A., en la “poca experiencia que la sociedad tiene en el
mercado financiero y el corto tiempo con el que cuenta para lograr el cierre financiero del Proyecto
Ocafia — Gamarra posterior a la suscripcion del otrosi 6” y se autorizaba dicha contratacién por

unanimidad: “Una vez explicado por parte del Miembro de Junta representante del socio mayoritario
las condiciones y calidades del servicio, y la experiencia de la firma presentada en el campo financiero
del pais, se aceptdé de manera unanime por parte de los miembros de junta la contratacién de dicha

firma” y propuso una modificacion a esa primera versién, como lo informan los
siguientes e-mails:

- Correo electronico del 27 de marzo de 2015 remitido por “Luis Ernesto Pérez Duran
[mailto: Iperez@rutadelsol.com.co]” con destino a “Eleuberto Martorelli” y copia a
“Eder Paolo Ferracut; Alberto Marino S, con el asunto “RE acta No. 50 de febrero
de 2014 VF (modificacion 2015)". En este e-mail se lee:

“Respetado Martorelli:

“Adjunta al presente correo enviamos para sus comentarios, la version del acta de febrero
de 2014 presentada por el Doctor Alberto Marifo, incluyendo algunas modificaciones a
la versidn que firmamos el pasado viernes’ (f. 264).

Del contenido del anterior correo, el cual le fue remitido al sefior ALBERTO MARINO
SAMPER se concluye en sede de fallo, que él conocié la existencia de una primera
version falsa del acta No. 50 del 21 de febrero de 2014 firmada el viernes anterior ala
remision del correo, por los sefiores PEREZ DURAN y MARTORELLI.

(ii). Que los correos electronicos de marzo 30 y abril 6 de 2015, el primero remitido
por el investigado ELEUBERTO MARTORELLI con destino a EDER PAOLO
FERRACUTI y ALBERTO MARINO SAMPER vy el segundo enviado por éste ultimo a
los sefiores ELEUBERTO MARTORELLI y EDER PAOLO FERRACUTI, demuestran
que el sefior MARINO SAMPER propuso modificar la primera version falsa, que él
sabia habian firmado los sefiores PEREZ DURAN y MARTORELLI, para incluir en
una nueva version falsa lo siguiente:

“Una vez explicado por parte del Miembro de Junta representante del socio mayoritario las
condiciones y calidades del servicio y la experiencia de la firma presentada en el campo
financiero del pais, la junta aprobé por mayoria se acepté de manera unanime por parte de los
miembros de junta la contrataciéon de dicha firma por cuanto los representantes de Episol no
estuvieron de acuerdo”.

Propuesta frente a la cual el sefior ELEUBERTO MARTORELLI sugiri6 una nueva
redaccion la cual fue aceptada expresamente por el sefior MARINO SAMPER (f.
262), siendo ésta Ultima redaccion aceptada por el sefior ALBERTO MARINO la que
termind incorporandose en la segunda version falsa del acta No. 50 del 21 de febrero
de 2014 firmada por el sefior MARTORELLI como presidente de la junta directiva.

De ello se concluye ademas que el socio mayoritario, es decir, Odebrecht, en cabeza
del sefior Martoreli era quienes lideraban y tenian el control de esa contratacion y
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con su conducta quisieron provocar una decision artificiosa de la Junta Directiva para
justificar estatutariamente una contratacion pretérita y que venia pagandose con
cargo a los recursos publicos, en la forma explicada en los capitulos precedentes y
respecto de la que quedd claro que era avalada y respaldada por los administradores
sociales de Odebrecht como accionista mayoritario.

Finalmente, resulta relevante ademas sefialar las siguientes circunstancias que
rodearon los hechos investigados, tenemos que para el aino 2015 Odebrecht era una
multinacional reconocida por gestionar grandes proyectos de infraestructura en el
mundo y en nuestro pais era concesionaria de importantes proyectos viales, entre
otros, la Ruta del Sol Il y el sefior MARTORELLI era un alto directivo de Odebrecht
en Colombia que cumplia con el rol de presidente de la Junta Directiva del
Concesionario Ruta del Sol Il SAS, y que para la época de los hechos gozaban
ambos, la empresa y sus directivos, de credibilidad y buena reputacién en el
comercio.

Con la conducta imputada y probada el sefior ALBERTO MARINO SAMPER en
su condicion de Miembro Principal de la Junta Directiva de la Sociedad
Concesionaria Ruta del Sol S.A.S, vulneré los siguientes deberes funcionales
que como administrador societario tenia por virtud del articulo 23 de la ley 222
de 199585;

1. El deber de velar por el estricto cumplimiento de las disposiciones legales y estatutarias.
2. El deber de obrar de Buena Fe.

Vulnerd el deber velar por el estricto cumplimiento de las disposiciones legales al
haber incumplido el articulo 196 del Cédigo de Comercio segun el cual:

“La representacion de la sociedad y la administracién de sus bienes y negocios se ajustaran a
las estipulaciones del contrato social, conforme al régimen de cada tipo de sociedad”

Violo el deber de velar por el estricto cumplimiento de las disposiciones estatutarias,
al haber desconocido las disposiciones que a continuacion de citan:

El articulo 25 de la escritura de constitucion que adscribia a los miembros de Junta
Directiva, las siguientes funciones:

“ARTICULO 25. — FUNCIONES DE LA JUNTA DIRECTIVA: Son atribuciones de la Junta
Directiva:

“6. Impartir al presidente las instrucciones, orientaciones y érdenes que juzgue convenientes.

8 Segun el articulo 22 de la ley 222 de 1995, los miembros de las Junta Directivas son
administradores de la sociedad.
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(...)

“14. Aprobar la celebracién o suscripcién de cualquier contrato, acuerdo o negocio juridico que
tenga como efecto, la cesidén o enajenacion de activos o pasivos y la asuncién de derechos u
obligaciones que representen individualmente o en conjunto (bajo un mismo objeto) mas de
dos millones quinientos mil dolares (US$2.500.000) o su equivalente en pesos convertidos a la
TRM del dia anterior del perfeccionamiento del correspondiente negocio juridico”.

El articulo 26 de la escritura de constitucion que adscribia a los miembros de Junta
Directiva, la siguiente atribucion:

“ARTICULO 26. - REGLAS GENERALES:

(..)

“d). La Junta Directiva tendra atribuciones suficientes para ordenar que se ejecute o celebre,
cualquier acto o contrato comprendido dentro del objeto social y para tomar las
determinaciones necesarias en orden a que la sociedad cumpla sus fines.

Y el articulo 29 numeral 2 que establece que era funcion del representante legal:

“2. Celebrar y ejecutar todos los actos u operaciones correspondientes al objeto social, de
conformidad con lo previsto en las leyes y en los estatutos, con la observancia de la limitacién
en aquellos para los cuales se requiera autorizacion de la Junta directiva.

Y violo el deber de obrar de Buena Fe a cuya observancia se encontraban sujetos los
administradores de la Sociedad Concesionaria Ruta del Sol S.A.S., que se constituy6
como sociedad andénima simplificada y que por virtud del articulo 3 de la ley 1258 de
200888, tenia la naturaleza de sociedad comercial, resultando aplicable al disciplinado
el articulo 871 del Codigo de Comercio segun el cual los contratos deben ejecutarse
de buena fe, con sujecién a lo pactado expresamente en ellos &’.

La conducta imputada y probada al sefior ALBERTO MARINO SAMPER tenia
una relacién directa con la administracién de recursos publicos asumida por la
Sociedad Concesionaria con ocasidén del contrato de concesién No. 001 de
2010.

El sefior MARINO SAMPER fue designado como miembro principal de la Junta
Directiva de la Sociedad Concesionaria el dia 17 de agosto de 2010 y ostentaba esa

8 Articulo 30. Naturaleza. La sociedad por acciones simplificada es una sociedad de capitales cuya
naturaleza serd siempre comercial, independientemente de las actividades previstas en su objeto
social. Para efectos tributarios, la sociedad por acciones simplificada se regira por las reglas
aplicables a las sociedades andnimas.

87 Articulo 871. Principio de Buena Fe. Los contratos deberan celebrarse y ejecutarse de buena fe y,
en consecuencia, obligardn no soélo 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.
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condicion para los meses de marzo y abril de 2015, siendo por lo tanto un
administrador de la Sociedad Concesionaria Ruta del Sol S.A.S, que tenia a su cargo
los deberes de velar por el estricto cumplimiento de las disposiciones legaes y
estatutarias y obrar de buena fe:

Articulo 22 de la ley 222 de 1995: Administradores. Son administradores, el representante
legal, el liquidador, el factor, los miembros de juntas o consejos directivos y quienes de
acuerdo con los estatutos ejerzan o detenten esas funciones.

Articulo 23. Deberes de los Administradores. Los administradores deben obrar de buena fe,
con lealtad y con la diligencia de un buen hombre de negocios. Sus actuaciones se cumpliran
en interés de la sociedad, teniendo en cuenta los intereses de sus asociados.

En el cumplimiento de su funcion los administradores deberan:
1. Realizar los esfuerzos conducentes al adecuado desarrollo del objeto social.
2. Velar por el estricto cumplimiento de las disposiciones legales o estatutarias.

La Junta Directiva como 6rgano administrativo de la Sociedad Concesionaria Ruta
del Sol S.A.S., tenia estatutariamente las siguientes atribuciones:

“ARTICULO 25 Escritura de Constitucion. — FUNCIONES DE LA JUNTA DIRECTIVA: Son
atribuciones de la Junta Directiva:

“6. Impartir al presidente las instrucciones, orientaciones y érdenes que juzgue convenientes.

(..)

“14. Aprobar la celebracién o suscripcién de cualquier contrato, acuerdo o negocio juridico que
tenga como efecto, la cesidén o enajenacion de activos o pasivos y la asuncién de derechos u
obligaciones que representen individualmente o en conjunto (bajo un mismo objeto) mas de
dos millones quinientos mil dolares (US$2.500.000) o su equivalente en pesos convertidos a la
TRM del dia anterior del perfeccionamiento del correspondiente negocio juridico”.

“ARTICULO 26 Escritura de Constitucion. — REGLAS GENERALES:

(..)

“d). La Junta Directiva tendra atribuciones suficientes para ordenar que se ejecute o celebre,
cualquier acto o contrato comprendido dentro del objeto social y para tomar las
determinaciones necesarias en orden a que la sociedad cumpla sus fines.

Las anteriores atribuciones de la Junta Directiva deben ser analizadas con respecto
al objeto social de la Sociedad Concesionaria Ruta del Sol S.A.S., que no era una
sociedad particular cualquiera, sino que era una persona juridica constituida con un
unico fin, directamente vinculado y atado a la suscripcion y ejecucion del contrato
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estatal de concesion No. 001 de 2010 en cuya ejecucion se encontraba inmerso un
interés publico.

“ART. 4 — OBJETO SOCIAL: El objeto social principal de la Sociedad Concesionaria es: (i) La
suscripcion y ejecucion del Contrato de Concesién correspondiente al Sector 2, que le asa
adjudicado a CRS. EIl objeto de la sociedad sera ejecutado y cumplido en los términos y
condiciones establecidos en los pliegos de condiciones de la licitacién publica No. SEA-LP-
001-2009 y aquellos establecidos en el contrato de concesién que para el efecto se suscriba.
La sociedad, por su cuenta y riesgo, realizara y ejecutara las obras necesarias para la
construccion, rehabilitacion, ampliacion y mejoramiento, del proyecto vial Ruta del Sol
correspondientes al sector 2, la preparacion de los estudios definitivos, la gestion predial y
social, la obtencién y/o modificacién de licencias ambientales, la financiacién, la operacion y el
mantenimiento de las obras, en el sector 2 Puerto Salgar — San Roque, asi como también
explotar todos los bienes de la concesion en el sector, de acuerdo con lo previsto en el
contrato de concesion y en la ley, explotacion que comprende el uso para fines comerciales o
publicitarios de los activos concesionados, e igualmente de los bienes inmuebles (por
adhesion o accesion) o muebles que hagan parte del sector 2 y hayan sido construidos por la
sociedad concesionaria o que hayan sido entregados por el INCO en concesién, en desarrollo
del contrato de concesion, con sujecién a los términos y condiciones expresamente previstos
en éste.

(..)

“(a) La contraprestacion de la CONCESIONARIA RUTA DEL SOL S.A.S. consistira en (i) los
Aportes del INCO al Patrimonio Auténomo en los términos sefialados en la seccion 13.03 del
contrato de concesion, Anexo No. 1 a los pliegos de condiciones de la licitacion, (ii) los
ingresos provenientes del recaudo de peaje, en los términos sefialados en la seccion 13.05
del Contrato de Concesion”.

En el sub judice, la participacion del sefior ALBERTO MARINO SAMPER como
coautor en la adulteracion del contenido de la segunda version falsa del acta No. 50
del 21 de febrero de 2014, sugiriendo una redaccion y aceptando luego la propuesta
del sefior ELEUBERTO MARTORELLI la cual fue incorporada a la segunda version
falsa del acta, no puede analizarse de manera descontextualizada del objeto de la
Sociedad Concesionaria y del contrato al cual se pretendié dar visos de legalidad y
necesidad a través de las dos versiones falsas que del acta No. 50 firmé el sefior
MARTORELLI.

Debe sefialarse en primera medida, que el objeto societario de la Concesionaria Ruta
del Sol S.A.S., cuyo acatamiento era obligatorio para el disciplinado, se encontraba

circunscrito a la firma y ejecucion del contrato de concesion “en los términos y condiciones
establecidos en los pliegos de condiciones de la licitacién publica No. SEA-LP-001-2009 y aquellos

establecidos en el contrato de concesidon que para el efecto se suscriba”, condicionando de
manera expresa y directa el contenido de los deberes funcionales que el disciplinado
tenia a su cargo como miembro principal de la Junta Directiva.

Y debe resaltarse en segundo término, que el material probatorio incorporado al
expediente, que fue analizado en el numeral 2.1 del presente fallo, al cual se remite,
permite tener por demostrado que el contrato de prestacion de servicios de asesoria
financiera y banca de inversion celebrado con la firma Comparfia Profesionales de
Bolsa S.A,, el 27 de marzo de 2014 y por él se pagd un valor neto de $8.378.000.000
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y un total incluido IVA de $9.467.270.400, fue un contrato falso pagado con cargo a
recursos de naturaleza publica provenientes del recaudo de peajes, que por el propio
contrato de concesion No. 001 de 2010 tenian una destinacién especifica que fue
desatendida por el representante legal y el Presidente de la Junta Directiva de la
Sociedad Concesionaria, permitiendo su apropiacion por un tercero en el valor neto
previamente citado.

Al analizar la conducta imputada y probada al sefior ALBERTO MARINO SAMPER
en el contexto de las anteriores circunstancias puede concluirse, que la participacion
del sefior MARINO SAMPER como coautor en la falsificacién de la segunda version
falsa del acta No. 50 del 21 de febrero de 2014, sugiriendo una redaccion y
aceptando luego la propuesta del sefior ELEUBERTO MARTORELLI la cual fue
incorporada a la segunda version falsa del acta, tenia como fin no solo dar visos de
legalidad al contrato celebrado el 27 de marzo de 2014 con la firma Compafia
Profesionales de Bolsa S.A., cuyo valor total ($9.467.270.400) superaba la capacidad
estatutaria de contratacion directa del representante legal, requiriendo de la
autorizacion de la junta directiva, sino que ademas, dado el contenido de las
versiones falsas, buscaba justificar la necesidad de Odebrecht de contratar a la
mencionada firma mostrando dicha contratacion como un costo o gasto necesario y
real para la ejecucion del contrato de concesion.

En efecto, en la primera version falsa del acta de junta directiva, cuyo contenido y
firma conocié el disciplinado MARINO SAMPER, tal y como se desprende del correo
electrénico del 27 de marzo de 2015 remitido por LUIS ERNESTO PEREZ DURAN
con destino a ELEUBERTO MARTORELLI y con copia a EDER PAOLO FERRACUTI

y ALBERTO MARINO SAMPER, en el cual se sefialé: “Adjunta al presente correo
enviamos para sus comentarios, la version del acta de febrero de 2014 presentada por el Doctor
Alberto Mariio, incluyendo algunas modificaciones a la versién que firmamos el pasado

viernes” (f. 264), se justificd la contratacion de la firma Compania Profesionales de
Bolsa, de la siguiente manera:

“Aprobacion de Contratacion de Asesoria Financiera:

Teniendo en cuenta la poca experiencia que la sociedad tiene en el mercado financiero y el
corto tiempo con el que cuenta para lograr el cierre financiero del Proyecto Ocafia — Gamarra
posterior a la suscripcion del otrosi 6. El socio mayoritario solicita a la Junta Directiva
autorizacion para que el Representante Legal de la CRDS, contrate un especialista
Financiero, con el fin de que brinde asesoria encaminada a presentar alternativas de
financiacion y brindar apoyo a la Banca de inversion Corficolombiana en el cierre financiero
del mencionado Proyecto.

Se propone la Contratacion de la firma Compafiia Profesionales de Bolsa S.A.., por un valor
basico de $2.000.000.000 y una prima adicional de éxito dependiendo de las condiciones
conseguidas en dicho cierre.

Una vez explicado por parte del Miembro de Junta representante del socio mayoritario las
condiciones y calidades del servicio, y la experiencia de la firma presentada en el campo
financiero del pais, se aceptd de manera unanime por parte de los miembros de junta la
contratacion de dicha firma”.
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En la segunda acta falsa frente a la cual el disciplinado participé como coautor, se
justifico la contratacion de la firma Compania Profesionales de Bolsa como sigue:

“Aprobacion de Contratacion de Asesoria Financiera:

Teniendo en cuenta la poca experiencia que la sociedad tiene en el mercado financiero y el
corto tiempo con el que cuenta para lograr el cierre financiero del Proyecto Ocafia — Gamarra
posterior a la suscripcion del otrosi 6. El socio mayoritario solicita a la Junta Directiva
autorizacion para que el Representante Legal de la CRDS, contrate un especialista
Financiero, con el fin de que brinde asesoria encaminada a presentar alternativas de
financiacion y brindar apoyo a la Banca de inversion Corficolombiana en el cierre financiero
del mencionado Proyecto.

Se propone la Contratacion de la firma Compafiia Profesionales de Bolsa S.A.., por un valor
basico de $2.000.000.000 y una prima adicional de éxito dependiendo de las condiciones
conseguidas en dicho cierre.

Una vez explicado por parte del Miembro de Junta representante del socio mayoritario las
condiciones y calidades del servicio, y la experiencia de la firma presentada en el campo
financiero del pais, y considerando que no hubo unanimidad por todos los socios, la Junta
aprobo por mayoria la contratacion de dicha firma”.

Como puede observarse, tanto a través de la primera versidn falsa cuyo contenido y
firma el disciplinado conoci6, como intermedio de la segunda version falsa frente a la
cual el sefior MARINO SAMPER participd, no solo se buscé solventar la ausencia de
autorizacion al representante legal, sino que ademas se buscé justificar la
contratacion de la firma Compafiia Profesionales de Bolsa S.A., en la “poca experiencia
que la sociedad tiene en el mercado financiero y el corto tiempo con el que cuenta para lograr el cierre
financiero del Proyecto Ocafia — Gamarra posterior a la suscripcion del otrosi 6”, para de esta
manera hacer pasar dicha contratacion como un costo o gasto real y necesario para
la ejecucion del contrato de concesion, lo cual no solo atenta contra los intereses
publicos, sino también frente a los accionistas minoritarios diferentes a Odebrecht,
que no tenian materialmente la gestion y pago del contrato espureo, el cual ya se
habia sido celebrado y venia siendo pagado y conforme a lo expresado en el
contenido irregular, el tema era del interés y fue “presentado” por el socio mayoritario
a través de su miembro de Junta, es decir, el sefior ELEUBERTO MARTORELI,
quien por demas dada la composicién accionaria resultaba con el poder societario
suficiente para adoptar este tipo de decisiones irregulares al interior de la sociedad,
sin que por demas el sefior MARINO SAMPER en defensa de los estatutos y de los
accionistas minoritarios que representaba hubiera adelantado oposicion o denuncia
alguna en ese momento y sin que se haya acreditado que éste sabia del pago
irregular de este contrato.

En efecto, como se probd en el presente proceso disciplinario, al expediente se
incorporé material documental que da cuenta que para los meses de septiembre de
2013 y abril, mayo, agosto, septiembre y diciembre de 2014, el sefior EDER PAOLO
FERRACUTI contrat6 a CORFICOLOMBIANA S.A., para la prestacion de servicios
de banca de inversién para el acompafamiento del proceso de evaluacion de la
viabilidad econdmica del proyecto Ocafia — Gamarra y posterior acompafiamiento en
la financiacion del mismo proyecto, hecho que permite inferir que no existia una
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necesidad real de contratar a la firma Compania Profesionales de Bolsa S.A, para la
realizacion de actividades tendientes a la obtencion del cierre financiero del proyecto
Ocafla — Gamarra, ya que esos servicios estaban siendo prestados por
CORFICOLOMBIANA (f. 407 y siguientes), circunstancia que era conocida por los
miembros de la Junta Directiva de la Sociedad Concesionaria como se infiere de las
versiones libres rendidas en la etapa de investigacién disciplinaria por los sefiores
MIGUEL EDUARDO VARGAS HERNANDEZ y OSCAR JAVIER HERNANDEZ
GAONA, también miembros de la junta directiva quienes manifestaron lo siguiente:

El sefior HERNANDEZ GAONA manifesto:

“PREGUNTADO: con posterioridad a esa reunion de Junta Directiva en las cuales haya usted
participado bien a titulo de suplente o de principal en reemplazo del principal, se discutié dicha
contratacion? CONTESTO: si, en el afio 2015, no tengo la fecha exacta pero debié ser en
marzo tal vez del afio 2015 se hizo una menciéon al contrato de profesionales de bolsa y eso
causo gran inquietud de parte de los representantes o de los miembros de junta directiva que
habiamos sido delegados por parte de EPISOL porque era un tema exético, digamos no habia
lugar a que profesionales de bolsa estuviera asesorando a la concesionaria, en la medida en
que tipicamente lo que tenia ver con la financiacion de proyectos donde participaba o donde
participa COFICOLOMBIANA o sus compaiiias controladas se hace con banca de inversiéon
CORFICOLOMBIANA, de hecho el cierre financiero para este contrato en particular se hizo
con la asesoria de la banca de inversion Corficolombiana, entonces para nosotros fue
sorpresivo encontrar que habia una asesoria por parte de profesionales de bolsa”.

Y el sefior VARGAS HERNANDEZ:

“PREGUNTADO: Recuerda usted si en alguna de las reuniones en las que estuvo presente
como miembro suplente de la junta directiva de la concesionaria ruta de sol, se discutio la
necesidad de contratar un especialista financiero que brindara apoyo a la banca de inversion
de CORFICOLOMBIANA para el cierre financiero del proyecto Ocafia - Gamarra CONTESTO:
No, en las reuniones que yo asisti no recuerdo se escuchara discutir esa tema, de hecho el
liderazgo digamos de la banca de inversion era claro desde el inicio que era a través de
CORFICOLOMBIANA y CORFICOLOMBIANA tenia las calidades para hacer digamos todas
las asesorias financieras como fue desde el inicio incluso del nacimiento del contrato y asi se
mantuvo durante todo digamos el momento PREGUNTADO: es decir, la asesoria financiera a
la concesionaria la prestaba CORFICOLOMBIANA CONTESTO: Banca de inversion
PREGUNTADO: Banca de inversion es un segmento de CORFICOLOMBIANA CONTESTO:
Si, banca de inversion es una linea de negocios de CORFICOLOMBIANA”.

Las consideraciones precedentes permiten concluir en sede de fallo, que la conducta
imputada al sefior ALBERTO MARINO SAMPER en su condicion de miembro
principal de la Junta Directiva de la Sociedad Concesionaria Ruta del Sol S.A.S, tuvo
una relacién con la administracion de recursos publicos asumida por esa Sociedad
Concesionaria a raiz del contrato de concesion No. 001 de 2010, en la medida en
que el material probatorio incorporado y analizado en la presente decision, permite
concluir que la participacion del disciplinado en la segunda version del acta No. 50
del 21 de febrero de 2014, permitid que formalmente se diera por aprobado un
contrato que no habia sido regularmente gestionado al interior de la concesionaria
con la firma Compania Profesionales de Bolsa S.A., cuyo valor total ($9.467.270.400)
superaba la capacidad estatutaria de contratacién directa del representante legal,
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requiriendo de la autorizacion de la junta directiva, sino que ademas, dado el
contenido del acta falsa, buscaba justificar la necesidad de contratar a la mencionada
firma mostrando dicha contratacion como un costo o gasto necesario y real para la
ejecucion del contrato de concesion, circunstancia que como quedd demostrado en
este proceso, no corresponde a la realidad de lo ocurrido.

Empero, se pregunta el Despacho:

¢La conducta imputada y probada al sefior ALBERTO MARINO SAMPER
implicé una real administracion de recursos publicos no obstante estar la
misma relacionada con ésta?

Frente a este aspecto, el Despacho considera que allende lo irregular de la conducta
societaria del sefior MARINO SAMPER respecto de la adulteracién del contenido de
un acta de junta directiva, en los términos ya expresados debe como parte
estructurante de la responsabilidad disciplinaria y en razén de lo argumentado por la
defensa preguntarse en este punto si con la conducta desplegada por el investigado
respecto de la contratacion de profesionales de bolsa el investigado tuvo una real
posibilidad de administrar recursos publicos, a diferencia de FERRACUTI vy
MARTORELLI.

En primer lugar, ubicandonos en la época de los hechos, afio 2015, Odebrecht era
una multinacional respetada que tenia bajo su gestidon imporantes proyectos de
infraestructura entre otros paises en Colombia.

En segundo lugar, consecuencia de lo anterior, los representantes de Odebrecht en
Colombia que participaron como administradores de la gestion de la Concesionaria
de la Ruta del Sol Il como expresion de la mayoria accionaria de la constructora en
dicha concesionaria no tenian tacha, no tenian antecedentes de ninguna clase y
tenian a su cargo la gestion de los mas importantes proyectos de infraestructura del
pais.

En tercer lugar, el contrato de Comisionistas de Bolsa se habia suscrito con varios
meses de anticipacion por parte del representante legal de la concesionaria, EDER
PAOLO FERRACUTI, previo a que se solicitara un afo después por MARTORELLI
su INCLUSION en el orden del dia de un acta donde nunca fue tocado el asunto.

En cuarto lugar, la no autorizacion de la Junta Directiva podia conllevar una violacion
estatutaria, al haberse firmado por el representante legal sin contar con ese requisito.

En quinto lugar, para el momento de la intervencion de MARINO SAMPER a solicitud
de MARTORELLI con la inclusion del contenido en el acta objeto de investigacion no
existe prueba en el expediente que permita concluir que MARINO SAMPER tenia
conocimiento que el contrato se venia pagando de manera irregular, es decir, que no
habia evidencias de cumplimiento y ejecucidn, no obstante la erogacion presupuestal
con cargo a los recursos de los peajes.
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En sexto lugar, evidencia lo anterior que solo hasta junio de 2015 es que hasta junio
25 de 2015, es que el controller de la concesidon, JORGE ENRIQUE PIZANO advierte
irregularides respecto de este contrato (f. 159 anexo 1):

“Con respecto a los procedimientos de calidad se le ha recomendado a la administracién que
se deben ajustar urgentemente los procedimientos PR-RS.GSS-003 y PR-RS-GSS-001 del
sistema de calidad de la Concesionaria Ruta del Sol SAS incluir en estos procedimientos que
durante la ejecucién y posteriormente liquidacion de la orden de servicio o subcontrato o
contrato u oferta mercantil o convenio u otros, deben presentar como soportes para sus pagos
parciales o totales los informes respectivos o los soportes de los entregables acordados en
dichos tipos de contratacion por quienes estan prestando o prestaron el servicio; como
complemento al acta de recibo a satisfaccion del contrato en ejecucion o del contrato
ejecutado; ya que la Concesionaria debe acreditar con soportes todas las operaciones,
negocios y contratos; informes o entregables que independiente de la actualizacion de los
procedimientos deben estar hoy en la carpeta de cada contratista al dia; esta recomendacién
fue puesta de presente tanto en varios correos como en los comités directivos de Consol en
su acta No. 48 del 24 de abril de 2015, sin desconocer la autonomia que existe en los
representantes legales de la concesionaria Ruta del Sol SAS y del contrato EPC CONSOL
como de CONSOL para la suscripcion de los contratos referidos.

(..)

También se han realizado el levantamiento oportuno de no conformidades dentro del sistema
de calidad por el no cumplimiento de los procedimientos de compras y suministros,
especialmente de la no verificacion de listas cautelares de algunos contratistas; esto es el
resultado de realizar el cruce periddico y sistematico de la informacion de tesoreria con listas
de verificacion de listas cautelares realizadas; arrojando que algunos contratistas de la
Concesionaria Ruta del Sol SAS que no surtieron el proceso como es debido de verificacion
previa a la contratacion , que no estan en listas cautelares; entre otras exigencias de
cumplimiento del procedimiento de calidad para compras y servicios, con las anteriores
evidencias se le ha solicitado y recomendado via email de forma enfatica a la Presidencia
como a las areas responsables de administracién de la adquisicion de bienes y servicios de
los correctivos de forma inmediata y de allegar la documentacién correspondiente.

De la anterior advertencia a la administracion de la Concesionaria Ruta del Sol SAS por parte
del Controller se destacan muy especialmente los siguientes casos especiales de contratacion
de la Concesionaria que fueron advertidos y que se espera a la fecha de este informe la
complementaciéon de la informacion por parte de la administracion de la Concesionaria de
acuerdo a los procedimientos y multiples solicitudes del Controller; a su vez de estos casos los
miembros por parte de Corficolombiana en la Junta Directiva de la Concesionaria Ruta del Sol
SAS como del comité directivo de CONSOL han sido debidamente informados:

(..)

NOMBRE EMPRESA Fecha pago No. de contrato VALOR PAGO SUB TOTALES POR
EMPRESA

Profesionales de Bolsa 18 de diciembre 2015 OM-sin numero $2.838.637.620

Profesionales de Bolsa 16 de enero 2015 OM-sin numero $2.695.333.680

Profesionales de bolsa 14 de mayo de 2015 sd $1.276.523.040 $6.810.494.340.00

En séptimo lugar, porque en el acuerdo final al que llegaron MARTORELLI y
MARINO SAMPER sobre el contenido del acta se consigno:
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“Una vez explicado por parte del Miembro de la Junta representante del socio mayoritario las
condiciones y calidades del servicio, y la experiencia de la firma presentada en el campo financiero del
pais, y considerando que no hubo unanimidad por todos los socios, la Junta aprobd por mayoria la
contratacion de dicha firma” (f. 263).

Allende lo irregular de su inclusion en un acta donde nunca fue discutido, lo acordado
evidencio que:

Fue el presidente de la Junta quien presentd el asunto, la necesidad y pertinencia de

la contratacion. “Una vez explicado por parte del Miembro de la Junta representante del socio
mayoritario las condiciones y calidades del servicio, y la experiencia de la firma presentada en el
campo financiero del pais”

Los accionistas diferentes de Odebrecht no acomopafaron a la Administracion de la
Empresa (representante legal y presidente de la junta directiva) en dicha inciativa y
contratacion, mas que como lo afirmaron los representantes de EPISOL dicho

contrato tenia similitud con el que cumplia CORFICOLOMBIANA. “y considerando que
no hubo unanimidad por todos los socios”

Empero, fue aprobada por la mayoria de la Junta Directiva que no es otra en este
escenario irregular que MARTORELI y MARINO SAMPER.

En octavo lugar, consecuencia de lo anterior, queda evidenciado que el contrato
interesaba al accionista mayoritario, Odebrecht, y que habiéndose firmado
previamente a la participacion de MARINO SAMPER en la adulteracion del contenido
del acta, de su intervencion no podia predicarse la relevancia y aptitud para haber
modificado el rumbo que de la administracién de dichos recursos habian hecho
MARTORELLI y FERRACUTI, conforme a lo expresado en los capitulos anteriores.

Adicionalmente, por cuanto, al no advertirse o evidenciarse irregularidades en la
prestacion real de estos servicios y pagandose de manera normal los mismos por
parte del representante legal de la concesionaria, no tendria MARINO SAMPER la
posibiliad y capacidad real de incidir en la suerte del contrato firmado con un afo de
anterioridad.

Que pudo haberse comportado de una manera diferente, es claro, ya que no se
ajusta a la buena fe mercantil y a la gestion de los intereses publicos confiados a los
concesionarios de la infraestructura publica el alterar el contenido de actas de los
organos de decision social, ya que las mismas deben ser fidedignas y corresponder a
la real gestion de los asuntos privados y publicos, como principio ético que regula
desde la buena fe y la moralidad las relaciones mercantiles y entre las autoridades y
los particulares.

Sin embargo, mas alla de lo irregular de este comportamiento, el mismo como puede

concluirse no tendria incidencia o trascedencia disciplinaria, ya que de manera real y

efectiva la conducta de MARINO SAMPER, a diferencia de la de MARTORELLI y

FERRACUTI, no tenia incidencia en la suerte de dicha contratacién, en los pagos

que se realizaron previo a su intervencion y menos al no existir evidencias de un
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actuar fraudulento para ese momento respecto de la ejecucion del contrato de
Profesionales de Bolsa.

En consecuencia, el Despacho procedera a absolverlo de la imputacion disciplinaria
a él formulada, no pronunciandose el Despacho frente a los demas argumentos
defensivos respeto de este investigado, dado que resulta innecesario en virtud del
principio de economia procesal.

ANALISIS DEL MATERIAL PROBATORIO INCORPORADO AL PROCESO

A lo largo del presente fallo se han citado y analizado las pruebas que soportan las
conclusiones a las que llegd el Despacho en el tramite de la primera instancia, sin
embargo en el presente acapite, a manaera de sintesis, se hara una relacion de los
medios de prueba que acreditan y versan sobre los principales hechos materia de
investigacion, con excepcion de las pruebas relacionadas con la culpabilidad de los
disciplinados, las cuales fueron estudiadas en los acapites titulados “Analisis de
Culpabilidad”

Para efectos metodoldgicos seran agrupadas y analizadas de la siguiente manera:

e Pruebas que acreditan la existencia de la Sociedad Concesionaria Ruta del
Sol S.A.S., y que los disciplinados para la época de los hechos ostentaban la
condicion de administradores societarios de la misma (Representante legal y
miembros de Junta Directiva).

e Pruebas que acreditan el ejercicio de funcidn publica y la administracion de
recursos publicos en cabeza de la Sociedad Concesionaria Ruta del Sol
S.AS.

e Pruebas que demuestran la existencia del contrato celebrado entre la
Compaiiia Profesionales de Bolsa S.A., y la Sociedad Concesionaria Ruta del
Sol S.A.S., y el pago del mismo con cargo a recursos de naturaleza publica.

¢ Pruebas que demuestran que se realizaron actas falsas correspondientes a la
reunion de junta directiva del 21 de febrero de 2014.

e Pruebas que acreditan que el contrato suscrito entre la Compafiia
Profesionales de Bolsa S.A y la Sociedad Concesionaria Ruta del Sol S.A.S.,
es falso.

o Peritaje y pruebas testimoniales practicadas en etapa de descargos.

e Otros documentos incorporados al proceso.
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Material probatorio que acredita la existencia de la Sociedad Concesionaria
Ruta del Sol S.A.S., y que los disciplinados para la época de los hechos los
disciplinados ostentaban la condicion de administradores societarios de la
misma

1. Certificado de existencia y representacion legal del 28 de marzo de 2019 segun el
cual, la CONCESIONARIA RUTA DEL SOL S.A.S, se identificaba con el NIT
900330667-2 y fue creada por medio de la escritura publica No. 2103 del 22 de
diciembre de 2009 otorgada por la Notaria 22 de Bogota (f. 281).

2. Certificado historico de nombramiento de representante legal segun el cual, la
Junta Directiva de la Sociedad denominada Concesionaria Ruta del Sol S.A.S., a
través de acta No. 11 del 24 de septiembre de 2010, inscrita el 22 de diciembre de
2010 nombré como Presidente y representante legal al sefior EDER PAOLO
FERRACUTI identificado con la cédula de extranjeria No. 000390420, quien fungio
como tal, hasta el 15 de marzo de 2017 (f. 279 respaldo).

3. Copia de Acta No. 04 de la Asamblea General de Accionistas de la Sociedad
Concesionaria Ruta del Sol S.A.S, por medio de la cual el sefior ALBERTO MARINO
SAMPER fue designado como miembro principal de la Junta Directiva de la Sociedad
Concesionaria el dia 17 de agosto de 2010.

4. Copia de Acta No. 011 de la Asamblea General de Accionistas de la Sociedad
Concesionaria Ruta del Sol S.A.S, por medio de la cual el seior ELEUBERTO
MARTORELI fue designado como miembro principal de la Junta Directiva de la
Sociedad Concesionaria el dia 25 de enero de 2013.

e Los anteriores medios de prueba acreditan la existencia para la época de los
hechos de la Sociedad Concesionaria Ruta del Sol S.A.S., asi como la
condicion de representante legal ostentada por el sefior EDER PAOLO
FERRACUTI y la condicion de miembros principales de Junta Directiva de los
sefiores ALBERTO MARINO SAMPER y ELEUBERTO MARTORELLI.

Pruebas que acreditan el ejercicio de funcién publica y la administracién de
recursos publicos en cabeza de la Sociedad Concesionaria Ruta del Sol S.A.S.

5. Documentos relacionados con la constitucion de la Sociedad Concesionaria Ruta
del Sol S.A.S., y con las funciones de la Junta Directiva:

5.1. Acuerdo de accionistas del 12 de noviembre de 2009 suscrito entre
ODEBRECHT INVESTIMENTOS EM INFRA-ESTRUCTURA LTDA,
CONSTRUCTORA NORBERTO ODEBRECHT S.A., ESTUDIOS Y PROYECTOS
DEL SOL S.A. EPISOL S.A,, y la CORPORACION FINANCIERA COLOMBIANA
S.A. (CORFICOLOMBIANA), cuyo objeto fue el siguiente:

Grupo Elite Anticorrupcion
Carrera 5 No.15-80 piso 11 - Pbx 5878750
www.procuraduria.gov.co




204

PROCURADURIA
GENERAL E LA WACON

“SEGUNDA.- OBJETO DEL ACUERDO DE ACCIONISTAS EIl presente acuerdo tiene por
objeto reglamentar las relaciones entre las partes respecto de la Sociedad Concesionaria (y)
durante la ejecucion del contrato de Concesion y la de CORFICOLOMBIANA con las partes
en razén del caracter con el cual suscribe este Acuerdo de Accionistas, el cual reemplazara
integramente al acuerdo de accionistas suscrito anteriormente por las Partes”.

5.2. Copia de la escritura No.2103 de diciembre 22 de 2009 otorgada en la notaria 22
de Bogota, por medio de la cual la CONSTRUCTORA NORBERTO ODEBRECHT
S.A  con NIRE 33300160981, ODEBRECHT INVESTIMENTOS EM
INFRAESTRUCTURA LTDA con NIRE 33207557192, ESTUDIOS Y PROYECTOS
DEL SOL S.A. con NIT 900.192.242-3 y CSS CONSTRUCTORES con NIT
832.006.599-5 celebraron contrato de sociedad con las siguientes estipulaciones:

“PRIMERA: Que las partes suscribieron, el veintiséis (26) de octubre de dos mil nueve (2009),
el contrato de promesa de constitucion de la sociedad por acciones simplificada
CONCESIONARIA RUTA DEL SOL S.A.S. y, posteriormente, acordaron aclarar dicho contrato
de promesa, mediante Otrosi aclaratorio celebrado el veinticinco (25) de noviembre de dos mil
nueve (2009).

“SEGUNDA: Que mediante el presente publico instrumento las partes declaran que le dan
cumplimiento al contrato de promesa celebrado, al que se hace referencia en la consideracion
precedente y en consecuencia celebran el presente contrato de sociedad.

(...)
TERCERA: Que la sociedad que se constituye se regira por los siguientes
ESTATUTOS

ARTICULO 1.- DENOMINACION SOCIAL, NATURALEZA Y RESPONSABILIDAD: La
sociedad por acciones simplificada que se constituye mediante el presente documento
privado, se denomina CONCESIONARIA RUTA DEL SOL S.A.S, pudiéndose identificar
también con la sigla (CRS). Sera una sociedad de capitales cuya naturaleza sera siempre
comercial. El régimen de responsabilidad de los accionistas sera en general, el previsto en el
Cddigo de Comercio y en la ley 1258 de 2009 y se regira por todo lo que al respecto sea
aplicable en la ley 80 de 1993, ley especial de la contratacién publica.

ARTICULO 2. — CONSTITUYENTES: Las siguientes son las personas juridicas que
constituyen la sociedad por acciones simplificada y los porcentajes de participacion
correspondientes:

CONSTRUCTORA NORBERTO ODEBRECHT S.A., sociedad constituida segun las leyes
vigentes de la Republica Federativa de Brasil (...) con el NIRE 33300160981 (...) con sucursal
en la Republica de Colombia, constituida mediante escritura publica nimero seiscientos treinta
y uno (631) de la Notaria 25 de Bogota el veintiuno (21) de febrero de mil novecientos noventa
y dos (1992), registrada en la Camara de Comercio de Bogota con matricula No. 00489542,
con el NIT 800.155.291-4.

ODEBRECHT INVESTIMENTOS EM INFRAESTRUCTURA LTDA sociedad constituida segun
las leyes vigentes de la Republica Federativa de Brasil (...) con el NIRE 33207557192...

ESTUDIOS Y PROYECTOS DEL SOL S.A., sociedad con domicilio principal en la ciudad de
Bogota, con matricula No. 01761324 del 26 de diciembre de 2007 (...) (NIT 900.192.242-3).
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CSS CONSTRUCTORES S.A., sociedad con domicilio principal en la ciudad de Chia, con
matricula No. 01158516 del 18 de febrero de 2002 (NIT 832.006.599-5).

“ARTICULO 3.- DOMICILIO Y NACIONALIDAD: La sociedad es de nacionalidad colombiana y
tiene como domicilio principal de sus negocios la ciudad de Bogota.

(.)

“ART. 4 — OBJETO SOCIAL: El objeto social principal de la Sociedad Concesionaria es: (i) La
suscripcion y ejecucion del Contrato de Concesion correspondiente al Sector 2, que le asa
adjudicado a CRS. EIl objeto de la sociedad sera ejecutado y cumplido en los términos y
condiciones establecidos en los pliegos de condiciones de la licitacion publica No. SEA-LP-
001-2009 y aquellos establecidos en el contrato de concesion que para el efecto se suscriba.
La sociedad, por su cuenta y riesgo, realizara y ejecutara las obras necesarias para la
construccion, rehabilitacion, ampliacion y mejoramiento, del proyecto vial Ruta del Sol
correspondientes al sector 2, la preparacion de los estudios definitivos, la gestion predial y
social, la obtencién y/o modificaciéon de licencias ambientales, la financiacion, la operacién y el
mantenimiento de las obras, en el sector 2 Puerto Salgar — San Roque, asi como también
explotar todos los bienes de la concesion en el sector, de acuerdo con lo previsto en el
contrato de concesion y en la ley, explotacion que comprende el uso para fines comerciales o
publicitarios de los activos concesionados, e igualmente de los bienes inmuebles (por
adhesion o accesion) o muebles que hagan parte del sector 2 y hayan sido construidos por la
sociedad concesionaria o que hayan sido entregados por el INCO en concesién, en desarrollo
del contrato de concesion, con sujecidn a los términos y condiciones expresamente previstos
en éste.

(..)

“(a) La contraprestacion de la CONCESIONARIA RUTA DEL SOL S.A.S. consistira en (i) los
Aportes del INCO al Patrimonio Auténomo en los términos sefialados en la seccion 13.03 del
contrato de concesion, Anexo No. 1 a los pliegos de condiciones de la licitacion, (ii) los
ingresos provenientes del recaudo de peaje, en los términos sefialados en la seccion 13.05
del Contrato de Concesion.

(..)

“(c) Sin perjuicio de lo dispuesto en la ley aplicable, el concesionario podra usar para fines
comerciales o publicitarios los activos concesionados asi como los bines inmuebles (por
adhesion o accion) o muebles que formen parte del sector 2 que hayan sido construidos por el
concesionario o que hayan sido entregados por el INCO en concesion, en desarrollo del
contrato, en los términos y condiciones expresamente previstos en el contrato, en particular en
el apéndice técnico y en la ley del contrato”.

5.3. Copia de la Escritura No. 2906 de diciembre 23 de 2009 otorgada en la Notaria
Veinticinco (25) del Circulo de Bogota en la cual por medio de la cual la
CONSTRUCTORA NORBERTO ODEBRECHT S.A con NIRE 33300160981,
ODEBRECHT INVESTIMENTOS EM INFRAESTRUCTURA LTDA con NIRE
33207557192, ESTUDIOS Y PROYECTOS DEL SOL S.A. con NIT 900.192.242-3 y
CSS CONSTRUCTORES con NIT 832.006.599-5 aclararon “la Escritura Publica No. 2103
del 22 de diciembre de 2009 de la Notaria 22 de Bogota”, modificandose la denominacion
social y el objeto social de la siguiente manera:

“Se procede a su modificacion para que quede consignado ahora en adelante asi:
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“ART. 1 — DENOMINACION SOCIAL, NATURALEZA JURIDICA Y RESPONSABILIDAD: La
sociedad por acciones simplificada que se construye mediante el presente documento, se
denomina CONCESIONARIA RUTA DEL SOL S.A.S. Sera una sociedad de capitales cuya
naturaleza sera siempre comercial. El régimen de responsabilidad de los accionistas sera en
general, el previsto en el Codigo de Comercio y en la ley 1258 de 2009 y se regira por todo lo
que al respecto sea aplicable en la ley 80 de 1993, ley especial de la contratacién publica.

(..)

“Teniendo en cuenta la aclaracioén realizada en la clausula primera de esta escritura el objeto
social queda descrito de la siguiente forma:

“ART. 4 — OBJETO SOCIAL: El objeto social principal de la Sociedad Concesionaria es: (i) La
suscripcion y ejecucion del Contrato de Concesion correspondiente al Sector 2 que le asa
adjudicado a la CONCESIONARIA RUTA DEL SOL S.A.S. El objeto de la sociedad sera
ejecutado y cumplido en los términos y condiciones establecidos en los pliegos de condiciones
de la licitacién publica No. SEA-LP-001-2009 y aquellos establecidos en el contrato de
concesion que para el efecto se suscriba. La sociedad, por su cuenta y riesgo, realizara y
ejecutara las obras necesarias para la construccion, rehabilitacion, ampliacién y mejoramiento,
del proyecto vial Ruta del Sol correspondientes al sector 2, la preparacion de los estudios
definitivos, la gestion predial y social, la obtencion y/o modificacién de licencias ambientales,
la financiacion, la operacion y el mantenimiento de las obras, en el sector 2 Puerto Salgar —
San Roque, asi como también explotar todos los bienes de la concesién en el sector, de
acuerdo con lo previsto en el contrato de concesion y en la ley, explotacién que comprende el
uso para fines comerciales o publicitarios de los activos concesionados, e igualmente de los
bienes inmuebles (por adhesion o accesion) o muebles que hagan parte del sector 2 y hayan
sido construidos por la sociedad concesionaria o que hayan sido entregados por el INCO en
concesion, en desarrollo del contrato de concesion, con sujecion a los términos y condiciones
expresamente previstos en éste.

(..)

“(a) La contraprestacion de la CONCESIONARIA RUTA DEL SOL S.A.S. consistira en (i) los
Aportes del INCO al Patrimonio Auténomo en los términos sefialados en la seccion 13.03 del
contrato de concesion, Anexo No. 1 a los pliegos de condiciones de la licitacion, (ii) los
ingresos provenientes del recaudo de peaje, en los términos sefialados en la seccion 13.05
del Contrato de Concesion.

(..)

“(c) Sin perjuicio de lo dispuesto en la ley aplicable, el concesionario podra usar para fines
comerciales o publicitarios los activos concesionados asi como los bines inmuebles (por
adhesion o accion) o muebles que formen parte del sector 2 que hayan sido construidos por el
concesionario o que hayan sido entregados por el INCO en concesion, en desarrollo del
contrato, en los términos y condiciones expresamente previstos en el contrato, en particular en
el apéndice técnico y en la ley del contrato” (f. 203-208).

Analisis: En la escritura de constitucién de la Sociedad Concesionaria Ruta
del Sol S.A.S., y en su aclaracion, se protocolizé de manera expresa que el
objeto de la sociedad seria la celebracion y ejecucion del contrato estatal de
concesion producto de la licitacion No. SEA-LP-001-2009 correspondiente al
proyecto denominado Ruta del Sol Sector 2, que implicaba la realizacion de
obras de construccion, rehabilitacion, ampliacion y mejoramiento, del proyecto
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vial Ruta del Sol correspondientes al sector 2, asi como la explotacién de
todos los bienes de la concesion en el sector.

6. Copia del contrato de concesion No. 001 de enero 14 de 2010 celebrado entre el
Instituto Nacional de Concesiones (INCO) y la Sociedad Concesionaria Ruta del Sol
S.A.S, y de sus apédices.

7. Copia de contrato de Fiducia Mercantil del 5 de mayo de 2010.

8. Oficio radicado con el SIAF E-2019-655544 del 24710/2019 suscrito por el
Vicepresidente Ejecutivo de la Agencia Nacional de Infraestructura en el cual se
informo que:

“las estaciones de peaje denominadas “Zambito”, “Aguas Negras”, “La Gomez” y “Morrison”,
correspondientes al Proyecto Ruta del Sol Sector 2, previo a la suscripcion del Contrato de
Concesion No. 001 de enero 14 de 2010, se encontraban a cargo del Instituto Nacional de
Vias — INVIAS, a través de su contratista VIPSA 2004, quien el dia 7 de abril de 2010, hizo
entrega de las estaciones de peaje al INVIAS y éste al Instituto Nacional de Concesiones —
INCO, quien en el mismo acto de fecha 7 de abril de 2010, realizé la entrega inmediata a la
Concesionaria Ruta del Sol S.A.S., como consta en las actas adjuntas, por lo que el recaudo
paso de estar a cargo del contratista del INVIAS a la Concesionaria Ruta del Sol S.A.S, a
partir del dia 7 de abril de 2010 y hasta el 20 de octubre de 2017..." (f. 641).

9. Copia de la Resolucion No. 01097 del 19 de marzo de 2010 “Por la cual se autoriza la
entrega de una infraestructura vial al Instituto Nacional de Concesiones, para ser afectada al proyecto

de concesién denominado Ruta del Sol” firmada por el Director General del Instituto
Nacional de Vias (INVIAS) en cuya parte resolutiva se dispuso lo siguiente:

“ARTICULO PRIMERO: Autorizar la entrega al Instituto Nacional de Concesiones — INCO,
para ser afectada al contrato de concesion No. 001 del 14 de enero de 2010, suscrito por la
Concesionaria Ruta del Sol S.A.S., de los siguientes sectores viales, con todas las obras de
infraestructura que forman parte del mismo, incluias las estaciones de peaje y pesaje
mencionadas en el presente acto administrativo.

(..)

ARTICULO SEGUNDO: Autorizar a partir del acta de entrega y recibo que el INVIAS efecttie
al INCO y de éste a su vez a la Concesionaria Ruta del Sol S.A.S., y hasta la fecha de
terminacién del contrato de concesion No. 011 de 2010, la cesion del recaudo de las
estaciones de peaje ZAMBITO, AGUAS NEGRAS, LA GOMEZ y MORRISON. Asi mismo se
autoriza la entrega de las estaciones de pesaje La Lizama 1 localizada en el PR 4+0100 y La
Lizama 2 ubicada en el PR 4+0050. Lo anterior para ser afectados al contrato de concesion
citado.

(..)

ARTICULO CUARTO (...) PARPAGRAFO: A partir de la fecha y hora en que se haga efectiva
el acta de entrega y recibo, cesara en favor del INVIAS cualquier tipo de responsabilidad de
todo orden que se pueda generar como consecuencia de la operacion y administracién de la
via, la cual correspondera al INCO y/o al Concesionario. Igualmente, a partir de dicha
efectividad la responsabilidad por el mantenimiento periddico y rutinario de la via y de todas
las obras de infraestructura que la conforman incluyendo las demas que ejecutara el
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concesionario, asi como su operacién, garantizando igualmente la transpirabilidad del sector
objeto de entrega, sera del INCO y/o del concesionario” (CD. F. 646).

10. Copia de la Resolucion No. 01282 de marzo 31 de 2010 “Por la cual se modifica la
resoluciéon No. 01097 del 19 de marzo de 2010, mediante la cual se autoriza la entrega de una
infraestructura vial al Instituto Nacional de Concesiones, para ser afectada al proyecto de concesion
denominado “Ruta del Sol”.

11. Copia acta de 7 de abril de 2010 *...de entrega del INVIAS al INCO del sector La Mata —
San Roque, comprendido entre los PR s 0+0000 y 86+1702, Ruta 4515, para ser afectado al contrato
de concesion No. 001 suscrito entre el INCO y la Sociedad CONCESIONARIA RUTA DEL SOL
S.AS".

12. Copia de acta de entrega del INVIAS al INCO del sector Puerto Salgar — Rio
Ermitafio, comprendido entre los PRs 34+0000 y 134+0461 de la carretera Honda
Rio Ermitano, ruta 4510, para ser afectado al contrato de concesion No. 001 de 2010
suscrito entre el INCO vy la sociedad CONCESIONARIA RUTA DEL SOL S.A.S.

13. Copia acta de 7 de abril de 2010 *...de entrega del INVIAS al INCO del Sector San Alberto
— La Mata, comprendido entre los PRs 0+0000 y 99+0923 ruta 4514, para ser afectado al contrato de
concesion No. 001 suscrito entre el INCO y la Sociedad CONCESIONARIA RUTA DEL SOL S.A.S”.

14. Copia del acta de entrega de la estacion de peaje “Pailitas” de fecha 2 de julio de
2010.

15. Copia acta de 7 de abril de 2010 “...de entrega del INVIAS al INCO de los sectores Rio
Ermitafio — La Lizama (...) para ser afectado al contrato de concesion No. 001 suscrito entre el INCO y
la Sociedad CONCESIONARIA RUTA DEL SOL S.A.S”.

16. Copia de las acta de entrega y recibido de las estaciones de peaje Zambito,
Aguas Negras, La Gomez, Morrison, La Lizama, Macheta.

17. Copia del acta de entrega del Sector 2 Ruta del Sol, del 7 de abril de 2010,
firmada entre el Supervisor del INCO y el Representante Legal de la Concesionaria
Ruta del Sol S.A.S., en la cual se lee:

“IV. LAS PARTES ACUERDAN:

“1- Realizar en este acto la Entrega por parte del INCO al CONCESIONARIO, del Sector 2 del
proyecto Ruta del Sol — Contrato de Concesion No. 001 de 2010, en el estado en que se
encuentra.

“2. Todos los bienes puestos a disposicion del CONCESIONARIO son aceptados por éste, en
el estado en que se encuentran. NO se hace entrega de la estacion de peaje de Pailitas, la
cual el INCO se compromete a entregar al CONCESIONARIO en operacion 10 dias después
de terminada su construccion, sin pasar del 30 de mayo de 2010, previa socializacion,
construccion, instalacion y operacion de la misma por parte del INVIAS, durante un periodo
maximo de 10 dias.

“3. En vista de que la estructura tarifaria de los peajes esta plenamente vigente a la presente
fecha, el INCO acepta que el CONCESIONARIO asuma a partir de la fecha, el recaudo de los
peajes del sector, sin restriccion fisica o legal de ninguna especie”.
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18. Copia de la Resolucion No. 000062 del 14 de enero de 2010 “Por la cual se ordena la
instalacion y entrega de las estaciones de peajes y se fijan las tarifas de peaje y procedimientos de
ajuste para la concesion del proyecto vial denominado Autopista del Sol Sector 2: Puerto Salgar — San

Roque” (fl. 291 y ss). En la parte considerativa de la resolucion se lee:

“Sector 2 Puerto Salgar - San Roque: tiene una extensioén de 528 KM y el alcance del proyecto
es la rehabilitacion y mejoramiento de la via existente y la duplicacién de la calzada. En este
tramo estan ubicadas cuatro (4) casetas de peaje — Zambito, Aguas Negras, La Gémez y
Morrison y sera ubicada una nueva caseta de peaje en las inmediaciones del Municipio de
“Pailitas”.

(..)

Que de acuerdo con la estructura financiera, el Sector 2 del proyecto sera financiado por
aportes publicos, capital privado e ingresos de recaudo de cinco (5) estaciones de peajes a
saber: Zambito, Aguas Negras, La Gomez, Morriso, Pailitas (nuevo)”

En la parte resolutiva se consigno lo siguiente:

“ARTICULO PRIMERO: ordenar al Instituto Nacional de Vias la instalacién de una nueva
estacion de peaje que se denominara “Pailitas”, al cual se localiza aproximadamente en el PR
45+000 de la ruta 4515.

“ARTICULO SEGUNDO. Ordenar al Instituto Nacional de Vias hacer entrega de la estacion de
peaje de “Pailitas” al Instituto Nacional de Concesiones, durante el periodo comprendido entre
la apertura de la licitacion y la fecha del acta de inicio del respectivo contrato de concesion
para que de acuerdo con lo previsto en la presente Resolucion, el INCO haga entrega de la
estacion de peaje al concesionario del Sector 2 Puerto Salgar — San Roque” (f. 292).

e Analisis: Los medios de prueba relacionados en los numerales 6 a 18
denotan que el Contrato de Concesién tuvo por objeto el otorgamiento de una
concesion para que el concesionario elaborara los disenos, financiara,
obtuviera las licencias ambientales y demas permisos, adquiriera los predios,
rehabilitara, construyera, mejorara, operara y mantuviera el Sector 2.

Que a partor de las obligaciones asumidas por la Sociedad Concesionaria en
virtud de la Seccién 7.01 del contrato de Concecion y del Apéndice Social y
Predial, el Despacho concluye que la obligacion de la sociedad concesionaria
de adelantar el proceso de enajenacion voluntaria de los predios necesarios
para ejecutar las obras, gestidn que el concesionario debia desarrollar con el
propdsito de asegurar la disponibilidad de los predios para el objeto del
contrato y que comprendia la suscripcidn de ofertas formales de compra, de
promesas de compraventa y de las escrituras de compraventa, comportaba el
ejercicio de una funcidn publica, pues segun el articulo 34 de la ley 105 de
1994 esa era una funcion propia de la entidad estatal concedente, que por
virtud del contrato de concesion No. 001 de 2010 fue transferida al
concesionario.
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Que segun el numeral 1.2., del Apéndice Técnico A, el sector concesioando
comprendia el corredor vial ubicado entre Puerto Salgar y San Roque con una
extension de 528 kilbmetros y que con ocasion de dicho contrato, el
concesionario recibio la infraestructura vial comprendida entre Puerto Salgar y
San Roque, no para su uso personal y particular sino para que en reemplazo
del Estado, operara, manejara y administrara esa infraestructura con miras al
cumplimiento de unos fines publicos concretos: “garantizar la disponibilidad del
Sector al transito en forma permanente” (numeral 4.2., del Apéndice Técnico B) y
procurar la integracion de las zonas de produccion del consumo del pais
(articulo 12 de la ley 105 de 1993), fines que antes de su concesion,
correspondia cumplir al INVIAS a cuyo cargo se encontraban las funciones de
“Recaudar los peajes y demas cobros sobre el uso de la infraestructura vial de su
competencia” (Art 2 numeral 2.6 Decrerto 2056 de 2003%) y “Administrar
integralmente los procesos de (...) operacion (...) de la infraestructura de carreteras primarias
no concesionada” (Art. 15 numeral 15.2 ibidem), funciones que con ocasién del
contrato 001 de 2010 asumié la Sociedad Concesionaria Ruta del Sol S.A.S.,
circunstancia que dio lugar al ejerecicio de funcion publica por parte de esta
Sociedad Concesionaria, en los términos del articulo 53 de la ley 734 de 2002
que establece que un particular asume el ejercicio de funcion publica cuando
“por disposicion legal, acto administrativo, convenio o contrato, realice funciones

administrativas o actividades propias de los o6rganos del Estado, que permiten el
cumplimiento de los cometidos estatales...”.

19. Certificacion del representante legal de la FIDUCIARIA CORFICOLOMBIANA

S.A., segun la cual: “1.(...) la AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA con NIT
830.125.996-9 ha traslado a la Cuenta Aporte INCO Fideicomiso Ruta del Sol Sector 2 por concepto
de vigencias futuras, entre mayo de 2011 (fecha de perfeccionamiento del contrato de concesién) a
enero de 2017, el valor de dos billones setecientos once mil cuatrocientos noventa y siete millones
doscientos sesenta y cinco mil cuatrocientos seis pesos con sesenta y tres centavos mcte
($2.711.497.265.406.63)” (f. 224).

20. Certificacion No. 316401-0122-2019 del representante legal de la FIDUCIARIA

CORFICOLOMBIANA S.A., segun la cual: “1. (...) la AGENCIA NACIONAL DE
INFRAESTRUCTURA, durante la ejecucion del contrato de concesién No. 001 de 2010, instruyé a la
FIDUCIARIA CORFICOLOMBIANA S.A., como vocera y administradora del patrimonio auténomo Ruta
del Sol Sector 2, hacer traslados desde la Cuenta Aportes INCO, hacia la Cuenta Aportes
Concesionario, por un total de un billén doscientos cuarenta y cinco mil trescientos millones
novecientos setenta y seis mil novecientos pesos m/cte ($1.245.300.976.913.00), con destinacion a: (i)
pagos por la finalizacion de Hitos y (ii) pagos por avances de obra” (f. 226).

8 El Decreto 2056 de 2003 vigente para la fecha de celebracién del contrato de concesién, fue
derogado por el articulo 27 del Decreto 2618 de 2013, el cual contintio sefialado como funciones del
INCO: “2.6 Recaudar los peajes y demas cobros sobre el uso de la infraestructura vial de su
competencia.” y “16.2 Administrar integralmente los procesos de construccion, conservacion,
rehabilitacion, operacion, sefalizacion y de seguridad de la infraestructura vial primaria y secundaria
no concesionada”
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21. Certificacion No. 316401-0123-2019 del representante legal de la FIDUCIARIA
CORFICOLOMBIANA S.A., segun la cual el Instituto Nacional de Concesiones (hoy
ANI) giré a la “Subcuenta Estudios y Obras” la suma de “10.330.791.573.00".

22, Certificacion No. 316401-0124-2019 del representante legal de la FIDUCIARIA
CORFICOLOMBIANA S.A., que sefiala que “desde mayo de 2010 hasta 20 de octubre de
2017, el Fideicomiso Ruta del Sol Sector 2 ha recibido los siguientes aportes por concepto de peajes”
la suma de “963.427.944.917.71” (f. 232).

23. Contrato de fiducia mercantil irrevocable de administracion de recursos del 5 de
mayo de 2010 que dentro de su contenido sefala lo siguiente:

“CLAUSULA SEGUNDA. NATURALEZA DEL CONTRATO DE FIDUCIA MERCANTIL. (...) El
Patrimonio Auténomo estara exclusivamente afecto a las finalidades previstas en el
CONTRATO DE CONCESION y en el presente CONTRATO DE FIDUCIA.

CLAUSULA SEPTIMA.- ADMINISTRACION DE LOS BIENES FIDEICOMISITOS: Los
recursos que conforman los Bienes Fideicomisitos seran administrados asi:

7.1 Cuenta Aportes Concesionario: Esta Cuenta Aportes Concesionario se fondeara con los
aportes de capital de acuerdo con lo sefialado en la Seccién 6.02(a) del CONTRATO DE
CONCESION, asi como con los recursos provenientes del recaudo de los Peajes, de |a
financiacion obtenida de los Prestamistas y de la Cuenta Aportes INCO.

(..)

Los recursos disponibles en esta Cuenta Aportes Concesionario se destinaran tnica y
exclusivamente a:

1) La atencion de todos los pagos, costos y gastos a cargo del Concesionario para el
cumplimiento de sus obligaciones derivadas CONTRATO DE CONCESION, incluyendo pero
sin limitarse al fondeo de la Subcuenta de Predios. la Subcuenta de interventoria, la
Subcuenta de Supervision Aérea, y la Subcuenta Divulgacion, de conformidad con lo
establecido en los numerales 7.04, 10.05, 3.02(d)(iv) y 7.07(b) del CONTRATO DE
CONCESION el cual forma parte integral del presente CONTRATO DE FIDUCIA.

2) El pago de los impuestos que se causen con ocasion de la suscripcion y ejecucion del
Contrato de Fiducia Mercantil, y el pago de la comision pactada a favor de LA FIDUCIARIA.
(...). Los recursos remanentes de esta Cuenta Aportes Concesionario, una vez cumplida
la finalidad de esta cuenta seran de libre disposicion del Concesionario.

CLAUSULA UNDECIMA. OBLIGACIONES DE LAS PARTES: Para el desarrollo del objeto de
este contrato de fiducia mercantil las partes deben cumplir con las siguientes obligaciones:

(..)
II. DEL FIDEICOMITENTE

(..)

2. Emitir las ordenes de restitucion de bienes fideicomitidos que formen parte de la
cuenta de aportes concesionario de conformidad con las facultades y restricciones que
se establecen en el CONTRATO DE CONCESION...”
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“CLAUSULA DUODECIMA. DERECHOS DE LAS PARTES: son derechos de las partes:
12.1. DERECHOS DEL FIDEICOMITENTE:

1). Disponer, con sujecion a lo establecido en el CONTRATO DE CONCESION, de los
Bienes Fideicomitidos que forman parte de la Cuenta Aportes Concesionario. Para tales
efectos, el Fideicomitente impartira las siguientes érdenes:

a. De transferencia de recursos de esa cuenta del fideicomiso hacia la cuenta aportes INCO.

b. De transferencia de recursos entre las diferentes Sub cuentas de la cuenta aportes
concesionario.

c. De restitucion de bienes fideicomitidos que formen parte de la cuenta aportes
concesionario.

Analisis: Los elementos de prueba citados en los numerales 19 a 23 demuestran
que en la ejecucion del contrato estatal de concesién 001 de 2014 estaban
comprometidos recursos de naturaleza publica y que si este hecho se analiza en
conjunto con el contenido obligaciones del contrato de concesion y del contrato de
fiducia mercantil, en los términos en que fue hecho en el numeral 1.4 de la presente
decisién, al cual se remite, se puede concluir que la Sociedad Concesionaria Ruta
del Sol SAS., tenia a su cargo la administracién de recursos publicos, al tener a su
cargo el recaduo de los peajes ubicados en el sector 2 de la ruta del sol, siendo el
peaje una renta que hacia parte del presupuesto del INVIAS y que con ocasion del
contrato de concesion, se destind a unos fines especificos determinados tanto en el
contrato de concesion, como en el contrato de fiducia mercantil, materializandose la
administracion de recursos publicos tanto en el recaudo de los peajes ubicados en
sector concesionado, como en la calidad de ordenante la cuenta “Aportes
Concesionario” donde se consignaban los peajes, calidad de lo facultaba para
disponer de los recursos alli consignados para el pago de costos y gastos reales
asociados a al ejecucion del contrato de concesion.

Pruebas que demuestran la existencia del contrato celebrado entre la sociedad
Profesionales de Bolsa S.A., y la Sociedad Concesionaria Ruta del Sol S.A.S., y
su pago con cargo a recursos de naturaleza publica

24. Documentos relacionados con la contratacion de la Compainiia Profesionales de
Bolsa S.A., Comisionista de Bolsa (CD f. 83 C 1).

24.1. Copia de la “Oferta Mercantil de Prestacion de Servicios de Asesoria Financiera y Banca de
Inversion” firmada por la representante legal de la Compariia de Profesionales de
Bolsa S.A., Comisionista de Bolsa y dirigida a la Concesionaria Ruta del Sol SAS, de
fecha “Marzo 27 de 2014”.

24.2. Escrito de marzo 27 de 2014 firmado por EDER PAOLO FERRACUTI
representante legal de la Concesionaria Ruta del Sol S.A.S., a través del cual
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comunicé a la COMPANIA DE PROFESIONALES DE BOLSA S.A COMISIONISTA
DE BOLSA:

“...por medio de la presente comunicacion y debidamente facultado para el efecto, acepto la
Oferta Mercantil recibida de parte de COMPANIA DE PROFESIONALES DE BOLSA SA,,
COMISIONISTA DE BOLSA, de fecha marzo 27 de 2014, cuyo objeto es la Prestacion de
Servicios de Asesoria Financiera y Banca de Inversion, en los términos establecidos en la
misma, la cual se entendera efectiva a partir de la presente fecha.

En constancia de lo anterior, se firma la presente Orden de Servicios a los veintisiete (27) dias
del mes de marzo de 2014”.

24.3. Copia de factura de venta No. 55043 del 15 de diciembre de 2014, de la
Compaiiia Profesionales de Bolsa por un valor total de $3.239.880.000
correspondientes a los siguientes conceptos:

e Prestacion de Servicios de Asesoria Financiera y Banca de Inversion
$2.793.000.000.

e Iva Prestacion de Servicios de Asesoria Financiera y Banca de Inversion
$446.680.000.

24.4. Copia factura No. 55053 del 14 de enero de 2015 de la Compania
Profesionales de Bolsa por un valor total de $3.076.320.000 correspondientes a los
siguientes conceptos:

e Valor porcentaje pendiente de facturar de diciembre de acuerdo con el
contrato: $977.000.000.

e |Iva valor porcentaje pendiente de facturar de diciembre de acuerdo con el
contrato: $156.320.000.

e Valor correspondiente al segundo pago de acuerdo a lo establecido en el
contrato: $1.675.000.000.

e |Iva Valor correspondiente al segundo pago de acuerdo a lo establecido en el
contrato: $268.000.000.

24.5. Copia de factura de venta No. 55064 de marzo 11 de 2015 de la Compaiia
Profesionales de Bolsa por un valor total de $1.943.000.000 correspondientes a los
siguientes conceptos:

e Valor correspondiente al tercer pago, de acuerdo con el -contrato:
$1.675.000.000.

e Iva Valor correspondiente al tercer pago de acuerdo con el contrato:
$268.000.000.
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24.6. Copia de factura de venta No. 55072 del 11 de mayo de 2015 de la Compaiia
Profesionales de Bolsa por un valor total de $1.456.960.000 correspondientes a los
siguientes conceptos:

Valor correspondiente al
$1.258.000.000

cuarto pago, de acuerdo con el contrato:

Iva Valor correspondiente al cuarto pago de acuerdo con el contrato:
$200.960.000.

24.7. Copia de “Acta de liquidacion de contrato” del 2 de marzo de 2015.

24.8. Oficio radicado con el SIAF E-2019-200660 en el cual el representante legal de
la FIDUCIARIA CORFICOLOMBIANA S.A., dio al Despacho la siguiente informacion:

“Nos permitimos informar que la fiduciaria como vocera del patrimonio auténomo Ruta del Sol
Sector I, realizd los pagos que se relacionan a continuacion, en el 100% de los casos,
conforme instrucciones escritas del Fideicomitente CONCESIONARIA RUTA DEL SOL S.A.S.,
en su calidad de ordenador del gasto de la cuenta “Aportes Concesionario” del Fideicomiso y
responsable exclusivo de la ejecucion y contabilidad del Proyecto de Concesion, bajo los
procedimientos contractualmente establecidos:

No. Fecha Valor Movimiento Nit Beneficiario
Beneficiario

1 27/10/2011 14.999.670.00 800019807 PROFESIONALES DE
BOLSA

2 18/12/2014 2.838.637.620.00 | 800019807 PROFESIONALES DE
BOLSA

3 16/01/2015 2.695.333.680.00 | 800019807 PROFESIONALES DE
BOLSA

4 20/03/2015 1.702.369.500.00 | 800019807 PROFESIONALES DE
BOLSA

5 14/05/2015 1.276.523.040.00 | 800019807 PROFESIONALES DE
BOLSA

25. Informe de la visita in situ realizada por la Superintendencia Financiera de
Colombia a la compariia Profesionales de Bolsa S.A., en el mes de junio de 2017.
Este informe es de fecha 29 de junio de 2017 y sefiala lo siguiente:

La entidad allegd a la comision de visita la copia de 4 facturas emitidas al concesionario Ruta
del Sol SAS., con las siguientes caracteristicas:

No. De Factura Fecha Monto Bruto

55043 15/12/14 $2.793.000.000
55053 14/01/15 $5.652.000.000
55054 11/03/15 $1.675.000.000
55072 11/05/15 $1.256.000.000
Monto Bruto Total $8.376.000.000

Como se puede observar en el cuadro anterior el monto bruto total facturado corresponde a
$8.376.000.000.
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Al respecto esta comision de visita solicitd los comprobantes de ingresos correspondientes a
dichos pagos. observando que los mismos se realizaron a través de consignaciones ACH por
Corficolombiana Fidu S.A., bajo el ordenante “Peaje Morrison Contrato 001/2010".

26. Oficio No. 2020032926-001-000 del 4 de marzo de 2020 firmado por el Director
Legal de Intermediarios de Valores de la Superintendencia Financiera de Colombia y
comprobantes de ingreso con él remitidos (f. 1080 a 1087).

A través de este oficio se remitieron los siguientes comprobantes de ingreso de los
pagos recibidos por la Compafia Profesionales de Bolsa S.A., a través de
consignaciones ACH de la Fiducia Corficolombiana bajo el ordenante “Peaje
Morrison 001/2010”:

- Copia factura No 55043 el 15 de diciembre de 2014 dirigida a la Sociedad
Concesionaria Ruta del Sol S.A.S., por parte de Profesionales de Bolsa, en el cual se
facturd el concepto de “Prestacion de Servicios de Asesoria Financiera y Banca de
Inversion” (f. 1081 anverso); Copia comprobante de ingreso de la firma Profesionales
de Bolsa del 18 de diciembre de 2014, por valor de $2.838.637.620 correspondientes
a la cancelacion de la factura de venta No. 55043. En el comprobante de ingreso se
sefiala que la suma se recibio de: “PEAJE MORRISON CONTRATO 001/2010” (f.
1081 reverso); y copia “NOTA DEBITO Y CREDITO” que demuestra que el abono el
cuenta fue realizado a través de la Fiduciaria Corficolombiana el 18 de diciembre de
2014 (f. 1082 anverso).

- Copia factura No. 55053 del 14 de enero de 2015 dirigida a la Sociedad
Concesionaria Ruta del Sol S.A.S, por parte de Profesionales de Bolsa (f. 1082
reverso); Copia de comprobante de ingreso de la firma Profesionales de Bolsa de
fecha 16 de enero de 2015, por valor de $2.695,333,680 donde se sefiala que la
suma se recibié de: “PEAJE MORRISON CONTRATO 001/2010” (f. 1083 anverso); y
copia “NOTA DEBITO Y CREDITO” que demuestra que el abono el cuenta fue
realizado a través de la Fiduciaria Corficolombiana el 16 de enero de 2015 (f. 1084
anverso).

- Copia de factura No. 55064 del 15 de marzo de 2015 dirigida a la Sociedad
Concesionaria Ruta del Sol S.A.S., por parte de Profesionales de Bolsa (f. 1084
reverso); Copia de comprobante de ingreso de la firma Profesionales de Bolsa de
fecha 20 de marzo de 2015, por valor de $1.702.369.500 correspondientes a
“CANCELACION FRA # 55064” donde se sefiala que la suma se recibié de: “PEAJE
MORRISON CONTRATO 001/2010” (f. 1085 anverso); y Copia de relacion de
movimiento de cuenta correspondientes al dia 20 de marzo de 2015 el cual contiene
un abono en cuenta por $1.702.369.500 (f. 1085 reverso).

- Copia factura No. 55072 del 11 de mayo de 2015 dirigida a la Sociedad
Concesionaria Ruta del Sol S.A.S., por parte de Profesionales de Bolsa (f. 1086
anverso); Copia de comprobante de ingreso de la firma Profesionales de Bolsa de
fecha 14 de mayo de 2015, por valor de $1.276.523.040 correspondientes a
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“CANCELACION FRA # 55072” donde se sefiala que la suma se recibié de: “PEAJE
MORRISON CONTRATO 001/2010” (f. 1086 anverso); y copia “NOTA DEBITO Y
CREDITO” que demuestra que el abono el cuenta fue realizado a través de la
Fiduciaria Corficolombiana el 14 de mayo de 2015 (f. 1087 anverso).

- Copia de “Reporte de Movimiento de Terceros” de la Compafiia Profesionales de
Bolsa, correspondiente al periodo: “01/01/2014 al 31/12/2015” en el cual se
relacionan los abonos en cuenta realizados por “PEAJE MORRISON CONTRATO
001/2010) el 18 de diciembre de 2014 por $2.838.637.620, 16 de enero de 2015 por
$2.695,333,680, marzo 20 de 2015 por $1.702.369.500 y 14 de mayo de 2015 por
$1.276.523.040 (f. 1087 reverso).

e Analisis: De los elementos de prueba citados en los numerales precedentes se
concluye, que de manera previa la reunion de junta directiva realizada el dia 21
de febrero de 2014, la Sociedad Compania Profesionales de Bolsa S.A., realizé
una oferta de prestacion de servicios con fecha 27 de marzo de 2014, la cual fue
aceptada ese mismo dia por el sefior EDER PAOLO FERRACUTTI
Representante Legal de la Sociedad Concesionaria Ruta del Sol S.A.S,,
habiéndose realizado pagos con ocasion de dicho contrato, por un valor neto de
$8.378.000.000 vy total incluido IVA de $9.467.270.400, con cargo a recursos
publicos recaudados en el Peaje Morrison ubicado en el trayecto denominado
Ruta del Sol Sector 2.

Pruebas que permiten concluir que se realizaron dos actas falsas,
correspondientes a la reunion de junta directiva del 21 de febrero de 2014.

27. Copia de Acta de Junta Directiva de febrero 21 de 2014 firmada por
ELEUBERTO MARTORELI y LUIS ERNESTO PEREZ DURAN como Secretario, que
en el numeral 3 correspondiente a items de aprobacion sefala lo siguiente:

“Aprobacion para la Suscripcion del Otrosi No. 06 al Contrato de Concesion:

“Conforme lo expuesto en el punto referente al Informe Ocafia Gamarra y con base en el texto
recibido por parte de la ANI, el presidente solicité a la Junta Aprobacién para la suscripcion del
Otrosi No. 6 correspondiente a la Construccion del Proyecto Ocafa — Gamarra, una vez
revisado y explicado el texto por parte del Presidente a los Miembros de Junta, estos de
manera unanime aprobaron la suscripcion del Otrosi No. 6 al Contrato de Concesion”.

“Lectura y Aprobacion del Acta de Junta.

“El secretario de la Junta Directiva procedié a hacer la lectura del Acta No. 49 correspondiente
a la reunion ordinaria de la junta del dia 31 de Enero del afio 2014, la cual fue aprobada de
manera unanime, por parte de todos los Miembros que asistieron a la reunion.

“No habiendo mas asuntos que tratar, se hace un breve receso con el fin de elaborar el acta
de la reunién, la cual es leida y aprobada por unanimidad por la Junta Directiva y como
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constancia de ese hecho, se suscribe por el secretario y en prueba de visto bueno, por el
Presidente de la Junta Directiva”.

28. Copia de acta de Junta Directiva de febrero 21 de 2014 firmada por ELEUBERTO
MARTORELI como presidente de la Junta y LUIS ERNESTO PEREZ DURAN como
Secretario, que en el numeral 3 correspondiente a items de aprobacién sefala lo
siguiente:

“Aprobacion de Contratacion de Asesoria Financiera:

Teniendo en cuenta la poca experiencia que la sociedad tiene en el mercado financiero y el
corto tiempo con el que cuenta para lograr el cierre financiero del Proyecto Ocafia — Gamarra
posterior a la suscripcion del otrosi 6. El socio mayoritario solicita a la Junta Directiva
autorizacion para que el Representante Legal de la CRDS, contrate un especialista
Financiero, con el fin de que brinde asesoria encaminada a presentar alternativas de
financiacion y brindar apoyo a la Banca de inversion Corficolombiana en el cierre financiero
del mencionado Proyecto.

Se propone la Contratacion de la firma Compafiia Profesionales de Bolsa S.A.., por un valor
basico de $2.000.000.000 y una prima adicional de éxito dependiendo de las condiciones
conseguidas en dicho cierre.

Una vez explicado por parte del Miembro de Junta representante del socio mayoritario las
condiciones y calidades del servicio, y la experiencia de la firma presentada en el campo
financiero del pais, se aceptdé de manera unanime por parte de los miembros de junta la
contratacion de dicha firma”

“Aprobacion para la Suscripcion del Otrosi No. 06 al Contrato de Concesion:

Conforme lo expuesto en el punto referente al Informe Ocafia Gamarra y con base en el texto
recibido por parte de la ANI, el presidente solicité a la Junta Aprobacion para la suscripcion del
Otrosi No. 6 correspondiente a la Construccion del Proyecto Ocafia — Gamarra, una vez
revisado y explicado el texto por parte del Presidente a los Miembros de Junta, estos de
manera unanime aprobaron la suscripcion del Otrosi No. 6 al Contrato de Concesién”

“Lectura y Aprobacion del Acta de Junta.

“El secretario de la Junta Directiva procedié a hacer la lectura del Acta No. 49 correspondiente
a la reunion ordinaria de la junta del dia 31 de Enero del afio 2014, la cual fue aprobada de
manera unanime, por parte de todos los Miembros que asistieron a la reunion.

“No habiendo mas asuntos que tratar, se hace un breve receso con el fin de elaborar el acta
de la reunién, la cual es leida y aprobada por unanimidad por la Junta Directiva y como
constancia de ese hecho, se suscribe por el secretario y en prueba de visto bueno, por el
Presidente de la Junta Directiva”.

29. Copia de acta de Junta Directiva de febrero 21 de 2014 firmada por ELEUBERTO
MARTORELI como presidente de la Junta y LUIS ERNESTO PEREZ DURAN como
Secretario, en el numeral 3 correspondiente a items de aprobacién sefala lo
siguiente:

“Aprobacion de Contratacion de Asesoria Financiera:
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Teniendo en cuenta la poca experiencia que la sociedad tiene en el mercado financiero y el
corto tiempo con el que cuenta para lograr el cierre financiero del Proyecto Ocafia — Gamarra
posterior a la suscripcion del otrosi 6. El socio mayoritario solicita a la Junta Directiva
autorizacion para que el Representante Legal de la CRDS, contrate un especialista
Financiero, con el fin de que brinde asesoria encaminada a presentar alternativas de
financiacion y brindar apoyo a la Banca de inversion Corficolombiana en el cierre financiero
del mencionado Proyecto.

Se propone la Contratacion de la firma Compafiia Profesionales de Bolsa S.A.., por un valor
basico de $2.000.000.000 y una prima adicional de éxito dependiendo de las condiciones
conseguidas en dicho cierre.

Una vez explicado por parte del Miembro de Junta representante del socio mayoritario las
condiciones y calidades del servicio, y la experiencia de la firma presentada en el campo
financiero del pais, y considerando que no hubo unanimidad por todos los socios, la Junta
aprobo por mayoria la contratacion de dicha firma”

“Aprobacién para la Suscripcion del Otrosi No. 06 al Contrato de Concesion:

Conforme lo expuesto en el punto referente al Informe Ocafia Gamarra y con base en el texto
recibido por parte de la ANI, el presidente solicité a la Junta Aprobacion para la suscripcién del
Otrosi No. 6 correspondiente a la Construccion del Proyecto Ocafia — Gamarra, una vez
revisado y explicado el texto por parte del Presidente a los Miembros de Junta, estos de
manera unanime aprobaron la suscripcion del Otrosi No. 6 al Contrato de Concesién”

“Lectura y Aprobacion del Acta de Junta.

“El secretario de la Junta Directiva procedié a hacer la lectura del Acta No. 49 correspondiente
a la reunion ordinaria de la junta del dia 31 de Enero del afio 2014, la cual fue aprobada de
manera unanime, por parte de todos los Miembros que asistieron a la reunion.

“No habiendo mas asuntos que tratar, se hace un breve receso con el fin de elaborar el acta
de la reunién, la cual es leida y aprobada por unanimidad por la Junta Directiva y como
constancia de ese hecho, se suscribe por el secretario y en prueba de visto bueno, por el
Presidente de la Junta Directiva”.

Analisis: Los elementos de prueba relacionados en los numerales 27 a 29
demuestran, que para la fecha de realizacion de la visita especial efectuada a
las instalaciones de Odebrecht en Colombia, fueron halladas tres versiones
diferentes del acta de junta directiva No. 50 de 2014 firmadas por
ELEUBERTO MARTORELI como presidente de la Junta y LUIS ERNESTO
PEREZ DURAN como Secretario.

En una versién dentro de los temas objeto de aprobacién por la Junta Directiva
solo aparece la suscripcion del Otrosi No. 06 al contrato de concesion,
correspondiente a la Construccién del Proyecto Ocafia — Gamarra.

En otra version, ademas de la aprobacion del Otrosi No. 6 al contrato de
concesion, figura la justificacion y la aprobacion de una autorizacién al
representante legal de la Concesionaria Ruta del Sol S.A.S., para contratar a
la firma Compania Profesionales de Bolsa, haciéndose constar que el
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contratacidn se justificaba “Teniendo en cuenta la poca experiencia que la sociedad tiene
en el mercado financiero y el corto tiempo con el que cuenta para lograr el cierre financiero del
Proyecto Ocafia — Gamarra posterior a la suscripcion del otrosi” y que la autorizacion
habria sido aceptada “de manera unanime por parte de los miembros de junta”.

Y en la tercera version, junto a la aprobacion del Otrosi No. 6 al contrato de
concesion, se encuentra la justificacion y aprobacién de una autorizacion al
representante legal de la Concesionaria Ruta del Sol S.A.S., para contratar a
la firma Compania Profesionales de Bolsa, haciéndose constar que el

contratacidn se justificaba “Teniendo en cuenta la poca experiencia que la sociedad tiene
en el mercado financiero y el corto tiempo con el que cuenta para lograr el cierre financiero del

Proyecto Ocafia — Gamarra posterior a la suscripcion del otrosi” y que la autorizacion
habria sido aceptada no por unanimidad sino por mayoria.

30. Copia de correo electronico del 26 de marzo de 2015 remitido por “Luis Ernesto
Pérez Duran [mailto: |perez@rutadelsol.com.co]” con destino a “Alberto Marifio S” y
con copia a “Eder Paolo Ferracuti” con el asunto: “RE acta No. 50 de febrero de 2014
VF (modificacion 2015)”. En este e-mail se lee:

“Doctor Alberto:

Conforme a su solicitud, enviamos la version en Word del acta correspondiente a la reunion de
febrero de 2014” (f. 266).

31. Copia de correo electronico del 27 de marzo de 2015 remitido por “Alberto Marino
S [mailto: amarinos@coviandes.com] con destino a “Luis Ernesto Pérez Duran” con
copia a “Eder Paolo Ferracuti” con el asunto “RE acta No. 50 de febrero de 2014 VF
(modificacion 2015)”. En este e-mail se lee:

“Remito la version definitiva aprobada por nosotros

ALBERTO MARINO SAMPER
Gerente General

(..)
COVIANDES” (f. 265).

32. Copia de correo electronico del 27 de marzo de 2015 remitido por “Luis Ernesto
Pérez Duran [mailto: Iperez@rutadelsol.com.co]” con destino a “Eleuberto Martorelli”
y copia a “Eder Paolo Ferracut; Alberto Marifio S”, con el asunto “RE acta No. 50 de
febrero de 2014 VF (modificacion 2015)”. En este e-mail se lee:

“Respetado Martorelli:

“Adjunta al presente correo enviamos para sus comentarios, la version del acta de febrero de
2014 presentada por el Doctor Alberto Marifio, incluyendo algunas modificaciones a la version
que firmamos el pasado viernes” (f. 264).
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33. Copia de correo electronico de marzo 30 de 2015 remitido por “Eleuberto
Martorelli [mailto: martorel@odebrecht.com]” con destino a “Iperez” con copia a Eder
Paolo Ferracuti y Alberto Marino S, bajo el asunto “RE: Acta No. 50 de Febrero de
2014 VF (modificacion 2015)”, en el cual se lee:

“Estimados,
La sugerencia de Alberto Marifio es:

Una vez explicado por parte del Miembro de Junta representante del socio mayoritario las
condiciones y calidades del servicio y la experiencia de la firma presentada en el campo
financiero del pais, la junta aprobé por mayoria se acepté de manera unanime por parte de los
miembros de junta la contrataciéon de dicha firma por cuanto los representantes de Episol no
estuvieron de acuerdo.

Mi sugerencia, para cerrar de una vez por todas este tema, es escribir de la siguiente forma:

“Una vez explicado por parte del Miembro de la Junta representante del socio mayoritario las
condiciones y calidades del servicio, y la experiencia de la firma presentada en el campo
financiero del pais, y considerando que no hubo unanimidad por todos los socios, la Junta
aprobo por mayoria la contratacion de dicha firma” (f. 263).

34. Copia de correo electrénico del 6 de abril de 2015 remitido por “Alberto Marino S.
[mailto:amarinos@coviandes.com]” con destino a  “Eleuberto  Martorelli
martorel@odebrecht.com” y “Iperez Iperez@rutadelsol.com.co” con copia a “Eder
Paolo Ferracuti epferracuti@odebrecht.com” bajo el asunto “RE: Acta No. 50 de
Febrero de 2014 VF (modificacion 2015)”, en el cual se lee:

“Estoy de acuerdo con la Ultima redaccion propuesta en el mail adjunto.
“ALBERTO MARINO SAMPER” (F. 262).

e Analisis: Las tres diferentes versiones del acta No. 50 de febrero 21 de 2014,
y los correos electrénicos visibles a folios 262 y subsiguientes, demuestran
que a través de dichos correos ELEUBERTO MARTORELLI y ALBERTO
MARINO los dias 26, 27 y 30 de marzo de 2015 y el 6 de abril de 2015, se
pusideron de acuerdo sobre la forma en que iba a ser modificado el contenido
original del acta 50 hasta llegar a la version final de la cual se dio cuenta en el
e-mail de marzo 30 de 2015 remitido por ELEUBERTO MARTORELLI con
destino al secretario de la Junta, con copia a EDER PAOLO FERRACUTI y

Grupo Elite Anticorrupcion
Carrera 5 No.15-80 piso 11 - Pbx 5878750
www.procuraduria.gov.co




221

PROCURADURIA
GENERAL E LA WACON

ALBERTO MARINO, version aprobada por el sefior ALBERTO MARINO a
través de correo electronico del 6 de abril de 20158°.

35. Copia de denuncia penal presentada por el sefior ALBERTO MARINO SAMPER
ante la Fiscalia General de la Nacion el 18 de enero de 2019 en la cual se consigné
lo siguiente:

“1. El 21 de febrero de 2014 sesion6 la Junta Directiva de la sociedad CONCESIONARIA
RUTA DEL SOL S.AS. A ella asistimos tres miembros principales con derecho voto
(Eleuberto Martorelli, Gustavo Ramirez y yo Alberto Marifio) dos suplentes (Oscar Hernandez
y Miguel Vargas) y cinco invitados (Felipe Cabral, Mauricio Millan, Marcelo Piller, Ricardo
Paredes, Karen Tovar).

“2. La unica decisién que se tomé por parte de la Junta Directiva ese dia fue la aprobar la
suscripcion del Otro si No. 6 al Contrato de Concesion.

(..)

Antes de ser abordado verbalmente por los sefiores Martorelli y Pérez Duran, ya Eleuberto
Martorelli y Luis Ernesto Pérez Duran habian firmado una version diferente (y en
consecuencia falsa) del acta 50, en la que se incorporaba el texto que me fue remitido sin
firma en version Word para mis comentarios, afirmando que la contratacion de Profesionales
de Bolsa habia sido aprobada por unanimidad.

(..)

Nunca se sometid a la Junta Directiva la modificacion del acta 50. No podia haberse
modificado el acta 50 sin aprobacion de la mayoria de los asistentes a dicha Junta Directiva y
sin un acto formal de discusion y aprobacion de la modificaciéon en Junta Directiva.

Mientras los representantes de Odebrecht manejaron la administracion de la Sociedad
Concesionaria Ruta del Sol S.A.S., las actas de junta no se mantuvieron en un libro fisico de
actas, sino que se conservaban en un archivo electrénico (...) Al consultar dicho archivo
electronico el acta 50 que aparece es el acta original del 21 de febrero de 2014. No obstante
en los archivos fisicos de la Concesionaria Ruta del Sol S.A.S, reposan dos versiones
distintas, todas ellas con la firma de Eleuberto Martorelli y Luis Ernesto Pérez Duran.

Fundamentos juridicos

“El texto original y auténtico del acta 50 de la Junta Directiva de la Sociedad Concesionaria
Ruta del Sol S.A.S es el que, por lo menos hasta hace pocos dias reposa en el archivo
magnético de la Sociedad conforme lo Certifica su representante legal (Anexo 10). Las
versiones alternativas, firmadas por Eleuberto Martorelli y Luis Ernesto Pérez Duran son

8 Correo electrénico del 6 de abri de 2015 remitdo por “Alberto Marino S.

[mailto:amarinos@coviandes.com]” con destino a “Eleuberto Martorelli martorel@odebrecht.com” y
“Iperez Iperez@rutadelsol.com.co” con copia a “Eder Paolo Ferracuti epferracuti@odebrecht.com” bajo
el asunto “RE: Acta No. 50 de Febrero de 2014 VF (modificacion 2015)”, en el cual se lee:

“Estoy de acuerdo con la Ultima redaccion propuesta en el mail adjunto.
“ALBERTO MARINO SAMPER” (f. 262).
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inequivocamente falsas, por cuanto nunca se autorizé por la Junta Directiva un acta adicional
en la que se corrigiera el texto del acta No. 50. Tales versiones falsas del Acta 50 de la Junta
Directiva de la Sociedad Concesionaria Ruta del Sol SAS reposan en el archivo fisico de la
sociedad, lo cual supone uso de las mismas por parte de sus autores, pues excedid el ambito
estrictamente personal, para trascender al ambito social y corporativo”.

Analisis: La denuncia penal presentada por el sefior ALBERTO MARINO SAMPER
ante la Fiscalia General de la Nacién el 18 de enero de 2019, no sdélo acredita la
veracidad de los correos electronicos antes transcritos, sino que ademas demuestra
que el sefior MARINO SAMPER reconoce como acta No. 50 original del 21 de
febrero de 2014, aquella en la cual sélo de aprobé la suscripcion del Otrosi No. 6 al
contrato de concesion, y como actas falsas las dos versiones firmadas por los
sefiores ELEUBERTO MARTORELLI y LUIS ERNESTO PEREZ DURAN en las
cuales se incluye la aprobacion de la contratacion de la firma Compafia
Profesionales de Bolsa S.A.

Pruebas que permiten concluir que el contrato suscrito entre la Sociedad
Compaiiia Profesionales de Bolsa y la Sociedad Concesionaria Ruta del Sol
S.A.S,, es falso.

36. Copia del Informe del Controller de la Concesionaria Ruta del Sol S.A.S., JORGE
ENRIQUE PIZANO de fecha junio 25 de 2015, en el cual se lee (f. 159 anexo 1):

“Con respecto a los procedimientos de calidad se le ha recomendado a la administracién que
se deben ajustar urgentemente los procedimientos PR-RS.GSS-003 y PR-RS-GSS-001 del
sistema de calidad de la Concesionaria Ruta del Sol SAS incluir en estos procedimientos que
durante la ejecucién y posteriormente liquidacion de la orden de servicio o subcontrato o
contrato u oferta mercantil o convenio u otros, deben presentar como soportes para sus pagos
parciales o totales los informes respectivos o los soportes de los entregables acordados en
dichos tipos de contratacion por quienes estan prestando o prestaron el servicio; como
complemento al acta de recibo a satisfaccion del contrato en ejecucion o del contrato
ejecutado; ya que la Concesionaria debe acreditar con soportes todas las operaciones,
negocios y contratos; informes o entregables que independiente de la actualizacion de los
procedimientos deben estar hoy en la carpeta de cada contratista al dia; esta recomendacién
fue puesta de presente tanto en varios correos como en los comités directivos de Consol en
su acta No. 48 del 24 de abril de 2015, sin desconocer la autonomia que existe en los
representantes legales de la concesionaria Ruta del Sol SAS y del contrato EPC CONSOL
como de CONSOL para la suscripcion de los contratos referidos.

(..)

También se han realizado el levantamiento oportuno de no conformidades dentro del sistema
de calidad por el no cumplimiento de los procedimientos de compras y suministros,
especialmente de la no verificacion de listas cautelares de algunos contratistas; esto es el
resultado de realizar el cruce periddico y sistematico de la informacion de tesoreria con listas
de verificacion de listas cautelares realizadas; arrojando que algunos contratistas de la
Concesionaria Ruta del Sol SAS que no surtieron el proceso como es debido de verificacion
previa a la contratacion , que no estan en listas cautelares; entre otras exigencias de
cumplimiento del procedimiento de calidad para compras y servicios, con las anteriores
evidencias se le ha solicitado y recomendado via email de forma enfatica a la Presidencia
como a las areas responsables de administracién de la adquisicion de bienes y servicios de
los correctivos de forma inmediata y de allegar la documentacién correspondiente.
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De la anterior advertencia a la administracion de la Concesionaria Ruta del Sol SAS por parte
del Controller se destacan muy especialmente los siguientes casos especiales de contratacion
de la Concesionaria que fueron advertidos y que se espera a la fecha de este informe la
complementacion de la informacion por parte de la administracion de la Concesionaria de
acuerdo a los procedimientos y multiples solicitudes del Controller; a su vez de estos casos los
miembros por parte de Corficolombiana en la Junta Directiva de la Concesionaria Ruta del Sol
SAS como del comité directivo de CONSOL han sido debidamente informados:

(..)

NOMBRE EMPRESA Fecha pago No. de contrato VALOR PAGO SUB TOTALES POR
EMPRESA

Profesionales de Bolsa 18 de diciembre 2015 OM-sin numero $2.838.637.620

Profesionales de Bolsa 16 de enero 2015 OM-sin numero $2.695.333.680

Profesionales de bolsa 14 de mayo de 2015 sd $1.276.523.040 $6.810.494.340.00

Analisis: Del anterior documento se deduce que para la fecha del informe (25 de
junio de 2015) no existia en la carpeta del contrato celebrado con la firma Compafia
Profesionales de Bolsa S.A., soportes de los informes o entregables con base en los
cuales se ordenaron los pagos.

37. Oficio con radicado No. E-2019-198686 donde la Superintendente Delegada para
Intermediarios de Valores y Otros Agentes informd lo siguiente:

“... me permito informarle que la Delegatura para Intermediarios de Valores y Otros Agentes
adelanté una actuacion administrativa sancionatoria (Radicado No. 2018060682) de caracter
institucional contra la Compania de Profesionales de Bolsa S.A., que tuvo como resultado la
imposicién de una sancién administrativa, de caracter pecuniario, mediante Resoluciéon No.
1799 del 19 de diciembre de 2018, cuya copia se adjunta en un (1) CD” (f. 218).

38. Copia de la Resolucion No. 01799 de 2018 en la cual se lee lo siguiente:
“3.1.2. Concepto de violacion

“... ala fecha del presente acto administrativo, no existen soportes documentales que permita
verificar la transaccion efectuada entre la firma comisionista y CRDS por concepto de asesoria
financiera y banca de inversion, por la que se generaron ingresos operacionales por valor de
$8.376.000.000 como resultado de las cuatro (4) facturas aludidas en apartes precedentes, lo
que desconoceria lo dispuesto por el articulo 53 del Cédigo de Comercio y las normas de
informacion contable citadas en precedencia.

Lo anterior, en tanto los ingresos obtenidos por Profesionales de Bolsa S.A., con ocasién de
los servicios prestados a CRDS por concepto de asesoria financiera y banca de inversion no
serian, en principio, medibles con fiabilidad, por carecer de soportes contables que dieran
cuenta del origen de los mismos, lo que impidi6 establecer, por lo menos (i) los derechos
exigibles por cada uno de los implicados acerca del servicio que las partes han de suministrar
o recibir, (ii) la contrapartida del intercambio, es decir, el valor de la remuneracion que
Profesionales de Bolsa S.A., recibiria por parte de CRDS por la prestacion del servicio
ofrecido y (iii) la forma y plazos de pago.

(..)

3.2.2. Concepto de Violacion
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“... en los estados financieros de la firma comisionista de bolsa se refleja un registro contable
por $8.376.000.000 por concepto de asesoria financiera, con ocasion de la ejecucion de la
oferta mercantil presentada a CRDS.

“Sin embargo, al solicitar a Profesionales de Bolsa S.A., los soportes del rubro indicado en el
parrafo anterior, tal y como se determind en los hechos en que se basa la presente actuacion,
se obtuvo una respuesta negativa por parte de la entidad, en tanto dichos documentos no
reposaban en los archivos de la misma y se desconocia su ubicacién...”.

(...)
11.1.5. De las consideraciones de esta Superintendencia respecto de los cargos imputados.

11.1.5.1. Consideraciones Generales

(..)

“Acredita Profesionales de Bolsa en la presente actuacion administrativa la oferta de servicios,
la orden de servicios suscrita por el Representante Legal de CRdS S.A.S., y la copia de las
facturas expedidas por la sociedad, mas no ha allegado documentacién que soporta la
ejecucion de la labor encomendada, lo cual configura el sustento verdadero que dé lugar a
acreditar que, efectivamente, la firma comisionista de bolsa presté efectivamente un servicio a
la concesionaria y por ende se justifica la expedicion de las facturas libradas.

(..)

“... Profesionales de Bolsa S.A. no hizo entrega de dichos soportes, por cuanto figuraban en
una carpeta extraviada, hecho sobre el cual se habia interpuesto una denuncia. De esta
forma, la Superintendencia no pudo verificar al momento de la diligencia practicada en CPdB
los soportes de la informacion contable revelada en los estados financieros de fin de ejercicio
con corte a 31 de diciembre de 2015 y que se relacionaba con la ejecucion de la oferta
mercantil aceptada por CRDS, por cuanto no conté con los soportes contables que dieran
cuenta de la fiabilidad de la misma.

“Ahora bien, como fuera indicado en los numerales precedentes, en la comunicacion radicada
con el nimero 2018060682-005-000, en su respuesta al pliego de cargos CPdB adjunta los
documentos titulados como OFERTA MERCANTIL DE PRESTACION DE SERVICIOS DE
ASESORIA FINANCIERA Y BANCA DE INVERSION con fecha del 27 de marzo de 2014
proveniente de esa sociedad comisionista y firmado por el representante legal y el ANEXO No.
1 ORDEN DE SERVICIOS del 27 de marzo de 2014 proveniente de CRdS S.A.S. firmado por
el representante legal de esa entidad.

“Asi, es claro que la entidad cuenta como todo soporte del desarrollo de la oferta de servicios
aceptada por CRdS los documentos aludidos y no tiene ningun otro documento que acredite la
ejecucion de la labor contratada como serian las proyecciones econdmicas, analisis de
factibilidad y otros documentos que demuestren la consecucion de recursos nuevos o la
refinanciacion de los “recursos del financiamiento estructural existentes”.

“Es del caso aclarar, que la importancia de estos documentos en punto al soporte del registro
contable es establecida en la misma oferta, en tanto ellos eran generadores del cobro del
contrato (...) en tanto sin dichos documentos no se podia haber efectuado el cobro
correspondiente del contrato, resulta claro entonces que Profesionales de Bolsa S.A., no tenia
los soportes contables suficientes para las facturas expedidas y que dieron lugar al registro
presupuestal operacional correspondiente revelado en sus estados financieros con corte a 31
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de diciembre de 2015, lo que hizo que la informacién contable no fuera fiable y por tal razon
no es posible desvirtuar el cargo imputado.

(..)
RESUELVE

ARTICULO PRIMERO: Imponer como sancién a la COMPANIA DE PROFESIONALES DE
BOLSA S.A,, identificada con el NIT 800.019.807-2 una multa por el valor equivalente a
OCHENTA MILLONES QUINIENTOS CUARENTA Y TRES MIL SETECIENTOS CINCUENTA
PESOS M/cte ($80.543.750), por la infraccion que se acredita en debida forma mediante la
presente resolucién para el primer cargo imputado, teniendo en cuenta los hechos y las
razones expuestas en la parte motiva, en los términos establecidos en el considerando décimo
primero de la misma” (f. 219).

En la parte considerativa al referir a los hechos se sefial6 lo siguiente:

“...no fue posible identificar la forma en que se definieron y originaron los pagos que fueron
recibidos por Profesionales de Bolsa S.A., aludidos en el cuadro anterior, en tanto no se
encontraron soportes que puedan relacionarse con la obtencién de las comisiones de éxito a
favor de Profesionales de Bolsa S.A., por la consecucion de nuevos recursos o la
refinanciacion de los existentes.

“Teniendo en cuenta lo anterior, no fue posible determinar que los valores descritos por
concepto de pago corresponden a los resultados definidos en la oferta y requeridos para
efectuar el pago y el calculo consecuente de la comision a favor de Profesionales de Bolsa
S.A., de acuerdo con los porcentajes establecidos y aceptados en la misma, dificultando su
identificacion dentro de la informacion financiera de la entidad con corte a 31 de diciembre de
2015,

39. Informe de la visita in situ realizada por la Superintendencia Financiera de
Colombia a la compariia Profesionales de Bolsa S.A., en el mes de junio de 2017.
Este informe de fecha 29 de junio de 2017 sefiala lo siguiente:

“3.3.1. Inexistencia de soportes asociados a la ejecucion del contrato.

“... la comision de visita indagoé a la entidad en relacion con la documentacion y/o soportes
donde se diera cuenta de los estudios previos, tratativas, vinculacion, presupuestos, costeos,
personal relacionado y finalmente de la ejecucion de las labores de asesoria financiera y
banca de inversion adelantada en virtud del contrato con la CRDS; no obstante en la
respuesta al requerimiento efectuado, la entidad manifestdé que la informacién se encontraba
en una carpeta fisica, la cual no pudo ser suministrada por la entidad argumentando la perdida
de la misma.

(---)
“3.3.2. Productos entregados por CPdB en virtud de la ejecucién del contrato.

“A efectos de indagar sobre los productos que constituian los entregables del contrato con la
CRDS, la comision de visita tuvo en cuenta el contenido de la oferta de servicios presentada
por CPdB el 27 de marzo de 2014 y aceptada el mismo dia por parte de la CRDS, y en
particular, la descripcion del alcance de cada una de las actividades a cargo de CPdB en
virtud de la misma (literales a al f del numeral 2.1. de la oferta)
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Sobre el particular se identifica que dichas actividades identificaban que CPdB adelantara
actividades que requieren de un trabajo técnico soportado en el uso de herramientas y
mecanismos de tipo tecnoldgico, al menos a nivel de construccion de documentos de texto,
Excel y presentacion de informes a través de los cuales se acreditara el trabajo adelantado.

(..)

“En el mismo sentido, debe sefalarse que la sociedad comisionista no concreta la existencia
de ningun soporte técnico relacionado con los entregables del contrato suscrito.

(..)

“En este sentido, se procedio a verificar el contenido de las respectivas facturas de cobro
emitidas por parte de CpdB para evaluar el cumplimiento de los términos de la oferta,
encontrando cuatro (4) facturas asi:

(..)

“Por lo anterior se observa que la descripcion de cada una de las facturas no corresponde a lo
establecido en la oferta, puesto que no es posible determinar que el monto de cada uno de los
pagos se encuentra soportado en primer lugar, en la obtencién de resultados definidos en la
oferta como requisitos para el pago y el consecuente calculo de la comisién de CPdB, de
acuerdo con los porcentajes definidos en la misma

(..)

“Por los hechos antes descritos no es posible explicar la forma como se definieron y originaron
cada uno de los pagos recibidos por parte de CPdB, en virtud de la oferta de servicios
aceptada por la CRDS. En efecto, al no existir una descripcion y verificacion de la gestion en
relacion con la obtencidon de nuevos recursos o de la refinanciacion a favor de la CRDS, no se
observa un soporte que pueda relacionarse con la obtencion de las comisiones de éxito a
favor de CPdB.

(...)
3.4. Cuantia y monto facturado del contrato con la CRDS

La entidad allegd a la comision de visita la copia de 4 facturas emitidas al concesionario Ruta
del Sol SAS., con las siguientes caracteristicas:

No. De Factura Fecha Monto Bruto

55043 15/12/14 $2.793.000.000
55053 14/01/15 $5.652.000.000
55054 11/03/15 $1.675.000.000
55072 11/05/15 $1.256.000.000
Monto Bruto Total $8.376.000.000

Como se puede observar en el cuadro anterior el monto bruto total facturado corresponde a
$8.376.000.000.

Al respecto esta comisién de visita solicitdé los comprobantes de ingresos correspondientes a
dichos pagos, observando que los mismos se realizaron a través de consignaciones ACH por
Corficolombiana Fidu S.A., bajo el ordenante “Peaje Morrison Contrato 001/2010”.

(..)
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4. CONCLUSIONES

4.1. La CPdB no cumplié en el caso particular del cliente CRDS, con el proceso de
conocimiento y vinculacién conforme a lo establecido en los procedimientos PD-GC-001 y PD-
GC-004, aplicables a las personas naturales o juridicas con las cuales CPdB establece una
relacion contractual para el suministro de productos o servicios propios de su actividad, como
es el caso de la asesoria financiera o banca de inversion.

4.2. La Comisién de Visita no evidencio ningun reporte documental o técnico relacionado con
los entregables de la oferta de servicios prestada por CPdB a la CRDS, que le permitieran dar
cuenta de las labores adelantadas por funcionarios de la firma comisionista y que sustenten
dicho trabajo, dada su envergadura y representatividad para la Compafiia y que soporten su
razonabilidad respecto del ingreso obtenido por la misma”.

Analisis: Los elementos materiales de prueba relacionados en los numerales
precedentes demuestran que para las fechas en que la Superintendencia Financiera
de Colombia practicé visita a las instalaciones de la Compaiia Profesionales de
Bolsa S.A., (junio de 2017), no hall6 prueba que soportara la ejecucion del objeto
contratado.

40. Copia de oficio de septiembre 10 de 2019 firmado por el Representante Legal de
Corficolombiana segun el cual:

“...la Corporacioén Financiera Colombiana S.A., con ocasion del contrato de concesion No. 001
de 2010 presento [a] la Concesionaria Ruta del Sol las ofertas mercantiles que se describen a
continuacion:

1. Oferta Mercantil Irrevocable de Servicios de Banca de Inversion de fecha 25 de enero de
2010, cuyo objeto consistia en el acompafiamiento a la concesionaria en la obtencion de la
financiacion para la ejecuciéon del Contrato de Concesion No. 001 de 2010 suscrito con el
INCO.

2. Oferta Mercantil Irrevocable de Servicios de Banca de No. BI-010 05-09-13 de fecha
septiembre 13 de 2013, para actuar como asesor financiero dela Concesionaria Ruta del Sol
en la evaluacién de la viabilidad econdmica y financiera y posterior acompafamiento en la
financiacion del proyecto Ocafia-Gamarra.

Las anteriores ofertas fueron aceptadas por la Concesionaria Ruta del Sol S.A.S mediante
ordenes de compra debidamente suscritas por su representante legal. de igual forma, se
precisa que la oferta mercantil irrevocable de servicios de Banca No. BI-010-05-09-2013 se le
efectuaron tres alcances en los meses de mayo, septiembre y diciembre de 2014, alcances
que también fueron aceptados mediante 6érdenes de compra” (f. 407).

41. Copia de la oferta mercantil irrevocable de servicios de banca de inversién No.
BI-010-05-09-13 enviada por Corficolombiana S.A al sefior EDER PAOLO
FERRACUTI representante legal de la Concesionaria Ruta del Sol S.A.S, en la cual
se plasmo lo siguiente:

“De acuerdo con su solicitud, CORFICOLOMBIANA S.A., tiene el gusto de presentar a la
CONCESIONARIA RUTA DEL SOL S.A.S, la propuesta de servicios de banca de inversién
para actuar como asesor financiero de la Concesionaria Ruta del Sol en la evaluacién de la
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viabilidad econémica y financiera y posterior acompafiamiento en la financiacion del proyecto
Ocana-Gamarra” (fl. 420-437). El objeto de la asesoria fue ofrecido en los siguientes términos:
“4. OBJETO DE LA ASESORIA.

El objeto de la Asesoria es la prestacion de servicios de banca de inversion por parte del
ASESOR en el acompafiamiento durante el proceso de evaluacién de la viabilidad econémica
y financiera del “Proyecto Ocafia — Gamarra”, el cual sera entregado a la ANI con el fin de
contar con su aprobacion para que se ejecute el PROYECTO, la asesoria incluira el
acompafiamiento en el cierre financiero” (f. 425).

42. Copia de oficio de septiembre 16 de 2013 firmado por EDER PAOLO
FERRACUTI en calidad de Representante Legal de la Sociedad Concesionaria Ruta
del Sol S.A.S, en el cual se lee:

“En relacién con la oferta mercantil irrevocable de servicios de Banca de Inversiéon No. BI-010-
05-09-13 que fue enviada por ustedes el 13 de septiembre de 2013, en mi calidad de
representante legal de la CONCESIONARIA RUTA DEL SOL S.A.S, procedo a expedir la
presente orden de compra de servicios.

ORDEN DE COMPRA DE SERVICIOS:

“CONCESIONARIA RUTA DEL SOL S.A.S., ordena comprar los servicios de Banca de
Inversién cuyas condiciones son ofrecidas por la Corporacion Financiera Colombiana, en su
oferta mercantil BI-010 05 05-09-13 del pasado 13 de septiembre de 2013, con todas las
condiciones y caracteristicas alli establecidas” (f. 419).

43. Copia de oficio de abril 16 de 2014 firmado por el representante legal de
Corficolombiana, dirigido al sefior EDER PAOLO FERRACUTI con el siguiente
contenido: “Por medio del presente nos permitimos presentar a su consideracion el Alcance No. 1 a
la oferta mercantil irrevocable de servicios de banca de inversién que contempla la asesoria en la
evaluacion de la viabilidad econémica y financiera y posterior acompafiamiento en la financiacion del
proyecto Ocafia — Gamarra (Alcance No. 1)".

44. Copia de orden de compra de mayo 28 de 2014 firmado por EDER PAOLO
FERRACUTI en calidad de Representante Legal de la Sociedad Concesionaria Ruta
del Sol S.A.S, con el siguiente contenido: “CONCESIONARIA RUTA DEL SOL S.A.S, ordena
comprar los servicios de Banca de Inversion cuyas condiciones fueron ofrecidas por la Corporacion
Financiera Colombiana y ahora modificadas en la modificacion No. 1 a la oferta mercantil No. BI-010
05-09-13 del pasado 13 de septiembre de 2013, con todas las condiciones y caracteristicas alli
establecidas” (f. 438).

45. Copia de oficio de agosto 26 de 2014 firmado por el representante legal de
Corficolombiana, dirigido al sefior EDER PAOLO FERRACUTI con el siguiente
contenido: “Por medio de la presente nos permitimos presentar a su consideracion el Alcance No. 2
a la oferta mercantil irrevocable de servicios de banca de inversion que contempla la asesoria en la
evaluacion de la viabilidad econémica y financiera y posterior acompafiamiento en la financiacion del
proyecto Ocafia — Gamarra (Alcance No. 2)".

46. Copia de orden de compra de septiembre 22 de 2014 firmado por EDER PAOLO
FERRACUTI en calidad de Representante Legal de la Sociedad Concesionaria Ruta

del Sol S.A.S, con el siguiente contenido: “CONCESIONARIA RUTA DEL SOL S.A.S, ordena
comprar los servicios de Banca de Inversion cuyas condiciones fueron ofrecidas por la Corporacion
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Financiera Colombiana y ahora modificadas en el Alcance No. 2 a la oferta mercantil No. BI-010 05-
09-13 del pasado 13 de septiembre de 2013, con todas las condiciones y caracteristicas alli
establecidas” (f. 443).

47. Copia de oficio de diciembre 11 de 2014 firmado por el representante legal de
Corficolombiana, dirigido al sefior EDER PAOLO FERRACUTI con el siguiente

contenido: “Por medio de la presente nos permitimos presentar a su consideracién el Alcance No. 3
a la oferta mercantil irrevocable de servicios de banca de inversién que contempla la asesoria en la
evaluacion de la viabilidad econémica y financiera y posterior acompafiamiento en la financiacion del
proyecto Ocafia — Gamarra (Alcance No. 3)” (f. 450).

48. Copia de orden de compra de servicios de diciembre 12 de 2014 firmado por
EDER PAOLO FERRACUTI en calidad de Representante Legal de la Sociedad

Concesionaria Ruta del Sol S.A.S, con el siguiente contenido: “CONCESIONARIA RUTA
DEL SOL S.A.S, ordena comprar los servicios de Banca de Inversion cuyas condiciones fueron
ofrecidas por la Corporacion Financiera Colombiana y ahora modificadas en el Alcance No. 3 a la
oferta mercantil No. BI-010 05-09-13 del pasado 13 de septiembre de 2013, con todas las condiciones
y caracteristicas alli establecidas” (f. 449).

e Analisis: Los elementos de prueba citados en los numerales 40 a 48
demuestran que para los meses de septiembre de 2013 y abril, mayo, agosto,
septiembre y diciembre de 2014, el sefior EDER PAOLO FERRACUTI contrato
a CORFICOLOMBIANA S.A., para la prestacion de servicios de banca de
inversion para el acompanamiento del proceso de evaluacién de la viabilidad
econdmica del proyecto Ocafia — Gamarra y posterior acompafiamiento en la
financiacion del mismos proyecto, hecho que permite inferir que no existia una
necesidad real de contratar a la firma Compainiia Profesionales de Bolsa S.A.

49. Copia de escritos sin fecha firmados por la Representante Legal de la Compaiia
Profesionales de Bolsa S.A., por medio de los cuales presuntamente hizo entrega de:

“modelo financiero de las proyecciones del contrato de concesion No. 001 de 2014 — Ruta del
Sol Sector 2, incluyendo el prospecto de adicion que la CRDS esta explorando con la Agencia
Nacional de Infraestructura — ANI referente al tramo Ocafa — Puerto Capulco”

(...)

“modelo financiero de las proyecciones del contrato de concesion No. 001 de 2014 — Ruta del
Sol Sector 2, incluyendo el Otro si 3, 6 y Acta Complementaria referente a la Transversal Rio
de Oro-Aguaclara-Gamarra” (CD f. 83).

50. Copia de informe de 20 de noviembre de 2015 firmado por YESID AUGUSTO
AROCHA, AMILTON HIDEAKI SENDAI y GUILLERMO VELASQUEZ OBANDO.

“‘PROFESIONALES DE BOLSA

“Considerando la coplejidad, presentada por la Banca de Inversién Corficolombiana, del nuevo
cierre financiero del proyecto incluyendo la adicion de la Transversal y de la coyuntura del
mercado financiero, Odebrecht solicité la contratacion de Profesionales de Bolsa con el
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objetivo de tener una segunda opinion, evaluar el mercado financiero y valorar su impacto.
Esa solicitud fue elevada a la junta directiva donde fue aprobada por la mayoria simple
en febrero de 2014.

El contrato fue a éxito considerando el plazo para la consecucion del cierre financiero, la
refinanciacion en mejores condiciones de la deuda existente y mejores tasas para los recursos
nuevos todo lo cual fue obtenido.

En la carpeta se adjunta: certificado de exitencia y representacion legal, copia de facturas por
los servicios prestados, acta de junta directiva aprobando dicha contratacién, copia de orden
de servicios, oferta mercantil del contratista, orden de servicios, copia de los dos modelos
financieros presentados en informe fisico y magnético con la denominacion: Entrega No. 1y
liquidacién de los servicios.

El valor total pagado fue de COP$9.467.270.400,00”

Analisis: Al analizar los anteriores documentos, en contraste con los demas medios
de prueba citados en el presente acapite el Despacho concluye, que a través del
informe del 20 de noviembre del afio 2015, elaborado por funcionarios pertenecientes
a Odebrecht, se pretendio dar visos de legalidad al contrato celebrado y pagado a la
firma Compafia Profesionales de Bolsa S.A., refiiendo que el mismo habia sido
aprobado por la Junta Directiva, lo cual como ha quedado evidenciado a lo largo del
presente fallo, es falso, y citando como prueba de su ejecucion, dos presuntos
modelos entregados por Profesionales de Bolsa, que no solo no fueron
encontratados por la Superintencia en la visita practicada a dicha sociedad, sino que
ademas carecen de fechas y de constancias de recibido, ademad del hecho que el
supuesto producto entregado consta solo de 4 folios y su contenido no corresponde
con el alcance de las obligaciones de la oferta mercantil del 27 de marzo de 2014
aceptada por el sefior EDER PAOLO FERRACUTI como representante legal de la
Concesionaria Ruta del Sol S.A.S, razén por la cual no se pueden tener como un
soporte real del cumplimiento del contrato y de los pagos efectuados. El alcance del
objeto de la oferta era el siguiente:

“2.1. ALCANCE DE LA ASESORIA FINANCIERA Y BANCA DE INVERSION

Los servicios de asesoria financiera de la banca de inversion de EL ASESOR FINANCIERO
son tipicamente previstos en base a un mandato, que incluyen las actividades necesarias para
obtener el cierre financiero del proyecto Ocafia —gamarra y la asesoria en la renegociacion de
los créditos vigentes de CRDS, conforme se escribe abajo:

“a). EL ASESOR FINANCIERO asistira a CRDS con el caracter de segunda opinién en el
analisis de las estructuras financieras y alternativas de refinanciacion del proyecto propuestas
por Corficolombiana Banca de Inversion, determinando asi una estructura éptima de capital
con base en distintos andlisis de sensibilidad y escenarios para evaluar su impacto en la
rentabilidad.

b). Auditar la capacidad del modelo financiero propuesto por Coficolombiana Banca de
Inversién para reflejar un adecuado tratamiento contable y fiscal del proyecto en colaboracion
con CRDS.

c). Recomendar los requisitos de flujo de caja, apalancamiento 6ptimo, reservas, ratios de
cobertura del servicio de deuda, depreciacion contable y fiscal, distribucion de dividendos,
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retornos, incrementos de créditos asi como cualquier otra variable o elemento que maximice el
valor del activo.

d). EL ASESOR FINANCIERO apoyara a la CRDS en el analisis de las ofertas en firme de
financiamiento aprobadas por los respectivos comités de crédito y en el andlisis de las hojas
de plazos y condiciones detalladas para el eventual financiamiento del proyecto. Asi mismo,
de ser pertinente, incluiran el analisis del periodo de validez, tamafio de la deuda, términos y
condiciones clave, margenes de crédito, entre otros, y debera identificar claramente cualquier
due diligence adicional necesario y/o condiciones contingentes a las cuales se sujete(n) la(s)
aprobacion(es) del comité de crédito.

e). EL ASESOR FINANCIERO asistira a CRDS en la preparacion, negociacion, revision y
ejecucion de la documentacion final requerida por los financiadores.

f). La asesoria a CRDS en la preparacion de acuerdos de confidencialidad, cartas de solicitud
de propuestas, cartas de compromiso y toda aquella documentacion y/o material visual que
sea necesario para abordar los mercados financieros necesarios. (CD f. 83).

Si se contrastan las anteriores obligaciones con los 4 folios del producto que habria
entregado la Compania Profesionales de Bolsa, el cual se repite, carece de
constancias de radicado o recibido y no fue encontrado por la Superintendencia en la
visita practicada a esa firma, no se aprecia la existencia de analisis o soportes de
estudio de las estructuras financieras y alternativas de refinanciacion del proyecto
propuestas por Corficolombiana Banca de Inversién, ni los soportes de la auditoria
que se debia realizar al modelo financiero propuesto por Coficolombiana Banca de
Inversién para reflejar un adecuado tratamiento contable y fiscal del proyecto en
colaboracion con CRDS, ni soportes del cumplimiento de las demas servicios
ofertados y contratados por los cuales se pagd un valor total de $9.467.270.400.

51. Copia de Laudo arbitral del 6 de agosto de 2019 proferido por el Tribunal Arbitral
de Concesionaria Ruta del Sol S.A.S., contra la Agencia Nacional de Infraestructura
(AND).

En la parte considerativa de la decision se hicieron las siguientes menciones al
Contrato suscrito entre la Concesionaria Ruta del Sol S.A.S., y la Compaiia
Profesionales de Bolsa:

“2.5.3.3. Los distintos testimonios y evidencia documental muestran que la contabilidad
de la Concesionaria y de Consol estan contaminadas y que los pagos de sobornos
hechos por Odebrecht fueron recobrados a través del Proyecto.

Los giros que anota el testigo Millan desde los inicios del Contrato, por su parte, fueron objeto
de informes que a este Tribunal hizo llegar la Fiscalia General de la Nacion, asi como otros
testigos del proceso. Dentro de ellos, por ejemplo, se encuentra el informe presentado por la
Alcaldia de Andorra sobre movimientos a través de la Banca Privada de Andorra, que eran
recurrentes por parte de Odebrecht. En el informe se pueden advertir varios giros hechos por
la Concesionaria a través de la Fiduciaria Banco de Bogota con destino a dicha Banca durante
los meses de junio, julio y agosto de 2010 y, en general, durante el tiempo de ejecucién del
contrato de concesién.

Al expediente, el ente acusador aporté importantes pruebas con listas de contratistas
de la Concesionaria y de Consol provenientes de contratos ficticios, con empresas
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tales como Profesionales de Bolsa, Consultores Unidos, PRESOAM, Consorcio SION,
Deteccion de Riesgos Técnicos, Control de Calidad y Supervision de Obras de Edificacion
S.A., RGQ Logistics, Transportes y Equipos de la Sabana, Lurion Trading, etc. Los testimonios
de Javier German Mejia, Gustavo Ramirez, Enrique Guisays, Gabriel Garcia Morales, Yesid
Arocha y Eduardo Zambrano también darian fe de lo dicho.

Por su parte, los propios testimonios y actuaciones de las partes vy litisconsortes evidencian la
falta de claridad sobre las cuentas de la Concesionaria. Llama la atencién, por ejemplo, que
CSS haya negado haber recibido cualquier excedente de liquidez proveniente de Consol,
cuando tales movimientos aparecen perfectamente registrados en la contabilidad. No
obstante, CSS adujo que solo fue retribuida por unas obras realizadas, lo cual contradice lo
expresado por los registros contables del Epecista”.

Analisis: El anterior elemento documental acredita, que el Tribunal de Arbitramento
también considerd que el contrato suscrito con la firma Compafiia Profesionales de
Bolsa era un contrato ficticio.

En la audiencia realizada por el Tribunal Arbitral de Concesionaria Ruta del Sol
S.A.S., contra la Agencia Nacional de Infraestructura (ANI), para resolver solicitudes
de aclaracion, correccion, adicion y complementacion del Laudo Arbitral proferido el 6
de agosto de 2019, audiencia frente a la cual se levant6 el acta No. 112 de agosto 16
de 2019, no se modificaron las consideraciones realizadas por el Tribunal Arbitral
frente al contrato suscrito con la firma Profesionales de Bolsa.

En la audiencia de aclaraciones, correcciones y adiciones, se hizo una aclaracion
relacionada con el resuelve noveno del laudo de agosto 6 de 2019, se aclar6é que
dicho laudo no tenia el anexo mencionado en la pagina 693 y que la frase “segun el
cuadro anexo” fue un error de transcripcion, se aclaré que las cifras que fueron
representadas en el numeral 2.7.5., debian leerse como cifras expresadas en miles

de pesos y se denegaron “por improcedentes las demas solicitudes de aclaracién, correccion,
adicion y/o complementacion del Laudo Arbitral proferido el 6 de agosto de 2019, formuladas por los
sujetos procesales”.

En el folio final del archivo PDF que contiene el acta No. 112 de agosto 16 de 2019
obra constancia de ejecutoria de laudo arbitral en los siguientes términos:

“En Bogota D.C., el veinte (20) de agosto de dos mil diecinueve (2019), el suscrito secretario
del Tribunal Arbitral convocado por la SOCIEDAD CONCESIONARIA RUTA DEL SOL SAS,,
en contra de la AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA ANI, hace constar:

El Laudo Arbitral del presente proceso arbitral fue proferido en audiencia celebrada el seis (06)
de agosto de 2019, tal como consta en el Acta 111 de la fecha. El laudo arbitral se notifico en
estrados en esa misma audiencia.

Mediante Auto 137, proferido en audiencia celebrada el dieciséis (16) de agosto de 2019, el
Tribunal Arbitral resolvié las solicitudes de aclaracién, correccién y complementacién del laudo
arbitral que fueron presentadas por los sujetos procesales. El Auto 137 fue notificado en
estrados en esa misma audiencia, segun Acta 112.

De conformidad con lo anterior, se hace constar que el Laudo Arbitral proferido el seis (6) de
agosto de 2019, se encuentra debidamente notificado y ejecutoriado”.
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Peritaje y pruebas testimoniales practicadas en etapa de descargos.

52 y 53. Peritaje rendido por MEJORACINCO S.A.S, de fecha mayo 5 de 2020,
presentado por el Dr. URIEL AMAYA OLAYA vy declaracién bajo la gravedad del
juramento rendida por YOLANDA MARIA FADUL MORALES representante legal de
MEJORACINCO S.AS.

Analisis: Tanto el dictamen pericial como la declaracién de la sefiora YOLANDA
MARIA FADUL MORALES giraron en torno a los siguientes items: que el contrato de
concesion es un negocio de caracter financiero que implica la asuncion de unos
riesgos e involucra aportes del Estado como peajes y en algunas ocasiones
vigencias futuras, recursos propios del concesionario a titulo de capital y recursos de
deuda conseguidos por el concesionario; que en el contrato 001 de 2010 estaba
prevista la constitucion de un patrimonio auténomo para la administracion de los
aportes de las partes; que el patrimonio autdbnomo estaba constituido por dos
cuentas principales (cuenta de aportes INCO y cuenta de aportes concesionario) las
cuales a su vez tenian unas subcuentas; que las instrucciones frente a la cuenta de
aportes INCO las daba el INCO vy las instrucciones sobre la cuenta de aportes
concesionario, la Sociedad Concesionaria; que la cuenta de aportes concesionario
era fondeada entre otras fuentes, con los recursos correspondientes al recaudo de
peajes; que en el marco del contrato de concesion la contraprestacion al
concesionario estaba compuesta por los aportes INCO y los recursos
correspondientes al recaudo de peajes; y que los pagos realizados a la firma
Compainiia Profesionales de Bolsa S.A., segun la certificacion de la FIDUCIARIA
CORFICOLOMBIANA FC-GN-DC-316401- 2019-084 del 4 de abril de 2019, se
hicieron con cargo a la cuenta Aportes Concesionario.

54. Declaracion bajo la gravedad del juramento rendida por OMAR ANDRES
TORRES DAZA Gerente de Gestion de Negocios Fiduciarios de la Fiduciaria
Corficolombiana Desde el mes de agosto del 2015.

De la declaracion rendida por el sefior TORRES DAZA se extraen los siguientes
aspectos relevantes para el sub judice.

Este declarante informd qué se vinculd laboralmente con Corficolombiana desde el
mes de agosto del afio 2015, fecha a partir de la cual empezo6 a tener contacto con
contrato de fiducia mercantil constituido con ocasion del contrato de concesion 001
de 2010:

“APODERADO SUPLENTE JORGE LUIS BARONE GONZALEZ: “Muchas gracias. Sefior
Omar le voy a hacer unas primeras preguntas como para precisar el contexto de su
participacion en el contrato de fiducia, yo quisiera comenzar preguntarle ;Desde cuando usted
trabaja para fiduciaria CORFICOLOMBIANA?".OMAR ANDRES TORRES DAZA: “Desde el
mes de agosto del 2015, a mediados de agosto, como el 15 de agosto del 2015” (...)
APODERADO SUPLENTE JORGE LUIS BARONE GONZALEZ: “;Usted solamente tuvo
conocimiento del manejo del contrato de fiducia a partir del momento en el cual usted empez6
a ejercer el cargo en CORFICOLOMBIANA o usted en razén de su cargo también conocio
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cual era el manejo anterior que se le habia dado a la ejecucion del contrato de fiducia?”.
OMAR ANDRES TORRES DAZA: “A partir de la fecha de agosto de 2015 empiezo a tener
como obligacion entre otros contratos ese contrato de Ruta del Sol Sector 2.

Que dentro de sus obligaciones laborales estaba la de hacer seguimiento a las
obligaciones estipuladas en los contratos fiduciarios de la linea de concesiones
viales.

Que la Fiduciaria Corficolombiana administraba el Fideicomiso Ruta del Sol Sector 2
que correspondia a un contrato de fiducia mercantil de administracidén de recursos, el
cual estaba compuesto por dos cuentas, una denominada cuenta de aportes INCO y
otra llamada cuenta de aportes concesionario, siendo el INCO el ordenador de los
pagos de la primera cuenta y el Concesionario el de la segunda.

“En lo que tiene que ver con la Aportes Concesionario quien estaba autorizado para ordenar
los giros, los pagos de esta cuenta era directamente el concesionario. Y digamos que en la
Subcuenta INCO hoy dia ANI, los autorizados para los pagos eran directamente las personas
que el INCO autorizaba para la disposicién de esos recursos”.

Que en dicho contrato de fiducia no se tenia previsto un comité fiduciario.

Que los recursos de la cuenta aportes INCO eran trasladados a la cuenta aportes

concesionario “cuando se cumplia un hito el INCO autorizaba mediante actas que se suscribian en
los cumplimientos de los hitos, que eran suscritas por el interventor, el concesionario y por la ANI,
para trasladar esos recursos a la subcuenta concesionario”.

Que los recursos de peajes ingresaban a la cuenta de aportes concesionario.

Que a la firma profesionales de Bolsa se le realizaron pagos con cargo a la cuenta
aportes concesionario, informacion que pese a ser anterior a su llegada a

Corficolombiana, el conocia “porque hemos tenido algunas solicitudes en todo este proceso, por
parte de entes en donde nos han solicitado que enviemos si a esta firma y a otras firmas se les han
hecho pagos y en la revision que se le ha hecho a toda la historia que tiene el patrimonio auténomo
que reposa en la fiduciaria, pues alli pudimos detectar esos pagos que se le hicieron a profesionales
de bolsa”.

Que los recursos que ingresaban a la cuenta de aportes concesionario hacian unidad
de caja.

Que no tenia informacion relacionada con el informe de inspeccidn realizado por la
Superintendencia a la Profesionales de Bolsa en el cual se indicé que el ingresé de
los recursos a dicha firma fueron realizados por el ordenante “PEAJE MORRISON” y
que los recursos correspondientes a recaudos de peajes y de las demas fuentes que
fondeaban la cuenta de aportes concesionario, hacian entre si unidad de caja.

Que el contenido del contrato de fiducia mercantil no era una imposicion de la
sociedad fiduciaria, sino que dependia de la autonomia de la voluntad de los

constituyentes: “El contrato de fiducia es un contrato celebrado como ya lo dije con el concesionario
y tenia unos beneficiarios como era la ANI, el concesionario y terceros y en tal sentido alli estaban
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consagradas todas las voluntades de las partes en un clausulado que para tal efecto la fiduciaria y
especificamente la administracion del mismo se comprometia a hacer cumplir cada una de las
obligaciones que estaban alli estipuladas (...) “¢Quiere decir eso Doctor Omar Andres, que la forma
de administracion de los recursos pactaba en el contrato de fiducia mercantil, no era una imposicion
de la sociedad fiduciaria, sino que correspondia a la voluntad de las partes?”. OMAR ANDRES
TORRES DAZA: “Asi es”.

Que no era obligacion de la sociedad fiduciaria verificar si el concepto que se estaba
pagando correspondia o no a temas del proyecto o a un hito del mismo:

“Segun le entendi Doctor Omar Andrés, usted me corregira si no le entendi bien su respuesta,
la fiduciaria una vez recibia una orden de pago o de disposicidon de recursos por la persona
autorizada, procedia a la verificacion de la disponibilidad de recursos en las respectivas
cuentas para proceder a efectuar el pago. La pregunta que le estoy realizando es en el sentido
de si la funcién de la fiduciaria se concretaba o se limitaba a verificar esa disponibilidad de
recursos en la cuenta y que la orden de pago que estuviese dando una de las partes
autorizadas o si ademas de esos dos aspectos de disponibilidad de recursos y persona
autorizada, la funcién de la fiduciaria iba hasta el punto de determinar si esos pagos que se
hacian a través de las respectivas cuentas correspondian por ejemplo a un costo asociado al
contrato, o al pago de impuestos del contrato o demas”. OMAR ANDRES TORRES DAZA: “El
alcance de la fiduciaria por ser un contrato de administracion de recursos era el que usted
menciond al principio, nosotros verificabamos las condiciones de manejo, que cumpliera las
condiciones de manejo, estableciamos los protocolos para poder atender esos pagos, y
verificar la disponibilidad del recurso para atender esos pagos, no era el alcance verificar ese
tercero o si el concepto que se estaba pagando correspondia o no a temas del proyecto o a
cualquier hito del proyecto, o cualquier otro concepto del proyecto como tal”.

Analisis: La declaracién del sefior OMAR ANDRES TORRES DAZA Gerente de
Gestion de Negocios Fiduciarios de la Fiduciaria Corficolombiana desde el mes de
agosto del 2015, ademas de sefalar que el patrimonio autbnomo conformado para la
ejecucion del contrato de concesidn estaba constituido por dos cuentas, una
denominada cuenta de aportes INCO y otra llamada cuenta de aportes
concesionario, siendo el INCO el ordenador de los pagos de la primera cuenta y el
Concesionario el de la segunda, aspectos éstos que ya se encontraban acreditados
en el proceso con el contrato de concesion y el contrato de fiducia mercantil, sefalo:

Que no era obligacion de la sociedad fiduciaria verificar si el concepto que se estaba
pagando correspondia o no a temas del proyecto o a un hito del mismo, ya que lo
que verificaba la fiduciaria era que se cumpliera con las condiciones de manejo, es
decir que la orden de pago la dieran las personas autorizadas, circunstancia ésta que
refuerza la condicibn de administrador de recursos publicos que tenia el
concesionario como ordenador de pagos de la cuenta aportes concesionario, ya que
era él y no la fiduciaria quien debia verificar que los pagos ordenados con cargo a
dicha cuenta fueran destinados a cubrir costos o gastos reales vinculados a la
ejecucion del contrato de concesion.

Que a la firma profesionales de Bolsa se le realizaron pagos con cargo a la cuenta
aportes concesionario, circunstancia que ya habia sido acredita en el proceso por
medio de certificacion directa de la Fiduciaria Corficolombiana.
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Y que no tenia informacién relacionada con el informe de inspeccion realizado por la
Superintendencia a la Profesionales de Bolsa en el cual se indicé que el ingresé de
los recursos a dicha firma tuvo como origen el “PEAJE MORRISON” y que los
recursos correspondientes a recaudos de peajes y de las demas fuentes que
fondeaban la cuenta de aportes concesionario, hacian entre si unidad de caja.

Para el Despacho el hecho de que el declarante no haya tenido informacién sobre
por qué los pagos realizaron por la fiduciaria a la firma Profesionales de Bolsa eran
realizados con cargo al Peaje Morrison, no desvirtuan la prueba documental que
sobre este aspecto obra en el proceso, la cual fue relacionada en los numerales 25 y
26 del presente acapite de pruebas, menos aun si se tiene en cuenta que los pagos
realizados por la Fiduciaria Corficolombiana a Profesionales de Bolsa S.A., fueron
realizados antes de que el sefior TORRES DAZA se vinculara laboralmente con
Corficolombiana.

55. Declaracion bajo la gravedad del juramento rendida por JUAN CARLOS PERTUZ
BUITRAGO Gerente Juridico y representante legal suplente de la Sociedad
Corficolombiana S.A., vinculado a esta empresa desde el afio 2013.

De la declaracion del sefior PERTUZ BUITRAGO se extraen los siguientes aspectos
relevantes para el sub judice:

Que en su calidad de Gerente Juridico de la Sociedad Fiduciaria Corficolombiana le

correspondio la gestion juridica “relativa a la ejecucion de ese contrato fiduciario entre el afio
2013 que fue mi ingreso a la Sociedad Fiduciaria, hasta el afio 2019, fecha en la cual el contrato fue
declarado nulo por el Tribunal de Arbitramento convocado por la concesionaria y la ANI para dirimir
unas diferencias que tenian respecto a su ejecucion y existencia, y actualmente el fideicomiso
declarado nulo el contrato se encuentra terminado y en etapa de liquidacién a la espera de las resultas
del proceso de liquidacién de la Sociedad Concesionaria Ruta del Sol SAS”.

Que conocia que el patrimonio autdbnomo para la administracion de los recursos del
proyecto estaba dividido en dos cuentas principales, denominadas cuenta de aportes
concesionario y cuenta de aportes INCO, siendo el concesionario el ordenador del
gasto de la primera cuenta y el INCO de la segunda.

Que en su concepto la naturaleza de los recursos aportados al patrimonio autdbnomo
de la concesién eran de naturaleza privada por varias razones: porque “deben ser
manejados sin excepciones a través de un patrimonio autbnomo”, porque “los recursos que son
fideicomitidos estan afectos a la ejecucion del proyecto de concesion y a la remuneracion del
concesionario”, porque “la naturaleza de ese patrimonio hace que esos recursos queden separados,
insisto, tanto de la propiedad de la entidad del orden nacional aportante, de las vigencias fututas,
como del patrimonio del concesionario adjudicatario del proyecto, quedando entonces bajo la sombrilla
de la figura fiduciaria de un patrimonio auténomo”.

Que los recursos correspondientes al recaudo de peajes, ingresaban en el patrimonio
autonomo como aporte de la Entidad Estatal para la ejecucion del proyecto y a titulo
de remuneracion para el concesionario:
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“APODERADO SUPLENTE JORGE LUIS BARONE GONZALEZ: “Nos obstante esa claridad
que usted ha hecho parece claro, voy hacer unas preguntas en torno al manejo de las cuentas
y subcuentas, independientemente de la explicacion que usted da y que todos los recursos
serian de naturaleza privada. La primera pregunta que le quisiera hacer en torno a eso es ¢ Si
los recursos originados en peajes entran al patrimonio autbnomo como contraprestacién a la
concesionaria o entran al patrimonio autbnomo como un aporte de una entidad de derecho
publico?”.JUAN CARLOS PERTUZ BUITRAGO: En los términos en los que usted formula su
pregunta yo le responderia que ambas cosas, hay una aportacion de los recursos del peaje al
proyecto de concesion y se hace a titulo de remuneracion para el concesionario que va a
desarrollar el proyecto y esto es en virtud de la Ley insisto, eso estd establecido en el
documento CONPES a través del cual el estado Colombiano instrumenta cualquier proyecto
de concesion, al declararlo de utilidad publica y destinar, si es el caso como en efecto fue el
caso del proyecto Ruta del Sol 2, destinar unas vigencias futuras para la ejecucion de dicho
proyecto a titulo de remuneracién para el concesionario...”

Que conocia un concepto del Consejo Técnico de Contaduria Publica, organismo
adscrito al Ministerio de Hacienda (concepto CTCP-2015-00178 y este concepto es
del 13 de julio del 2015) segun el cual los recursos vinculados a un contrato de
concesion son de naturaleza privada.

Que el fideicomiso ruta del sol sector 2 fue reportado por la Fiduciaria ante la
Superintendencia Financiera como un fideicomiso de concesion.

Que los recursos de la cuenta de aportes INCO eran transferidos a la cuenta de
aportes concesionario una vez se verificara el cumplimiento de los hitos acordados:

“... el contrato de concesion establecia su medida de cumplimiento que eran unos hitos, unos
hitos en los que estaba dividido el proyecto de concesion, hitos de construccién y de
operacion y mantenimiento, entonces en la medida que el concesionario fuera cumpliendo
cada uno de esos hitos debia informarselo asi a la ANI y al interventor, entonces lo que
entiendo yo de lo que uno ve del contrato de concesion porque la fiduciaria no hacia parte de
esas visitas, ellos iban a la obra, miraban la obra, veian que en ese hito se hubieran cumplido
las especificaciones técnicas y los anexos técnicos del contrato de concesion, y
conjuntamente el concesionario, la ANI y el interventor que era el que tenia que dar fe de ese
cumplimiento ante la ANI ante el contrato, suscribian esa acta y era con esa acta como
soporte que la fiduciaria podia proceder bajo una instruccion irrevocable de la ANI a transferir
los recursos de Vigencias Futuras expresamente afectos a ese hito especifico, que ya se
encontraba cumplido segun el acta, a la cuenta Aportes Concesionario a titulo de
remuneracion para el concesionario por el cumplimiento de ese hito”.

56. Declaracion bajo la gravedad del juramento rendida por GLORIA LIDA
BOHORQUEZ OTALORA Directora de Gestion de Negocios y Mercado Corporativo
Nacional de la Fiduciaria de Occidente.

De la declaracién de la sefiora BOHORQUEZ OTALORA se extraen los siguientes
aspectos relevantes para el sub judice:

Que la declarante no conocia el contrato de fiducia mercantil suscrito entre la
Fiduciaria Corficolombiana y la Concesionaria Ruta del Sol S.A.S., que la Fiduciaria
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de Occidente para la cual trabajaba no lo habia ejecutado y que ella no habia tenido
ninguna relacién con el mismo:

“¢ Doctora Gloria, qué relacion tiene usted o qué conocimiento tiene usted respecto del
contrato de Fiducia Mercantil que se suscribio entre Fiduciaria CORFICOLOMBIANA vy la
concesionaria Ruta del Sol SAS, que es objeto de este proceso?”. GLORIA LIDA
BOHORQUEZ OTALORA: “Ninguna relacion con ese contrato y tampoco ha sido ejecutado en
Fiduciaria de Occidente y por supuesto tampoco lo conozco”

(..)

¢En razon del ejercicio de los cargos por usted mencionados en esta declaracion, conocio
usted el contenido del contrato de concesion Numero 001 del 14 de enero del afio 2010,
suscrito entre el Instituto Nacional de Concesiones INCO y la Sociedad concesionaria Ruta del
Sol SAS?".GLORIA LIDA BOHORQUEZ OTALORA: “No lo conozco”.

Que “de acuerdo con los conceptos juridicos que se han emitido en nuestra fiduciaria, los recursos
deben entenderse que no son publicos, o el negocio no es publico, en razén a que la entidad publica
que aporta directa o indirectamente recursos a ese patrimonio o a ese fideicomiso no tiene la
condiciéon de fideicomitente entonces por tal razéon se dice que el fideicomiso no tiene caracter
publico, es privado, independientemente como vuelvo y insisto, que tenga recursos de aporte directo o
indirecto de una entidad publica. Entonces en ese orden de ideas los negocios que derivan de
concesiones en nuestra fiduciaria son matriculados como negocios de caracter privado, por ser un
concesionario una entidad constituida para el desarrollo de ese proyecto y que tiene la condicién
también de privada, entonces se radican como privados”

Que a través de lo contratos de fiducia mercantii se da a unos recursos una
destinacion especifica delimitada en el objeto y en las clausulas del contrato de
fiducia mercantil:

“¢ A partir de sus conocimientos y su experiencia en el manejo de este tipo de contratos de
fiducia mercantil, es correcto afirmar que a través de este tipo de contratos se le da a unos
recursos una destinacion especifica delimitada en el objeto y en las clausulas del contrato de
fiducia mercantil?” GLORIA LIDA BOHORQUEZ OTALORA: “Si es correcto, eso se determina
en el acto constitutivo de la fiducia que es el contrato de fiducia mercantil”.

Que la declarante no tenia conocimiento de la existencia de normas legales o
reglamentarias que definieran cuando debia entenderse que un contrato de fiducia
manejaba recursos de naturaleza publica:

Doctora en su experiencia y conocimiento en el manejo de contratos de fiducia mercantil
¢ Sabe usted de la existencia de alguna norma de orden legal o reglamentario que defina para
efectos del manejo del contratos de fiducia mercantil, cuando se esta ante la existencia de
recursos de naturaleza publica?”. GLORIA LIDA BOHORQUEZ OTALORA: “No, no la
conozco, eso como le digo es una evaluacion que hacen como tal que hacen las areas
juridicas y alli se determinan de acuerdo a todas las condiciones y variables que puedan
concurrir o confluir ante el contrato de fiducia, pero no la conozco...”.

57. Declaracion bajo la gravedad del juramento rendida por SANTIAGO JARAMILLO
VILLAMIZAR abogado independiente propietario de la firma “Santiago Jaramillo
Villamizar y Asociados SAS”.
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De la declaracion del sefior JARAMILLO VILLAMIZAR se extrae lo siguiente:

Que él elabor6é un concepto para la Constructora NORBERTO ODEBRECHT S.A,,
Sucursal Colombia, sobre la naturaleza de los recursos administrados en virtud del
contrato de concesion 001 de 2010 y el contrato de fiducia patrimonio auténomo
fideicomiso ruta del sol sector 2.

Que en su consideracion los recursos que se aportan a un contrato de fiducia
mercantil son recursos privados, incluyendo los que provienen de una entidad
publica, en tanto en cuanto, hay una transferencia y tradicion de los mismos en virtud

de la cual pasan a ser propiedad del patrimonio autébnomo: “el contrato de fiducia deviene
o da lugar de fiducia mercantil, da lugar de patrimonio auténomo. El patrimonio auténomo genera por
definicion legal una separacion de los bienes del patrimonio de quien los transfiere, del constituyente,
y aun de los beneficiarios que tiene varias consecuencias, la principal es la inembargabilidad, la regla
general es que los bienes que integran un patrimonio autbnomo estan afectos exclusivamente al
cumplimiento de la finalidad del fideicomiso y ese patrimonio auténomo solo garantiza a las
obligaciones que él adquiere para el desarrollo del mismo (...)".

Analisis: Las declaraciones de JUAN CARLOS PERTUZ BUITRAGO, GLORIA LIDA
BOHORQUEZ OTALORA y SANTIAGO JARAMILLO VILLAMIZAR, a parte de las
menciones que el primero y el ultimo hacen a las cuentas en que estaba dividido el
patrimonio autbnomo, a su fondeo y a los ordenantes de las mismas, pueden ser
analizadas de manera conjunta en la medida en que todos ellos manifiestan que los
recursos incorporados a un patrimonio autbnomo para la ejecucion de un contrato de
concesion, son recursos de naturaleza privada. Las razones q