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de
Sistemas Operativos Moviles S.A. - Somos K S.A.-
contra

Empresa de Transporte del Tercer Milenio Transmilenio S.A.

LAUDO ARBITRAL

Bogota D.C,, cuatro (4) de noviembre de dos mil quince (2015)

El Tribunal Arbitral conformado para dirimir en derecho las controversias suscitadas
entre Sistemas Operativos Mdviles K S.A. (en adelante “Somos K”, “la Demandante” o
“la Convocante”) y Empresa de Transporte del Tercer Milenio Transmilenio S.A y
(en adelante “Transmilenio”, “la Demandada” o “la Convocada”, después de haber surtido
en su integridad todas las etapas procesales previstas en la Ley 1563 de 2012, profiere
el presente Laudo con el cual decide el conflicto planteado en la demanda arbitral y en
su contestacidn, previos los siguientes antecedentes.

L. ANTECEDENTES

1. PARTES Y REPRESENTANTES

La parte demandante es Sistemas Operativos Mdviles S.A. - Somos K S.A., sociedad
constituida el 21 de octubre de 2002 mediante escritura publica No. 2434 otorgada en la
Notaria Cuarenta y Uno de Bogotda, con domicilio principal en Bogota, representada
legalmente en el momento de presentacion de la demanda por el sefior Enrique Wolf
Marulanda, segiin consta en el certificado de existencia y representacion legal expedido
por la CaAmara de Comercio de Bogota y que obra en el expedientel.

1Folios 65 a 67 del C. Principal No. 1.
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La parte demandada es la Empresa de Transporte del Tercer Milenio Transmilenio
S.A., sociedad constituida el 13 de octubre de 1999 mediante escritura publica No. 1528
otorgada en la Notaria Veintisiete de Bogota, con domicilio principal en Bogota,
representada legalmente por el sefior Ernesto Cadena Rojas, Subgerente Juridico, Cédigo
090, Grado 03, nombrado mediante la resoluciéon expedida por la Gerencia General No.
0381 del 20 de septiembre de 2012 y posesionado mediante Acta de Posesion No. 176
del 1 de octubre de 2012, representante legal judicial segin resolucién de delegacion de
funciones 271 del 27 de junio de 2013 de la Gerencia General, documentos que obran en
el expediente?.

2. EL PACTO ARBITRAL

El pacto arbitral que dio lugar al presente tramite arbitral se encuentra contenido en el
Capitulo 22 del Contrato de Concesion 017 del 22 de febrero de 2003, que a la letra
dispone:

“Capitulo 22. Solucion de conflictos.

CLAUSULA 170. TRIBUNAL DE ARBITRAMENTO.

Cualquier divergencia que surja entre las partes con ocasion de la celebracion,
interpretacion, ejecucién o liquidacién de este contrato, que no sea posible solucionar
amigablemente, mediante arreglo directo o conciliacion, serd dirimida por un Tribunal de
Arbitramento, el cual se regird por las siguientes reglas:

170.1. El tribunal estard compuesto por tres (3) drbitros designados de comtin acuerdo por
las partes cuando la cuantificacion de la pretensién o la valoracion del conflicto sea igual o
superior a dos mil (2000) salarios minimos legales mensuales vigentes al momento de
presentacion de la respectiva solicitud de citacion del Tribunal. En el caso en que el valor
de estimacién del conflicto o de las pretensiones se encuentren por debajo de tal valor, se
designard un tinico drbitro.

170.2. La designacion del (los) drbitro (s) deberd realizarse dentro de los diez (10) dias
hdbiles siguientes a la fecha en que se entienda agotada la etapa de conciliacién. Si tal
acuerdo no se lograra, las partes recurrirdn a la Cdmara de Comercio de Bogotd para que
sea ésta quien los designe. En este evento cuando minimo uno de los drbitros debe ser
especializado en derecho administrativo.

170.3. Los drbitros decidirdn en derecho.

170.4. El tribunal se sujetard al reglamento del Centro de Arbitraje y Conciliacién de la
Cdamara de Comercio de Bagotd, y se regird por lo previsto en esta cldusula y por todas las

2Folios 37 a 41 del C. Principal No. 1.
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disposiciones aplicables, en particular el Decreto 2279 de 1998, Ley 23 de 1991, el Decreto
2651 de 1991, la Ley 446 de 1998 y el Decreto 1818 de 1998, o por las normas que los
adicionen, modifiquen, o reemplacen.

170.5. En la medida en que las normas legales asi lo exijan, las disputas relacionadas con la
aplicacién y los efectos de las cldusulas de caducidad, terminacion unilateral interpretacion
unilateral y modificacion unilateral, no podrdn ser sometidas a arbitramento.

170.6. El tribunal sesionard en el Centro de Arbitraje y conciliacién de la Cdmara de
Comercio de Bogotd, o en cualquier otro lugar que designen las partes de comtin acuerdo.

170.7. Los gastos que ocasione el tribunal de arbitramento, serdn cubiertos por la parte que
resulte vencida.

170.8. El tribunal tendrd un plazo de 4 meses prorrogables por un plazo igual, en caso de
que asi lo consideren necesario los miembros del Tribunal.”

Posteriormente el 18 de noviembre de 2014, la parte demanda radicé un memorial en el
que manifest6 que de mutuo acuerdo con la parte demandante y debidamente
autorizado por el Gerente General de Transmileno S.A., procedian a modificar la clausula
compromisoria3 en el sentido de disponer que “el Tribunal tendrd un plazo de cuatro
meses prorrogables por un plazo hasta de seis meses., en caso de que asi lo consideren
necesario los miembros del Tribunal.” Y agreg6 en su memorial que “desde ya solicito y/o
autorizo en nombre de TRANSMILENIO S.A. la ampliacion o prérroga del plazo inicial de 4
meses al arbitramento hasta por 6 meses adicionales al término inicial pactado en el
Contrato de Concesion No. 017 de 2003”.

En audiencia celebrada el 4 de diciembre de 2014, el apoderado de la parte demandante
debidamente autorizado por el representante legal de Somos K, manifesté que en igual
sentido modificaba la clausula arbitral y prorrogando el término inicial de cuatro por
seis meses adicionales.*

En consecuencia mediante Auto No, 10 del 4 de diciembre de 2014 el Tribunal dispuso:

“De conformidad con la modificacion a la clausula compromisoria y lo manifestado por
los apoderados de las partes, el Tribunal acepta la solicitud de prorroga del término inicial
del proceso de cuatro meses por seis meses adicionales, y por tanto el término del
presente proceso sera de diez meses.”

3 Folios 280 a 287 de C. Principal No. 2.
4Acta No. 8 Folio 289 del C. Pincipal No. 2.

Centro de Arbitraje y Conciliacion — Camara de Comercio de Bogota
3



Tribunal Arbitral de Sistemas Operativos Moviles K S.A.
Contra
Empresa de Transporte del Tercer Mileno - Transmilenio S.A.

3. CONVOCATORIA DEL TRIBUNAL Y ETAPA INTRODUCTORIA DEL PROCESO

o El 19 de septiembre de 2013, Somos K present6 ante el Centro de Arbitraje y
Conciliacion de la Camara de Comercio de Bogota la solicitud de convocatoria de un
Tribunal Arbitral para dirimir las diferencias existentes con Transmilenio S.A.>

o Mediante reunion celebrada el 21 de noviembre de 2013 en el Centro de Arbitraje y
Conciliacidn, las partes de comin acuerdo designaron como arbitros principales a
los doctores Juan Pablo Cardenas Mejia, José Vicente Guzman Escobar y Andrés
Ferndndez de Soto y como suplentes numéricos a los doctores Alier Hernandez
Enriquez y Felipe Negret Mosquera.

Los doctores José Vicente Guzman y Andrés Fernandez de Soto aceptaron su
designacion en la debida oportunidad, en tanto que el doctor Juan Pablo Cardenas
manifestd que no le era posible aceptar, por lo cual se procedié a informar al primer
suplente numérico, doctor Alier Hernandez Enriquez, quien acepto6 su designacion
en la debida oportunidad.

o El10demarzode 2014, la parte demandante radicé su escrito de demanda arbitral.®

o El10de marzode 2014 se llevo a cabo la audiencia de instalacién del Tribunal (Acta
No. 1),7 en la que se design6 como Presidente del mismo al doctor Andrés Fernandez
de Soto y mediante Auto No. 1 se adoptaron las siguientes decisiones: (i) El Tribunal
se declar6 legalmente instalado; (ii) Nombro6 como Secretaria a la doctora Camila de
la Torre Blanche, quien acepto6 la designacion y tom6 posesion de su cargo; (iii)
Reconoci6 personeria a los apoderados de las partes y (iv) Fijé como lugar de
funcionamiento y Secretaria del Tribunal la sede Chapinero del Centro de Arbitraje.

o El26 de marzo de 2014 la parte demandante radic6 un memorial en el que manifesto
que daba alcance a la demanda arbitral presentada, con el fin de modificar en su
integridad el acapite de pruebas.?

o Por Auto No 2 de fecha 31 de marzo de 2014, (Acta No. 2)?, el Tribunal admitié la
demanda y ordend notificar y correr traslado por el término de 20 dias a la parte

5Folios 1 a4 del C. Principal No. 1.

6 Folios 157 a 266 del C. Principal No. 1.
7Folios 267 y 268 del C. Principal No. 1.
8 Folios 275 a 282 del C. Principal No. 1.
9 Folios 283 a 285 del C. Principal No. 1.
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demandada. Adicionalmente ordené la notificacion del auto admisorio al Ministerio
Publico de conformidad con lo establecido en el Art. 612 del C.G.P.

Adicionalmente, dispuso que no se ordenaba la notificacion la Agencia Nacional para
la Defensa Juridica del Estado, por cuanto el Art. 1 del decreto 1365 de 2013, solo
dispone la intervencion de la misma cuando en los procesos se controviertan
intereses litigiosos de la Nacién y cuando esté comprometida una entidad de la
Administracién Publica del orden nacional y en el presente tramite la parte
demandada es una entidad del orden Distrital.

o De conformidad con lo previsto en el Art. 612 del CGP, se procedi6 a notificar a la
parte demandada y la Procuraduria General de la Nacién el auto admisorio de la
demanda, tramite que, segun lo dispone la norma en mencién, quedo surtido el 25
de abril de 2014, de acuerdo con la constancia secretarial que obra en el
expediente.10

o El 2 de julio de 2014 encontrandose dentro de la oportunidad de ley, la parte
demandada radicé su escrito de contestacion de la demanda proponiendo
excepciones!!, de la cuales se corrié traslado mediante fijacién en lista y, en
memorial radicado el 14 de julio, la parte demandante solicité la practica de pruebas
adicionales.12

o El 15 de agosto de 2014, la parte demandante radic6 un escrito en el que presentd
reforma de la demanda integradal3, la cual fue admitida por el Tribunal mediante
Auto No. 4 del 29 de julio de 2014 (Acta No. 4)'4, ordenando su notificacién y
traslado por el término de 10 dias, notificacion que se surtié en la misma fecha.

o El5 de septiembre de 2014 encontrandose dentro de la oportunidad de ley, la parte
demandada radicé su escrito de contestacion de la demanda reformada, escrito en
el cual solicit6 la integracion de litisconsorcio necesario por parte de La Secretaria
de Movilidad Distrital - Alcaldia Mayor de Bogota, La Nacién - Ministerio de
Transporte, Gobernacién de Cundinamarca, Alcaldia del Municipio de Soacha y del
Municipio de Soacha y de las Empresas DIACO.15

10 Folios 286 a 297 del C. Principal No. 1.
11 Folios 298 a 358 del C. Principal No. 1.
12 Folios 359 a 361 del C. Principal No. 1.
13 Folios 1 a91 del C. Principal No. 2.

14 Folios 92 a 94 del C. Principal No. 2.
15Folios 85 a 223 del C. Principal No. 2.
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De las excepciones propuestas se corri6 traslado mediante fijacion en lista del 9 de
septiembre de 2014, término durante el cual la demandante se pronuncié,
solicitando la practica de pruebas adicionales.1®

o El2deoctubre de 2014 (Acta No. 6)17, se llevé a cabo la audiencia de conciliacién, la
cual fue declarada fallida. De otro lado, mediante Auto No. 6 el Tribunal se pronuncié
sobre la solicitud de integracién de litisconsorcio necesario formulado por la
demandada y, luego de las consideraciones pertinentes, resolvié negar dicha
solicitud.

Frente a la decisiéon adoptada por el Tribunal, el apoderado de la demandada
interpuso recurso de reposicion del cual se le corrié traslado a la parte demandante.
Con el fin de resolver tal impugnacion, el Tribunal profiri6 el Auto No. 7 y luego de
exponer sus consideraciones, resolvié no revocar la providencia recurrida.

En esa misma fecha, por Auto No. 8, se fijaron los honorarios y gastos del proceso,

sumas que fueron oportunamente entregadas por las partes al Presidente del
Tribunal.

IL LA CONTROVERSIA

1. LA DEMANDA, SU CONTESTACION Y EXCEPCIONES
1.1. Pretensiones

Con apoyo en los hechos que adelante se describen y en la normatividad invocada en la
demanda, Somos K ha solicitado al Tribunal que, en el Laudo, se efectiien las siguientes
declaraciones y condenas:

“Declarativas

“Primera: Que se declare que el CONTRATO No. 017 de 2003, DE CONCESION PARA LA
PRESTACION DEL SERVICIO PUBLICO DE TRANSPORTE TERRESTRE MASIVO URBANO DE
PASAJEROS EN EL SISTEMA TRANSMILENIO, SUSCRITO ENTRE LA EMPRESA DE
TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO S.A. “TRANSMILENIO S.A. Y SOMOS K S.A. (antes SI 02
S.A.) existe legalmentey se encuentra en ejecucién a la fecha de presentaciéon de la demanda
arbitral

16 Folios 224 a 248 del C. Principal No. 2.
17 Folios 249 a 263 del C. Principal No. 2.
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“Segunda: Que se declare que la prestacion del servicio de transporte masivo en el Corredor
Vial Bogotd — Soacha hace parte de la Fase 1l del SISTEMA TRANSMILENIO.

“Tercera: Que se declare que TRANSMILENIO S.A. es el titular y gestor del SISTEMA
TRANSMILENIO y en esa condicién estd obligada a gestionar la expedicion de actos
administrativos que faciliten la implantacién de dicho sistema.

“Cuarta: Que se declare que TRANSMILENIO S.A. estaba facultada para modificar el
cronograma de cumplimiento de la reposicién de flota de SOMOS K S.A. acuerdo con la
Resolucidon No. 751 de 2005 de la Secretaria de Trdnsito y Transporte y el Otrosi No. 2 al
Contrato No. 017 de 2003 suscrito el 12 de septiembre de 2005.

“Quinta: Que se declare que TRANSMILENIO S.A. incumplié sus obligaciones legales y
contractuales al no reconocer oportunamente los hechos que impidieron que SOMOS K S.A.
cumpliera oportunamente con su obligacion de reposicién de flota.

“Sexta: Que se declare que TRANSMILENIO S.A. incumplié sus obligaciones legales y
contractuales al no modificar adecuada y oportunamente los plazos establecidos para el
cumplimiento de la obligacion de desintegracion y reposicion de flota de SOMOS K S.A.

“Séptima: Que se declare que TRANSMILENIO S.A. incumplié sus obligaciones legales y
contractuales al violar el principio de igualdad al no conceder a SOMOS K S.A. formas de
cumplimiento alternativo, como lo hizo con otros concesionarios.

“Octava: Que se declare que TRANSMILENIO S.A. incumplié sus obligaciones legales y
contractuales al desvincular la flota de SOMOS K S.A. sin justificacién vdlida.

“Novena: Que se declare que TRANSMILENIO S.A. incumplié sus obligaciones legales y
contractuales al descontar valores a SOMOS K S.A. sin agotar el procedimiento
sancionatorio contractual

“Décima: Que se declare que TRANSMILENIO S.A. incumplié sus obligaciones legales y
contractuales al no pagar oportunamente la remuneracién a que SOMOS K S.A. tiene
derecho con ocasion de la desvinculacion y los descuentos practicados y pendientes de
reembolso.

“Decimoprimera: Que se declare que TRANSMILENIO S.A. estd obligado a indemnizar a
SOMOS K S.A. los perjuicios causados como consecuencia de sus incumplimientos legales y

contractuales, incluyendo sin que se limite a ello, el daiio emergente y el lucro cesante.

“De condena
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“Decimosegunda: Que se condene a TRANSMILENIO S.A. a pagar a SOMOS K S.A. los
perjuicios causados como consecuencia de sus incumplimientos legales y contractuales, a
titulo de dafio emergente y lucro cesante, con base en las pruebas del proceso.

“Decimotercera: Que se condene a TRANSMILENIO S.A. a pagar intereses a SOMOS K S.A.
por los valores objeto de las condenas que se produzcan por parte de este Tribunal Arbitral
desde la fecha de incumplimiento de obligaciones dinerarias hasta la expedicién del Laudo
Arbitral, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 884 del Cédigo de Comercio, o a la
tasa y condiciones que determine el Tribunal

“Decimocuarta: Que se condene a TRANSMILENIO S.A. a pagar intereses a SOMOS K S.A. por
los valores objeto de las condenas que se produzcan por parte de este Tribunal Arbitral
desde la ejecutoria del Laudo Arbitral hasta la fecha de pago efectivo, de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 884 del Cédigo de Comercio, o a la tasa y condiciones que
determine el Tribunal

“Decimoquinta: Que se condene a TRANSMILENIO S.A. a pagar a SOMOS K S.A. las costas
del proceso, incluyendo agencias en derecho, honorarios y gastos del Tribunal.”

1.2. Hechos

Las pretensiones formuladas por la parte Convocante en la demanda arbitral, estan
fundamentadas en los hechos que se resumen a continuacién:

ANTECEDENTES DEL SISTEMA TRANSMILENIO.

En este numeral el demandante describe algunos apartes del Contrato de Concesion, en
el cual se encuentran las generalidades del sistema Transmilenio, su estructuracién bajo
los supuestos econémicos de: “Autosostenibilidad: Con flujos auténomos, que no
requiera subsidios externos para la operacion; Tarifa técnica: Equilibrada, técnicamente
estructurada y que refleja la variacién de costos y Costeabilidad: “accesible para los
usuarios, rentable para los operadores privados y financiable para el Estado”, asi como sus
principales componentes como infraestructura, sistema operativo eficiente, sistema de
recaudo moderno y planeacion, gestion y control permanente, los cuales son provistos
por el Estado y por el sector privado.

Indica que los agentes principales del Sistema Transmilenio son principalmente los
siguientes:
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TRANSMILENIO “realiza la planeacién, gestién y control del Sistema TransMilenio y es su
titular”,

“Por otra parte, la empresa gestiona, bajo la coordinacion de la Alcaldia
Mayor, la ejecucion de la infraestructura y la expedicion de actos
administrativos que faciliten la implantacion del sistema.” (Contrato,
Numeral 10.3.2.)

“TRANSMILENIO S.A. suministra al administrador fiduciario de los recursos
del Sistema, la informacién necesaria para liquidar e individualizar
periodicamente los recursos a distribuir entre los diferentes agentes del

Sistema.”
Concesionarios De Operacion Troncal
De Recaudo
Operadores de | Servicios Alimentadores
Alimentacién
Fiduciaria “El dinero producto del recaudo se deposita en una fiduciaria quien se

encarga de realizar el pago a los operadores de transporte (troncales y
alimentadores) siguiendo lo estipulado en los contratos y teniendo en cuenta
las multas que existan.”

Aflade que el sistema ha tenido varias fases, dentro de las cuales SOMOS K particip6 en
la Fase II, la cual fue prevista hasta el municipio de Soacha - Cundinamarca:

Fase Troncales Concesionarios
II Américas SOMOS K (antes SI1 02)
Norte -Quito - Sur Conexion Maovil
Suba Transmasivo

Menciona que, para las Fases I y II, Transmilenio utilizé el Informe de Modelacién y
Operacion del 10 de octubre de 2002 preparado por la Entidad y por STEER DAVIS
GLEAVE, segtn el cual “la flota total para la Fase DOS, (era) de 850 buses articulados; El
nimero de kilémetros recorridos por bus y por dia hdbil es de 260 km; y la velocidad
comercial varia entre 20 km/h y 36 km/h, dependiendo del servicio.”

Anade que, en relaciéon con la Fase II, TRANSMILENIO previé que se extendiera hasta el
Municipio de Soacha (Cundinamarca) y, para el efecto, transcribe la operacion de la Fase
DOS.

Pone de presente que la Ley 688 de 2001 define como reposicion de flota, aquella que
debe efectuarse mediante reemplazo de un vehiculo que alcanzé la vida 1util por uno
nuevo o de menor edad, situaciéon que también es descrita por el Decreto 2659 de 1998
y transcribe asi mismo el contenido del articulo 1 del Decreto 2659 de 1998.
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Afirma que, en adicion a lo anterior, TRANSMILENIO ha establecido un “Procedimiento
de Reposicién de Flota”, consistente en “el ingreso de un vehiculo nuevo en reemplazo
de otros que salen del servicio y que por sus propios medios son entregados a una
entidad desintegradora para someterlos al proceso de desintegracion fisica total y

cancelacion de matricula, con base en tablas de equivalencias por tipologia para evitar
coexistencia de los dos tipos de transporte en las troncales (masivo y colectivo).”

ETAPA PRECONTRACTUAL Y FORMACION DEL CONTRATO.

Informa el demandante que la licitacion publica fue abierta por TRANSMILENIO el 6 de
septiembre de 2002, cuyo pliego de condiciones tuvo por objeto otorgar en concesién no
exclusiva y conjunta con otros concesionarios la explotacién del servicio publico de
transporte urbano masivo del sistema Transmilenio, entre otros y que el concesionario
prestaria sus servicios en Bogota y su zona de influencia.

Agrega que, dentro de los factores de calificaciéon de las propuestas, se encontraban la
experiencia en operacion la cual se podia acreditar mediante vehiculos autorizados en
Soacha y Bogot3j, la oferta a la ciudad que era la valoracién por el nimero de vehiculos
ofrecidos por el proponente para ser desintegrados y la composicion de la estructura
societaria del proponente, que se referia a la participaciéon de los propietarios
transportadores en el capital del proponente.

Informa que, para la experiencia en operacion, debia diligenciarse la Proforma No. 4.2.
en la que el proponente debia ofrecer un tamafio de flota con las siguientes alternativas:
“105 vehiculos” o “126 vehiculos”.

Afirma que, no obstante que la Ley 688 de 2001 establece que, para Sistemas Integrados
de Transporte Masivo, debe reducirse un vehiculo usado para ser reemplazado por cada
vehiculo nuevo que ingresaba a la flota del Sistema en una relaciéon de uno a uno (“pary
paso”), TRANSMILENIO incluy6 topes superiores de intercambio en el Pliego.

Afiade que el numeral 4.5.3.1. del Pliego (modificado Adendo No. 1) contiene las
siguientes equivalencias, superiores a las legales y a las empleadas en la Fase I del
Sistema, como se anoto:

Tipo de Vehiculo Numero de Unidades por Cada Bus Articulado
Bus 6.0
Buseta 4.5
Colectivo 7.2
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Indica que el Adendo No. 2, modific6 el numeral 4.3.2.3., Valoracién de la experiencia
especifica sobre los corredores Américas - Calle 13 - NQS - Suba y Afectacion del Sistema
TRANSMILENIO, adicionando asi el Pliego de Condiciones con el fin de otorgar otros
puntos por vincular empresas transportadoras de Soacha. Al respecto concluye que
TRANSMILENIO promovié incentivos concretos dentro de la licitacion para que los
proponentes vincularan empresas y vehiculos de Soacha, por lo que SOMOS K tenia una
expectativa legitima generada por TRANSMILENIO.

Sefiala que el Anexo No. 7 (Proforma 12) incluia un inventario de la Relacién del Parque
Automotor que se encontraba adscrito a la Direccién de Transporte de la Alcaldia
Municipal de Soacha (Cundinamarca), “los cuales eran aptos para el proceso de
desintegracion y la reposicion de flota.” Agrega que la remuneracion del Concesionario
se calculaba basicamente de la siguiente manera:

Tarifa Técnica vs. Tarifa Comercial * Numero de Kilometros Comerciales
recorridos (sin incluir vacios no operativos).

Indica que, el 6 de diciembre de 2002, el Concesionario presentd su Propuesta bajo los
supuestos precontractuales presentados por TRANSMILENIO para lo cual incluy6
multiples propietarios y vehiculos pertenecientes al Municipio de Soacha
(Cundinamarca) como aparece en las proformas 4.1.A. y 4.2.A., con el fin de obtener
puntaje adicional.

Manifiesta que el Concesionario ofreci6 un Valor Unitario Por Kilémetro de $3.774/Km18
y 130 buses de Origen Local y que, previa la evaluaciéon respectiva, SOMOS K resulté

adjudicatario como aparece en la Resoluciéon de Adjudicacién No. 019 del 3 de febrero
de 2003.

CONTRATO No. 017 de 2003, DE CONCESION PARA LA PRESTACION DEL SERVICIO
PUBLICO DE TRANSPORTE TERRESTRE MASIVO URBANO DE PASAJEROS EN EL
SISTEMA TRANSMILENIO.

Indica que, el 12 de febrero de 2003, TRANSMILENIO y SOMOS K (en adelante “el
Concesionario”) suscribieron el Contrato No. 017 de 2003 de Concesidon para la
prestacion del servicio publico de transporte terrestre masivo urbano de pasajeros en el
Sistema Transmilenio (en adelante “el Contrato”) y agrega que éste fue celebrado bajo el

18 En pesos del 12 de septiembre de 2002.
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convencimiento legitimo de que Soacha haria parte del Sistema y que inclusive hubo un
listado de buses a desintegrar en esta poblacion (Pliego, Anexo No. 7).

Resefia algunos aspectos contractuales basicos tales como que el Contrato enlista los
actores del Sistema Transmilenio, dentro de los cuales TRANSMILENIO es el titular del
sistema y tiene las funciones de realizar las actividades de planeacion, gestidon y control
e intervenir conjuntamente con el Distrito en la expedicion de actos administrativos de
implantacidn del Sistema.

Hace referencia a algunos de los derechos del Concesionario e indica que son una
responsabilidad correlativa de TRANSMILENIO. Resalta que, entre ellos, se encuentra el
deber de esta entidad de colaborar y facilitar el desarrollo de la concesion.

Afiade que el Concesionario se comprometié a cumplir con un amplio catidlogo de
obligaciones, en el que se encuentra la relativa a obtener el certificado de vinculacion de
sus autobuses, para lo cual era necesario acreditar la reduccién de la oferta
(desintegracion o “chatarrizacidon”) de los vehiculos inventariados dentro del Pliego y
para el efecto transcribe las clausulas 7, 7.1, 58, 71 y 72.

Expresa que la clausula 73 del Contrato establece una obligacién especifica relacionada
con la desintegracion fisica de vehiculos del transporte publico colectivo matriculados
en Bogota o en el municipio de Soacha.

Trae de presente que el Contrato establece la remuneraciéon del Concesionario
(Clausulas 46 y 47), de la cual sélo pueden realizarse descuentos por “la aplicacién de
cualquiera de las sanciones por obligaciones incumplidas a favor de TRANSMILENIO”.

Afiade que la clausula 50 establece que TRANSMILENIO “en ejercicio de su actividad de
control del Sistema recibird el valor de las multas impuestas a los operadores del sistema
de alimentacion y sistema de recaudoy el 10% de las multas impuestas a los operadores
troncales de la Fase DOS” (resaltado por fuera del original).

Finaliza manifestando que las clausulas 114 a 124 del Contrato, regulan las causales, el
procedimiento de imposicion de multas operativas y su destinacion parcial a
TRANSMILENIO y a la cuenta correspondiente de la Fase DOS del Fondo de Multas y
Bonificaciones.

EJECUCION CONTRACTUAL Y LAS ACCIONES Y OMISIONES GENERADORAS DE
INCUMPLIMIENTOS DE TRANSMILENIO.
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Manifiesta la demandante que TRANSMILENIO present6 diferentes solicitudes de
vinculacién de flota, para lo cual SOMOS K inici6 el proceso de compra de autobuses del
transporte colectivo a desintegrar, con base en los lineamientos contractuales, con el fin
de vincular oportunamente los vehiculos articulados, que se encontraban en fabricacion,
al Sistema TRANSMILENIO

Al respecto advierte que, desde el comienzo de la ejecucidon, empezaron a surgir
problemas que impidieron la desintegracion fisica y juridica en los términos pactados, la
mayoria de ellos imputables a la deficiente gestion y coordinacion de TRANSMILENIO,
relacionando cada uno de dichos problemas.

A lo anterior, agrega que, desde el 29 de junio de 2005, SOMOS K dio cuenta oportuna y
formal de la problematica existente con la desintegracion (chatarrizacion) de los buses
para vincular flota, “advirtiendo que estos hechos lo dejaban en posibilidad de cumplir
oportunamente con su obligacién” y que, en julio de 2005, expuso la problematica a la
Secretaria de Transito y Transporte.

Manifiesta que, el 18 de julio de 2005, SOMOS K remiti6 a TRANSMILENIO una
certificacion de KPMG con documentos soporte del estado de desintegracion fisica de los
vehiculos para los buses articulados y solicité plazo teniendo en cuenta los multiples
inconvenientes ocurridos. Sefiala que dichos inconvenientes fueron tan evidentes y
determinantes para todos los Concesionarios, que TRANSMILENIO, en su condicién de
Gestor del Sistema, interactud, lider6 y coordind la expedicion de actos administrativos
para reconocerlos y para conceder plazos.

Aflade que, como consecuencia de ello, la Secretaria de Transito y Transporte expidid la
Resolucion 658 del 5 de agosto de 2005, “POR LA CUAL AUTORIZA EL REGISTRO INICIAL
DE LOS VEHICULOS BUSES ARTICULADOS REQUERIDOS PARA LA OPERACION DEL
SISTEMA TRANSMILENIO”, subordinada a la constitucion de poélizas y a que la
desintegracion de los vehiculos se realizara en los siguientes sesenta (60) dias.

De otro lado, indica que el 24 de agosto de 2005, TRANSMILENIO remiti6 a SOMOS K la
comunicacién 2005EE5537 en la que requirié el cumplimiento de lo dispuesto en la
clausula 72 en relacién con la “observancia al par y paso” sefialado por TRANSMILENIO.

Afirma que el 24 de agosto de 2005 (oficio SO-08-313-18127), la Secretaria de Transito
y Transporte informé a TRANSMILENIO que la flota total disponible a adquirir por todos
los agentes era insuficiente. Concluye que lo contenido en dicho oficio evidencia que no
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habia buses suficientes para atender la demanda de los Concesionarios de las Fases [ y I
(troncal + alimentacién), el Distrito y las empresas de transporte colectivo, ya que para
el afio 2005 sdlo podian desintegrarse 703 de los 2.770 vehiculos requeridos para
cumplir la reposicidn de flota proyectada por TRANSMILENIO.

Informa que, en respuesta al anterior requerimiento, SOMOS K remiti6 a TRANSMILENIO
una nueva comunicacion cuyos principales elementos eran los siguientes:

(1) Indica que la comunicaciéon deja constancia de diferentes reuniones
realizadas en las instalaciones de TRANSMILENIO, coordinadas por su
Gerente con los Concesionarios, el Secretario de Transito y Transporte de
Bogota y funcionarios adscritos a su Despacho.

(ii)  Ademas, que El Concesionario present6 un nuevo recuento de los hechos
ocurridos en relacion con el procedimiento de chatarrizacidn.

(iii)  Por ultimo, anade que el Concesionario reiterd la disponibilidad de flota
articulada en patios y lista para operar.

Manifiesta que tan eran reconocidos todos los hechos ocurridos en relacién con la
imposibilidad de desintegracion que el propio TRANMILENIO gestiond la expedicion de
actos administrativos concretos para autorizar la vinculaciéon de los buses articulados
sin que se exigiera chatarrizacion.

Agrega que el 12 de septiembre de 2005, el Director de Operaciones de TRANSMILENIO
le remitid a la Jefa de la Oficina Asesora de Asuntos Legales el “Estudio de conveniencia
OTROSI Contratos De Concesién Operacién Troncal Fase II, cuyos términos transcribe.

Manifiesta que, el 1 de septiembre de 2005, se modificé el Contrato mediante Otrosi No.
2 y transcribe los elementos mas relevantes.

Posteriormente, sefiala los elementos mas importantes del Otrosi No. 2.

Menciona que la Secretaria de Transito y Transporte expidié la Resolucion No. 751 del
2 de Septiembre de 2005.

Expresa que, mediante comunicacion del 8 de septiembre de 2005 (2005EE5993), el
Director de Operaciones de TRANSMILENIO, previo reconocimiento de las dificultades
ocurridas en el proceso de chatarrizacion, modifico el cronograma de vinculacion de la
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flota. Destaca que, en el mismo sentido de la modificacién contractual, la Resolucion No.
751 (articulo 22), TRANSMILENIO qued6 no solo contractual sino también legalmente
facultado para establecer el cronograma y los plazos para acreditar la desintegracion de
los vehiculos.

Afade que, el 13 de septiembre de 2005, la Jefe de Oficina Asesora de Asuntos Legales
rindi6 concepto (2005IE3125) en relacion con la reposicion de flota para el
cumplimiento del cronograma de vinculacién de flota y resalté que la posiciéon de los
Concesionarios era correcta y TRANSMILENIO debia actuar de conformidad con sus
obligaciones de gestion, coordinacion y en beneficio de la continuidad de la prestacion
del servicio.

Informa que, el 22 de noviembre de 2005, TRANSMILENIO remiti6 a SOMOS K la
comunicacién 2005EE8031 con la que solicit6 flota nueva adicional. Afhade que, frente a
esto, el 13 de diciembre de 2005, SOMOS K inform6 a TRANSMILENIO que ya habia
realizado los pedidos al proveedor de los nuevos autobuses solicitados (Rad.20051213).

Agrega que, el 21 de noviembre de 2005, TRANSMILENIO remitié la comunicacion
2005EE8023 so pretexto de un presunto desequilibrio en perjuicio de TRANSMILENIO,
solicitando la constitucion de un patrimonio auténomo que tendria por objeto
“administrar, invertir y ser fuente de pago para la compra, por parte de los operadores de
Fase II del Sistema TransMilenio, de los vehiculos de servicio ptiblico que cumplan con los
requisitos de reposicion establecidos contractualmente y en la proporcion que cada
operador se comprometié a realizar en la propuesta” para lo cual debia aportarse
veinticinco millones de pesos ($25’000.000) por bus equivalente.

Menciona que SOMOS K reiter6 que los inconvenientes para cumplir con la
desintegracion persistian por lo que dejo constancias escritas como la del 19 de
diciembre de 2005 en que inform¢ la existencia de “factores como la falta de vehiculos
que terminan su vida ttil, presencia de otros actores interesados en la compra, vinculacién
de vehiculos al transporte colectivo en grandes cantidades (que) han tornado imposible la
adquisicion de vehiculos que permitan la reposicion oportuna” y en relaciéon con la
constitucion de la fiducia indagé sobre “el soporte contractual para su constitucion” y si
la constitucién de la fiducia era una forma de cumplimiento alternativo de dicha
obligacidn.

Expresa que, el 26 de diciembre de 2005, TRANSMILENIO remitio a SOMOS K la
comunicaciéon 2005EE9033 con la que reconoci6 expresamente los inconvenientes
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ocurridos, la facultad y, a la vez, obligacion contractual de modificar los plazos de
cumplimiento de la reposicion.

Senala que, no obstante que TRANSMILENIO reconocié que no era posible cumplir, la
entidad propuso un nuevo mecanismo extralegal de retencion de recursos del
Concesionario, consistente en que el Concesionario le pagara intereses (inclusive
retroactivos) al 15% efectivo anual calculado por cada bus pendiente de desintegracion
a $25 millones.

Aclara que SOMOS K no se neg6 a la constitucion del patrimonio auténomo, como afirma
la comunicacién, aunque si indagé sobre la facultad contractual de TRANSMILENIO y
sobre si el mecanismo implicaba cumplimiento alternativo de la obligacion.

Resalta que, en virtud de la expedicion de la Resolucion 751, el Concesionario ya habia
garantizado el cumplimiento, por lo que TRANSMILENIO estaba exigiendo una doble
garantia.

Afirma que, el 21 de diciembre de 2005, SOMOS K remiti6 a TRANSMILENIO Ia
comunicacion 20051221 con la que resumid las actividades desarrolladas en procura del
cumplimiento de la obligacién de desintegracién, respecto de los vehiculos chatarrizados
a la fecha y los demas vehiculos comprados que se encuentran en via de desintegracion.
Agrega que, en la misma fecha, TRANSMILENIO modificé el cronograma de vinculacién
mediante comunicacion 2005EE89830.

Afiade que, el 22 de diciembre de 2005, SOMOS K remiti6 a TRANSMILENIO Ia
comunicacién 20051223 con la que reiterd la solicitud de “contar con un término
adicional igual o similar al contemplado en la Resolucién 751 de septiembre de 2005, de la
Secretaria de Trdnsito y Transporte de Bogotd, para continuar con el proceso de compra
de vehiculos del servicio colectivo para su desintegracién, proceso que nunca hemos
interrumpido y que seguimos adelantando adquiriendo vehiculos en forma continua (...)".

Informa que, en comunicacion 2006EE710 del 31 de enero de 2006, TRANSMILENIO
continud insistiendo en que habria un desequilibrio del contrato porque SOMOS K no
accedio a las retenciones ni a pagarle intereses por cada bus, por lo que dio inicio a la
Etapa de Arreglo Directo.

Mediante comunicacidn del 23 de febrero de 2006, TRANSMILENIO requirié a SOMOS K
para que informara el estado de la desintegracion de los buses y que, en comunicaciones
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del 28 de febrero y 10 de marzo de 2006, SOMOS K entregé la informacion solicitada y
reiterd los inconvenientes ocurridos.

Expresa que, el 22 de mayo de 2006, el Ministerio de Transporte absolvié una consulta,
esta vez originada por TRANSMILENIO, segtn la cual no pueden exigirse requisitos
extralegales para la desintegracion fisica, en la que se resalta la necesidad de que exista
coordinacion entre autoridades de transporte masivo y colectivo para implantar
acciones coherentes para el Sistema.

Afiade que, el 29 de junio de 2006, SOMOS K solicit6 autorizacion relativa a los contratos
de leasing para “financiar la totalidad de la flota adicional préxima a vincular”. Frente a
esto concluye que TRANSMILENIO tenia pleno conocimiento de la modalidad de
adquisicién y que una desvinculacién ocasionaria perjuicios representados en costos
indirectos como los cargos asociados leasing y todos aquellos que se causan sin importar
si el vehiculo esta operando o no; sefiala que esta modalidad fue aprobada el 27 de julio
de 2006 mediante comunicacién 2006EE5507.

Agrega que, a pesar de los reconocidos inconvenientes y los esfuerzos del Concesionario,
el 9 de agosto de 2006 TRANSMILENIO le imput6 a SOMOS K un supuesto retraso en la
vinculacién de flota para lo cual le remitié un “Informe preliminar de hechos que pueden
configurar un incumplimiento”.

Manifiesta que, el 15 de agosto de 2006, el Distrito expidi6 el Decreto 319 de 2006 "Por
el cual se adopta el Sistema Integrado de Transporte Publico para Bogotd, D.C., y se dictan
otras disposiciones"” —en concordancia con el Decreto 496 de 2006- que establece que el
desarrollo, expansiéon e implantacion del SITP, es un tema prioritario para la ciudad, por
lo que su obligacion de gestion se extendié a este sistema y le correspondia también
integrar, evaluar y hacer el seguimiento de la operacion del SITP que debia integrarse al
Sistema Transmilenio lo que, en su momento, desemboc6 en la suscripcion del Otrosi del
6 de mayo de 2013.

Agrega que, el 24 de agosto de 2006, TRANSMILENIO remiti6 un nuevo ‘“Informe
Preliminar Incumplimiento” mediante comunicacion 2006EE6290 vy, mediante
comunicacién del 30 de agosto de 2006, SOMOS K se opuso a los incumplimientos
imputados por TRANSMILENIO y expuso en detalle los esfuerzos efectuados, su vocacion
de cumplimiento, los inconvenientes que ain se mantienen principalmente vinculados
con la falta de operatividad del Convenio Interadministrativo.

Centro de Arbitraje y Conciliacion — Camara de Comercio de Bogota
17



Tribunal Arbitral de Sistemas Operativos Moviles K S.A.
Contra
Empresa de Transporte del Tercer Mileno - Transmilenio S.A.

Indica que, el 21 de septiembre de 2006, SOMOS K dio respuesta a la comunicacién de
TRANSMILENIO, requiriéndole su urgente intervenciéon para resolver los problemas
generados en la desintegracion de los vehiculos del Convenio.

Afiade que, el 6 de octubre de 2006, la Secretaria de Transito y Transporte remitié al
SETT el Oficio SO-08-571-104833 en el que sefiald nuevos requisitos extralegales para
realizar la desintegracidn de los vehiculos pertenecientes al Convenio Bogota - Soacha.

Menciona que, el 11 de octubre de 2006, TRANSMILENIO remiti6 a la Secretaria de
Transito y Transporte el radicado 2006 EE7836 con el que adjunta una comunicacion del
Alcalde Municipal de Soacha en el que, 4 afios después del inicio de la licitacidn,
“manifiesta su acuerdo de iniciar el proceso de chatarrizacion de los vehiculos de
transporte colectivo legalmente vinculado al convenio Bogotd — Soacha” y que el listado
entregado con el Pliego ya no estaba vigente porque “(...) muchos de los vehiculos actuales
que conforman el parque automotor de este Convenio fueron repuestos o renovados a
través de diferentes actos administrativos que nos permite la Ley”.

Expresa que, posteriormente, la Secretaria de Transito remitié6 a SOMOS K el Oficio SO-
08-303-107091 a través del cual nuevamente informé “el procedimiento para el proceso
de desintegracién de los vehiculos del convenio Bogotd - Soacha, procedimiento que se
adoptard con las disposiciones que se tienen en cuenta para el actual proceso de

desintegracién de los vehiculos de servicio publico colectivo de Bogotd” (resaltado por
fuera del original).”

Indica que la Secretaria de Transito remiti6 a TRANSMILENIO oficio del 25 de octubre
de 2006 con el que dio por incumplidos los compromisos de desintegracion para vincular
14 vehiculos y en consecuencia solicité que se procediera “a desvincular inmediatamente
la flota antes indicada del servicio hasta tanto los operadores cumplan con las
equivalencias pendientes”, y para el efecto TRANSMILENIO remitié a SOMOS K el radicado
2006EE8501 con el que informo6 la desvinculacion temporal de los 14 vehiculos. Asi
mismo, indica que la Secretaria llamo la atencién sobre 28 vehiculos mas que deberian
desvincularse pronto, y el 31 de octubre de 2006, dicha entidad remiti6 oficio con el fin
de que se avisara sobre el incumplimiento del plazo para proceder a su desvinculacion
del sistema.

Advierte que, no obstante los hechos reconocidos, la Secretaria sostuvo que SOMOS K
presuntamente habria incumplido las obligaciones establecidas en el articulo 22 de la
Resolucién 751 de 2005 en relacion con la vinculacion al servicio de los vehiculos, atin
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cuando esa misma disposicién establecia que TRANSMILENIO podia modificar los
plazos.

Expone que, en consecuencia, la Secretaria profirid las Resoluciones 800 a 814 del 31 de
octubre de 2006, declarando la ocurrencia del supuesto siniestro y ordenando hacer
efectivo el valor asegurado para la pdliza correspondiente, a cada una, por valor de
veintidds millones ochocientos noventa mil pesos ($22°890.000.00).

Manifiesta que, el 31 de octubre de 2006, SOMOS K manifesté a TRANSMILENIO su
rechazo por la desvinculacion puesto que el Concesionario no fue oido previamente, y
ademas, eran conocidos los multiples inconvenientes que hicieron imposible cumplir
con la desintegracion, agregando que, el 22 de septiembre de 2006, la propia Secretaria
le ordend al SETT que no recibiera documentos para acreditar la reposicion de flota y
que la desvinculacién so6lo lograba agravar los perjuicios generados al Concesionario.

Senala que, el 10 de noviembre de 2006, SOMOS K presenté la comunicaciéon 012516 a
la Secretaria de Transito con copia a TRANSMILENIO con que se radicé la documentaciéon
de las acciones adoptadas para el proceso de desintegracion, una relaciéon de los
vehiculos desintegrados pendientes de los certificados de chatarrizacion, los conceptos
del Ministerio de Transporte, con el fin de comprobar su vocacién de cumplimiento a
pesar de la falta de operatividad del Convenio Interadministrativo.

Afiade que, el 17 de noviembre de 2006, SOMOS K remiti6 comunicacién a
TRANSMILENIO reiterando las razones que sustentan su vocacién de cumplimiento de
la obligaciéon de desintegracién, pero ademas, dejando constancia de la existencia de
nuevos requisitos extralegales y la falta de operatividad del Convenio.

Indica que, el 28 de noviembre de 2006, TRANSMILENIO remiti6 a la Secretaria de
Transito y Transporte la comunicacion 2006EE9197 en la que la Entidad reconocid los
problemas generados en relacion con nuevas exigencias de DIACO para llevar a cabo la
desintegracion fisica de los vehiculos y le solicité su colaboracién para continuar en el
proceso.

A lo anterior, agrega que, a pesar de lo que venia ocurriendo, TRANSMILENIO insistia en
el cumplimiento imposible de la desintegracion mediante oficio SO-08-367-119860 del
22 de noviembre de 2006 y los vehiculos desvinculados.

Expone que, el 5 de diciembre de 2006, SOMOS K remiti6 un nuevo oficio a
TRANSMILENIO (Rad. 2006IE4735) en el que dejé nuevas constancias porque a esa
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fecha “no_ha sido posible desintegrar uno sélo de estos vehiculos por las diferentes trabas

que han surgido”, a pesar de que en su momento, SOMOS K “vinculd trece (13) empresas
de transporte colectivo con sede en Soacha o con rutas en el corredor y un niimero cercano
a los cien (100) transportadores individuales en ese mismo corredor” y comprd ciento

trece (113) vehiculos del Convenio. Adicionalmente, indica que SOMOS K dej6 constancia
de que la regulacion vigente so6lo exige que se haga reposicidon uno a uno, que lo demas
es de alcance contractual y que lo cierto es que a esa fecha, se habia reducido la oferta,
aun cuando no pudiera documentarse por razones no imputables al Contratista.

Agrega que, el 7 de diciembre de 2006, la Direccidon de Operaciones de TRANSMILENIO
pidié concepto a la Oficina Asesora Juridica (Rad. 20061E4735) con el fin de “esclarecer
si con fundamento en la dificultad presentada para la desintegracion fisica de los vehiculos
pertenecientes al Convenio Interadministrativo Bogotd - Soacha, es posible para la
Entidad, ampliar el plazo inicial otorgado al operador SI 02 S.A. para llevar a cabo la
reposicion”.

Informa que, el 29 de diciembre de 2006, TRANSMILENIO remiti6 la comunicacion
2006EE10076 a SOMOS K con la que le informé la desvinculacion de 17 vehiculos por el
no cumplimiento del plazo de desintegracion. Contintia exponiendo que, el 2 de enero de
2007, SOMOS K solicito a TRANSMILENIO los actos administrativos ejecutoriados
mediante los cuales se declaré el incumplimiento de SOMOS K.

Afiade que, el 12 de enero de 2007, SOMOS K presentd peticidon de consulta al Ministerio
de Transporte (MT-1798) en relacidon con la reposicion y el cumplimiento de dicho
requisito, que fue respondida mediante radicado MT-10511 del 28 de febrero de 2007
en el cual se aclaré que “los procesos de reposicion y chatarrizacion en el corredor
mencionado (Bogotd - Soacha) serdn definidos por la autoridad de transporte
masivo competente” (resaltado por fuera del original), es decir TRANSMILENIO, tal
como esta contractualmente previsto.

Expresa que, el 30 de enero de 2007, SOMOS K le informé a TRANSMILENIO mediante
radicado 200700162 que “a partir del primero (1) de enero de 2007 y hasta la fecha,
DIACO S.A.,, no ha emitido ningtn certificado de chatarrizacion, teniendo a la fecha 23
vehiculos desintegrados, sin que podamos acreditar ante el SETT y a la Secretaria de
Movilidad su desintegracion fisica”, que DIACO imputaba a la transicion de la Secretaria
de Transito y Transporte a la Secretaria de Movilidad por lo que los problemas
persistian.
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Menciona que, el 28 de febrero de 2007, SOMOS K le reiter6 a TRANSMILENIO (Rad.
2007002261) lo ocurrido en relacién con las complejidades generadas por DIACO y el
SETT y solicité nuevamente la intervencién de la entidad para superar los problemas.

Senala que, el 5 de marzo de 2007, SOMOS K le remiti6 a TRANSMILENIO la
comunicacién 2007002495 en que insisti6 en la falta de operatividad del Convenio
Interadministrativo por falta de reglamentacion, pues ya habian transcurrido mas de 5
afios desde el inicio de la Licitacion sin que se pudiera desintegrar fisica y juridicamente
un s6lo vehiculo del Corredor Bogota-Soacha.

Relata que, el 6 de marzo de 2007, SOMOS K acudi6 nuevamente al Ministerio de
Transporte para que aclarara el procedimiento a seguir mediante radicacion MT-14196,
frente a la cual el Ministerio dio respuesta mediante radicado MT-31704 el 6 de junio de
2007 en la que afirmé que se encontraba “estudiando la reglamentacién del proceso de
desintegracion fisica de los vehiculos de servicio publico que han cumplido su término de
vida util”.

Manifiesta que, el 12 de junio de 2007, TRANSMILENIO remiti6 a SOMOS K la
comunicacion 2007EE3782 en que afirmé que no se dio cumplimiento a la
desintegracion respectiva para vincular 40 buses.

Respecto a lo anterior, agrega que SOMOS K remiti6 a TRANSMILENIO la comunicacion
2007006282 del 19 de junio de 2007 en que, entre otras, reiteré el cumplimiento de la
obligacién legal de reposicion y que los indicadores de intercambio contractuales no
habian podido cumplirse debido a la imposibilidad de desintegrar los buses vinculados
al corredor Bogota - Soacha por “factores externos y ajenos a la voluntad y control de SI02
S.A.” para lo cual debia haber coordinacion entre las entidades.

Informa que TRANSMILENIO, mediante comunicacién 2007EE4077 del 21 de junio de
2007, ordend, con efectividad a partir del 25 de junio de 2007, la desvinculacion de
cuarenta (40) articulados. Afiade que, en respuesta a lo anterior, el 25 de junio de 2007
SOMOS K envi6 la comunicacion 2007006529 con la que le advirti6 a TRANSMILENIO
que la desvinculacién habia sido adoptada sin seguir el procedimiento legal y contractual
aplicable y que debia iniciarse el procedimiento de arreglo directo.

Indica que, el 10 de julio de 2007, SOMOS K remitié la comunicaciéon MT-46153 al
Ministerio de Transporte solicitando una medida de excepcidn respecto de una nueva
exigencia extralegal.
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Advierte que, en el articulo quinto numeral segundo de la Resoluciéon 2680 de 2007 se
estableci6 que el vehiculo a desintegrar debia llegar “por sus propios medios a la entidad
desintegradora”, sin tener en cuenta que los vehiculos adquiridos que hacen parte del
Convenio habian sido retirados hacia mas de tres afios y estaban a la intemperie lo cual
habia afectado los componentes mecanicos y el sistema eléctrico, agravando los
perjuicios del Concesionario.

Afiade que, el 10 de julio de 2007, TRANSMILENIO (Rad. 2007EE4509) sostuvo que no
era procedente el inicio de la etapa de arreglo directo y que se mantenia en su decisiéon
de desvinculacion.

Informa que, el 19 de julio de 2007, SOMOS K se dirigi6 a la Alcaldia Municipal de Soacha
con el fin de que certificara el proceso de desintegracion de vehiculos respecto de
algunas placas, frente a lo cual la Entidad respondi6é que “la informacion solicitada le
sugiero formular su peticion ante las autoridades de trdnsito respectivas y/o Transmilenio
SA’

Agrega que SOMOS K también formulé la misma consulta a DIACO el 18 de julio de 2007,
quien, el 25 de julio de 2007, respondié que no habian ingresado para desintegracion
con ellos. E1 28 de agosto de 2007 se las remitiria a la Secretaria de Movilidad (antes de
Transito y Transporte).

Partiendo de lo anterior, sefiala que, el 25 de julio de 2007, SOMOS K remitié a la
Secretaria de Movilidad una comunicacion reiterando la problematica expuesta a los
demads actores y acreditando el cumplimiento de sus obligaciones.

De otro lado, expone que, el 3 de septiembre de 2007, TRANSMILENIO remitié a SOMOS
K comunicaciéon 2007EE6097 con la que adjunté la Resolucién 381 de 2007 de la
Secretaria de Movilidad en la que se estableci6 que “El proceso de desintegracion fisica
total de vehiculos de transporte de servicio publico individual, colectivo y masivo en el
Distrito Capital” también “aplica para los eventos de desintegracién de vehiculos que deben
cumplir con las obligaciones contractuales estipuladas en los contratos correspondientes
al sistema de transporte masivo de Bogotd-Transmilenio- y los relacionados con la ruta o
corredor Bogotd-Soacha-Bogotd”.

Advierte que s6lo hasta el 7 de septiembre de 2007, el Ministerio de Transporte expidi6
la Resolucion 3705 de 2007 con la que finalmente se expidid el procedimiento de
desintegracion aplicable al corredor Bogota - Soacha.
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Afirma que, el 12 de septiembre de 2007, SOMOS K se dirigi6 a la Secretaria de Movilidad
con el fin de solicitarle que se autorice a DIACO para realizar la desintegracion fisica de
acuerdo con las Resoluciones 381y 3705 de 2007. Asimismo que el 4 de octubre de 2007,
SOMOS K remitié6 a TRANSMILENIO la comunicaciéon 2007010700 con la que solicité la
revinculacion de los vehiculos con Recibos de Bascula de DIACO.

Menciona que, el 23 de octubre de 2007, SOMOS K informé a TRANSMILENIO que
finalmente fueron desintegrados los vehiculos por DIACO, expuso que hay algunos
requisitos adicionales no regulados y solicit6 la revinculacién nuevamente.

Afade que, el 23 de octubre de 2007, SOMOS K presentdé derecho de peticién al
Ministerio de Transporte para que certificara “si para efectuar el trdmite de cancelacién
de matricula de un vehiculo de servicio publico es necesario adjuntar el pazy salvo de la
empresa” (MT-72781), el cual fue respondido mediante Radicado MT-65341 agregando
que “no se requiere adjuntar el paz y salvo de la empresa”.

Informa que, el 31 de octubre de 2007, TRANSMILENIO remiti6 a SOMOS K la
comunicacién 2007EE8442 con la que se neg6 a revincular los vehiculos.

Expresa que, el 7 de noviembre de 2007, SOMOS K envi6 comunicaciéon a la Secretaria
(Rad. SDM 80473) con la que reclam6 la aplicacién analégica y extralegal de
normatividad del transporte colectivo al transporte masivo.

De otro lado, manifiesta que, el 14 de noviembre de 2007, TRANSMILENIO remitié un
nuevo informe de incumplimiento (Rad.2007EE9056) puesto que no se habria cumplido
la desintegracion necesaria para vincular 5 vehiculos.

Expone que, el 15 de noviembre de 2007, la Secretaria de Movilidad remiti6 el oficio SM-
31957-07 a TRANSMILENIO en que le informa que “considera viable la solicitud de
cumplimiento de las cuotas de desintegracion de SI 02” con 58 vehiculos.

Agrega que, el 28 de noviembre de 2007, TRANSMILENIO envié a SOMOS K el oficio
2007EE9403 con el que le informé que desvinculaba cinco vehiculos mas a pesar de que
hacia falta un tramite interno entre las entidades.

Alo anterior afiade que, el 30 de noviembre de 2007, SOMOS K remitié a TRANSMILENIO
las fotocopias de las cancelaciones de las matriculas, certificado de chatarrizacion y
cesiones de cupo de 37 vehiculos del convenio Bogota-Soacha, por lo que se solicité la
revinculacion de 7 vehiculos.
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Advierte que, a pesar de la expedicion de las resoluciones 381 y 3705 sobre
procedimiento de desintegraciéon para vehiculos del Corredor Bogotd-Soacha, se
evidenciaron nuevos inconvenientes de procedimiento entre las entidades.

Indica que sélo hasta el 21 de diciembre de 2007 (oficio SIM-40881-07) pudo conocerse
el procedimiento que, a esa fecha, la Secretaria de Movilidad consider6 adecuado para
presentar los documentos de los vehiculos del Convenio Bogota-Soacha, con el proposito
de completar las cuotas de desintegracién pactadas.

Expresa que, una vez consultado el Ministerio de Transporte sobre el particular, éste
sostuvo mediante oficio MT-78245 del 24 de diciembre de 2007 “que las discrepancias
derivadas del contrato de vinculaciéon suscrito por la empresa y el propietario o poseedor,
por ser de cardcter privado, deben someterse a la justicia (...)".

Informa que, el 28 de diciembre de 2007, la Secretaria de Movilidad remiti6 el oficio SM-
41807-07 a TRANSMILENIO en el que le informa que “considera viable la solicitud de
cumplimiento de las cuotas de desintegracion de SI 02” con 11 vehiculos.

Manifiesta que, el 17 de enero de 2008, SOMOS K le remiti6 a TRANSMILENIO el concepto
del Ministerio de Transporte que confirmé (Rad. MT-2036) como no resultaba necesario
ajuntar documentos adicionales a los indicados para tramitar las desintegraciones, por
lo que cualquier documento adicional resultaba extralegal. Afade que mediante
comunicacién del 18 de enero de 2008, que SOMOS K remitié a TRANSMILENIO, se pidi6
la revinculacion de los buses a TRANSMILENIO debido a la improcedencia de la solicitud
de requisitos extralegales.

El 21 de febrero de 2008 (2008EE1182) TRANSMILENIO ampli6 en 6 meses el plazo para
entregar los documentos de cancelacién de la licencia de transito de los vehiculos a
desintegrar y permitié la vinculaciéon provisional de 12 buses troncales y, mediante
comunicacién del 25 de febrero de 2008 (2008EE1242), se otorg6 plazo de 3 meses para
acreditar ante TRANSMILENIO los documentos de cancelacion de la licencia de transito
de los vehiculos a desintegrar para la vinculacion al Sistema Transmilenio.

Adicional a lo anterior indica que el 27 de febrero de 2008 (2008EE1325) se concedio
plazo de 3 meses para acreditar ante TRANSMILENIO la desintegracion de los vehiculos
requeridos para la vinculacién al Sistema Transmilenio de 10 vehiculos troncales,
mediante el aporte de los certificados que asi lo comprobasen.
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Frente a lo anterior, agrega que, en la misma comunicaciéon, TRANSMILENIO conceptud
que ante la falta de vehiculos y debido a la necesidad del servicio, podrian vincularse
nuevamente los de SOMOS K debido a que se trataba de un acto contractual siempre que
se vinculara una nueva garantia. Asimismo, seflala que en esta comunicacion,
TRANSMILENIO autorizaria la revinculacién y ampliaria el plazo que reticentemente no
habia concedido a pesar de estar facultado para ello, lo cual subordiné a una garantia
que debia constituir el Concesionario.

De otro lado, menciona que, el 27 de febrero de 2008, SOMOS K remitié a
TRANSMILENIO el listado actualizado de los autobuses comprendidos en el Convenio
Interadministrativo Bogota - Soacha, indicando que dicho listado sélo fue conocido por
SOMOS Kel 23 de enero de 2008. Indica que, luego de tal actualizacidon, muchos vehiculos
incluidos en el listado inicial fueron sustraidos del documento de actualizacion, lo cual
generd serias dificultades para SOMOS K que habia adquirido flota con sustento en el
listado original. Afirma que estos buses se perdieron con el transcurso del tiempo y no
pudieron ser desintegrados.

Menciona que, el 14 de marzo de 2008, SOMOS K rindi6 informe de seguimiento de las
actividades de desintegracion a TRANSMILENIO mediante radicado 2008002442, en el
que advirtié sobre nuevos inconvenientes imputables a DIACO principalmente.

Expresa que, el 2 de abril de 2008, SOMOS K remitié un nuevo informe de seguimiento
del cumplimiento de la desintegracion en el que se menciond que la suspensiéon de DIACO
fue superada el 25 de marzo, aun cuando subsistian inconvenientes no imputables al
Concesionario que le generaron perjuicios.

Indica que, el 21 de mayo de 2008, SOMOS K remiti6 a TRANSMILENIO un nuevo informe
en el que se evidencian inconvenientes con DIACO que generaron perjuicios.

Afiade que, el 3 de junio de 2008 (2008IE1620), la Direccion de Operaciones de
TRANSMILENIO informé que, de acuerdo con los documentos aportados por el
concesionario, se evidenciaba un incumplimiento en la obligacién de llevar a cabo una
vinculacidn definitiva de quince (15) buses troncales.

Frente a lo anterior expone que, en dicha comunicacién, se ordené al Area Financiera
efectuar el descuento en un porcentaje equivalente al 0.5132% de los ingresos
semanales del concesionario, a partir del 5 de julio de 2008. Concluye al respecto que los
descuentos fueron efectuados sin acto administrativo notificado al Concesionario sino
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mediante una comunicacion interna de TRANSMILENIO, por siy ante si, sin posibilidad
alguna de contradiccion, por fuera de los procedimientos previstos contractualmente.

De otro lado, indica que el 4 de junio de 2008, SOMOS K envi6 una nueva comunicacion
a TRANSMILENIO con la que solicité su intervencién para que se le dejen de exigir
requisitos extralegales al Concesionario. Indica que en esta ocasién, se trata de un
“Certificado de NO REPOSICION” exigido por la Secretaria de Movilidad sin que esté
expresamente previsto en la Ley ni en el Contrato de Concesion.

Asi mismo, sefnala que, en la misma comunicacién, SOMOS K reclam6 por vehiculos
previamente adquiridos afios antes de la notificaciéon de la modificacion en el listado de
vehiculos del Convenio dejando constancia expresa de lo siguiente:

“Existencia del vehiculo en los listados del Convenio Bogotd-Soacha.

No obstante, el listado del convenio ha venido cambiando al ser renovado por las partes, sin

contar con nuestra intervencion y a pesar de haber adquirido previamente vehiculos que
formaban parte de dicho convenio. Esta modificacion, a la par de la imposibilidad de realizar la

desintegracion fisica de los vehiculos del convenio Bogotd-Soacha con anterioridad a la expedicién
de las Resoluciones 2680 y 3705 del 2008 (sic) por parte del Ministerio de Transporte y de la
Resolucion 381 de 2007 de la Secretaria de Movilidad, representa para nosotros inconvenientes que
no son posible superar.

Tal y como lo hemos informado en comunicaciones anteriores a Transmilenio S.A., en especial en los
radicados nimeros 9342 y 10844 del 2006, realizamos compras de vehiculos del convenio Bogotd-
Soacha desde el afio 2004. Sin embargo, al momento de realizar la desintegracion fisica de los
vehiculos, mds de tres aiios después de haber sido comprados (demora que obedecio a la no
expedicion de los procedimientos por las autoridades respectivas), algunos de ellos ya no se
encontraban en los listados actualizados del convenio, no obstante haber salido
efectivamente de la operaciéon al estar estacionados en parqueaderos, tal y como lo
confirmamos a través de un registro que quedé autenticado en notaria ptiblicay de las visitas

que realizaron funcionarios de esa entidad.” (Resaltado por fuera del original).

Manifiesta que, el 4 de junio de 2008 (2008EE3502), TRANSMILENIO amplié los plazos
conferidos mediante comunicaciones 2008EE1242 y 2008EE1325, correspondientes a
los vehiculos alli identificados y, en comunicacién adicional, TRANSMILENIO solicito el
apoyo de la Secretaria Distrital de Movilidad para resolver las dificultades presentadas
con relacion al proceso de desintegracion fisica y a las demoras en el tramite de los
documentos correspondientes, solicitud que fue reiterada mediante el radicado
2008EE4410, en el cual pidi6 el apoyo de la Secretaria para “solucionar las demoras que
para ese momento continuaba presentando el proceso”.
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Indica que, el 11 de junio de 2008, la Jefe de la Oficina Asesora Juridica conceptu6 en
relacion con los descuentos efectuados dentro del periodo de prérroga concluyendo que
si hubo proérrogas, no habia lugar a descuentos.

Manifiesta que, el 20 de junio de 2008, SOMOS K remitié un cronograma tentativo para
la desintegracion que en todo caso dependeria de terceros involucrados por lo que
nuevamente solicit6 a TRANSMILENIO que realizara las acciones de coordinacion
suficientes para cumplir el cronograma. Al respecto, afiade que el 27 de junio de 2008,
SOMOS K presenté una nueva actualizacion en el avance del cronograma.

Menciona que, el 11 de julio de 2008, SOMOS K inform¢ el cierre de la planta de DIACO y
una demora en la entrega de los certificados de desintegracion. Agrega que, en
comunicacién del 29 de julio de 2008, TRANSMILENIO solicité informacion
complementaria a SOMOS K, a la cual se le dio respuesta el 6 de agosto de 2008
informando sobre un nuevo cierre de la planta de DIACO por la exigencia del requisito
extralegal del “certificado de no reposicién”.

Expresa que, el 14 de agosto de 2008, SOMOS K remiti6é un nuevo informe de seguimiento
a la desintegracion en el que dio cuenta de nuevos cierres de la planta de DIACO e insistio
en ajustar los cronogramas para mitigar los efectos de hechos ocurridos sin intervencion
del Concesionario. En la misma fecha, TRANSMILENIO inform6 a SOMOS K la
autorizacién a SIDERURGICA NACIONAL - SIDENAL S.A. para realizar el proceso de
desintegracion. Agrega que TRANSMILENIO informé a SOMOS K el 15 de agosto de 2008
que “ya fueron subsanados los inconvenientes presentados con DIACO en la desintegracion
asi como en la expedicion de los certificados” y que se autorizé a SIDENAL para
desintegrar, por lo que el 19 de agosto concedi6 plazos adicionales para culminar los
tramites del proceso de chatarrizacion, la cancelaciéon de matriculas y la desintegracion
fisica.

Afiade que, a pesar de que SIDENAL fue autorizado, no pudo iniciar a desintegrar puesto
que no tenfa acompafiamiento de la Policia Judicial como dejé constancia la Secretaria
de Movilidad en comunicacién del 15 de septiembre de 2008.

Indica que, en octubre de 2008, TRANSMILENIO realiz6 verificacion a 25 vehiculos que
se encontraban en proceso de chatarrizacion.

Expresa que, el 17 de octubre, SOMOS K se dirigi6 a TRANSMILENIO con el fin de
informar las dificultades experimentadas hasta la fecha, dificultades que fueron
reiteradas el 23 de octubre de 2008.
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Menciona que, el 7 de noviembre de 2008, TRANSMILENIO prepar6 memorando interno
(Rad. 220EI3309) en el que considerd que se habian incumplido los plazos fijados para
la vinculacion definitiva de quince (15) vehiculos troncales, ordenando realizar un
descuento semanal y, en la misma fecha, en comunicaciéon 2008EE87052 negé la
ampliacidn de los plazos. Frente a este hecho, afiade que la Direccion de Operaciones de
TRANSMILENIO solicit6 a la Direccion Financiera, realizar un descuento equivalente al
0.1974% de los ingresos semanales, a partir del pago a realizarse el 3 de noviembre de
2008.

Indica que el 22 de diciembre de 2008, SOMOS K remitié comunicacién a TRANSMILENIO
en que reclamo la existencia del requisito extralegal y extracontractual del “certificado
de no reposicion”, que incidi6 nuevamente en la alteracion del cronograma de
desintegracion por lo que se pidié una extensién del plazo por seis (6) meses, que fue
negada mediante memorando del 26 de diciembre (No. 2008EE7992).

Expone que el 30 de diciembre de 2008 (2008IE3927), la Direccion de Operaciones
concluyé que SOMOS K incumpli6é los plazos para vincular definitivamente doce (12)
vehiculos troncales segtn su propio oficio 2008EE1182 de febrero de 2008, por lo cual
ordend realizar descuento semanal por un valor equivalente al 0.473682% de los
ingresos semanales del concesionario desde el 29 de diciembre de 2008, es decir de
forma retroactiva.

Informa que, el 7 de julio de 2009 (2009ER6499), la Secretaria Distrital de Movilidad
certifico el cumplimiento en las cuotas de desintegracidon de 6 buses articulados.

Manifiesta que, a pesar de lo anterior, el 31 de julio (20091E2275), la Direccién de
Operaciones de TRANSMILENIO sostuvo que si bien se habia certificado Ia
desintegracion fisica para 6 articulados, consideré “que no hay soportes documentales
aportados por el concesionario en relacion con la finalizacién de los trdmites citados
anteriormente, asi como de los vehiculos aportados para la matricula inicial de 6 vehiculos
troncales restantes bajo el esquema establecido por la resolucién 751 de 2005, expedida
por la entonces Secretaria de Trdnsito y Transporte de Bogotd para cumplir lo establecido
en el oficio de Transmilenio 2008EE1182, estos vehiculos representan respectivamente 6
vehiculos troncales.” Y, en consecuencia, se dieron por incumplidos los plazos para la
vinculacién definitiva de SEIS (6) VEHICULOS TRONCALES de acuerdo con el oficio
2008EE1182 ordenando un descuento semanal a partir del 1 de agosto de 2009, en un
porcentaje equivalente a 0.24% de los ingresos semanales.
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Agrega que, el 31 de julio de 2009 (20091E2276), la Direcciéon de Operaciones de
TRANSMILENIO expres6 no haber recibido los soportes documentales que el
Concesionario debia aportar para acreditar la finalizacion de los tramites de
desintegracion y reposicion, ni la documentacion para acreditar las cancelaciones de
matricula de algunos buses que hacen parte de las placas aportadas para el proceso de
reposicion, cuyos plazos habian vencido, motivo por el cual, agrega, TRANSMILENIO
considero incumplidos los plazos fijados para la vinculacién definitiva de 15 vehiculos
troncales y orden6 un descuento semanal a partir del 1 de agosto de 2009, en un
porcentaje equivalente al 0.59% de los ingresos semanales.

Informa que el 20 de agosto de 2009, la Secretaria de Movilidad rechazé la
desintegracion de vehiculos que si bien hacian parte del listado del Convenio inicial,
fueron eliminados del listado del 13 de diciembre de 2007 (Rad. SSM-40442-09).

Afade que, contrario a las actuaciones erraticas de TRANSMILENIO, el 21 de octubre de
2009, la Asesora Juridica de TRANSMILENIO, conceptu6 lo siguiente al FONDATT en
Liquidacién a propésito de la revocatoria de los actos administrativos de la Secretaria en
que se habian declarado siniestros no imputables a SOMOS K:

“Asunto: Envio informacién cumplimiento obligacién reposicién SI02.

Con relacién a los documentos en mencién, es pertinente afirmar que, en concepto de esta
Oficina, los mismos tienen el soporte probatorio suficiente, esto es, la prueba de que la
mencionada Sociedad dispuso dentro del plazo que le otorgaba la Resolucién 751 de los
vehiculos necesarios y suficientes para cumplir con la obligacién asumida, lo que
nuevamente en concepto nuestro, permitiria que procediera favorablemente la solicitud de
revocatoria directa presentada a su despacho en los términos del Articulo 69 del Cédigo
Contencioso Administrative” (resaltado por fuera del original).

Menciona que dentro del tramite de via gubernativa de los actos proferidos por la
Secretaria, el FONDATT revocé la propia actuacion mediante Resolucién 1824 de 2009
del 29 de octubre de 2009, puesto que consider6 cumplidas las obligaciones derivadas
de la Resolucion 751 de 2005, y en consecuencia, revoco las Resoluciones 800 a 814 de
2006. Asi mismo, indica que el FONDATT también procedi6 a revocar oficiosamente las
Resoluciones 1052, 1456, 1452, 1455, 1471, 1461, 1470, 1452, 1472, 1459, 1457, 1454,
1463, 1460 y 1453 del 28 de diciembre de 2007, mediante las cuales se habian
confirmado las Resoluciones 800 a 814 dentro del tramite de via gubernativa.

Senala que, el 15 de marzo de 2010, la firma De Vivero & Asociados emitié concepto a
TRANSMILENIO sobre la “peticién efectuada por el concesionario SI 02 y referente al
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otorgamiento de un plazo adicional para el cumplimiento de su obligacién de reposicion,
ademads de la eliminacién del descuento del 6% de los ingresos generados por cada bus no
vinculado definitivamente y la devolucién del dinero descontado”, ratificando que no
solamente debieron revocarse los actos que sugieran el incumplimiento del Contratista,
sino también todos los que fueron accesorios como los descuentos en garantia
autorizado.

Advierte que SOMOS K cumplié pues éste ejercié una facultad expresamente prevista en
el Pliego al desintegrar vehiculos de Soacha. Menciona que TRANSMILENIO no coordiné
oportunamente un procedimiento en su condicion de titular y gestor, desestimo
injustificadamente todos los argumentos expuestos por el Concesionario, omiti6 las
causales eximentes invocadas en multiples ocasiones, se abstuvo de modificar los plazos
a pesar de contar con facultades legales y contractuales y afect6 la remuneracion del
Concesionario mediante unos descuentos impuestos, injustificados y pendientes de
reembolso hasta hoy.

Expone que el proceso de desintegracion de los vehiculos fue imposible de ejecutar en
los términos indicados por la Secretaria con anterioridad al cambio del listado del
Convenio. Agrega que esta nueva situacidn -ajena a los concesionarios- generd serios
traumatismos en la desintegracion y cancelacion de tarjetas de operaciéon de vehiculos
matriculados en el municipio de Soacha, previamente adquiridos.

Indica que s6lo hasta los meses de marzo y abril de 2011, segin consta en oficios de
TRANSMILENIO S.A., de la Interventoria del Contrato y del concesionario SIM, fueron
vinculados 27 vehiculos de manera definitiva.

Afnade que los descuentos ascendieron a la suma de $1.194’334.939 tal como se
desprende de la sumatoria de los Informes suministrados por la Sociedad Fiduciaria. En
relacidn con los descuentos, menciona que el 21 de enero de 2014, SOMOS K remitié a
TRANSMILENIO la comunicacién A01376, con la cual solicité: i) La destinacion de los
valores objeto de descuento, ii) El sustento normativo de los descuentos y iii) El soporte
y distribucién de los recursos en caso tal que hubieran sido destinados al Fondo de
Contingencias.

Manifiesta que en respuesta a lo anterior, TRANSMILENIO remitié la comunicacion
2014EE3914 del 7 de marzo de 2014, reconociendo que son “multas” que sustent6 en el
“incumplimiento de los plazos otorgados para acreditar ante TRANSMILENIO S.A., en
primer lugar, los documentos de cancelacién de las licencias de trdnsito de los vehiculos a
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desintegrar y en segundo lugar, los certificados de la desintegracion de los vehiculos
requeridos para la vinculacién al Sistema TransMilenio”.

Indica que, en cuanto al destino de los recursos descontados, no fueron destinados al
Fondo de Contingencias, como ocurre con las demas “multas”, sino “para cubrir
compromisos de los rubros de funcionamiento, como del Presupuesto de Gastos de
Inversion, en actividades necesarias para la normal operacién del Sistema Integrado de
Transporte Publico”.

PERJUICIOS CAUSADOS A SOMOS K.

Manifiesta la demandante que, segiin lo expuesto, la desvinculaciéon de los vehiculos
implic6 un menor valor de la remuneraciéon de SOMOS K pues estos dejaron de recorrer
aproximadamente dos millones de kilometros (2°000.000 km), que a la larga, el
Concesionario recorrera, pero a una tarifa inferior a la prevista.

Indica que, durante el lapso de la desvinculacion de los vehiculos, SOMOS K debi6 asumir
costos directos de los mismos, tales como los leasing mediante los cuales fueron
adquiridos, el personal, el mantenimiento preventivo, los seguros, etc.

Seguidamente, la demandante presenta una relacion del listado de vehiculos que se
encontraban contenidos en el convenio interadministrativo Bogota-Soacha que fueron
adquiridos durante los afios 2005 y 2006. La relacién se basa en los datos de fecha de
compra, placa y tipologia del vehiculo.

Agrega que, pese al pleno conocimiento de toda la problematica en torno a la
chatarrizacion de los vehiculos matriculados en el municipio de Soacha,
TRASNSMILENIO incumplié su labores de gestor del sistema y permitié que se
introdujeran nuevos requisitos a partir del afio 2007 para la chatarrizacién de los
vehiculos tales como la exigencia tecnomecanica de los buses o que los mismos
ingresaran por sus propios medios al proceso de desintegracion.

Afade que, dadas las nuevas exigencias asi como el cambio del listado de buses a
chatarrizar, SOMOS K no pudo adelantar el proceso de desintegracion fisica de estos
vehiculos, sino que tuvo que adquirir vehiculos adicionales para chatarrizacion con el fin
de mitigar su propio perjuicio.
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Indica que, a la fecha, TRANSMILENIO no ha reintegrado las sumas descontadas a titulo
de garantia, que como se dijo, ascienden a $1.194’334.939 (sin actualizaciones), de
acuerdo con el experticio que se aport6 con la demanda.

Agrega que, con posterioridad al tramite prearbitral, sélo hasta el 27 de diciembre de
2013, TRANSMILENIO entregé las primeras estaciones en el municipio de Soacha
(Cundinamarca).

Para finalizar, resalta que las mas recientes actuaciones de TRANSMILENIO y del
Ministerio de Transporte han ratificado que el municipio de Soacha (Cundinamarca) esta
vinculado a la Fase II del Sistema TRANSMILENIO, asi como el alcance de la actividad de

TRANSMILENIO como gestor del Sistema.

1.3. Contestacion de la demanda por parte de Transmilenio y formulacién de
excepciones

Al contestar la demanda, la parte Convocada se opuso a todas y cada una de las
pretensiones aducidas. En cuanto a los hechos, acepté algunos como ciertos y rechazé

los restantes.

Adicionalmente, como planteamiento defensivo formulé las siguientes excepciones de
mérito con el proposito de enervar las pretensiones de la demanda:

Excepcion No. 1- En los siguientes sentidos:
- Falta de competencia.

- No cumplimiento de la condiciéon contractual necesaria para convocar a
arbitramento.

- Incumplimiento contractual para poder el contratista convocar al
arbitramento.

- Afectacién y vicio del consentimiento.

Excepcion No. 2 - Incumplimiento del contrato por parte de SI 02 S.A. hoy Somos K
S.A. “exceptio non adimpleti contractus”
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Excepcion No. 3 - Inexistencia de incumplimiento contractual por parte de
Transmilenio S.A.

Excepcion No. 4 - Caducidad de la accion o medio de control
Excepcion No. 5 - Falta de causa para pedir

Excepcidn No. 6 - Hecho determinante de tercero
Excepcidn No. 7 - Existencia de litisconsorcio necesario
Excepcion No. 8 - Buena fe

La excepcion genérica

111 PRIMERA AUDIENCIA DE TRAMITE, ETAPA PROBATORIA Y
ALEGACIONES FINALES

1. PRIMERA AUDIENCIA DE TRAMITE®

El 4 de diciembre de 2014 se dio inicio a la Primera Audiencia de Tramite, y previo
cumplimiento de las etapas establecidas en la Ley, el Tribunal, mediante Auto No. 10 se
declar6 competente para conocer y resolver, en derecho, el litigio sometido a su
conocimiento.

Contra dicha providencia, la parte demandada interpuso recurso de reposicién el cual
fue resuelto mediante Auto No. 11 de la misma fecha y, previas las consideraciones del
caso, el Tribunal resolvié no reponer la providencia impugnada.

La audiencia fue suspendida y su continuacion se llevé a cabo el 28 de enero de 2015,
fecha en la que se decretaron las pruebas solicitadas por las partes.

19 Folios 288 a 309 del C. Principal No. 2.
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2. ETAPA PROBATORIA

Mediante Auto No. 9 el Tribunal decret6 las pruebas solicitadas por las partes, las cuales
se practicaron como se indica a continuacion.20

2.1. Pruebas Documentales

El Tribunal ordené tener como pruebas documentales, con el mérito legal probatorio que
a cada una correspondiera segun la ley, los documentos aportados por las partes en las
oportunidades procesales establecidas en la normatividad.

2.2. Testimonios

En audiencias celebradas entre el 9 de marzo y el 12 de abril de 2015 se recibieron los
testimonios de las personas que se indican a continuacidén, cuyas declaraciones fueron
grabadas y transcritas e incorporadas al expediente.

o El9de marzode 201521 se recibieron los testimonios de los sefiores Jorge Eliecer
Martinez Ramirez, testigo que fue tachado por sospecha por la parte demandada
y por la parte demandante, Alberto Leonardo Mosquera Paris y Jaime Alberto
Sudrez Rodriguez.

o El 11 de marzo de 201522 se recibieron los testimonios de los sefiores Rigoberto
Lugo y Carlos Alberto Acosta Rada.

o El9deabril de 201523 se recibid el testimonio de la sefiora Ivonne Alcald Arévalo.

o El 10 de abril de 2015%* se recibié el testimonio del sefor Edgar Enrique
Sandoval.

No obstante haber sido decretados por el Tribunal, la parte demandada desisti6 de la
practica de los testimonios de los sefiores Eduardo Enrique Tovar Ordofiez, Raul Roa
Buitrago, Clara Elena Zabarain e Ivonne Alcala Arévalo.

20 Folios 312 a 326 del C. Principal No. 2.

21 Acta No. 11, folios 31 y ss del C. Principal No. 3.
22 Acta No. 12, folios 47 y ss del C. Principal No. 3.
23 Acta No. 14, folios 96 y ss del C. Principal No. 3.
24 Acta No. 15, folios 102 y ss del C. Principal No. 3.
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2.3. Informe bajo juramento

En los términos del Art. 195 del CGP y de acuerdo con lo solicitado por la parte
demandante, el Tribunal decret6 un informe escrito bajo juramento el cual fue rendido
por el representante legal de Transmilenio.25

2.4. Experticia

En los términos del articulo 227 del CGP, en su valor legal, el Tribunal tuvo como prueba
los siguientes experticios:

o Experticio financiero rendido por Andrés Felipe Zuiiiga Rivera, aportado por
la demandante, junto con el cuestionario absuelto, la hoja de vida del perito y los
documentos que acreditan su idoneidad y experiencia profesional y aquellos
aportados con el escrito con el que se descorre el traslado de las excepciones.

El Tribunal dispuso la citacién del sefior Zuniga Rivera para efectos de que se
surtiera el interrogatorio previsto en la ley y su declaracion se llevo a cabo en
audiencia celebrada el 10 de abril de 201526.

o Experticio Informatico. De acuerdo con lo solicitado por la parte demandante y
en virtud de lo dispuesto en el art. 227 del CGP, se le concedi6 a la parte
demandante un término de diez (10) dias habiles para que aporte el experticio
anunciado.

Para el efecto, el dia 12 de febrero de 2015 la parte demandante aporté un
experticio elaborado por el ingeniero Jhon Harold Marin Jaramillo el cual consta
de: 1. Informe pericial, anexos y soportes contenidos en 174 folios. 2. 1 CD con la
base de datos construida.

El Tribunal dispuso la citacién del sefior Marin Jaramillo para efectos de que se
surtiera el interrogatorio previsto en la ley y su declaracion se llevo a cabo en
audiencias celebradas el 24 de abril y el 21 de mayo de 2015?”.

25 Folios 118 a 137 del C. Principal No. 3.
26 Acta No. 15, folios 102 y ss del C. Principal No. 3.
27 Actas No. 16 y 17, folios 150 - 151 y 155 del C. Principal No. 3.
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2.5. Inspeccion judicial

Se decret6 y practicé una inspeccion judicial a cargo de Transmilenio, entidad que
inicialmente aporté algunos documentos de los que fueron solicitados por la
demandante. No obstante, al no encontrarse completa la documentacién requerida, el
Tribunal procedié6 a llevar a cabo la inspeccidn judicial en la sede de dicha entidad, la cual
tuvo lugar el 22 de junio de 2015.

Los documentos aportados con motivo de esta prueba fueron incorporados al
expediente.28

2.6. Exhibicion de documentos

El Tribunal decretd y llevo a cabo la practica de exhibiciéon de documentos a cargo de las
siguientes entidades, las cuales tuvieron lugar en la siguiente forma:

o Fiduciaria GNB. La cual tuvo lugar el dia 26 de febrero de 2015 en la sede del
Tribunal y los documentos aportados con motivo de la misma, fueron
incorporados al expediente?’.

o Secretaria Distrital de Movilidad. Previo a la fecha fijada para la practica de la
exhibiciéon de documentos, dicha entidad remiti6 la documentacién requerida, la
cual fue puesta en conocimiento de las partes e incorporada al expediente.3°

o Ministerio de Transporte. Previo a la fecha fijada para la practica de la
exhibicién de documentos, dicha entidad remitié la documentacion requerida, la
cual fue puesta en conocimiento de las partes e incorporada al expediente.3!

o Somos K. Previo acuerdo entre las partes, el dia 22 de abril de 2015 éstas
procedieron a remitir al Tribunal los documentos objeto de exhibicion, los cuales
fueron incorporados al expediente.3?

2.7. Oficios

El Tribunal orden6 que por Secretaria se remitieran los siguientes oficios:

28 C. de Pruebas No.12a 14,17y 18.

29 Folios 1 a 296 del C. de Pruebas No. 11y 78 a 392 del C. de Pruebas No. 16.
30 Folios 363 a 366 del C. de pruebas No. 10

31 Folios 346 a 362 del C. de pruebas No. 10

32 C. de pruebas No. 15.
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o AlaSECRETARIA DE MOVILIDAD DE LA ALCALDiA MAYOR DE BOGOTA D.C.33, con el
fin de que: (i) Remitiera copia autenticada de todas las respuestas a solicitudes de
vehiculos adquiridos para reposiciéon y cumplimiento de cuotas de desintegracién en el
Sistema de Transporte Masivo de la ciudad que se le hubieren dado a la sociedad SI 02
S.A. (Hoy somos K S.A.), con sus respectivos anexos y soportes en los aiios 2005, 2006,
2007, 2008 y 2009. (ii) Certificara cuantos vehiculos adquiridos para reposicion y
cumplimiento de cuotas de desintegracién en el Sistema de Transporte Masivo de la
ciudad presentd ante esas dependencias durante los afios 2005, 2006, 2007, 2008, 2009,
cuantos cumplieron los requisitos para el efecto?, y cudntos vehiculos no cumplieron con
los requerimientos o requisitos de ley y por qué razones?, que circunstancias tuvieron
lugar o se sucedieron en relacién con el no cumplimiento de plazos y obligaciones por
parte de SI02 S.A. (Hoy Somos K S.A.). (iii) Remitiera la respuesta dada por la antigua
Secretaria de Transito y Transporte ala comunicacion que le dirigi6 la sociedad S102 S.A.
fechada 05 de julio del afio 2005 con radicado STT-54610- SO-15409), “Referencia:
Proceso de Chatarrizacion, como requerimiento para la vinculacion de los vehiculos
troncales y alimentadores del sistema de transporte masivo de la ciudad”. Oficio SO-08-
410-14765 del 12 de julio de 2005. (iv) Remitiera copias autenticadas de las siguientes
resoluciones: Resolucion No. 1192 de 2000, de la antigua Secretaria de Transito y
Transporte de Bogot4, “Por el cual se establece el proceso de desintegracion fisica
total, para efectos de reposicion, de los vehiculos de servicio puiblico de transporte
colectivo y de transporte masivo de pasajeros en el Distrito Capital”. Publicada en
el Registro Distrital No. 2272 de Noviembre 17 de 2000; Resolucién 438 de 2001, de la
antigua Secretaria de Transito y Transporte de Bogota, “Por la cual se establece el
procedimiento para el registro inicial de los vehiculos alimentadores requeridos para la
operacidn del Sistema Transmilenio”. Publicada en el Registro Distrital 2442 de agosto
01 de 2001; Resolucion No. 758 de 2004, de la antigua Secretaria de Transito y
Transporte de Bogota, “Por la cual se modifica parcialmente la resolucion
No.1192 del 03 de noviembre del 2000”. Publicada en el Registro Distrital No. 3146 de
Julio 29 de 2004; Resoluciéon No.1236 de 2004, de la antigua Secretaria de Transito y
Transporte de Bogota, “Por la cual se modifica parcialmente la resolucion
No. 1192 del 03 de noviembre del 2000 y se dictan otras disposiciones”. Publicada
en el Registro Distrital 3204 de Octubre 22 de 2004; Resolucién No. 658 del 05 de agosto
del 2005, de la antigua Secretaria de Transito y Transporte de Bogota, “Por la cual se
autoriza el registro inicial de los vehiculos buses articulados requeridos para la
operacion del sistema Transmilenio”. Publicada en el Registro Distrital 3382 de agosto
17 de 2005; Resolucién 751 del 02 de septiembre de 2005, de la antigua Secretaria de
Transito y Transporte de Bogotd, “Por la cual se establece el procedimiento para el
registro inicial de los vehiculos de transporte masivo tipo bus articulado y alimentador
requeridos para la operaciéon del Sistema TransMilenio”. Publicado en el Registro
Distrital 3394 de septiembre 07 de 2005; Resolucion No. 381 de 2007 (Agosto 10), “Por

33Folios1a31,165a 174y 221 a 468 del C. de Pruebas No. 19.

Centro de Arbitraje y Conciliacion — Camara de Comercio de Bogota
37


http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=10581#17
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=10581#0

Tribunal Arbitral de Sistemas Operativos Moviles K S.A.
Contra
Empresa de Transporte del Tercer Mileno - Transmilenio S.A.

la cual se establece el proceso de desintegracion fisica total de vehiculos de transporte
de servicio publico individual, colectivo y masivo en el Distrito Capital”. Publicada en el
Registro Distrital 3817 de agosto 14 de 2007; (v) Remitiera copia autenticada del Oficio
S0-08-410-1475 del 12 de julio de 2005 dirigido por la antigua Secretaria de Transito a
la empresa SI 02 S.A. hoy SOMOS K S.A,, en respuesta a los oficios con radicacion interna
STT-54610 y SO-15409 de julio de 2005; (vi) Remitiera certificacién de qué vehiculos
pertenecientes al sistema colectivo de Transporte colectivo en la ciudad de Bogota y
vinculados alaruta Soacha, se les vencia su vida util en los afios 2002, 2003, 2004 y 2005;
(vii) Remitiera copia autenticada del original de la respuesta que le dio la Secretaria
Distrital de Movilidad aSI02 S.A. enrelacion con el escrito con radicado 80473, mediante
el cual reclam¢ la aplicacion analdgica y extralegal de la normatividad del transporte
colectivo al transporte masivo.

o Ala PROCURADURIA 12 JUDICIAL Il PARA ASUNTOS ADMINISTRATIVOS34 para que
remitiera copia autenticada de la solicitud de convocatoria a conciliacion extrajudicial
presentada por la firma SISTEMAS OPERATIVOS MOVILES S.A. SOMOS K S.A. en que cit6
ala EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO TRANSMILENIO S.A,, radicacién
No.126-2013 de 5 de junio de 2013, con todos sus anexos.

o A la SALA DE REVISION DEL TRIBUNAL DISCIPLINARIO AUTORREGULADOR DEL
MERCADO DE VALORES DE COLOMBIA - AMV35 para que remitiera copia autenticada
de la Resolucion No. 21 del 27 de noviembre del afio 2013, con la respectiva constancia
de ejecutoria, la cual fue proferida dentro de la Investigacion Disciplinaria No. 01-2012-
227, mediante la cual se decidi6 el recurso de apelacién presentado por el sefior ANDRES
FELIPE ZUNIGA RIVERA, contra la resolucién No. 27 del 13 de junio de 2013,

o A LA SALA DE DECISION NO. 6 DEL TRIBUNAL DISCIPLINARIO DE AMV36, para que
remitiera copia autenticada de la resoluciéon No. 27 del 13 de junio de 2013 y del acto o
auto de imputacién de cargos.

o A la sociedad RECAUDO BOGOTA S.A.S.37, con el fin de que: (i) Remitiera copia del
contrato de trabajo del sefior ANDRES FELIPE ZUNIGA RIVERA, identificado con la cédula
de ciudadania No. 79.794.430, quien se desempefié como Vicepresidente Financiero y
Administrativo de dicha empresa (ii) Certificara (a) Las funciones puntuales que
desempefié en la sociedad como Vicepresidente Financiero y Administrativo o en
cualquier otro cargo que hubiere ejercido dentro de la empresa; (b) Si durante su
desempefio como Vicepresidente Financiero y Administrativo el mencionado sefior
manejo algin asunto relacionado con las relaciones entre Transmilenio S.A. y 1a sociedad
concesionaria o contratista del contrato No. 017 de 2003, denominada SI 02 S.A. hoy

34 Folios 32 a 162 del C. de Pruebas No. 19.
35 Folios 1 a 167 del C. de Pruebas No. 10.

36 Folios 1 a 167 del C. de Pruebas No. 10.

37 Folios 367 a 371 del C. de Pruebas No. 10.
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SISTEMAS OPERATIVOS MOVILES SOMOS K S.A., si emitié algiin concepto sobre la
ejecucion del contrato o los aspectos de recaudo del mismo contrato, particip6 en alguna
reunion relacionada con dichas relaciones contractuales (Contrato No. 017 de 2003 entre
Transmilenio S.A. y S102 S.A. hoy SOMOS K S.A.)..

o Al CONSEJO PROFESIONAL NACIONAL DE INGENIERIA38 para que certificara si el
sefior ANDRES FELIPE ZUNIGA RIVERA, identificado con la cédula de ciudadania No.
79.794.430 de Bogota esta matriculado como Ingeniero o posee Tarjeta Profesional como
Ingeniero o Ingeniero Industrial, si la misma esta vigente, si el mencionado sefior ha sido
0 no objeto de alguna sancién de suspension o retiro de la misma o de la profesién de
Ingeniero.

3. ALEGATOS DE CONCLUSION

Por encontrar que todas las pruebas decretadas, salvo las desistidas a que se hizo
referencia anteriormente, fueron practicadas en forma oportuna, el 22 de julio de 2015
el Tribunal cerr6 el periodo probatorio. El 7 de septiembre de 2015 las partes
presentaron sus alegatos de conclusion de manera oral y los correspondientes
resumenes escritos fueron incorporados al expediente.3°

De igual forma, el 29 de septiembre de 2015 la doctora Myriam Stella Ortiz,
representante del Ministerio Publico, present6 su correspondiente concepto final, el cual
fue incorporado al expediente.

4. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

La representante del Ministerio Publico, dentro del concepto final rendido en el presente
proceso, manifiesta que la obligacién contenida en la clausula 12:1 del contrato 017 de
2003 debe analizarse junto a los elementos que conforman el contrato estatal de
concesion. Dentro de dicho andlisis, indica que este tipo de contrato estatal presenta
ciertas particularidades que lo diferencian de otros por lo que su regulacién y ejecucion
deberan atender esa naturaleza especial.

Senala que la celebracion del mencionado contrato conllevé a que para los dos extremos
de larelacién contractual naciera la obligacion de planeacién para el cumplimiento de los
fines del Estado. Para desarrollar el contenido del principio de planeacién se remite a la
jurisprudencia del Consejo de Estado, concluyendo que esa Corporacidn considera que el
deber de planeacién debe recaer sobre el contratante y el contratista, toda vez que éste

38 Folio 345 del C. de Pruebas No. 10.
39 C. Principal No. 4.
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ultimo también tiene el deber de planificar las acciones necesarias para dar
cumplimiento a sus prestaciones.

Sobre el caso concreto, considera que se encuentra probado que “la inclusién del corredor
vial Soacha-Bogotd en el proceso de seleccion de contratista (...) y las modificaciones que
ello conllevé al pliego de condiciones a través del Adendo 2 de fecha 5 de noviembre de 2002,
estuvo fundamentada en el CONPES 3185 de 2002 que aprobd la participacién de la Nacién
en el desarrollo de este corredor vial dentro del drea de influencia de la Fase Il del Sistema
Transmilenio (...)". Agregando que los recursos fueron asignados después del proceso de
seleccién por lo que no era posible que el pliego de condiciones lo contemplara desde el
inicio del proceso de seleccidn.

Agrega que por medio del Adendo No. 4, Transmilenio incorporé en el proceso de
seleccién un convenio interadministrativo que incluy6 un listado de vehiculos destinados
al proceso de desintegracidn fisica. Al respecto resalta que no obra prueba que muestre
desconocimiento de las modificaciones y nuevas exigencias introducidas al pliego de
condiciones.

Advierte que en la presentacion de la oferta el proponente SI02 S.A. acepté expresamente
las condiciones de la licitacion establecidas en el pliego y asumi6 el compromiso de
cumplir todas las obligaciones que se establecieron para el desarrollo del objeto
contractual. Sefiala ademas que Somos K S.A. desde el momento de la apertura del
proceso licitatorio, conoci6 del nimero de vehiculos que se debian chatarrizar y que era
deber del contratista asegurar los mecanismos que le permitieran dar cumplimiento a su
obligacién durante la ejecucion del contrato.

De otra parte, expresa que los requisitos exigidos dentro del proceso de licitacion
mediante Adendos, que se referian al proceso de desintegracion fisica total de
automotores para efectos de la reposicion de flota, eran los establecidos en la Resolucién
1192 del 3 de noviembre de 2000 o aquellas que la aclaren, modifiquen o adicionen
expedidas por la Secretaria de Transito.

Aclara que la facultad de fijar estos requisitos no estaba en cabeza de Transmilenio sino
en el Ministerio de Transporte y la entonces Secretaria de Transito por lo que este
concepto no podria atribuirsele a la convocada. Considera el Ministerio Publico que no se
encuentra probado el incumplimiento a la obligacion de planeacidn, gestion y control por
parte de Transmilenio. Por tanto, manifiesta que las pretensiones que tengan como
soporte y fundamento factico y juridico el incumplimiento por parte de Transmilenio de
las obligaciones derivadas de la clausula 12:1 no deben prosperar.
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Menciona que una vez incumplidos los plazos para la chatarrizacién nace para
Transmilenio el deber de aplicar las medidas establecidas en el contrato y la Resolucion
751 de 2005 como consecuencia de no acreditar el cumplimiento de los requisitos de
reposicion en los plazos definidos. Al respecto advierte que “en tales condiciones la
adopcion de esta medida por parte de TRANSMILENIO tuvo una causa justificada y un
soporte normativo que le sirvié de fundamento.”

Para finalizar, manifiesta que no existe mérito para declarar la prosperidad de las
pretensiones de la demanda dirigidas a que este Tribunal declare el incumplimiento de
las obligaciones legales y contractuales de la convocada dentro del contrato 017 de 2003,
y en consecuencia, encuentra que tampoco existe mérito para que se declare la
prosperidad de las pretensiones de condena al pago de perjuicios.

IV. TERMINO DE DURACION DEL PROCESO

El término de duracién del proceso es de diez (10) meses, de acuerdo con la modificacion
de la cldusula compromisoria y la prérroga del término inicial del proceso de cuatro
meses por seis meses adicionales solicitada por las partes y aceptada por el Tribunal,
segun se indicé anteriormente al citar la clausula compromisoria que da lugar al
presente tramite arbitral.

Su coOmputo se inici6 a partir de la finalizacién de la Primera Audiencia de Tramite, es
decir, el 28 de enero de 2015, por lo cual el término de este proceso vence el dia 27 de
noviembre de 2015.

Por lo anterior, la expedicién del presente Laudo es oportuna y se hace dentro del
término consagrado en la ley.

V. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

1. PRESUPUESTOS PROCESALES

Los presupuestos procesales de demanda en forma, competencia, capacidad procesal y
capacidad para ser parte no admiten reparo alguno; por ende, trabada en forma regular
la relacion juridico procesal, se impone dictar en este proceso laudo que dirima de fondo
las pretensiones formuladas en la demanda.
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Al respecto el Tribunal encuentra que tales presupuestos estan cumplidos. En efecto, las
partes son plenamente capacesy estdn debidamente representadas. De conformidad con
las certificaciones de existencia y representaciéon legal que obran en el expediente,
Somos K y Transmilenio, son personas juridicas que tienen su domicilio en Bogota.
Igualmente, sus representantes legales son mayores de edad, como se acredité con el
reconocimiento de los respectivos poderes, y cada parte actudé por conducto de su
apoderado reconocido en el proceso.

Mediante Auto No. 10 proferido al iniciar la Primera Audiencia de Tramite, el Tribunal
reiterd esa capacidad y la debida representacion de las partes; advirtiéo que habia sido
debidamente integrado y que se encontraba instalado; que la clausula compromisoria
que da lugar a este proceso esta ajustada a derecho y se encuentra dentro del contrato
objeto de controversia; que se trata de una controversia sobre asuntos claramente
disponibles, y que, en consecuencia, sin perjuicio de lo que se decidiera en el Laudo, el
Tribunal tenia, y alin conserva, competencia para tramitar y decidir el litigio.

De otro lado, la demanda reudne las exigencias necesarias para que se pueda definir el
conflicto planteado, pues satisface plenamente los requisitos formales previstos en los
Arts. 82 y siguientes del C.G.P. En ellas se hizo una acumulacién de pretensiones que no
contravienen las normas aplicables, por lo que por este aspecto el Tribunal Arbitral esta
habilitado para pronunciarse sobre ellas, cumpliéndose, por tanto, con ello el requisito
de la demanda en forma.

Por otra parte, el proceso se adelanté con observancia de las normas procesales
pertinentes, sin que se observe causal de nulidad que lo afecte.

Del anterior recuento se infiere que la relaciéon procesal se constituyé regularmente y
que en el desenvolvimiento del tramite no se configura defecto alguno que pueda
invalidar, en todo o en parte, la actuacidn surtida, o que no se hubiere saneado, o que
imponga al Tribunal la necesidad de dar aplicacion al Art. 137 del C.G.P.#9, por lo cual
resulta procedente decidir el mérito de la controversia sometida a arbitraje por las
partes.

40 E] Art. 137 del Cédigo General del Proceso establece:
“En cualquier estado del proceso el juez ordenard poner en conocimiento de la parte afectada las nulidades que no hayan sido
saneadas. Cuando se originen en las causales 4y 8 del articulo 133 el auto se le notificard al afectado de conformidad con las reglas
generales previstas en los articulos 291 y 292. Si dentro de los tres (3) dias siguientes al de la notificacion dicha parte no alega la
nulidad, esta quedard saneada y el proceso continuard su curso; en caso contrario el juez la declarard.”
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2. EXCEPCIONES DE FALTA DE COMPETENCIA, CADUCIDAD DE LA ACCION O
MEDIO DE CONTROL Y EXISTENCIA DE LITISCONSORCIO NECESARIO

A continuacion el Tribunal analizara las excepciones de Falta de Competencia,
Caducidad de la Accién o Medio de Control y Existencia de Litisconsorcio Necesario,
como quiera que son aspectos que deben ser resueltos antes de incursionar en los
propios relacionados directamente con las pretensiones propuestas.

2.1. Excepcion No. 1 - Falta de Competencia

Es importante mencionar que ya este Tribunal tuvo oportunidad de realizar algunas
consideraciones relacionadas con esta excepcion, con ocasiéon de la asuncién de
competencia, mediante Auto No. 10 dictado en el marco de la primera audiencia de
tramite celebrada el 2 de octubre de 2014, y del recurso de reposicion que la parte
convocada interpusiera y que fue resuelto mediante Auto No. 11 en esa misma
oportunidad*L.

No sobra empezar por advertir que el articulo 79 de la Ley 1563 de 2012 en el que la
convocada fundamenta la potestad para resolver esta excepcion “...como cuestién previa
o en un laudo sobre el fondo”, corresponde a una disposicion aplicable al arbitraje
internacional.

Ahora bien, lo primero que debe indicarse es que esta excepcién fue sustentada por la
demandada, fundandose en tres (3) “sentidos”: el no cumplimiento de la condiciéon
contractual necesaria para convocar a arbitramento; el incumplimiento contractual para
poder el contratista convocar el arbitramento; y la afectacién y vicio del consentimiento.

Dentro de ese contexto, la convocada comienza indicando que el Contrato No. 017 de 12
de febrero de 2003 obliga, antes de acudir al arbitramento, frente al conflicto objeto de
la presente Litis, a agotar una etapa de arreglo directo y que ello no ha tenido lugar, razén
por la cual, no se ha cumplido con una condicién que resulta necesaria antes de acudir al
Tribunal de Arbitramento, viciAndose asi el consentimiento de TRANSMILENIO S.A.,
quien sélo habilit6 al contratista a acudir al arbitramento luego de que agotara la etapa
de arreglo directo y de conciliacién extrajudicial administrativa, todo ello conforme a la
clausula 168 de dicho contrato.

Agrega que el Concesionario tiene la obligacién contractual de convocar a conciliacion
prejudicial para proceder a demandar, lo cual, si bien se llevo a cabo, no incluy6 dentro

41 Folios 288 a 309 del C. Principal No. 3.
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de aquélla todas las pretensiones nilos hechos que se plasman en la demanda reformada,
afectandose asi la competencia y la capacidad legal de los arbitros.

Finalmente plantea que no es posible decidir el proceso “sin hacer un pronunciamiento
declarativo de fondo sobre la nulidad, validez, sobre las presuntas acciones u omisiones y
en relacion con los actos administrativos de la autoridad de trdnsito de nivel Distrital, y del
Ministerio de Transporte asi como en relacion con las actuaciones u omisiones que el actor
le imputa a la firma Diaco y que incumben también eventualmente a la Alcaldia del
Municipio de Soacha”. Y que como ninguna de estas entidades suscribié el pacto arbitral,
“los sefiores drbitros carecen de competencia para proferir un arbitramento con alcance
declarativo sobre dichos hechos, que estdn directamente ligados con las pretensiones de la
demanda y que necesariamente deben ser valorados dentro de la Litis.”

Al respecto la demandante, en el traslado de la contestacion de la demanda, considera
que dicha excepcion es improcedente, como quiera que el inciso segundo del articulo 13
del CGP establece que:

“Las estipulaciones de las partes que establezcan el agotamiento de requisitos de procedibilidad
para acceder a cualquier operador de justicia no son de obligatoria observancia. El acceso a la
justicia sin haberse agotado dichos requisitos convencionales, no constituird incumplimiento del
negocio juridico en donde ellas se hubiesen establecido, ni impedird al operador de justicia tramitar
la correspondiente demanda.

Las estipulaciones de las partes que contraigan lo dispuesto en este articulo se tendrdn por no
escritas.”

Agrega que la jurisprudencia también ha tratado el tema del agotamiento de etapas
previas para acceder a la justicia y para el efecto menciona algunas sentencias con las
que argumenta su posicion.

CONSIDERACIONES

En cuanto al requisito de agotamiento de la etapa de arreglo directo que la parte
demandada alega no haberse surtido, el Tribunal considera:

1. Enprovidencia del 25 de Junio de 2014 proferida por la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado, se sefial6 que “La Sala unifica su
jurisprudencia en relacion con la entrada en vigencia de la ley 1564 de 2012, para
sefialar que su aplicacion plena en la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, asi
como en materia arbitral relacionada con temas estatales, es a partir del 12 de enero
de 2014, salvo las situaciones que se gobiernen por la norma de transicion que se
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explicard en el acdpite a continuacion, las cuales se resolverdn con la norma vigente al
momento en que inicio el respectivo tramite.”

Lo anterior significa que el CGP empez6 a regir para los Tribunales Arbitrales
relacionados con temas estatales el 1 de enero del afio pasado.

El articulo 13 del CGP sefiala que “Las estipulaciones de las partes que establezcan el
agotamiento de requisitos de procedibilidad para acceder a cualquier operador de
justicia no son de obligatoria observancia. El acceso a la justicia sin haberse agotado
dichos requisitos convencionales, no constituird incumplimiento del negocio juridico
en donde ellas se hubiesen establecido, ni impedird al operador de justicia tramitar la
correspondiente demanda.

Las estipulaciones de las partes que contradigan lo dispuesto en este articulo se
tendrdn por no escritas.”

La vigencia de la norma anterior, aplicable a la presente Litis, permite concluir que
la competencia del Tribunal no puede verse cuestionada por el alegado
incumplimiento de las condiciones previas pactadas en el contrato de arreglo
directo para acceder al Tribunal de Arbitramento.

No sobra mencionar que la jurisprudencia del Consejo de Estado proferida antes de
la entrada en vigencia del CGP, también se habia pronunciado en el sentido que las
clausulas contractuales que establezcan condiciones para acceder a la justicia no son
de obligatorio cumplimiento, como quiera que el acceso a la justicia es una cuestion
de orden publico que no puede ser condicionada por las partes.

Esa posicidn jurisprudencial se ve reflejada, entre otras, en las siguientes sentencias:

“Sobre el contenido de esta parte inicial del pacto arbitral, en el cual, las partes convinieron
que antes de acudir al tribunal de arbitramento intentarian solucionar el conflicto
mediante arreglo directo, resulta pertinente precisar que tales estipulaciones, fijadas como
requisito previo a la convocatoria del tribunal de arbitramento, en manera alguna pueden
convertirse en requisitos de procedibilidad para acudir a la justicia arbitral; en otras
palabras y sin perjuicio de que las partes puedan acordar, de manera vdlida y licita, la
realizacién de diversas actuaciones encaminadas a solucionar directamente las diferencias
que surjan entre ellas o el transcurso de unos plazos determinados, lo cierto es que esas
estipulaciones no estdn llamadas a generar efectos procesales frente al juez arbitral, puesto
que las partes no se encuentran facultadas para fijar, crear o convenir requisitos de
procedibilidad que sélo pueden establecerse por via legislativa, mdxime si se tiene presente
que las normas procesales son de orden ptblico, de derecho publico y, por ende, de
obligatorio cumplimiento, de conformidad con los dictados del articulo 6 del C. de P. C.
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Asi pues, la inobservancia de esos requisitos convencionales, en manera alguna puede tener
efectos procesales frente a los drbitros, para impedirles que asuman conocimiento del
asunto, ni tienen entidad para afectar la validez de sus decisiones.”#

“..incluso si las partes hubieren convenido de manera obligatoria la necesidad de agotar
previamente una determinada etapa de arreglo directo o el transcurso de un plazo antes de
que alguna de ellas pudiere proceder a formular la correspondiente demanda
(convocatoria), en ese evento, como ya se indicé, esa exigencia no podria generar efectos
procesales para los drbitros, puesto que ello no seria mds que la consignacién de un
requisito o presupuesto de procedibilidad no previsto en las normas procesales, para cuyo
efecto no se encuentran facultadas las partes, requisito que ademds de alterar
indebidamente el referido ordenamiento procesal, constituiria un obstdculo inadmisible
para que cada parte pudiere ejercer su correspondiente derecho fundamental de Acceso a
la Administracién de Justicia, consagrado en el articulo 229 constitucional. ™

Teniendo en cuenta lo anterior, es claro que lo pactado por las partes en el contrato
respecto de la etapa de arreglo directo no tiene incidencia alguna respecto de la
competencia del Tribunal, razén por la cual, la excepciéon planteada fundada
parcialmente en ese especifico motivo no prospera. Estas mismas consideraciones son
de recibo frente a lo que la demandada califica como incumplimiento contractual para
que el Concesionario pudiera convocar el arbitramento, derivado del hecho de no haber
incluido dentro de la conciliacién prejudicial todas las pretensiones ni los hechos de la
demanda reformada.

En lo que toca al punto relativo a que el Tribunal no puede fallar sin hacer un
pronunciamiento declarativo de fondo sobre la legalidad de las presuntas acciones u
omisiones y los actos administrativos de sujetos como la Secretaria de Movilidad
Distrital como dependencia de la Alcaldia Mayor de Bogota, el Ministerio de Transporte,
la Gobernacién de Cundinamarca, la Alcaldia del Municipio de Soacha y la empresa
DIACO, debe indicarse que las pretensiones de la demanda reformada estan dirigidas
exclusivamente a resolver una controversia contractual surgida en relaciéon con el
Contrato de Concesién No. 017 de 12 de febrero de 2003, y en ninguna de ellas se pide
pronunciamiento alguno respecto de los actos, hechos u omisiones de terceras personas,
razoén por la cual, la excepcion planteada fundada parcialmente en ese especifico motivo
no prospera.

Sin perjuicio de que al momento en que se consideren las pretensiones octava y novena
de la demanda reformada se analicen de fondo las decisiones de TRANSMILENIO S.A. de

42 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencias de 4 de diciembre de 2006, Exp. 32.871, C.P. Mauricio Fajardo Gémez, y de 29 de
agosto de 2007, Exp. 33669, C.P. Ruth Stella Correa Palacio.
43 Consejo de Estado, Seccién Tercera - Subseccion A, Sentencia de 29 de noviembre de 2012, Exp. 39332, C.P. Hernan Andrade Rincén.
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desvincular temporalmente parte de la flota del Concesionario#* y de realizar descuentos
respecto de los ingresos de éste*, para los efectos de esta excepcidn, es importante
indicar que esas actuaciones corresponden a conductas perfectamente contractuales de
dicha entidad publica que no impiden ni inciden en la competencia de este Tribunal-

2.2. Excepcion No. 4 - Caducidad de la Acciéon o Medio de Control

No sobra empezar por advertir que el articulo 79 de la Ley 1563 de 2012 en el que la
convocada y demandada fundamenta la potestad para resolver esta excepcion,
corresponde a una disposicidn aplicable al arbitraje internacional.

De acuerdo con la convocada el término de caducidad aplicable en relacién con las
distintas pretensiones del medio de control de controversias contractuales interpuesto
por la convocante y demandante, es el consignado en el literal j) del numeral 2. del
articulo 164 de la Ley 1437 de 2011, es decir, dos (2) afios computables a partir del dia
siguiente a la ocurrencia de los motivos de hecho o de derecho que les sirven de
fundamento.

De manera particular, la convocada circunscribe el término de caducidad anterior en
relaciéon con la primera pretension de la demanda reformada en la que se solicita la
declaracion de la existencia y validez del contrato, “...toda vez que la demanda trata o se
sustenta en motivos de hecho y de derecho que tienen lugar durante su ejecucién.” Agrega
que la segunda parte del articulo precitado que establece que cuando la pretension sea
la nulidad del contrato, el término de caducidad para demandar se extiende durante todo
el término de vigencia del contrato no resulta aplicable en relacién con la primera
pretension.

Asimismo, la convocada circunscribe el término de caducidad antedicho en relacién con
las pretensiones de la demanda que involucran hechos que tuvieron ocurrencia en el
periodo de 2005 a 2009 y los hechos que acaecieron antes de este periodo.

Concluye en este punto la convocada indicando que “Es entonces un hecho cierto que el
término de caducidad de la oportunidad para presentar la demanda de controversia
contractual comienza a contarse al dia siguiente del ultimo hecho de descuento al operador
y al haber transcurrido dos afios sin que tuviere lugar causal alguna de interrupcion, el
mismo se vencid el término de caducidad.”

4 Folios 228 a 229,254 a 255,273 a 279,285 a 290y 352 del C. de Pruebas No. 2.
45 Folios 294 a 296 del C. de Pruebas No. 11, 233 a 236 del C. de Pruebas No. 15y 507 a 510 y 518 a 520 del C. de Pruebas No. 2.
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CONSIDERACIONES

En relacion con el cémputo del término de caducidad del medio de control de
controversias contractuales, de acuerdo con el Consejo de Estado*®, en los contratos
estatales en los que proceda la liquidacién, cualquier reclamaciéon con ocasién de la
ejecucion de aquél, tiene como punto de referencia, no el momento en que se origina la
controversia especifica sobre esa ejecucién, sino el momento limite hasta cuando podia
realizarse la liquidacion o el momento cuando ésta efectivamente se realiza. Aunque la
tesis jurisprudencial ha sido esbozada bajo la égida del Decreto-Ley 01 de 1984, la misma
sigue siendo de recibo teniendo en cuenta que la Ley 1437 de 2011 reproduce en lo
esencial el contenido de las normas relativas al término de caducidad del hoy medio de
control de controversias contractuales.

El Consejo de Estado ha justificado esa posicion en el hecho de que si en la ejecucién de
un contrato se produce el incumplimiento de una obligacidn a cargo de alguno de los
contratantes, el término de caducidad para demandar la responsabilidad derivada de
dicho incumplimiento no corre desde que aquél se origina, dada la inconveniencia de
obligar al contratante afectado de asumir la carga de demandar el cumplimiento de
obligaciones contractuales tan pronto como se produce su incumplimiento. En tal caso,
la caducidad de cualquier reclamacién frente a dicho incumplimiento operara una vez
vencido el plazo limite para liquidar el contrato.

Esa posicion jurisprudencial resulta extensiva frente a cualquier pretension del medio
de control de controversias contractuales, con excepcidn de la que tienen por objeto la
nulidad absoluta o relativa del contrato, y las pretensiones en relacién con contratos de
ejecucion instantanea y contratos que no requieran de liquidacion.

El Contrato de Concesioén No. 017 de 12 de febrero de 2003, como es connatural a
cualquier contrato estatal de concesién sometido al Estatuto General de Contratacion de
la Administracion Publica, prevé en su clausulado la forma en que se procedera para
liquidarlo, asi:

“CLAUSULA 162- LIQUIDACION POR MUTUO ACUERDO

46 Autos 08-06-95 [Exp. 10684]. MP. Daniel Suarez Hernandez, y 18-04-97 [Exp. 11732]. Asimismo, Fallos 22-06-95 [Exp. 9965]. MP.
Daniel Sudrez Hernandez, 15-10-99 [Exp. 10929]. MP. Ricardo Hoyos Duque, 13-07-00 [Exp. 12513]. MP. Maria Elena Giraldo, 01-08-
00 [Exp. 11816]. MP. Jestis Maria Carrillo Ballesteros, 30-08-00 [Exp. 5000123310001999625601(16256)]. MP. Alier Eduardo
Hernandez Enriquez, 22-02-01 [Exp. 2500023260001993930701(13682)]. MP. Ricardo Hoyos Duque, 16-08-01 [Exp. 14383(2239)].
MP. Ricardo Hoyos Duque, 29-01-04 [Exp. 25000232600019930869601(10779)]. MP. Alier Eduardo Hernandez Enriquez, 16-09-04
[Exp.6300123310002000015301(19113)]. MP. Maria Elena Giraldo, 05-12-06 [Exp.6800123150001995078301(22920)], 22-07-09
[Exp.23001233100019970876301(17552)]. MP. Ruth Stella Correa Palacio, 18-02-10 [Exp. 25000232600019910740001(17861)],
18-05-10 [Exp. 05001232600019880575601(18606)], y 09-06-10 [Exp. 50001233100019930432001(18971)]. MP. Mauricio
Fajardo Gomez.
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El presente contrato serd liquidado en un plazo mdximo de cuatro (4) meses, contados a partir del
vencimiento del plazo del contrato, de acuerdo con lo establecido en la cldusula 147 del presente
contrato, de la expedicion del acto administrativo que ordene la terminacién del contrato, de la fecha
de acuerdo de terminacion celebrado entre las partes, en los términos establecidos por los articulos
60y 61 de la ley 80 de 1993 o de la fecha en que se declare la terminacién unilateral del contrato, o
por cualquiera de los mecanismos de terminacion anticipada establecida en el presente contrato.

“La liquidacion se llevard a cabo mediante la suscripcion de un acta por parte de los contratantes en
la que se establecerdn las sumas u obligaciones que puedan resultarse a deber entre si los
contratantes, incorporando de manera detallada la liquidaciéon que arroje los saldos
correspondientes, 0, en caso de que no existan deudas u obligaciones, la declaracion de encontrarse
a pazy salvo entre si, por todo concepto.

“Si por cualquier motivo, al liquidarse el contrato existieran sumas pendientes entre las partes, los
contratantes convendrdn el plazo y la forma de hacer el pago asi como cualquier otro asunto
relacionado con él.”

“CLAUSULA 163- LIQUIDACION UNILATERAL

Si el CONCESIONARIO no se presenta a la liquidacion o las partes no llegan a un acuerdo sobre el
contenido de la misma, serd practicada directa y unilateralmente por TRANSMILENIO S.A., mediante
acto administrativo.”

Asi las cosas, dado que el Contrato de Concesion No. 017 de 12 de febrero de 2003 se
encuentra vigente, respecto de las pretensiones de la demanda referidas que tienen

fundamento en presuntos incumplimientos de la demandada, el término de caducidad
debe tener como referencia el momento limite hasta cuando pueda realizarse la
liquidacion o el momento cuando ésta efectivamente se realice, lo cual, conforme a las

pruebas que obran en el expediente, no ha acaecido hasta la fecha.

En relacién con la pretension primera, esto es, que se declare la existencia del Contrato
de Concesion No. 017 de 12 de febrero de 2003 y que este se encuentra en ejecucion,

dicha pretensién constituye el presupuesto necesario de las pretensiones de
incumplimiento, razon por la cual, le resultan extensivas las consideraciones anteriores.

Las razones anteriores son suficientes para que esta excepcidn no prospere.

2.3.

Excepcion No. 7 - Existencia de Litisconsorcio Necesario

Es importante mencionar que ya este Tribunal tuvo oportunidad de realizar algunas
consideraciones relacionadas con esta excepcion, con ocasidn de la solicitud de citacidon

que hiciera la parte convocada y demandada en la audiencia de conciliacién celebrada el
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2 de octubre de 2014, respecto de los mismos terceros al litigio mencionados por aquélla
en esta excepcion?’.

Conforme a la justificacion de esta excepcidn, los hechos en que se fundamentan las
pretensiones de la parte convocante involucran en general actos, hechos y omisiones
provenientes de sujetos distintos de la convocada, como lo son la Secretaria de Movilidad
Distrital como dependencia de la Alcaldia Mayor de Bogota, el Ministerio de Transporte,
la Gobernacién de Cundinamarca, la Alcaldia del Municipio de Soacha y la empresa
DIACO, circunstancia a partir de la cual la convocada y demandada, basandose en una
cita de doctrina, deduce la existencia de un litisconsorcio necesario por pasiva.

En orden a determinar si existe un litisconsorcio necesario es preciso examinar las
pretensiones de la demanda reformada, con el fin de establecer si alguna de ellas implica
necesariamente la presencia en el proceso de otras personas distintas al demandante y
al demandado, y por tanto si el laudo podria generar efectos de cosa juzgada para dichas
personas.

Una vez revisadas las pretensiones de la demanda reformada, se puede concluir que las
mismas estan dirigidas exclusivamente a resolver una controversia contractual surgida
en relaciéon con el Contrato de Concesion No. 017 de 12 de febrero de 2003 para la
explotacion no exclusiva y conjunta con otros concesionarios del servicio publico de
transporte terrestre automotor urbano masivo del Sistema Transmilenio. Ninguna de las
pretensiones tiene por objeto relaciones de derecho sustancial que integren a la
convocada con los sujetos que ésta enlista en la excepcion en cuestion.

En efecto, ninguna de las pretensiones de la demanda reformada esta orientada a que
este Tribunal realice declaraciones o condenas que tengan efectos vinculantes respecto
de los sujetos enlistados en esta excepcion por la demandada. Si bien este Tribunal
puede valorar probatoriamente en este laudo los actos, hechos y omisiones de, entre
otros sujetos, las entidades publicas y privadas respecto de las cuales la convocada
predica un litisconsorcio necesario por pasiva, lo cierto es que dicha valoraciéon en
ningin momento conlleva una calificacién de conformidad o no a la ley, puesto que ello
escapa a lo pretendido en la demanda y al objeto mismo del presente litigio. Lo que
valora este Tribunal en el presente laudo es si la parte convocada y demandada, respecto
de las actuaciones de terceros que involucran los hechos que fundamentan la demanda,
cumplié o incumplié sus obligaciones contractuales.

47 Folios 249 a 263 del C. Principal No. 3.
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Dicho de otra forma, este Tribunal puede entrar a valorar las actuaciones o las omisiones
no soélo de los sujetos senalados por la convocada en esta excepcién, sino también de
todos aquellos que involucren los hechos de la demanda, pero no para efecto de que las
decisiones que se adopten en este laudo afecten o vinculen a tales sujetos, sino con el
propésito de valorar probatoriamente dichas actuaciones u omisiones como hechos del
litigio, para, con base en los mismos, decidir si hay lugar o no a acceder total o
parcialmente a las pretensiones de la demanda reformada.

3. TACHA DEL TESTIMONIO DEL SENOR JORGE ELIECER MARTINEZ RAMIREZ

No sobra empezar por recordar que este testimonio fue solicitado por la parte
demandante, con el objeto de declarar “...sobre las generalidades del Sistema TransMilenio
asi como de varios de los hechos de la demanda.”

El apoderado de la parte convocada durante la audiencia del 9 de marzo de 201548, en la
que tuvo lugar la diligencia de dicho testimonio, indic6:

“Dr. BARRERA: En ejercicio de la facultad que me confiere la regla 211 del Cédigo General del
Proceso, me permito tachar al testigo en razén como claramente lo manifesté al responder los
generales de ley, la situacion de dependencia directa al convocante en este proceso arbitral, entonces
solicito que al momento que se valore su testimonio al momento de proferir el laudo se tenga en
cuenta esa relacion directa y actual del testigo con la parte convocante a efectos de valorar la
imparcialidad de su testimonio.”

A su turno, la parte demandante en sus alegatos solicité también:

“5.2. Declarar que prospera la tacha de sospecha propuesta por SOMOS K contra el testimonio
rendido por JORGE ELIECER MARTINEZ, pues resulta contrario a la evaluacién integral y sistemdtica
de la demds prueba recaudada.”

De acuerdo con el articulo 211 del Cédigo General del Proceso:

“Articulo 211. Imparcialidad del testigo. Cualquiera de las partes podrd tachar el testimonio de las
personas que se encuentren en circunstancias que afecten su credibilidad o imparcialidad, en razén
de parentesco, dependencias, sentimientos o interés en relacion con las partes o sus apoderados,
antecedentes personales u otras causas.

La tacha deberd formularse con expresion de las razones en que se funda. El juez analizard el
testimonio en el momento de fallar de acuerdo con las circunstancias de cada caso.”

48 Folio 233 del C. Principal No. 3.
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En su momento la Corte Constitucional se refiri6 a la norma que en vigencia del Cédigo
de Procedimiento Civil, reproducia en lo esencial lo que hoy establece el CGP, sefialando:

“En cuanto al articulo 217 del C.P.C, éste lo que hace es definir como sospechosos a aquellos testigos
que se encuentren en circunstancias que puedan afectar su credibilidad o imparcialidad, en razén de
parentesco, dependencia, sentimientos o intereses que tengan con las partes o sus apoderados, de sus
antecedentes personales u otras causas que determine el juzgador; ello por cuanto si bien la sola
circunstancia de que los testigos sean parientes de una de las partes, no conduce necesariamente a
deducir que ellos inmediatamente falten a la verdad, “..la razon y la critica del testimonio aconsejan
que se le aprecie con mayor severidad, que al valorarla se someta a un tamiz mds denso de aquel por
el que deben pasar las declaraciones libres de sospecha.’, lo que permite concluir que dicha norma
no es mds que una especificacion de las reglas de la sana critica aplicadas al proceso civil.”#

El Consejo de Estado se ha pronunciando al respecto advirtiendo que:

“..el hecho de que la testigo tenga una relacién de tipo contractual con el demandado, no es
suficiente para poner en duda su credibilidad y para presumir que ella tiene un interés directo en el
resultado del proceso. Si asi fuera no podrian acogerse nunca las declaraciones rendidas por los
profesionales de la salud que laboran en las entidades ptiblicas que resultan demandadas en un
proceso de reparacion directa y, por tanto, no seria posible probar con base en ellas los hechos que
dan lugar a exonerarlas de responsabilidad.”?

La Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia también ha indicado que:

“..la sola tacha por sospecha no es suficiente para menguar la fuerza demostrativa de un testimonio,

ya que de esa circunstancia no cabe inferir sin mds, que el testigo falté a la verdad. Como lo advirtié
el fallador, cuando la persona que declara se encuentra en situacion que haga desconfiar de su
veracidad e imparcialidad, lo que se impone no es la descalificacién de su exposicion, sino un andlisis
mds celoso de sus manifestaciones, a través del cual sea permisible establecer si intrinsecamente
consideradas disipan o ratifican la prevencion que en principio infunden, y en fin, si encuentran
corroboracion o no en otros elementos persuasivos, criterios que en definitiva son los que han de
guiar la definicién del mérito que se les debe otorgar.”?

El testigo indic6 durante su declaracidn que:

“SR. MARTINEZ: Mi nombre en Jorge Eliécer Martinez Ramirez, mi niimero de identificacién es
79.539.552 de Bogotd, casado, mi domicilio Carrera 93 D No. 6-30 interior 3 apartamento 701, soy
ingeniero mecdnico de profesion, especialista en alta gerencia, actualmente me desempeiio como

gerente de produccion en la empresa Somos K.

49 Corte Constitucional. Sentencia C-622 de 1998. MP. Fabio Morén Diaz.

50 Consejo de Estado. Seccidn Tercera. Subseccién B. Sentencia de 28 de febrero de 2011 [Expediente No. 66001-23-31-000-1996-
03353-01(18424)]. MP. Danilo Rojas Betancourth.

51 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia de 28 de septiembre de 2004 [Expediente No. 11001-31-03-000-1996-
7147-01]. MP. Jaime Alberto Arrubla Paucar. Reiterada por la sentencia de la misma Sala de 7 de noviembre de 2013 [Expediente No.
17001-3110-003-2002-00364-01]. MP. Arturo Solarte Rodriguez.
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SR. MARTINEZ: Yo tengo ese cargo desde el 2 de mayo/13.”

Teniendo en cuenta lo anterior, lo primero que debe indicar este Tribunal es que la
circunstancia de que el deponente haya tenido una relacién laboral con SOMOS K S.A., no
es suficiente para poner en duda su credibilidad y para presumir que aquél tiene un
interés directo en el resultado del proceso.

A su turno la parte demandante indica que la declaraciéon del testigo contraria la
evaluacion integral y sistematica de la demds prueba recaudada, sin justificar
debidamente esa aseveracion como le correspondia hacerlo.

Por las razones anteriores, no prospera la tacha del testimonio.

4. POSIBLES CONSECUENCIAS DISCIPLINARIAS Y/O PENALES FRENTE A
TRANSMILENIO S.A. Y SUAPODERADO EN RELACION CON LA RESPUESTA DE
LA CONTESTACION DE LA DEMANDA AL HECHO 3.1.8., Y LA VALORACION DE
ESA MISMA RESPUESTA COMO INDICIO GRAVE EN CONTRA DE LA
CONVOCADA.

La parte demandante requiere>? al Tribunal para que adopte las medidas necesarias en
orden a censurar la presunta conducta temeraria y de mala fe de la convocada y de su
apoderado, incumpliendo con especificos deberes de las partes y sus apoderados®3,
presuncidon que aquélla fundamenta en tres (3) conductas contenidas en el articulo 79
del CGP:

Articulo 79. Temeridad o mala fe. Se presume que ha existido temeridad o mala fe en los siguientes
€asos:

1. Cuando sea manifiesta la carencia de fundamento legal de la demanda, excepcién, recurso,
oposicion o incidente, o a sabiendas se aleguen hechos contrarios a la realidad.

3. Cuando se utilice el proceso, incidente o recurso para fines claramente ilegales o con propdsitos
dolosos o fraudulentos.

6. Cuando se hagan transcripciones o citas deliberadamente inexactas.

Dentro de este contexto, la Corte Constitucional ha indicado:

52 Traslado de las excepciones de fecha 16 de septiembre de 2014. Folio 231 del C. Principal No. 2.
53 Articulo 78. Deberes de las partes y sus apoderados. Son deberes de las partes y sus apoderados: 1. Proceder con lealtad y buena fe en
todos sus actos. 2. Obrar sin temeridad en sus pretensiones o defensasy en el ejercicio de sus derechos procesales.
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“5.1.5. En caso de incumplir su deber, por obrar de manera temeraria o de mala fe, tanto las partes
como sus apoderados responderdn por los perjuicios que causen, al tenor de lo dispuesto en los
articulos 80 y 81. Esta responsabilidad existe sin perjuicio de las costas del proceso, y el juez tiene la
obligacion de imponer la correspondiente condena, si se trata de una parte, o multa, si se trata del
apoderado, cuando encuentre demostrada la conducta. En el caso de los abogados, su proceder
también debe ser puesto en conocimiento de las autoridades disciplinarias. De este modo, la
responsabilidad por los perjuicios causados es diferente de las costas del proceso, y puede tener
implicaciones patrimoniales para las partes y patrimoniales y disciplinarias para sus apoderados.

5.1.7. Si en la demanda o en su contestacion, la parte o su apoderado, o ambos, suministran
informacion que no corresponda a la verdad, en el articulo 86 se prevé que habrd lugar a remitir las
copias pertinentes para los procesos penales y disciplinarios, a imponer una multa y a condenar a
una indemnizacion de perjuicios. Asi, la falta de rigor con la veracidad de la informacién aportada,
genera consecuencias penales, disciplinarias y patrimoniales.”*

Para fundamentar la presente solicitud, la demandante se circunscribe al hecho 3.1.8.
que fuera contestado por el apoderado de TRANSMILENIO S.A., invocando una supuesta
respuesta de dicha entidad a la observacion de uno de los proponentes dentro de la
Licitacién Pubica No. 007 de 2002, hecho aquel segin el cual la Fase Il del Sistema
TransMilenio se extendia hasta el Municipio de Soacha (Cundinamarca). De acuerdo con
la demandante la invocacién a la observacién de uno de los proponentes durante el
desarrollo de la licitaciéon antedicha no es cierta, aseveracién que justifica en la cita
transcrita por la demandada, de cuyo contenido se desprende que no se trata de un
documento de la etapa precontractual sino de la etapa contractual. Con base en lo
anterior, el demandante compele al Tribunal para que respecto de la convocada y su
apoderado se les condene, sancione y/o compulse copias al Consejo Superior de la
Judicatura y la Fiscalia General de la Nacion.

Para este Tribunal, el reproche de la demandante censura la circunstancia de que en uno
de los hechos de la contestacién de la demanda se haya invocado un documento
indicandose expresamente que correspondia a la etapa precontractual, cuando de su
contenido se puede advertir que no podia haberse proferido dentro de dicha etapa.
Conviene agregar asimismo que, respecto de la cita transcrita por la demandada en la
contestacion, no se identificé el documento ni la fecha concreta del documento que la
contenia; sencillamente se indic6 que se traté de una observacién formulada dentro del
procedimiento licitatorio.

La invocacion que hace la demandada en su respuesta al hecho 3.1.8., respecto de un
documento que no referencia ni aporta, hace que dicha respuesta, al menos en ese
aspecto puntual, no tenga ninguna aptitud probatoria, puesto que es claro que ambas

54 Corte Constitucional. Sentencia C-157 de 2013. MP. Mauricio Gonzalez Cuervo.
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partes tienen la carga®® de probar los hechos en que se fundamentan su demanda y
contestacion principalmente. En ese sentido, la respuesta al hecho 3.1.8. termina
teniendo el efecto de dar por cierto el mismo, no solo porque la propia demandada
afirma, cuando contesta la demanda, que es cierto que en relacion con la Fase II
Transmilenio previé que se extendiera hasta el municipio de Soacha (Cundinamarca),
sino porque también la precision adicional que dicha parte realiza no tiene la aptitud
para acreditar lo que quiso precisar, se reitera, por no haber referenciado ni aportado el
documento invocado.

Empero, la sola circunstancia de que la parte demandada haya invocado un documento
del cual no existe prueba que fuera aportado, y que en todo caso si existiera, del
contenido que transcribié aquella, se deduce que no podia corresponder a una
observacion de un proponente durante la etapa precontractual, no le permite a este
Tribunal concluir que existe una manifiesta carencia de fundamento legal por hechos
contrarios a la realidad alegados a sabiendas, tampoco que la transcripcién o cita del
documento haya sido deliberadamente inexacta, ni mucho menos que se haya utilizado
esa respuesta con fines claramente ilegales o con propoésitos dolosos o fraudulentos,
conclusiones estas ultimas que, de presentarse, si harian presumir la mala fe o temeridad
de la convocada y/o su apoderado.

Y no puede concluirse que el hecho de haber invocado el apoderado de la demandada en
la respuesta al hecho 3.1.8., un documento que por su presunto contenido califica
errOneamente como precontractual, constituye una actuaciéon temeraria o de mala fe,
porque sin que se haya aportado el documento referenciado no puede simplemente
deducirse el conocimiento que exige el CGP para presumirse dicha temeridad o mala fe.
Asimismo, la transcripcion o cita de un documento no puede calificarse como inexacta
sin la aportacion del documento respectivo; de hecho, lo maximo que se puede advertir
es que del presunto contenido de un documento no aportado a este proceso, aquél fue
calificado erréneamente como una observacién precontractual.

55 En relacién con el articulo 177 del Cédigo de Procedimiento Civil que reproducia en lo pertinente lo que hoy establece el articulo
167 del CGP frente a la carga de la prueba, el Consejo de Estado haindicado que: “Si bien el derecho procesaltiene la finalidad de ‘servir
de instrumento necesario para la concrecion y efectividad de las normas sustanciales’, la Constitucion de 1991 ‘lo elevé a rango
constitucional en su articulo 228, pues son las normas procesales probatorias de una especial relevancia ya que tal como se repite desde
siemprey concreta el aforismo romano ‘Idem est non esse aut non probari’, igual a no probar es carecer del derecho, pues de poco sirve
ser titular de una determinada relacion juridica u ostentar una precisa calidad de tal orden, si en caso de que se pretenda desconocer o
discutir o sea necesario evidenciarla, no estamos en capacidad de acreditar esa titularidad ante quien nos la requiere, en cuestiones
publicas o privadas’. Es asi como una de las reglas técnicas del derecho probatorio es la de la carga de la prueba, la cual parte del supuesto
de que ‘son los sujetos de derecho que intervienen en el proceso sobre los que gravita fundamentalmente el deber de procurar que las
pruebas se practiquen o aporten y por eso que a su iniciativa para solicitarlas e interés para llevarlas a efecto se atiende de manera
primordial. ... El concepto de carga de la prueba es central para entender el porqué de ciertas decisiones judiciales, pues en aquellos
eventos donde la ausencia de pruebas se presenta, no puede el juez abstenerse de decidir y es asi como se impone un fallo en contra de
quien tenia radicada la carga de la prueba’. Es evidente que nadie mejor que el interesado para conocer los medios de prueba que deben
emplear, con el fin de demostrar los hechos en que estdn fundamentando sus pretensiones.” Consejo de Estado. Seccién Tercera.
Sentencia de 24 de marzo de 2004 [Expediente No. 44001-23-31-000-2003-0166-01(AP)]. MP. Ramiro Saavedra Becerra.]
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En relaciéon con tener la conducta en cuestion como un indicio en contra de la
demandada, sin perjuicio de las reglas especiales del Codigo General del Proceso en
relacion con el tener como indicio grave especificas conductas de las partes, el articulo
24156 de dicho cédigo establece, de modo general, la facultad general del juez de deducir
indicios de la conducta procesal de las partes.

En cuanto se refiere al hecho de que el apoderado de la parte demandada respecto de un
documento no aportado al proceso err6neamente lo haya calificado como
precontractual, este Tribunal no tomard esa circunstancia como un indicio grave,
precisamente porque la falta de dicho documento impide analizar categéricamente la
conducta de la demandada.

Por lo anterior, se negaran estas solicitudes formuladas por SOMOS K S.A.

5. FALTA DE PRONUNCIAMIENTO DE TRANSMILENIO S.A. SOBRE CIERTOS
HECHOS Y PRETENSIONES

La parte demandante requiere>’ al Tribunal para que sean aplicados los efectos previstos
en los articulos 9658 y 9759 del Cédigo General del Proceso en relacién con varios hechos
de la demanda, dado que segun aquella no hubo pronunciamiento alguno frente a los
mismos de parte de la convocada, bien porque se neg6 a contestarlos, los calificé6 como
apreciaciones subjetivas de la demandante, se atuvo al contenido de los documentos
involucrados en los mismos, y dijo no constarle dichos hechos por tratarse de actuaciones
de terceros.

Es importante indicar que dado que dentro del capital accionario de TRANSMILENIO S.A.
unicamente®® participan entidades publicas, su naturaleza es la de una sociedad publica

56 Articulo 241. La conducta de las partes como indicio. El juez podra deducir indicios de la conducta procesal de las partes.
57 Traslado de las excepciones de fecha 16 de septiembre de 2014. Folio 237 y siguientes del C. Principal No. 2.
58 Articulo 96. Contestacion de la demanda. La contestacion de la demanda contendra:

2.Pronunciamiento expreso y concreto sobre las pretensiones y sobre los hechos de la demanda, conindicacién de los que se admiten,
los que seniegan y los que no le constan. En los dos ultimos casos manifestara en forma precisa y univoca las razones de su respuesta.
Sino lo hiciere asi, se presumira cierto el respectivo hecho.

59 Articulo 97. Falta de contestacion o contestacion deficiente de la demanda. La falta de contestaciéon de la demanda o de
pronunciamiento expreso sobre los hechos y pretensiones de ella, o las afirmaciones o negaciones contrarias ala realidad, haran
presumir ciertos los hechos susceptibles de confesion contenidos en la demanda, salvo que la ley le atribuya otro efecto.

60 Acuerdo 04 de 1999. Articulo 1. Nombre y Naturaleza Juridica. Autorizase al Alcalde Mayor en representacion del Distrito Capital
para participar, conjuntamente con otras Entidades del Orden Distrital, en la constitucién de la Empresa de Transporte del Tercer
Milenio - TRANSMILENIO S.A. -, bajo la forma juridica de sociedad por acciones del Orden Distrital, con la participacion exclusiva de
entidades publicas. TRANSMILENIO S.A. tendra personeria juridica, autonomia administrativa, financiera, presupuestal y patrimonio
propio.
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el orden distrital dentro del contexto de la estructura del Estado®?, y una entidad estatal
dentro del contexto del régimen de contratacion aplicable®?.

61 La Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado ha indicado sobre el particular:

“La naturaleza juridica de Transmilenio S.A. es entonces, la de una sociedad anénima constituida por cinco entidades p tiblicas distritales,
lo que significa que es una sociedad ptiblica de las que menciona la ley referente a la organizacion de la administracién publica, la 489
de 1998, en sus articulos 38 numeral 2 literal f) y pardgrafo 1, 68 primer inciso, ley que, conviene anotar, se aplica al Distrito Capital,
entre otros temas, en cuanto a las caracteristicas y el régimen de las entidades descentralizadas, conforme lo disponen el pardgrafo del
articulo 2 y el pardgrafo 1 del articulo 68 de la misma.

Adicionalmente, se puede seiialar que Transmilenio S.A. es una entidad descentralizada por servicios, pues tiene personeria juridica y estd
destinada a la organizacion del servicio de transporte ptblico masivo de pasajeros, y es indirecta en la medida en que fue constituida por
una entidad descentralizada territorialmente, el Distrito Capital, y cuatro entidades descentralizadas por servicios.

En relacién con el régimen juridico que le es aplicable, el pardgrafo 1 del articulo 38 de la ley 489 de 1998 dispone que las sociedades
publicas se someten al régimen previsto para las empresas industriales y comerciales del Estado y, para el caso de Transmilenio S.A., asi
lo estipula el articulo 55 de los estatutos de la empresa protocolizados en la citada escritura de constitucion, cuando establece;

En sintesis, la naturaleza juridica de Transmilenio S.A. es la de una sociedad andnima piblica, esto es, constituida exclusivamente por
entidades ptblicas, y en cuanto a su régimen juridico aplicable, es el de las empresas industriales y comerciales del Estado el cual
corresponde al derecho privado, con determinadas excepciones legales.

El hecho de que se le aplique la regulacion de las empresas industriales y comerciales del Estado, no significa que sea una de éstas, pues
su naturaleza estd dada por el Acuerdo de autorizacion y la escritura de constitucion y no cambia por la aplicacién de un régimen, a falta
de uno propio, de otra clase de entidad descentralizada, el cual en fin de cuentas es el del derecho privado, con contadas excepciones.
Cabe anotar que el Codigo de Comercio, ya desde 1972, cuando empezé a regir, preveia en el inciso segundo del articulo 100 que las
sociedades por acciones, se rigen por las normas de las compaiiias comerciales "cualquiera que sea su objeto", con lo cual extendia su
alcance ciertamente a las sociedades civiles por acciones pero también a las publicas, pues no las excluia.” [Consejo de Estado. Sala de
Consulta y Servicio Civil. Concepto de 13 de septiembre de 2002 [Radicacién 1438]. MP. César Hoyos Salazar]

62 La Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado ha indicado sobre el particular:

“2. ;Se encuentran las EICE gestoras del SITM en alguno de los sistemas especiales de mercado que menciona el articulo 14 de
laley 1150 de 2007?

Pregunta el sefior Ministro del Transporte si de acuerdo con las normas analizadas, es juridicamente viable que los entes ges tores del
sistema de transporte masivo de pasajeros, que son sociedades anénimas de la naturaleza de las empresas industriales y
comerciales del Estado adjudiquen la operacion del SITM por contratacién directa o a través del procedimiento de licitacién ptiblica a
que se refiere el articulo 21 de la ley 336 de 1996, que segtin el consultante es norma especial que prevalece sobre la ley 1150 de 2007.
También interroga acerca de si dichas EICE se incluyen dentro de las excepciones a la aplicacién del Estatuto General de Contratacion
Estatal que trae el articulo 14 de la ley 1150, y de ser asi, a través de qué figura contractual se suplirian los contratos de concesion que
vienen celebrando.

Para tratar de obtener una respuesta adecuada a los interrogantes formulados, es menester tener en cuenta que las disposicion es que
regulan los distintos modos del transporte se encuentran contenidas en leyes especiales expedidas en ejercicio de la facultad
constitucional de intervencién del Estado, a través de las cuales se identifica el poder de regulacion de Este en las formas de prestacién
del servicio publico de transporte, que la ley 336 de 1996 textualmente califica como esencial.

En efecto, son notorias las afirmaciones contenidas en esta ley, asi como en la ley 105 de 1993, al estipular que el servicio ptblico de
transporte se debe prestar bajo la direccién, regulacion y control del Estado, disponiendo ademds acerca de las exigencias juridicas,
econdmicas, de seguridad y de tarifas que es necesario cumplir por los operadores ptiblicos o particulares para su prestacion, incluyendo
condiciones de funcionamiento como la habilitacién, el permiso y el contrato de concesion u operacién; asi como las autorizaciones
normativas para que la Nacién y sus entidades descentralizadas por servicios cofinancien o participen con aportes de capital, en dinero
o0 en especie en el SITM, con un minimo de un 40% y un mdximo del 70% del servicio de la deuda del proyecto, previo cumplimiento de
requisitos que trae la misma ley.

En conclusion, si se mira la forma como el Estado de manera rigurosa e intensa interviene en los diferentes aspectos relacionados con el
servicio publico de transportey en particular del SITM, ejerciendo sobre el mismo todo el poder de direccion, regulaciény control que las
normas le otorgan, no cabe duda que las entidades gestoras de los SITM del pais, por ser todas ellas sociedades andnimas de la
naturaleza de las EICE, no estdn sujetas a normas especiales de competencia con el sector privado nacional, ni desarrollan su
actividad en_ un mercado monopolistico o regulado, puesto que no prestan el servicio de manera directa, sino que simplemente
desarrollan parte de esa actividad de direccién y control que de manera genérica la ley confiere al Estado.

Bajo estos fundamentos la Sala considera que la actividad de estos entes estatales, especialmente en cuanto se refiere a sus relaciones
con los operadores del sistema, se rige por normas propias del Estatuto de Contratacion Estatal, ley 80 de 1993 con las modificaciones
introducidas por laley 1150 de 2007, por ejemplo, en materia de cldusulas exorbitantesy procedimientos para escogencia del contratista.
En efecto, para la seleccion de los operadores del sistema, los entes gestores deben acudir a los procedimientos ptblicos establecidos
inicialmente por la ley 105 de 1993, ratificados porla ley 336 de 1996 y por el decreto reglamentario 3109 de 1997.

Estos procedimientos se mantienen vigentes, puesto que no obstante las modificaciones introducidas a la ley 80 de 1993 porla ley 1150
de 2007, en los procedimientos de seleccion, los contratos de concesion que para la operacién del sistema celebren los entes gestores, no
solo se rigen por el Estatuto de Contratacion Estatal, sino que se encuentran dentro de aquellos que constituyen excepcion al
procedimiento de seleccion abreviada, debiendo incluirse en la regla general de contratos piiblicos cuyo contratista debe seleccionarse
por licitacion publica.” [Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto de 23 de septiembre de 2008 [Exp. 11001-03-
06-000-2008-00055-00(1917)]. MP. Luis Fernando Alvarez Jaramillo]
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En vigencia del Codigo General del Proceso y del Cédigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo, los articulos 19563 y 21764 establecen que no vale la
confesion - sin distinguir como si lo hacia el Cédigo de Procedimiento Civil si es la
espontdnea y/o la provocada - de los representantes de personas juridicas y entidades de
derecho publico®5, normas que en este punto son pertinentes dado que el apoderado de
la parte demandante busca que se presuman ciertos los hechos susceptibles de confesion
contenidos en la demanda, objetivo que no resulta ser de recibo tratdndose de dichas
entidades dado que si respecto de los representantes de entidades publicas, que serian
los dnicos habilitados para comprometerlas con sus manifestaciones, la ley reputa
invalida la confesién, esa misma consecuencia - la invalidez de la confesion - se entiende
extensiva para aquellos casos en los que el CGP entiende confesados los hechos de la
demanda que no son contestados por el apoderado de las entidades demandadas.

De acuerdo con la Corte Constitucional:

“El fundamento de la regla de invalidez de la confesién hecha por los representantes de la nacién, los
departamentos, los distritos, los municipios y los establecimientos ptiblicos -haoy extendida a todas
las entidades ptiblicas segiin lo dispuesto en el Cédigo Contencioso Administrativo y en el
Cédigo General del Proceso- se vincula al principio de legalidad y al deber de asegurar el interés
general, la moralidad puiblica y el patrimonio del Estado. Estos intereses constitucionales exigen que
la actuaciéon del Estado se encuentre sometida al derecho vigente y que la afectacion de su
patrimonio solo se produzca cuando se satisfagan las exigencias previstas en la ley.

Siendo ello asi a tales intereses constitucionales se adscribe una prohibicién de que las entidades
publicas asuman responsabilidad por hechos o conductas que no puedan serles atribuidas fdctica o
juridicamente. En consecuencia, dichos intereses se desconocen cuando una de tales entidades debe
asumir una responsabilidad, o no puede reclamar un derecho, a pesar de no encontrarse obligada en
el primer caso o de encontrarse autorizada en el segundo, de acuerdo con el derecho vigente.

De esta manera, la relacién entre los intereses constitucionales mencionados y la restriccion a la
eficacia probatoria de la confesion en el caso de los representantes de las entidades piiblicas, se
explica al considerar que la norma demandada tiene la aptitud de evitar que los funcionarios
publicos, en virtud de una declaracién no ajustada a la realidad o irregular en cualquier sentido,
puedan comprometer seriamente la responsabilidad de una entidad publica. Atendiendo que la
capacidad de la confesion para incidir en la orientacién de una decision judicial resulta inobjetable,
el legislador dispuso eliminar su validez -atin bajo la posibilidad de afectar la construccion de la

63 Articulo 195. Declaraciones de los representantes de personas juridicas de derecho publico.

No valdra la confesién de los representantes de las entidades publicas cualquiera que sea el orden al que pertenezcan o el ré gimen
juridico al que estén sometidas.

64 Articulo 217. No valdra la confesion de los representantes de las entidades puiblicas cualquiera que sea el orden al que pertenezcan
o el régimen juridico al que estén sometidas.

Sin embargo, podra pedirse que el representante administrativo de la entidad rinda informe escrito bajo juramento, sobre los hechos
debatidos que a ella conciernan, determinados en la solicitud. El Juez ordenara rendir informe dentro del término que sefiale, con la
advertencia de que si no se remite en oportunidad sin motivo justificado o no se rinde en forma explicita, se impondra al responsable
una multa de cinco (5) a diez (10) salarios minimos mensuales legales vigentes.

65 E] paragrafo del articulo 104 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo establece que
“Pardgrafo. Para los solos efectos de este Cédigo, se entiende por entidad publica todo érgano, organismo o entidad estatal, con
independencia de su denominacion; las sociedades o empresas en las que el Estado tenga una participacioén igual o superior al 50% de su
capital; y los entes con aportes o participacion estatal igual o superior al 50%.”
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verdad en el proceso civil- debido al riesgo de comportamientos dolosos o negligentes por parte de
funcionarios ptiblicos al momento de emitir una declaracién.”®6

La aplicacién articulada de la prohibicién de confesién tratdndose de entidades publicas
respecto de eventos procesales que pueden involucrar aquélla, ha sido considerada por
la Corte Constitucional, cuando indic6 que:

“Esta prohibicién debe articularse, en todo caso, con eventos que pueden ser equivalentes a la
confesién y que se encuentran autorizados por otras disposiciones tal y como ocurre, por ejemplo,
con el allanamiento a la demanda previsto en el articulo 176 de la ley 1437 de 2011 -que ha sido
considerado por algtin sector de la doctrina como una forma de confesion espontdnea- o con la
celebracion de acuerdos conciliatorios o contratos de transaccién por parte de entidades publicas.”5”

El Consejo de Estado a su turno ha sefialado:

“Igual anotacion cabe hacer respecto de la falta de contestaciéon de la demanda por parte del ente
territorial -circunstancia que ameritard mds adelante algunas reflexiones de otro orden-, en la

medida en que no tiene el alcance a que aspira el actor, puesto que se reitera que en materia
contencioso administrativo, por el interés piiblico confiado a los agentes del Estado y el
principio de legalidad que gobierna las actuaciones de todas las autoridades, el articulo 199
del Cédigo de Procedimiento Civil antes citado establece que carece de valor la confesion de

los representantes judiciales de ciertas entidades ptblicas, entre ellas los municipios, lo cual, como
puede apreciarse de los propdsitos del precepto, excluye que su silencio en estos procesos sea
valorado como un indicio grave en su contra, mdxime cuando en este caso lo que quiere el actor es
suplir y excusar su inactividad probatoria respecto de la demostracion de los hechos en los que
fundamenta sus pretensiones.”s8

Recuérdese en este punto que segun el articulo 191 del Cédigo General del Proceso, entre
los requisitos de la confesién, se encuentra: que el confesante tenga capacidad para
hacerla y poder dispositivo sobre el derecho que resulte de lo confesado, y que verse
sobre hechos que produzcan consecuencias juridicas adversas al confesante o que
favorezcan a la parte contraria.

Asi las cosas, en el presente caso, respecto de los hechos contenidos en la demanda
reformada que no se encuentren acreditados plenamente a través de otro(s) medio(s) de
prueba, que al mismo tiempo no hayan sido respondidos por la parte demandada en su
contestacion, y siempre y cuando, por si mismos, dichos hechos NO produzcan
consecuencias juridicas adversas a TRANSMILENIO S.A. los mismos se tendran por
ciertos.

66 Corte Constitucional. Sentencia C-632 de 2012. MP. Mauricio Gonzalez Cuervo.

67 Corte Constitucional. Sentencia C-632 de 2012. MP. Mauricio Gonzalez Cuervo.

68 Consejo de Estado. Seccidon Tercera. Sentencia de 22 de julio de 2009 [Expediente 23001-23-31-000-1997-08763-01(17552)]. MP.
Ruth Stella Correa Palacio.
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Por el contrario, NO se tendran por probados los hechos que no estén acreditados a través
de otro(s) medios probatorio(s) y por si mismos produzcan consecuencias juridicas
adversas a TRANSMILENIO S.A., auin cuando no hayan sido respondidos por la entidad
publica demandada en su contestacién, caso en el cual no serd valorada desde ningtn
punto de vista como una confesion la no contestacion de dichos hechos.

Asimismo, teniendo en cuenta que los hechos son fundamento de las pretensiones, no se
accederd a la peticion de la parte demandante de dar por probados a titulo de confesion
las pretensiones respecto de las cuales la parte demandada se opuso genéricamente, sin
perjuicio de que al abordar el estudio de cada una de las pretensiones pueda este Tribunal
pueda deducir indicios de la conducta procesal de las partes, fundandose en el articulo
24169 del Codigo General del Proceso.

6. CONDUCTA DE TRANSMILENIO S.A. EN RELACION CON LA PRACTICA DEL
MEDIO DE PRUEBA DE INSPECCION JUDICIAL CON EXHIBICION DE ALGUNOS
DE LOS DOCUMENTOS PEDIDOS POR SOMOS K S.A.

Mediante auto No. 11 de 28 de enero de 2015 proferido por este Tribunal, se decreto el
medio de prueba de inspeccidn judicial con exhibicién de documentos??, asi:

“Se decreta la inspeccion judicial con exhibicion de documentos a cargo de la parte demandada, de
acuerdo con lo solicitado en el acdpite de pruebas del escrito que descorre el traslado de las
excepciones (Folios 244 y 245 del C. Principal No. 2), exhibicion que recaerd sobre los siguientes
documentos:

a) Documentos precontractuales y contractuales de concesion objeto del presente proceso,
incluyendo pliegos, preguntas, respuestas y observaciones efectuadas por los oferentes y en
especial por la sociedad TRANSMASIVO S.A., asi como las respuestas emitidas por
TRANSMILENIO, el contrato, los otrosies, documentos que le dieron origen, correspondencia
entre las partes, etc.

b) Contratos de concesion suscritos entre TRANSMILENIO y METROBUS, y EXPRESS DEL
FUTURO y sus modificaciones.

c) Estudios técnicos contratados por la Entidad.

d) Correspondencia cruzada con SOMOS K, el Ministerio de Transporte, la Alcaldia Mayor, la
Secretaria de Trdnsito de Transporte, FONDATT y Secretaria de Movilidad.

e) Los soportes juridicos y contables de los descuentos aplicados a la remuneracion de a
Convocante y la forma en que fueron notificados a SOMOS K.

f) Copia del acto administrativo mediante el cual se reconocié a TRANSMILENIO como ente
gestor de la operacién del sistema de Transporte Masivo en el corredor Bogotd - Soacha.”

69 Articulo 241. La conducta de las partes como indicio. El juez podra deducir indicios de la conducta procesal de las partes.
70 Folio 315 del C. Principal No. 2.
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En memorial de 27 de marzo de 201571, suscrito por ambas partes, estas aportaron los
documentos que fueron objeto de la inspeccion judicial realizada por SOMOS K en
TRANSMILENIO S.A.

Posteriormente, mediante memorial de 30 de marzo de 201572, la parte convocante
indic6 que no fueron exhibidos los siguientes documentos:

“3.1. Estudios técnicos contratados por la entidad (literal c): se solicitaron los estudios técnicos de la
demanda de pasajeros incluyendo los del municipio de Soacha, se pidié la exhibicion de los estudios
anteriores a la licitacién y los realizados durante la ejecucién del contrato, se exhibié tinicamente un
estudio parcial para el pedido de flota del afio 2.009, no se exhibieron ni se entregaron documentos
adicionales.

3.2. Los soportes juridicos y contables de los descuentos aplicados a la remuneracién de la
convocante y la forma en que fueron notificados a SOMOS K (literal e).

No se exhibieron ni los soportes contables, ni los juridicos, ni las notificaciones efectuadas a SOMOS
K sobre los mismos, es pertinente sefialar que el drea financiera de TRANSMILENIO S.A., manifesto
que los soportes contables sobre los descuentos aplicados eran de conocimiento de SOMOS K, y que
la exhibicién y entrega de los mismos debia contar con el visto bueno del doctor Javier Gnecco, ast
mismo es importante sefialar que durante el mes que duré la prdctica de la inspeccién no se obtuvo
respuesta alguna de parte del drea juridica de la entidad.

IV. SOLICITUDES

De conformidad con lo establecido en el numeral 2 del articulo 238 y 267 del cédigo general del
proceso, se proceda a:

4.1. Imponer multa a la sociedad convocada por cuanto impidié la prdctica integral de la prueba.
4.2. Tener como cierto los hechos relativos a los descuentos y los perjuicios ocasionados con estos.
4.3. Tomar la conducta procesal de TRANSMILENIO S.A., como indicio grave en su contra.”

Al descorrer el traslado del escrito anterior, la parte convocada mediante escrito de 14
de abril de 201573, se opuso a las solicitudes de la parte convocante indicando:

® No es cierto que el objeto de la exhibicion decretada sea de las documentales particulares y
detalladas que menciona alli el apoderado, infortunadamente al momento de solicitar la prueba
el apoderado no cumplié con lo mandado por el articulo 265y 266 del C G del P en el sentido de

detallar a qué ‘soportes juridicos y contables y la forma en que fueron notificados’ se referia y
los hechos que con dicha prueba pretendia demostrar.

® FEsta falta de concrecién hizo que el recaudo de la prueba solicitada se dificultara sin que jamds

mi representada se opusiera a exhibir los documentos relacionados con el tema del presente
tribunal de arbitramento. Tal y como me lo informara la responsable del drea de archivo la Dra.

71 Folios 67 a 84 del C. Principal No. 3.
72 Folios 85 a 87 del C. Principal No. 3.
73 Folios 115a 117 del C. Principal No. 3.
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Mercedes Quintero esta dificultad en determinar el alcance de esta prueba hizo que ellos
internamente elevaran consulta verbal al drea juridica quien les brindé el soporte requerido,
instruyendo que los soportes financieros y contables no los maneja, ni archiva TRANSMILENIO
S.A. sino la FIDUCIARIA GNB que es la responsable de esta tarea.

® Dichos soportes valga decir ya estdn aportados al plenario por la FIDUCIARIA GNB quien los
remitio oportunamente dando cumplimiento a la exhibicion de documentos ordenada por el
auto de pruebas en el presente Trdmite Arbitral.”

Es importante advertir que algunos de los documentos objeto de la diligencia de
inspeccion judicial en TRANSMILENIO S.A., y en particular, algunos de los que SOMOS K
S.A. reclama su aportacion a la convocada, coincidian con los de la exhibicién de
documentos a cargo de la FIDUCIARIA GNB, de hecho en el auto No. 11 de 28 de enero
de 2015 proferido por este Tribunal, se indic6’4: “Exhibicién de documentos a cargo de
Fiduciaria GNB, con el fin de que se exhiban los soportes juridicos y contables de los
descuentos aplicados a la remuneracién de la Convocante y la forma en que fueron
notificados a SOMOS K”

En relacion con los soportes de los descuentos, la FIDUCIARIA GNB mediante
comunicacion de 6 de marzo de 20157> indicé:

“De acuerdo con el Acta suscrita el 26 de febrero de 2015, me permito allegar a esa Secretaria, los
soportes contables en los que se evidencia que los giros por los descuentos realizados a SI02 S.A. hoy
Somos K, de acuerdo con las liquidaciones remitidas por Transmilenio S.A., fueron realizadas via
transferencias ACH a Transmilenio S.A. a la cuenta de ahorro en el Banco de Occidente No.
288809866. (Folio 001 al 263)

Adicionalmente, allego las comunicaciones No. 2008EE1242, 2008EE1325 y 2008EER188 que son el
soporte juridico por el cual se realizan los descuentos a S102 S.A. (Folio 264 al 288).

Por otro lado y dando alcance a los documentos entregados el pasado 26 de febrero, adjunto remito
la liquidacidn enviada por Transmilenio S.A. para la semana del 26 de mayo al 01 de junio de 2008
junto con el memorando 20081E1620. (Folio 289 al 295)”

La parte convocante se pronuncié en relacién con la comunicacién anterior mediante
memorial de 11 de marzo de 201576, indicando:

“INFORMACION REQUERIDA PENDIENTE DE ENVIO

Habida cuenta de lo anterior, sigue pendiente la entrega de la siguiente informacion:

3.1. FECHAS DE LOS DESCUENTOS: En su oportunidad, la Fiduciaria sostuvo que los descuentos se
realizaron a Somos ‘desde Noviembre de 2008 hasta la semana del 2 al 11 de mayo de 2011’

Sin embargo, en esta nueva oportunidad, asegura que hubo descuentos para la semana ‘del 25 de
Mayo de 2008 al 1 de Junio de 2008’, afirmacion que resulta contradictoria.

74 Folio 315 del C. Principal No. 2.
75 Folio 29 del C. Principal No. 3.
76 Folios 40 a 42 del C. Principal No. 3.
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Por lo anterior, solicito que se le requiera a la Fiduciaria para que confirme el intervalo exacto de
tiempo durante el cual se aplicaron los descuentos, y las liquidaciones semanales a las que
correspondieron.

3.2. DESTINACION DE LOS DESCUENTOS: Si bien es cierto que la Fiduciaria expuso que el valor de
los descuentos aplicados fue transferido a TRANSMILENIO, no se dijo expresamente que NO fueron
remitidos al Fondo de Multas del PA que administra.

Solicito se le requiera a la Fiduciaria para que confirme expresamente lo anterior.

3.3. SOPORTE JURIDICO DE LOS DESCUENTOS: La Fiduciaria remitié la comunicacién 2008EE3540
del 5 de junio de 2008 que corresponde a la instruccién de TRANSMILENIO para la semana ‘del 25
de Mayo de 2008 al 1 de Junio de 2008’. Sin embargo, esa no fue la tinica semana en que se realizaron
descuentos.

En consecuencia, solicito que se le requiera a la Fiduciaria para que remita las comunicaciones que
corresponden a todas las liquidaciones semanales de la remuneracién de SOMOS K S.A. (antes SI 02
S.A.) que fueron objeto de los descuentos y las comunicaciones que contengan las instrucciones de
TRANSMILENIO con la que fueron aplicados cada uno de los descuentos asi como la forma en que
fueron notificados a SOMOS K, de conformidad con la forma en que fue solicitada y decretada la
prueba.”

La FIDUCIARIA GNB mediante comunicacion de 27 de marzo de 201577, indicé:

“1. Los descuentos realizados a SI02 S.A. hoy Somos K S.A., de acuerdo con las liquidaciones enviadas
por Transmilenio S.A. se hicieron en las fechas que se relacionan con los folios 001, 002 y 003
remitidos en nuestra comunicacién de fecha 6 de marzo de 2015.

2. Los descuentos realizados a Somos K de acuerdo con las liquidaciones remitidas por Transmilenio
S.A. en las fechas indicadas en los folios 001, 002 y 003 no fueron trasladados al Fondo de Multas y
Bonificaciones.

3. Las comunicaciones correspondientes a las liquidaciones enviadas por Transmilenio S.A. en donde
se instruye a la Fiduciaria a realizar los descuentos a Somos K S.A. desde el 3 al 9 de noviembre de
2008 fueron entregadas el dia 26 de febrero de 2015 en dos AZ que contienen 576 folios.

4. En comunicacion del 6 de marzo de 2015, se envia la instruccion de Transmilenio S.A. en donde se
instruye a la Fiduciaria a realizar el descuento a Somos K S.A. para la semana del 26 de mayo al 01
de junio de 2008, que corresponde al primer descuento realizado. Los soportes relativos al segundo
descuento, que corresponde a la liquidacién de la semana del 3 al 9 de noviembre de 2008 y hasta la
semana del 2 de mayo al 9 de mayo de 2011, fueron entregados en la informacidn remitida de
acuerdo con lo mencionado en el punto 3 de esta comunicacion. En el intervalo no se realizaron
descuentos.”

Este Tribunal mediante auto No. 19 de 21 de mayo de 201578 resolvié:

«

Cuarto: Respecto de la Inspeccién Judicial con exhibicién de documentos a cargo de Transmilenio, el
Tribunal dispone:

77Folios 90 y 91 del C. Principal No. 3.
78 Folios 157 a 159 del C. Principal No. 3.
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1. Incorporar al expediente los documentos aportados de comin acuerdo por las partes
relacionados con la inspeccién judicial a cargo de Transmilenio.

2. Teniendo en cuenta lo manifestado por las partes en el memorial de fecha 22 de abril de 20157
y lo manifestado también por ellas durante la presente audiencia, asi como lo dicho en cuanto a
la contradiccién del dictamen rendido por John Jairo Marin Jaramillo, el Tribunal considera
pertinente y conducente que Transmilenio aporte al expediente los documentos que se
relacionan a continuacién, para mejor proveer, para lo cual se le concede un término hasta el
29 de mayo de 2015.

e (Copia de la totalidad de los contratos de concesion suscritos entre Transmilenio y los demds
operadores anunciados en el memorial de fecha 22 de abril de 2015.

e Los estudios técnicos de demanda de pasajeros incluyendo los del Municipio de
Soacha, tanto los anteriores a la Licitacién que dio origen al Contrato celebrado entre
Transmilenio y Somos K, como los que se han realizado durante la ejecucién de dicho
contrato.

e Los soportes juridicos y contables de los descuentos aplicados a la remuneracion de
la parte convocante y la forma en que fueron notificados a Somos K, incluyendo
cualquier acto administrativo que se hubiese proferido con ocasién de la aplicacién
de dichos descuentos y evidencia de sus notificacion a la parte convocante.

e (Copia de los derechos de peticién enviados por Somos K a Transmilenio en relacién con el
suministro de los listados de vehiculos correspondientes a los convenios administrativos
suscritos entre el Distrito Capital y el Municipio de Soacha, respecto de la licitacion que dio
origen al contrato suscrito entre Transmilenio y Somos K.

En caso de que los mismos no sean remitidos por Transmilenio en el término concedido, el

Tribunal fija la fecha del 4 de junio a las 9:30 a.m. para llevar a cabo la Inspeccién Judicial con

exhibicion de documentos en las oficinas de Transmilenio, para efectos de recaudar los

documentos antes mencionados, asi como los demds que llegaré a considerar pertinentes.

»

Mediante memorial de 29 de mayo de 20158°, TRANSMILENIO S.A., indicé:

“...en cumplimiento de la orden impartida por el Tribunal en auto niimero 19 del 21 de mayo de 2015,
numeral cuarto (42) aporto a su Despacho documentos a continuacién relaciono, informo la
imposibilidad de aportar algunos de los requeridos por ser inexistentes y solicito se requiera a la
parte demandante a efectos de que precise fechas de algunos documentos que permita a mi
representada su consecucion en el drea correspondiente, en los siguientes términos:

- Al segundo requerimiento: ‘Estudios técnicos de demanda de pasajeros incluidos los del
Municipio de Soacha, tanto los anteriores a la licitacién que dio origen al contrato celebrado
entre Transmilenio S.A. y Somos K, como los celebrados durante la ejecucion de este ultimo
contrato.’

En primer lugar solicito en este punto al H. Tribunal tener en cuenta lo manifestado por Gerente
de Transmilenio S.A., en el informe bajo la gravedad e juramente obrante en el plenario y en el
cual se puso de manifiesto que ‘los estudios de Soacha fueron los del Conpes 3185 de 2002 el

79 Folios 67 a 84 del C. Principal No. 3.
80 Folios 171 a 178 del C. Principal No. 3.
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cual cobra vigencia en el momento en el cual se estaba finalizando la etapa previa de la
licitacién 07 de 2002

De otro lado, con el presente documento remitimos segtin la solicitud del tribunal los estudios
posteriores a la licitacion, con la aclaracién, que los mismos no corresponden al presente litigio
y tampoco corresponden a la Licitacion. Son estudios necesarios de actualizacién por cuanto
las condiciones de la demanda y movilidad son variables (Ver correo electrénico adjunto).

Al tercer requerimiento: ‘Soportes juridicos y contables de descuentos aplicados a la
remuneracién de la parte convocante y la forma en que fueron notificados a Somos K, incluido
el acto administrativo proferido con ocasién de la aplicacion de dichos descuentos y constancia
de su notificacién a la Sociedad Convocante.

Aporto certificacion original de la Subgerencia Econémica y de Servicios de Transmilenio S.A.,
en la que consta que (..) Las operaciones y soportes de los descuentos aplicados a la
remuneracién del Operador Somos K antes SI 02 S.A., identificado con Nit. 830.111.317-7, no se
practican ni se encuentran en Transmilenio S.A., toda vez que en virtud de lo estipulado en la
Cldusula No. 28 del contrato de concesion No. 017 de 2003, es la fiducia quien practica los
descuentos a la remuneracién semanal establecida en el contrato.

En adicion, debe decirse que sobre esta materia no existe acto administrativo alguno, en los
archivos de la entidad ni del contenido, particular y concreto ni general.

El fundamento del descuento es la autorizacién que dio libre y voluntariamente el concesionario
SOMOS K S.A. frente a la necesidad de respaldar el cumplimiento de su obligacion de resultado
y la misma ya figura aportada al proceso arbitral segiin oficio fechado 27 de febrero del aiio
2007, radicado con el No. 2008ER1888 del 28-02-2008. En la demanda arbitral el convocante
no objetd, ni taché el documento. Mediante el cual el representante legal de SI 02 sefior Victor
Raul Herndndez Martinez Palacio (Hoy SOMOS K S.A.) que es el convocante, autorizo y acepto
autorizar a la Fiduciaria el descuento en la liquidacién semanal del concesionario un
porcentaje equivalente al 6% de los ingresos generados por cada bus no vinculado
definitivamente, si no obtenia el certificado de vinculacién solicitado dentro de los plazos
conferidos por la entonces Direccién de Operaciones de TRANSMILENIO S.A.

Claramente se estipulo que dichos descuentos se realizarian, hasta que se obtuviera el
certificado de vinculacién definitiva, segiin lo indicara la citada Direccién de Operaciones de
TRANSMILENIO S.A.

En este sentido no se establecié la necesidad de expedir un acto administrativo si no que "...una
vez exista manifestacion expresa de parte de la Direccién de Operaciones a la Direccién
Financiera de TRANSMILENIO S.A., en la que se indique el transcurso de dichos plazos sin que
hayan producido las vinculaciones definitivas de flota...” (Ver documento en cita).

Por tiltimo me permito remitir! los oficios encontrados en el archivo de la entidad relacionados
con los descuentos realizados al concesionario asi:

81 TRANSMILENIO S.A. mediante comunicacién de 2 de junio de 2015 adicioné esta comunicacién, indicando: “...por medio del presente
remito al proceso documentos adicionales habida cuenta que se recibieron a tiltima horay en la vispera del vencimiento del término para
el efecto concedido, incluso se mencionaron y anunciaron en el memorial por virtud del cual se atendié el requerimiento del Honorable
Tribunal, pero por un error involuntario dejaron de adjuntarse. Documentos estos que tienen que ver con los descuentos hechos a la
remuneracion del Concesionario, asi:

L W=

2008E1620
2013EE617
2008ER5613
2008EE1242
2008EE3640
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2008E1620

2013EE617

2008ER5613
2008EE1242
2008EE3640
2008EE3620
2008EE7992
2008EE7052
. 2008EE4037
10. 20091E2275
11. 2008IE3309

O 0Ny WD

El convocante se pronuncié respecto de los documentos aportados, mediante memorial
de 9 de junio de 201582, indicando:

1%

1.2. ‘Los estudios técnicos de demanda de pasajeros incluyendo los del Municipio de Soacha, tanto los
anteriores a la Licitacién que dio origen al Contrato celebrado entre Transmilenio y Somos K, como
los que se han realizado durante la ejecucion de dicho contrato’.

(i) Es necesario insistir en que los estudios de demanda solicitados no fueron sdlo los del Corredor

(i)

(iii)

Bogotd - Soacha, sino todos, incluyendo enumerativa (sic) dicho corredor. Solicito que se
requiera a Transmilenio para que de integro cumplimiento a lo solicitado.

Es evidente que NO se cumplié con la orden del Tribunal porque los documentos aportados NO
tienen la condicion de estudios de demanda, atin cuando tengan acdpites aislados sobre demanda
y aforos.

Al respecto conviene revisar el correo electronico remitido por el propio doctor Gnecco:

‘De: Paulo Cesar Ballesteros

Enviado el: martes, 26 de mayo de 2015 3:22 p.m.

Para: Javier Alfonso Gnecco Campo

CC: Nicolds Ernesto Cortés Malagon; Ivdn Cano; Heidi Hilseny Gomez Barrera

Asunto: RV: Estudios alimentacién Soacha

Dr. Gnecco:

Le adjunto estudios que se han realizado para Soacha, en los cuales Transmilenio ha participado;
sin embargo es oportuno informarle que, estos no corresponden a los que solicita el abogado de
Somos K en relacién con el objeto del tribunal de arbitramento’.

En cuanto a los estudios de demanda del Corredor mencionado, dadas las manifestaciones del
representante legal y del apoderado segtin las cuales no hay estudios de demanda de la etapa

NS

NN o ®

0.
1.

2008EE3620

2008EE7992

2008EE7052

2008EE4037

20091E2275

2008IE3309

...”[Folios 179 a 189 del C. Principal No. 3].
82 Folios 189 a 193 del C. Principal No. 3.
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precontractual diferentes a los que aparecen mencionados en el documento CONPES 3185 de

2002, éstos ultimos han debido aportarse expresamente puesto que deben estar en su poder.
Resulta inverosimil que TRANSMILENIO no tenga en su poder los estudios necesarios para la
planeacion del proceso licitatorio y mucho mds, que no tenga los estudios que hacen parte del
CONPES.
(iv) Adicionalmente, presenté los siguientes comentarios particulares sobre los documentos
remitidos:
L Sobre el Estudio Téchico Demanda Potencial para el Sistema Transmilenio Soacha -
Bogotd (May/2007) y Estudio Técnico Ruta Alimentadora Nueva Castilla:
Este documento tiene referencias aisladas a la demanda, sin embargo, no corresponde
a un estudio de demanda.
Los documentos aportados no estdn a color, lo cual hace ilegible las grdficas, planos y
tomas alli incluidas por lo cual solicito que se aportado a color para poder leer
adecuadamente.

IL Sobre la ‘Actualizacién del Estudio ‘Asistencia Técnica para la reorganizacién de
transporte ptblico colectivo y la estructuracion técnica, financiera y legal del esquema
de alimentacion para la extension de Transmilenio al Municipio de Soacha’y ‘Estudio
de demanda potencial del proyecto aerosuspendido de Cazucd-Ciudadela Sucre’.’” (Cto.
Interadministrativo No. 090 de 2009)

Del titulo es dable concluir que hubo un estudio inicial que tampoco fue aportado,
solicito que sea aportado y complementado.

111 Sobre el archivo denominado ‘RV: Estudios alimentacion Soacha.msg’, éste documento
no puede abrirse.

Si Transmilenio persiste en el incumplimiento, solicito dar aplicacién de las presunciones sobre
los hechos objeto de la exhibicion y la configuracion de los indicios en su contra, por la renuencia.

1.3. ‘Los soportes juridicos y contables de los descuentos aplicados a la remuneracion de la parte
convocantey la forma en que fueron notificados a Somos K, incluyendo cualquier acto administrativo
que se hubiese proferido con ocasiéon de la aplicacion de dichos descuentos y evidencia de su
notificacion a la parte convocante’.

La Convocada eludié la pregunta.

Desde luego que la liquidacién de la remuneracién y por ende los descuentos ha debido realizarse
mediante el negocio fiduciario. Sin embargo, debe haber un soporte contable de que los recursos
objeto de tales descuentos ingresaron al patrimonio de Transmilenio, tal y como lo sostuvo la
Sociedad Fiduciaria.

Solicito requerir a Transmilenio so pena de la aplicacién de las presunciones sobre los hechos objeto
de la exhibicion y la configuracién de los indicios en su contra por la renuencia.

En lo demds, hubo reconocimiento de que no hubo acto administrativo alguno y por sustraccién de
materia, no podia haber notificacién alguna.

”

Este Tribunal mediante auto No. 21 de 16 de junio de 201583 resolvié:

“3. Pronunciamiento de la demandante sobre los documentos aportados por Transmilenio S.A.

83 Folios 208 a 215 del C. Principal No. 3.
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Revisadas las solicitudes de la demandante en relacién con los documentos aportados por
Transmilenio S.A., el Tribunal hace las siguientes observaciones:

1.2. Encuentra el Tribunal que le asiste razén a la demandante pues en el Auto No. 19 se dispuso que
se aportaran ‘Los estudios técnicos de la demanda de pasajeros incluyendo los del Municipio de
Soacha, tanto los anteriores a la Licitacién que dio origen al Contrato celebrado entre Transmilenio
y Somos K, como los que se han realizado durante la ejecucién de dicho contrato’. Lo que indica que
no solo se solicitaron aquellos concernientes al Corredor Soacha, sino todos, lo que incluia aquellos
relacionados con el mencionado Municipio, por lo que se requerird a la demandada para que los
aporte.

De otro lado, se le requerird para que aporte los estudios de demanda de la etapa precontractual y

que aparecen mencionados en el documento CONPES 3185 de 2002.

En relacién con los comentarios a los documentos aportados:

i. Se requerird a la demandada para que aporte copia legible (a color) del Estudio Técnico
Demanda Potencial para el Sistema Transmilenio Soacha - Bogotd (Mayo/2007) y Estudio
Técnico Ruta Alimentadora Nueva Castilla.

ii. Serequerird a la demandada para que aporte el estudio inicial relacionado con la ‘Actualizacién
del Estudio ‘Asistencia Técnica para la reorganizacion de transporte publico colectivo y la
estructuracién técnica, financiera y legal del esquema de alimentacién para la Extension de
Transmilenio al Municipio de Soacha’ y ‘Estudio de demanda potencial del proyecto
aerosuspendido de Cazucd-Ciudadela Sucre’.’ (Cto. Interadministrativo No. 090 de 2009)

iii. Serequerird a la demandada para que aporte el archivo ‘RV: Estudios alimentacién Soacha.msg’,
en una versién sobre la cual pueda tener acceso.

1.3. En relacién con la solicitud contenida en este numeral, observa el Tribunal que de acuerdo con

la certificacién aportada por la demandada y expedida por Alexandra Alvarez Estevez, Contadora

General de Transmilenio, se indicé que dichas operaciones fueron practicadas por la fiducia, por lo

que los soportes y registros contables deberian solicitarse a Fiduciaria GNB.

De acuerdo con lo indicado por el Tribunal en el Auto No. 19 debian ser aportados ‘Los soportes

juridicos y contables de los descuentos aplicados a la remuneracién de la parte convocante (...) y

dicha peticion no se extendia a ‘un soporte contable de que los recursos objeto de tales descuentos

ingresaron al patrimonio de Transmilenio’, por lo que la solicitud del requerimiento a la demandada,
indicada en este numeral, no resulta procedente.

Por lo expuesto, el Tribunal
RESUELVE

Tercero. Se requiere a Transmilenio S.A. para que en la diligencia de Inspeccién Judicial con
Exhibicién de documentos que se llevard a cabo en sus oficinas el dia 22 de junio a las 9:00 a.m.,
aporte los documentos a los que hizo referencia la parte demandante en su memorial radicado el 9
de junio de 2015, con las precisiones contenidas en las consideraciones del presente Auto.

”

En el cierre de la diligencia de inspeccion judicial llevada a cabo el 22 de junio de 201584
y en concreto frente a los estudios técnicos de demanda de pasajeros que incluyeran los

84 Folios 227 a 231 del C. Principal No. 3.
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del Municipio de Soacha, anteriores a la Licitacion que dio origen al Contrato celebrado
entre TRANSMILENIO S.A. y SOMOS K S.A., como los realizados durante la ejecucion de
éste, asi como a los estudios de demanda de la etapa precontractual referenciados en el
documento CONPES 3185 de 2002, TRANSMILENIO S.A. indicoé:

“Sobre estos documentos informa que previo a la licitacion no existe en los archivos de Transmilenio
estudios previos de demanda, anteriores al documento Conpes 3185 de 2002 y que todo lo que existe
en los archivos sobre estudios de demanda ya fue aportado al expediente con memorial del 29 de
mayo de 2015 en un CD. Asi mismo se informa que el documento Conpes también obra ya en el
expediente.”

Frente a la copia legible a color del estudio técnico de demanda potencial para el Sistema
Transmilenio Soacha - Bogota (Mayo/2007) y Estudio Técnico Ruta Alimentadora
Nueva Castilla, TRANSMILENIO S.A. indic6 que el documento que obra en los archivos de
dicha entidad, no se encuentra a color ya que no cuenta con el original.

En la misma diligencia TRANSMILENIO S.A. exhibi6 el estudio inicial relacionado con la
“Actualizacién del Estudio ‘Asistencia Técnica para la reorganizaciéon de transporte
publico colectivo y la estructuracién técnica, financiera y legal del esquema de
alimentacién para la Extension de Transmilenio al Municipio de Soacha’ y ‘Estudio de
demanda potencial del proyecto aerosuspendido de Cazuca-Ciudadela Sucre’.” (Cto.
Interadministrativo No. 090 de 2009).

Finalmente, en relacion con el archivo “RV: Estudios alimentacién Soacha.msg”,
TRANSMILENIO S.A. indic6 que “..estd incluido en los dos documentos anteriores. Asi
mismo se advierte que estos documentos estdn sujetos a reserva, por cuanto son proyectos
que estdn en la etapa de disefio. Asi mismo informa el sefior Pablo César Ballesteros,
profesional especializado de proyecciones y estadisticas, que Transmilenio no encuentra
relacion alguna de estos documentos con el objeto del proceso.”

En esa misma oportunidad este Tribunal resolvio ordenar la reproduccion de la totalidad
de los documentos exhibidos y su incorporaciéon al expediente, y en relaciéon con los
documentos objeto de reserva, ordendé que fueran archivados en cuaderno separado.

Conforme a los antecedentes expuestos, la parte demandante ha requerido en varias
oportunidades®> al Tribunal para que sean aplicados los efectos previstos en los articulos

85 Asi por ejemplo, elmemorial de 30 de marzo de 2015. Folio 86 del C. Principal No. 3; peticién que reitera en los alegatos presentados.
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23886y 26787 del Codigo General del Proceso en relacion con los hechos de la demanda
dado que seglin aquélla la parte convocada no alleg6 completos o en su totalidad los
documentos solicitados para la inspeccion judicial con exhibicion de documentos
decretada.

Teniendo en cuenta los antecedentes expuestos, este Tribunal negara las peticiones de
la parte convocante formuladas y reiteradas desde el 30 de marzo de 2015, por las
siguientes razones:

7. EN RELACION CON LA PETICION DE QUE SE TENGAN POR CIERTOS LOS
HECHOS QUE SE PRETENDIAN PROBAR A TRAVES DE LA INSPECCION
JUDICIAL CON EXHIBICION DE DOCUMENTOS, SON DE RECIBO LAS MISMAS
CONSIDERACIONES EN TORNO A LA INVALIDEZ DE LA CONFESION DE LAS
ENTIDADES PUBLICAS, RAZON POR LA CUAL NO SE ACCEDERA A ESA
ESPECIFICA PETICION.

Frente a la peticion de que se aprecie la conducta de la convocada como indicio grave en
su contra, es importante mencionar que la valoracién como indicio simple y/o grave
derivada de conductas especificas de las partes consagradas en el Codigo General del
Proceso, a diferencia de lo que sucede con la confesion, si puede proceder en frente de
entidades publicas, aseveraciéon que no resulta novedosa puesto que ello ya se venia
sosteniendo en vigencia del Cédigo de Procedimiento Civil8, circunstancia que en todo
caso, por el hecho de que se trata de una prueba indiciaria - aun cuando sean indicios
graves - no constituye plena prueba®® de la responsabilidad respecto de la parte en
relaciéon con quien los mismos se deducen - en este caso la deduccién es por expresa

86 Articulo 238. Practica de la inspeccién. En la practica de la inspeccion se observaran las siguientes reglas:

2.Enla diligencia el juez procedera al examen y reconocimiento de que se trate.

Cuando alguna de las partes impida u obstaculice la practica de la inspeccién se le impondra multa de cinco (5) a diez (10) salarios
minimos legales mensuales vigentes (smlmv) y se presumiran ciertos los hechos que la otra parte pretendia demostrar con ella,
o se apreciara la conducta como indicio grave en contra si la prueba hubiere sido decretada de oficio.

87 Articulo 267. Renuencia y oposicién a la exhibicién. Si la parte a quien se orden¢ la exhibicidon se opone en el término de ejecutoria
del auto que la decreta, o en la diligencia en que ella se ordend, el juez al decidir la instancia o el incidente en que aquella se solicito,
apreciara los motivos de la oposicidn; si no la encontrare justificada y se hubiere acreditado que el documento estaba en poder del
opositor, tendra por ciertos los hechos que quien pidié la exhibicién se proponia probar, salvo cuando tales hechos no
admitan prueba de confesion, caso en el cual la oposicién se apreciara como indicio en contra del opositor. En la misma
forma se procedera cuando no habiendo formulado oposicidn, la parte deje de exhibir el documento, salvo que dentro de los
tres (3) dias siguientes a la fecha sefialada para la diligencia pruebe, siquiera sumariamente, causa justificativa de su renuencia y
exhiba el documento en la oportunidad que el juez sefiale.

Cuando es un tercero quien se opone a la exhibicion o la rehisa sin causa justificada, el juez le impondra multa de cinco (5) a diez
(10) salarios minimos legales mensuales vigentes (smlmv).

88Consejo de Estado. Seccion Tercera. Subseccidon A. Sentencia de 16 de agosto de 2012. [Exp. 47001-23-31-000-1999-00769-
01(24699)]. MP. Mauricio Fajardo Gémez.

89 Consejo de Estado. Seccién Tercera. Subseccién A. Sentencia de 27 de mayo de 2015 [Expediente 73001-23-31-000-2006-01815-
01(34927)]. MP. Carlos Alberto Zambrano Barrera.
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prescripcidn legal -, sino sélo un elemento indiciario que debe ser valorado en conjunto
con el material probatorio que obre en el proceso®. Sobre este punto, y en orden a
distinguir la invalidez de la confesién y la procedencia de la prueba indiciaria respecto
de entidades publicas, el Consejo de Estado, en vigencia del Cédigo de Procedimiento
Civil, ha advertido:

“...en materia contencioso administrativo, por el interés ptiblico confiado a los agentes del Estado y
el principio de legalidad que gobierna las actuaciones de todas las autoridades, el articulo 199 del
Cédigo de Procedimiento Civil antes citado establece que carece de valor la confesion de los
representantes judiciales de ciertas entidades publicas, entre ellas los municipios, lo cual, como
puede apreciarse de los propdésitos del precepto, excluye que su silencio en estos procesos sea
valorado como un indicio grave en su contra, mdxime cuando en este caso lo que quiere el actor
es suplir y excusar su inactividad probatoria respecto de la demostracién de los hechos en los que
fundamenta sus pretensiones.”!

Ahora bien, debe indicarse que la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia ha sido muy
estricta en las exigencias en cuestion dentro de la demanda o el descorrimiento del
traslado de excepciones, dado que respecto de la exhibicion de documentos, la
consecuencia de la aplicacion del articulo 267 del CGP, que reproduce en lo esencial lo
establecido otrora por el articulo 285 del CPC, no es de poca monta. En efecto ha indicado
dicha corporacion:

“6.2. Similar situacion es predicable de la falta de apreciacion de los efectos derivados de no haber
exhibido la demandante los ‘libros de contabilidad’, porque aunque es cierto que de conformidad con
el articulo 285 del Cédigo de Procedimiento Civil, cuando se incurre en esa conducta, se ‘tendrd por
ciertos los hechos que quien pidié la exhibicién se proponia probar, salvo cuando tales hechos no
admitan prueba de confesion’; esas circunstancias fdcticas no se especificaron; basta ver que al
solicitar la prueba escuetamente se limité a manifestar: ‘que se ordene a la demandante exhibir los
libros de contabilidad que debe llevar todo comerciante, acorde a lo dispuesto en el Cédigo de
Comercio” (c.1, 74); por lo que en ese contexto, el acontecer procesal en comento, per se, no tiene
eficacia para contradecir la deduccién del juzgador.”?

Pues bien, en el presente caso, la parte demandante al solicitar la inspeccién judicial con
exhibicion de documentos, de manera general, en el memorial que descorrid el traslado
de las excepciones, indico:

9% Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia de 10 de noviembre de 2005 [Expediente No. 25000-23-26-000-1992-07755-
01(27324)]. MP. Alier Eduardo Hernandez Enriquez.

91 Consejo de Estado. Seccién Tercera. Sentencia de 22 de julio de 2009 [Expediente No.23001-23-31-000-1997-08763-01(17552)].
MP. Ruth Stella Correa Palacio.

92 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil. Sentencia de 9 de marzo de 2012 [Expediente 11001-3103-010-2006-00308-01].
MP. Ruth Marina Diaz Rueda.
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“Teniendo en cuenta las menciones contenidas en la parte final del numeral 3.2., del presente escrito,
solicito ordenar la exhibicion de documentos en poder de la contraparte y de terceros, que
comprenderd los documentos adelante relacionados asi:

5.3.1.3. Estudios técnicos contratados por la Entidad con el fin de probar que el Sistema incluia
el corredor Bogotd - Soacha.

5.3.1.5. Los soportes juridicos y contables de los descuentos aplicados a la remuneracion de la

Convocante y la forma en que fueron notificados a SOMOS, con el fin de probar que fueron
realizados sin justificacion vdlida alguna y en las oportunidades declaradas por SOMOS.”

De las dos (2) categorias de documentos anteriores, conforme a los antecedentes
expuestos, en relacion con los documentos del numeral 5.3.1.5. ningin reproche le cabe
a la convocada, puesto que conforme ya lo indicé este Tribunal en auto No. 21 de 16 de
junio de 2015:

“

En relacién con la solicitud contenida en este numeral, observa el Tribunal que de acuerdo con la
certificacién aportada por la demandada y expedida por Alexandra Alvarez Estevez, Contadora
General de Transmilenio, se indicé que dichas operaciones fueron practicadas por la fiducia, por lo
que los soportes y registros contables deberian solicitarse a Fiduciaria GNB.

De acuerdo con lo indicado por el Tribunal en el Auto No. 19 debian ser aportados ‘Los soportes
juridicos y contables de los descuentos aplicados a la remuneracion de la parte convocante (...) y
dicha peticion no se extendia a ‘un soporte contable de que los recursos objeto de tales descuentos
ingresaron al patrimonio de Transmilenio’, por lo que la_solicitud del requerimiento a la
demandada, indicada en este numeral, no resulta procedente.

»

Y en relacién con los documentos del numeral 5.3.1.3., es importante mencionar que en
el memorial que descorri6 el traslado de las excepciones, dichos documentos no fueron
discriminados sino mencionados de forma genérica; de hecho, no fue sino hasta el
memorial de 9 de junio de 2015 presentado por el convocante, que éste se refirié a
documentos de forma pormenorizada, todo con ocasion del memorial presentado por
TRANSMILENIO S.A. el 29 de mayo de 2015, en particular:

- Estudios técnicos de demanda de pasajeros que incluyeran los del Municipio de
Soacha, anteriores a la Licitacion que dio origen al Contrato celebrado entre
TRANSMILENIO S.A. y SOMOS K S.A., como los realizados durante la ejecucién de
éste.

- Estudios de demanda de la etapa precontractual referenciados en el documento
CONPES 3185 de 2002.

- Copia legible a color del documento aportado al expediente denominado “estudio
técnico de demanda potencial para el Sistema Transmilenio Soacha - Bogotd
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(Mayo/2007) y Estudio Técnico Ruta Alimentadora Nueva Castilla, TRANSMILENIO
S.A.” Respecto de este estudio TRANSMILENIO S.A. indicé que tiene reserva.

- Estudio inicial relacionado con la “Actualizacién del Estudio ‘Asistencia Técnica
para la reorganizacion de transporte publico colectivo y la estructuracion técnica,
financiera y legal del esquema de alimentacion para la Extension de Transmilenio
al Municipio de Soacha’ y ‘Estudio de demanda potencial del proyecto
aerosuspendido de Cazucd-Ciudadela Sucre”.” (Cto. Interadministrativo No. 090 de
2009). Respecto de este estudio TRANSMILENIO S.A. indicé que tiene reserva.

- Archivo del correo electronico titulado “RV: Estudios alimentacién Soacha.msg”.
Respecto de este estudio TRANSMILENIO S.A. indic6 que tiene esta incluido en los
dos documentos anteriores, los cuales reiterd, tienen reserva.

Nétese que la prueba inicialmente pedida por el demandante versaba sobre estudios que
hubieran sido contratados por TRANSMILENIO S.A., y aunque no identific6 inicialmente
el objeto especifico de los mismos, si dijo que a través de los mismos buscaba acreditar
que el Sistema Transmilenio incluia el corredor Bogota - Soacha. Esa deficiencia en la
oportuna individualizacidn de estudios o en la especificacidon del objeto de los estudios,
conlleva que no pueda abordarse la aplicacién del efecto procesal de tener como indicio
en contra (articulo 267 del CGP) la conducta de la convocada en relacion con la prueba
decretada.

Es importante mencionar que fue este Tribunal quien en auto No. 19 de 21 de mayo de
20152 dispuso de oficio®* compeler a TRANSMILENIO S.A., para que éste aportara “Los
estudios técnicos de demanda de pasajeros incluyendo los del Municipio de Soacha,
tanto los anteriores a la Licitaciéon que dio origen al Contrato celebrado entre
Transmilenio y Somos K, como los que se han realizado durante la ejecucion de dicho
contrato.”

Dentro de ese contexto, el numeral 2 del articulo 238 del CGP prevé una regla especifica
para el caso de la inspeccion judicial que es decretada de oficio, indicando que sila parte
a cargo de dicho medio de prueba lo impide u obstaculiza, se debe apreciar su conducta
como indicio grave en contra de aquella. En el presente caso, en ningin momento
TRANSMILENIO S.A. impidi6 u obstaculiz6 la practica de la prueba en relaciéon con “Los
estudios técnicos de demanda de pasajeros incluyendo los del Municipio de Soacha, tanto
los anteriores a la Licitacion que dio origen al Contrato celebrado entre Transmilenio y

93 Folios 157 a 159 del C. Principal No. 3.

94 Se tratd en este punto de una prueba de oficio puesto que en la misma audiencia, mediante auto No. 25, al resolverse el recurso de
reposicion interpuesto por la parte convocada, este Tribunal indicé “Rechdcese el recurso de reposicion presentado por el apoderado
de la convocada contra el numeral cuarto del Auto No. 24, de conformidad con lo ordenado por el articulo 169 del CGP, que man ifiesta

’o»

que ‘las providencias que decreten pruebas de oficio admiten recurso’...
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Somos K, como los que se han realizado durante la ejecucién de dicho contrato.”; por el
contrario, incluso aport6 al proceso documentos con reserva.

En relaciéon con la peticion de multa, la misma se negara teniendo en cuenta que
conforme a los antecedentes descritos no se encuentra acreditado que la convocada
hubiere impedido la practica del medio de prueba decretado, condicion exigida por el
articulo 238 del CGP.

8. PRETENSION PRIMERA

La pretension primera dice asf:

Primera: Que se declare que el CONTRATO No. 017 de 2003, DE CONCESION PARA LA
PRESTACION DEL SERVICIO PUBLICO DE TRANSPORTE TERRESTRE MASIVO URBANO DE
PASAJEROS EN EL SISTEMA TRANSMILENIO, SUSCRITO ENTRE LA EMPRESA DE TRANSPORTE
DEL TERCER MILENIO S.A. “TRANSMILENIO S.A. Y SOMOS K S.A. (antes SI 02 S.A.) existe
legalmente y se encuentra en ejecucion a la fecha de presentacion de la demanda arbitral.

En relacién con esta primera pretension la convocada no arguyé excepcidn distinta de
la caducidad. Teniendo en cuenta las pruebas que obran en el expediente, para el
Tribunal es claro que entre TRANSMILENIO S.A. y SI 02 S.A. (hoy SOMOS K S.A.) fue
suscrito el Contrato de Concesion No. 017 el 12 de febrero de 2003, el cual le fue
adjudicado al Concesionario mediante la Resolucion No. 019 del 3 de febrero de 2003 en
el marco de la Licitacion Publica No. 007 de 2002.

Asimismo al no obrar en el expediente prueba de que hubiere acaecido causal de
terminacion anticipada del contrato ni al haberse cumplido la condicién segtn la cual el
kilometraje en servicio promedio de uso de la flota alcance 1.090.000 Kilémetros °5, esas
circunstancias conducen a concluir que dicho contrato existe y se encuentra vigente. En
este punto, es importante indicar que de acuerdo con las respuestas a las preguntas
formuladas dentro del presente tribunal, presentadas por el sefior Andrés Felipe Zuiiga

95 La clausula del contrato sobre la duraciéon del contrato fue modificada cuatro (4) meses antes de que se presentara la demanda
objeto de este litigio, clausula conforme a la cual:

“CLAUSULA 13- DURACION DEL CONTRATO. Modificada por la cldusula 4 del Otrosi Modificatorio de 6 de mayo de 2013.

Elplazo de duracion del presente contrato de concesion serd indeterminado, pero determinable segtin el término en el que se agoten las
siguientes etapas:

13.1. La etapa preoperativa®, comprendida entre la fecha de iniciacion de la vigencia del contratoy la iniciacién de la etapa de operacion
regular de la Fase DOS del Sistema.

13.2. La etapa de operacién regular®s, comprendida entre la fecha que al efecto defina TRANSMILENIO S.A. mediante comunicacién
escrita dirigida a la direccion registrada por el CONCESIONARIO y el momento en el cual el kilometraje en servicio promedio de uso de
la flota alcance 1.090.000 Kilémetros.

13.3. La etapa de reversion®s, en la cual se da la restitucion de bienes, comprendida entre la fecha en la que se produzca el vencimiento
de la etapa de operacion regular, conforme a lo previsto en el numeral anterior, y la fecha en que TRANSMILENIO S.A. le comunique al
CONCESIONARIO la recepcién a satisfaccion de los bienes entregados en administracion.”
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Rivera el 11 de agosto de 2014: “De acuerdo a los cdlculos internos de la Compaiiia con
base en la cantidad de kilémetros que actualmente estdn recorriendo sus vehiculos, los
mismos alcanzardn el promedio de 1.090.000 kilémetros comerciales en el cuarto trimestre
del 2010, sin que sea posible tener una fecha exacta en la cual la flota cumpla con los
kilometros necesarios para terminar el contrato, por lo cual los escenarios se han
construido teniendo en cuenta que el contrato se terminaria el 31 de diciembre de
2019151,796

Por consiguiente, la existencia y vigencia del contrato surgen evidentes y no se ha
planteado causal alguna en virtud de la cual aquel se entienda invalidado y/o terminado,
por lo que la pretension esta llamada a prosperar.

9. PRETENSION SEGUNDA

En la pretension segunda se solicita lo siguiente:

Segunda: Que se declare que la prestacion del servicio de transporte masivo en el Corredor
Vial Bogotd - Soacha hace parte de la Fase II del SISTEMA TRANSMILENIO.

En relacion con esta segunda pretensidn, la convocada, en la contestacion de la demanda,
y en particular en la respuesta al hecho 3.1.8. de la demanda reformada, indica que “Es
cierto que en relacién con la Fase Il Transmilenio previé que fuera hasta el municipio de
Soacha.”, hecho que se deduce ademas de las varias modificaciones de que fue objeto el
Pliego de Condiciones de la Licitacién Publica No. 07 de 2002, por virtud del Adendo 2
de 5 de noviembre de 2002, especificamente:

“10. MODIFICACION DEL NUMERAL 4.3.1, MODIFICADO MEDIANTE ADENDO 1 DEL 18 DE
OCTUBRE DE 2002:
El numeral 4.3.1. quedard asi:

4.3.1.1.2. Operacion en el corredor Soacha - Bogotd, entendiéndose por tal la operacion de servicios
de transporte publico de pasajeros, a través de una flota de vehiculos sobre rutas que tengan como
origen el municipio de Soacha y como destino la ciudad de Bogotd y viceversa y que se encuentren
incluidos dentro del Convenio Interinstitucional suscrito entre el Ministerio de Transporte, la
Alcaldia Mayor de Bogotd, la Alcaldia Municipal de Soacha, la Gobernacién de Cundinamarca y la
Secretaria de Trdnsito y Transporte de Bogotd, par ala regulacion del transporte piiblico del
Corredor Bogotd Soacha, acreditados de la siguiente manera: ...”

51 Teniendo en cuenta que no es posible tener una fecha exacta para la terminacion del contratoy que tampoco es posible saber de manera
semanal los kilometros que se recorreriany por lo tanto el pago al que tendria derecho el operador, construir el escenario bajo la premisa
de que todos los ingresos ocurrirdn en un mismo momento facilita la construccion de los cdlculos.

% Folio 32 del C. de Pruebas No. 6.
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Lo anterior, como es natural, se vio reflejado en el contenido del Contrato de Concesion
No. 017 el 12 de febrero de 2003, cuando en el Titulo 4- COMPONENTES DEL SISTEMA
TRANSMILENIO de la PARTE 1, se indico:

“4.3. Operacion Fase DOS

El Plan de Desarrollo del Distrito Capital “BOGOTA para VIVIR: todos del mismo lado”, establece
como una de sus metas para lograr una “movilidad inteligente” en la ciudad, la implantacién de los
corredores troncales: Américas, Norte - Quito - Sur y Suba. Estos corredores troncales tomardn como
modelo los corredores implantados en la Fase UNO del Sistema TransMilenio.

La Figura 1 muestra un plano de la ciudad de Bogotd con los corredores troncales existentes de la
Fase UNO y los que se implementardn para la Fase DOS del proyecto con estaciones intermedias y de
cabecera.

Figura 1 Mapa troncales Fase Dos
MODIFICADO MEDIANTE ADENDO 2 AL PLIEGO DE CONDICIONES DE LA LICITACION 007 DE 2002

o
<

Estos corredores se dotardn de estaciones con puentes y plazoletas, o pasos a nivel segin las
limitaciones de espacio. Cada una de las estaciones sencillas contard con puntos de acceso en
donde se ubicardn torniquetes de control de salida y entrada de usuariosy al menos tres cabinas
de venta de medios de pago.
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Troncales Sistema TransMilenio
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. TOTAL
AMERICAS NQS SUBA Fase DOS
RECORRIDO
Inicio Calle 13-Cra. 10 | Autonorte - Calle | Calle 80 - Av. Suba

92
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. TOTAL
AMERICAS NQS SUBA Fase DOS
Calle 13; | NQS (Av. Quito) Av. Suba (A.
Vias Américas; Aw. Bateman);
Cali Transversal de Suba
Fin Av. Cali - Av. |NQS - Av Bosa - | Transversal de Suba -
V/cencio Soacha Av. Cali
LONGITUD
Kilometros | 11 | 24 [ 10 45
ESTACIONES SENCILLAS
Ntimero |16 |29 13 | 58
ESTACIONES DE INTEGRACION
Av. Jiménez
(Calle  13-Cra
Troncal 12)
Ricaurte (Calle |Ricaurte (NQS - 3
13 -Cra. 28) Calle 12)
Banderas (Av.
Intermedia | Américas - Cra.
75)
PUENTES PEATONALES
Ntimero |10 24 2 27
PORTAL Y PATIOS
Av. Ciudad de | Autopista Sur con | Av. Ciudad de Cali con
Ubicacidn Cali con Av. |Kr80 Av. Transversal de
Villavicencio Soacha Suba
CONEXIONES
Caracas Calle 92; Calle 80; NQS
Troncal Calle 80; Suba

El Sistema contard también con patios de operacion en los extremos de cada corredor, para apoyar
la labor de soporte técnico y parqueo de flota del Sistema TransMilenio y estaciones de integracion
donde se produce el trasbordo de pasajeros entre buses alimentadores (urbanos e intermunicipales)

y buses troncales.

En la Tabla 1 se describen algunas de las caracteristicas que tendrdn los corredores de Fase DOS.

Las futuras troncales planteadas para la Fase DOS, se conectardn por medio de infraestructura a las
troncales ya construidas, en los siguientes puntos: a) Troncal Autopista Norte en la Calle 92 se
conectard con la troncal NQS en los sentidos norte-sur y viceversa por medio de un puente y b)
troncal Calle 80, NQS y Suba en la Calle 80 se conectardn entre si, sentido norte-sur, oriente-occidente

Yy viceversa.
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Tabla -1 - Caracteristicas Corredores Troncales Fase DOS

MODIFICADA MEDIANTE ADENDO 2 AL PLIEGO DE CONDICIONES DE LA LICITACION 007 DE
2002.

”

En consecuencia, para este Tribunal, de una parte, existe aceptacion de la convocada de
esta especifica pretensidn y, de otra, hay prueba suficiente de la misma. Consecuente con
lo dicho, se debe acceder a declararla.

10. PRETENSION TERCERA

La pretension tercera dice asi:

Tercera: Que se declare que TRANSMILENIO S.A. es el titular y gestor del SISTEMA
TRANSMILENIO y en esa condicion estd obligada a gestionar la expedicion de actos
administrativos que faciliten la implantacién de dicho sistema.

Frente a esta tercera pretension, para el Tribunal es claro que TRANSMILENIO S.A. es el
titular y gestor del Sistema Transmilenio, condiciéon que se deduce de normas de caracter
general que, al menos en relacién con este punto, no han sido objeto de modificacién
hasta la fecha; se pueden citar el Acuerdo 4 de 1999, aprobado por el Alcalde Mayor
mediante Decreto 831 de 1999, que establece en su articulo 4 que, para todos los efectos
legales, TRANSMILENIO sera el titular del Sistema Transmilenio, conforme a lo
establecido porlaLey 310 de 1996. Asimismo, el articulo 2 y el articulo 3, apartado 1, del
Acuerdo 4 de 1999, que establece que corresponde a TRANSMILENIO la gestion,
organizacion y planeacion del servicio de transporte publico masivo urbano de pasajeros
en el Distrito Capital y su area de influencia, bajo la modalidad de transporte terrestre
automotor, en las condiciones que sefialen las normas vigentes, las autoridades
competentes y sus propios estatutos.

En el mismo sentido, el Decreto 831 de 1999 reconoce que TRANSMILENIO es "titular”
de la infraestructura, lo cual permite entender que esta sociedad es su propietaria.
Ello resulta coherente con el articulo 2 de la Ley 310 de 1996, que exige “que se constituya
una sociedad por acciones que serd la titular de este tipo de sistema de transporte {(...)"
para que la Nacién pueda financiar los sistemas de transporte masivo.

El articulo 9 del Decreto 831 de 1999 atribuye a TRANSMILENIO el control de la
operacidn, facultad que debe ejercer en los términos y condiciones que determine a
través de instructivos o reglamentos de caracter general, o conforme a las condiciones
que se prevean en los contratos de concesion, segun el caso.
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El articulo 11 del Decreto 831 de 1999 atribuye a TRANSMILENIO, como responsable del
control y vigilancia de las empresas habilitadas para explotar econémicamente la
actividad de transporte publico en el Sistema Transmilenio, imponer las sanciones y
multas contractuales, cuando quiera que estas omitan o violen las reglas y condiciones
establecidas en los contratos de concesion, sin perjuicio de las competencias asignadas
a otras autoridades.

El articulo 4 de sus Estatutos dispone que corresponde a TRANSMILENIO S.A, la
administracion exclusiva de este Sistema, para lo cual determina, en coordinacién con
las autoridades competentes y dentro del marco legal, las explotaciones colaterales que
conforme a las condiciones fisicas, tecnolégicas y de utilizaciéon del Sistema puedan
llevarse a cabo para promover y beneficiar la prestacién del servicio publico de
transporte masivo. Sobre este mismo punto, el articulo 16 del Decreto 831 de 1999
especifica que corresponde a TRANSMILENIO la administraciéon de la infraestructura
especifica y exclusiva del Sistema Transmilenio.

Segun el articulo 4 de sus Estatutos, TRANSMILENIO podra organizar, operar, prestar,
explotar, administrar, gestionar y soportar servicios de telecomunicaciones dentro del
territorio nacional y en conexion con el exterior en las modalidades permitidas por la
ley, en relacion con el servicio de transporte y sus actividades conexas y
complementarias.

Finalmente, de acuerdo con la Clausula 4 del Contrato de Concesion No. 017 el 12 de
febrero de 2003, el Concesionario reconoce la condicion de TRANSMILENIO S.A. como
titular y gestor del sistema:

“CLAUSULA 4- COEXISTENCIA DEL PRESENTE CONTRATO CON OTRAS CONCESIONES DEL SISTEMA

Coexistirdn con la conexién que se instrumenta mediante el presente contrato, otros contratos o
concesiones, actuales o futuros, para la operacion del Sistema TransMilenio y para el desarrollo de
otras actividades conexas o complementarias a las actividades tanto de recaudo, como de transporte
de pasajeros, necesarias para la funcionalidad del Sistema TransMilenio. Esta circunstancia se
declara expresamente conocida y aceptada por el CONCESIONARIO, quien reconoce a
TRANSMILENIO como gestory titular del Sistema TransMilenio, y por lo tanto acepta y se somete
a todas las decisiones que TRANSMILENIO S.A. adopte, en relacién con la contratacién de las
concesiones que se requieran para habilitar la prestacion del servicio de transporte de pasajeros a
través del Sistema TransMilenio, aceptando asi mismo de manera explicita y sin condicionamientos
su coexistencia con la que se contrata por medio del presente instrumento.”
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Asimismo, en la PARTE 1: DESCRIPCION DEL SISTEMA, del Contrato de Concesién No.
017 el 12 de febrero de 2003, se indica:

1%

10.3 Planeacién, Gestiony Control

10.3.2 Gestidn

TRANSMILENIO S.A. tiene la responsabilidad de establecer las condiciones, y dirigir y adelantar los
procesos de seleccién de los operadores, concesionarios y contratistas que deberdn desarrollar las
actividades requeridas para la funcionalidad y desarrollo del Sistema TransMilenio.
TRANSMILENIO S.A. difunde el conocimiento del Sistema, de su imagen institucional, y de los
procedimientos y condiciones de su operacion, entre sus usuarios actuales y potenciales.

Por otra parte, la empresa gestiona, bajo la coordinacién de la Alcaldia Mayor, la ejecucion de
la infraestructura y la_expedicién de actos administrativos que faciliten la implantacién del

sistema.”

Existe, pues, respaldo probatorio y normativo suficiente para la prosperidad de esta
pretension.

11. PRETENSION CUARTA

En la pretensidn cuarta se solicita lo siguiente:

Cuarta: Que se declare que TRANSMILENIO S.A. estaba facultada para modificar el cronograma
de cumplimiento de la reposicion de flota de SOMOS K S.A. (sic) acuerdo con la Resolucién No. 751
de 2005 de la Secretaria de Transito y Transporte y el Otrosi No. 2 al Contrato No. 017 de 2003
suscrito el 12 de septiembre de 2005.

En relacién con la cuarta pretension, la misma corresponde a lo expresamente
consignado en el Otrosi No. 2 de 1 de septiembre de 2005, en el que se destaca, en sus
considerandos:

1%

Que los concesionarios han radicado en TRANSMILENIO S.A. oficios en los que informan que existe
una problemdtica en el mercado de buses para reposicion del transporte puiblico en Bogotd.
Que TRANSMILENIO solicité a la Secretaria de Trdnsito y Transporte de Bogotd - STT la informacién
que permita establecer la existencia de vehiculos que cumplan con las condiciones legales y
contractuales para cumplir con la obligaciéon de Reposicion de vehiculos, necesaria para la
vinculacion de flota.
Que la STT certificé mediante oficio SO-08-313-18127, del dia 24 de agosto de 2005 lo siguiente:
“...los vehiculos que cumplen su vida util durante el 2005 y el 2006 son:
e Afio 2005: 76 buses y 627 busetas
e Afio 2006: 540 buses y 353 busetas’
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Que estos vehiculos constituyen la oferta disponible para ser adquiridos, para efectos de reposicion,

por los concesionarios del Sistema Transmilenio, el transporte ptiblico colectivo de Bogotd y el ‘Fondo

para el mejoramiento de la calidad del servicio’ de la Secretaria de Trdnsito y Transporte de Bogotd

D.C.

Que con base en los datos de la STT, al aplicar los factores de reposicién establecidos en la Cldusula

73 del contrato de concesién se obtiene el CUADRO COMPARATIVO DE OBLIGACIONES DE

VINCULACION Y CHATARRIZACION Vs DISPONIBILIDAD DE BUSES y BUSETAS SUSCEPTIBLES DE

REPOSICION ENTRE 2005 Y 2006.

Que las cifras permiten concluir lo siguiente:

- Para el periodo comprendido entre los dia 1 de enero y 31 de julio de 2005, solamente os (2)
vehiculos terminaron su vida util cuando para cumplir el requisito de vinculacién de flota del dia
5 de julio de 2005 se requerian veinte (20) vehiculos articulados.

- Para cada uno de los meses en los que existe obligacion de vincular flota troncal y alimentadora,
se presenta un faltante en el mercado de vehiculos que terminan su vida itil.

- El nimero de buses a reponer establecido para cada caso en los contratos, no se ajusta a lo
requerido en las fechas previstas en los cronogramas de vinculacion de la flota.

Que para el servicio del Sistema TransMilenio, se genera un alto deterioro por causa de la no entrada

en operacién de los vehiculos que ya debian estar vinculados, tal como lo muestra el CUADRO

COMPARATIVO DEL SERVICIO CON Y SIN PAR Y PASO DE BUSES TRONCALES PREVISTO PARA EL 1

DE AGOSTO DE 2005.

”

Las motivaciones anteriores condujeron a que en ese mismo otrosi se modificara, entre
otras, la clausula 73 del Contrato de Concesion No. 017 el 12 de febrero de 2003,
acordandose precisamente que TRANSMILENIO S.A. tenia la facultad modificar los
plazos establecidos para el cumplimiento de la obligacidon de reposicion de flota, en los
siguientes términos.

“CLAUSULA 73. REPOSICION DE FLOTA MODIFICADA MEDIANTE ADENDOS 1 Y 4 AL PLIEGO DE
CONDICIONES DE LA LICITACION 07 DE 2002.

Se establece el proceso de desintegracion fisica total, para efectos de reposicion, de los vehiculos de
servicio colectivo en el Distrito Capital y los vehiculos matriculados en Bogotd o Soacha que se
encuentren incluidos dentro del Convenio Interadministrativo suscrito entre el Ministerio de
Transporte, la Alcaldia Mayor de Bogotd, la Alcaldia Municipal de Soacha y la Gobernacién de
Cundinamarca, para la regulacion del transporte publico del Corredor Bogotd-Soacha y de
transporte masivo de pasajeros en el Distrito Capital. La reposicién de flota se hard de acuerdo a la
Resolucién 1192 de Noviembre 03 de 2000 o aquellas que la aclaren, adicionen o modifiquen.

Se entiende por reposicién de flota el procedimiento mediante el cual se retiran del servicio los
vehiculos que en la actualidad prestan el servicio ptiblico de transporte de pasajeros bajo el sistema
colectivo, tanto juridica como operativamente, para incorporar al servicio los autobuses troncales
con tipologia especifica exigidos para la operacion troncal dentro del Sistema Transmilenio.

La reposicion se realizard de acuerdo con el siguiente cuadro de equivalencias:
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Tipo de Vehiculo Numero de Unidades por Cada Bus Articulado
Bus 7.0
Buseta 5.6
Colectivo 9.0

Dicha reposicién, para efectos de que TRANSMILENIO S.A. admita que el CONCESIONARIO vincule
flota al servicio en cualquier tiempo durante la vigencia del contrato de concesidn, deberd implicar
la sustitucién del transporte publico colectivo de la ciudad de Bogotd D.C. o Soacha que cuente con
la matricula de Bogotd o Soacha y

e Inciso 42 modificado por el Otrosi 2 de 1 de septiembre de 2005. la tarjeta de operacién vigente
para operar servicios de transporte ptiblico urbano, al momento de ser adquirido el vehiculo por
el concesionario e informado a TRANSMILENIO S.A.

e la tarjeta de operacién vigente para operar servicios de transporte ptblico y se encuentren
incluidos dentro del Convenio Interadministrativo suscrito entre el Ministerio de Transporte, la
Alcaldia Mayor de Bogotd, la Alcaldia Municipal de Soacha y la Gobernacién de Cundinamarca,
para la regulacion del transporte ptiblico del Corredor Bogotd-Soacha.

De acuerdo a lo ofrecido por el CONCESIONARIO en su oferta.
Los vehiculos repuestos no podrdn matricularse nuevamente.

El cumplimiento de la obligacion de reposicién, en los términos previstos en el punto anterior deberd
acreditarse al momento de solicitar ante TRANSMILENIO S.A. el certificado de vinculacion al servicio
al que hace referencia la cldusula 71 del presente contrato de concesion, para cada vehiculo.

PARAGRAFO. Adicionado por el Otrosi 2 de 1 de septiembre de 2005, No obstante lo previsto en
el presente articulo, cuando a juicio de TRANSMILENIO S.A., se presenten circunstancias
imprevisibles e irresistibles que impidan el cumplimiento de la obligacion de reposicion de flota en
los términos del presente contrato, y con el fin de evitar la afectacion del servicio ptiblico de
transporte masivo de pasajeros en el Distrito Capital, TRANSMILENIO S.A. podrd modificar los
plazos establecidos para el cumplimiento de esta obligacion y otorgard el Certificado de
Vinculacién al Servicio, previa expedicion por parte de la Secretaria de Trdnsito de Bogotd del
acto administrativo que autorice el registro inicial del vehiculo nuevo, sin el cumplimiento
del requisito de reposicién de flota contemplado en el presente contrato.”

La Resolucion No. 751 de 2 de septiembre de 2005, expedida al dia siguiente de la firma
del otrosi anterior, resolvio:

“ARTICULO 1° Autorizar a las empresas concesionarios operadoras de TransMilenio S.A. a partir de
la fecha de publicacidn de esta Resolucidn, al registro inicial de vehiculos previa presentacion de la
cancelacién de los registros de operacién, de un vehiculo de transporte ptblico colectivo.
Pardgrafo: Para acceder a lo establecido en el presente articulo las empresas concesionarias
operadoras del Sistema TransMilenio, deberdn cumplir los siguientes requisitos:

Centro de Arbitraje y Conciliacion — Camara de Comercio de Bogota
82



Tribunal Arbitral de Sistemas Operativos Moviles K S.A.
Contra
Empresa de Transporte del Tercer Mileno - Transmilenio S.A.

1. Presentar escrito ante la Secretaria de Trdnsito y Transporte de Bogotd solicitando la
matricula inicial de los vehiculos en las condiciones de la presente resolucion, indicando la
fecha de cumplimiento de los requisitos exigidos por la Resolucién 1192 de 2000, de

conformidad con los plazos establecidos por TransMilenio.

2. Constituir a favor del Distrito Capital — Secretaria de Trdnsito y Transporte, pdliza que
ampare el cumplimiento de las obligaciones en las condiciones y plazos aqui establecidos.
Cada concesionario operador deberd adjuntar a la solicitud y por vehiculo a matricular,
péliza de cumplimiento cuyo valor asegurado ascienda a sesenta (60) salarios minimos
legales mensuales y una vigencia de un (1) afio contado a partir de la fecha de su expedicién.

ARTICULO 22 En los plazos establecidos en el cronograma definido por TransMilenio S.A., las

empresas operadores del sistemas de transporte masivo deberdn acreditar ante la Secretaria de
Trdnsito (sic) Transporte el cumplimiento de la cancelacion de registros de los vehiculos
correspondientes a los equivalentes sefialados en los contratos de concesion, para reposicion de flota.
Pardgrafo Primero. Si dentro del plazo fijado en el presente articulo no se acredita el cumplimiento
de los requisitos de reposicion en los plazos definidos, se procederd a cancelar los registros de
operacién del vehiculo que no acredite los porcentajes definidos en los contratos de concesién, por lo
tanto el automotor no podrd seguir prestando el servicio publico de transporte, de igual manera se
hard efectiva la péliza de cumplimiento constituida para tal fin.

Pardgrafo Segundo. Las anteriores sanciones se aplican sin perjuicio de las acciones administrativas
contractuales que adelante la empresa Transmilenio S.A.”

La pretension se declarara préspera en el sentido de que TRANSMILENIO S.A. si contaba
con la facultad para modificar el cronograma de cumplimiento de la reposicion de flota,
facultad que tiene su fuente en el Otrosi No. 2 de 1 de septiembre de 2005, perono en la
Resolucion No. 751 de 2 de septiembre de 2005, acto este ultimo que no constituye la
fuente de la facultad, no obstante que mencione que TRANSMILENIO define o establece
los plazos para la solicitud de matricula inicial de los vehiculos que se encuentren en las
condiciones de dicha Resolucioén, y del cronograma para que las empresas operadores
del sistema de transporte masivo acrediten ante la Secretaria de Transito y Transporte
el cumplimiento de la cancelacién de registros de los vehiculos correspondientes a los
equivalentes sefialados en las concesiones para reposicion de flota.

12. PRETENSION SEXTA

En este punto, el Tribunal considera pertinente avocar el conocimiento de la pretension
sexta de la demanda, antes de estudiar la pretension quinta, por cuanto estima que el
contenido de la pretension sexta se relaciona con lo ya decidido, parrafos atras, respecto
de la pretension cuarta de la demanda.

En la pretension sexta se solicita lo siguiente:
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“Sexta: Que se declare que TRANSMILENIO S.A. incumplié sus obligaciones legales y
contractuales al no modificar adecuada y oportunamente los plazos establecidos para el
cumplimiento de la obligacion de desintegracion y reposicion de flota de SOMOS K S.A.”

Como respaldo de la pretension se encuentran a lo largo del texto un extenso nimero de
hechos que se relacionan tanto con las solicitudes realizadas por Somos K a la convocada
de modificar los plazos previamente establecidos contractualmente para cumplir con la
obligacion de reposicion de flota, como con la reiterada negativa de Transmilenio S.A. de
acceder a estas solicitudes. A manera de ejemplo, a continuacion se citan algunos hechos
que se encuentran dentro del numeral 3.4 “Ejecucién contractual y las acciones y
omisiones generadoras de incumplimientos de Transmilenio”:

“El1 18 de julio de 2005, SOMOS remitié a TRANSMILENIO una certificacién de KPMG con documentos
soporte del estado de desintegracion fisica de los vehiculos para los buses articulados y solicité plazo
teniendo en cuenta los miiltiples inconvenientes ocurridos.

()

Dichos inconvenientes fueron tan evidentes y determinantes para todos los Concesionarios, que
TRANSMILENIO en su condicidn de Gestor del Sistema, interactud, liderd y coordiné la expedicion de
actos administrativos para reconocerlos y para conceder plazos.

(.)

Sélo hasta el 7 de septiembre de 2007, el Ministerio de Transporte expidié la Resolucién 3705 de 2007
con la que finalmente se expidié el procedimiento de desintegracién aplicable al corredor Bogotd -
Soacha”.

“El 8 de julio de 2008, SOMOS dio respuesta a la comunicacion mencionada en el hecho 3.4.119 e
informd el detalle de placas y trdmites en curso. Asi mismo, sostuvo que “persisten elementos que
impiden cumplir los cronogramas que hemos propuesto. En tal sentido hemos indicado que las

circunstancias a las que nos hemos enfrentado para completar el procedimiento son imprevisibles e
irresistibles. Como lo hemos informado, la planta de DIACO SA del Muria, tinica entidad acreditada
para cumplir con el proceso de desintegracion de los vehiculos de Bogotd y de los de Soacha del
convenio Bogotd-Soacha, nuevamente presenté cierres desde el 23 de junio hasta el 4 de julio (...) en
el Otrosi 2 en su cldusula cuarta, se dio la posibilidad de otorgar prorrogasy ampliaciones de
los plazos entendiendo que el proceso de desintegracién, tal y como tantas veces lo hemos
seiialado, es completamente errdtico y no depende de nuestra gestién. (...) Nuestro compromiso

ha sido, claro, objetivo y diligente, cosa distinta es que nos hayamos enfrentado a circunstancias que
no son de nuestro control, imprevisibles e irresistibles, ocasionadas por terceros.

(.)

Esta circunstancia, que es de pleno conocimiento de Transmilenio S.A., impide que nosotros
concluyamos el trdmite ante la Secretaria de Movilidad, frente a lo cual asi no sea de su competencia,
pero dada la afectacién que este trdmite adicional tiene sobre los contratos suscritos con SI02 SA.,

solicitamos nuevamente su participacién para que se elimine tal requisito.” (Resaltado por
fuera del original)”.
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En la contestacion de la demanda la parte convocada no hace mencién expresa a lo
invocado por la convocante en la pretension sexta, sino que realiza un andlisis
pormenorizado de cada uno de los hechos presentados en la demanda por parte de
Somos K, para sefialar que “el hecho de establecer o expedir el procedimiento de
chatarrizacion de vehiculos del inventario de Soacha no estd dentro de las funciones de
Transmilenio S.A., pues ello no estd dentro del dmbito de sus funciones. El procedimiento en
mencion es de la competencia privativa de las autoridades de Transporte en particular del
Ministerio de Transporte y de la hoy Secretaria de Movilidad Distrital del Distrito Capital y
ello se refleja en los actos administrativos que han proferido sobre el particular, en ejercicio
de sus competencias legales y Constitucionales, que establecen y han establecido dicho
procedimiento”. Posteriormente agrega que “el incumplimiento de los plazos sefialados por
Transmilenio S.A., daba lugar a todas las consecuencias sefaladas en la Ley y en el contrato
de concesion {(...)".

La parte convocante, en sus alegatos de conclusion, insiste en el hecho de que
Transmilenio si estaba facultada legal y contractualmente para modificar los plazos
acordados para el cumplimiento de la obligaciéon de reposiciéon de flota por parte del
concesionarios Somos K. En tal sentido, afirmé que “TRANSMILENIO se negé a usar su
potestad contractual y legal de modificar los plazos de los cronogramas de chatarrizacion
y reposicién de flota, e insistié en forzar a SOMOS K a cumplir con su obligacidn, y al ser
imposible para mi apoderada acatar los requerimientos de TRANSMILENIO, esta tltima
procedié de manera arbitraria a desvincular periédicamente flota de SOMOS K, a hacer
pagaderas las pdlizas de incumplimiento y por ultimo, a imponerle a mi a representada
descuentos que bajo el disfraz de una garantia indujo, pero de la que posteriormente se
apropiéo TRANSMILENIO so pretexto de atribuirles de manera ilegal el concepto de “multas”,
hechos que se relacionaran mds adelante”.

La convocada, a su vez, no hizo expresa referencia en sus alegatos de conclusion a la
pretension sexta de la demanda, limitadndose a reiterar que Transmilenio actué conforme
ala ley y al contrato.

Para resolver, el Tribunal hace referencia a lo ya analizado y decidido al considerar la
pretensién cuarta de la demanda, en el sentido de que Transmilenio si estaba
efectivamente facultada contractualmente para modificar los plazos para el
cumplimiento de la obligacion de reposicion de flota en cabeza de Somos K, “cuando a
juicio de TRANSMILENIO S.A., se presenten circunstancias imprevisibles e irresistibles que
impidan el cumplimiento de la obligacién de reposicion de flota en los términos del presente
contrato, y con el fin de evitar la afectacion del servicio ptublico de transporte masivo de
pasajeros en el Distrito Capital”. Sin embargo, para el Tribunal resulta evidente que dicha

Centro de Arbitraje y Conciliacion — Camara de Comercio de Bogota
85



Tribunal Arbitral de Sistemas Operativos Moviles K S.A.
Contra
Empresa de Transporte del Tercer Mileno - Transmilenio S.A.

facultad sélo existi6 a partir de la modificacion de la clausula 73 del Contrato de
Concesion N2 0017 de 2003 acordada mediante el Otrosi N2 2 suscrito el 12 de
Septiembre de 2005. Antes de esa fecha, Transmilenio no tenia atribucién para modificar
los plazos de cumplimiento de la obligacion de reposicion, porque el contrato no lo
establecia de ese modo. Tan es asf, que fue necesario suscribir un otrosi modificatorio del
contrato para otorgar dicha facultad a la convocada.

Es preciso recordar aqui que, como ya lo advirtié el Tribunal al resolver la pretension
cuarta, la aludida facultad tiene su fuente en el Otrosi No. 2 de 1 de septiembre de 2005,
mas no en la Resolucién No. 751 de 2 de septiembre de 2005. Esta facultad es, pues, de
origen contractual y no de origen legal.

Por estas razones, la pretension sexta de la demanda no tiene vocaciéon de prosperar,
como se declarard en la parte resolutiva de este laudo, toda vez que antes de la
suscripcion del Otrosi N2 2 del Contrato de Concesion N2 0017 de 2003 suscrito el 12 de
Septiembre de 2005, Transmilenio no estaba facultada para modificar los plazos para el
cumplimiento de la obligacién de reposicion de flota en cabeza de Somos K. Por lo tanto,
al no haber modificado estos plazos antes de haberse suscrito este Otrosi N2 2, no puede
endilgarse a Transmilenio incumplimiento alguno del contrato, pues no estaba
contractualmente facultado para hacerlo. Y cuando se suscribi6 el Otrosi N2 2,
Transmilenio efectivamente modifico los plazos para el cumplimiento de esta obligacion
de reposicion?’, ejerciendo, precisamente, la facultad que recién le habia sido otorgada
contractualmente. Entonces, tampoco por este hecho se puede considerar que
Transmilenio incumplié el contrato.

La pretension sexta de la demanda, entonces, no prosperara.
13. DE LOS RIESGOS

Analizadas las once (11) pretensiones declarativas de la demanda, se evidencia que la
mayoria de ellas guarda una relacién directa con la conducta atribuida a TRANSMILENIO
S.A., con ocasién de la ejecucion de la obligacion de reposicion de la flota a cargo del
Concesionario, contenida en el Contrato No. 017 de 12 de febrero de 2003. Lo anterior,
sumado al hecho de que, conforme se analizara en el presente laudo, la ejecucion de la
obligacién en cuestion resulté afectada por actuaciones y hechos de terceros, precisa que
este Tribunal evalte si la asignacién de los riesgos entre las partes del Contrato No. 017

97 Como la parte convocante lo reconoce en el hecho 3.4.19 de la demanda, “mediante comunicacién del 8 de septiembre de 2005
(2005EE5993), el Director de Operaciones de TRANSMILENIO, previo reconocimiento de las dificultades ocurridas en el proceso de
chatarrizacién, modificé el cronograma de vinculacién de la flota”. Posteriormente, en el hecho 3.4.29 también reconoce que “el 21 de
diciembre de 2005, TRANSMILENIO modificé el cronograma de vinculacion mediante comunicacion 2005EE89830”.

Centro de Arbitraje y Conciliacion — Camara de Comercio de Bogota
86



Tribunal Arbitral de Sistemas Operativos Moviles K S.A.
Contra
Empresa de Transporte del Tercer Mileno - Transmilenio S.A.

de 12 de febrero de 2003 tenia o no cabida frente al alcance del cumplimiento de dicha
obligacion.

Es preciso empezar por sefialar que, para el momento en que fue suscrito el Contrato No.
017 de 12 de febrero de 2003, habian sido aprobados los Documentos CONPES 3107 de
3 de abril de 2001 “Politica de Manejo de Riesgo Contractual del Estado para Procesos de
Participacion Privada en Infraestructura” y 3133 de 3 de septiembre de 2001
“Modificaciones a la Politica de Manejo de Riesgo Contractual del Estado para Procesos de
Participacién Privada en Infraestructura establecida en el Documento Conpes 3107 de
abril de 2001” en los que, en relacion con los criterios de asignacion de los riesgos de los
contratos del Estado, se indico:

“Los principios bdsicos de asignacion de riesgos parten del concepto que estos deben ser asumidos:
i) por la parte que esté en mejor disposicion de evaluarlos, controlarlos y administrarlos; y/o ii) por
la parte que disponga de mejor acceso a los instrumentos de proteccion, mitigacion y/o de
diversificacion. Con ello se asegura que la parte con mayor capacidad de reducir los riesgos y costos,
tenga incentivos adecuados para hacerlo. Asi, con base en estos principios y en las caracteristicas de
los proyectos se debe disefiar las politicas de asignacion y administracién de riesgos de los proyectos.
Para esto, las entidades estatales deben, en una primera instancia, identificar los riesgos y analizar
si es el sector ptiblico o el privado quién tiene mejor capacidad de gestion, mayor disponibilidad de
informacion y mejor conocimiento y experiencia para evaluar mds objetiva y acertadamente cada
uno de los riesgos de un determinado proyecto. Adicionalmente, se debe evaluar qué parte estd en
mejor posicién para monitorear, controlar y asumir cada riesgo, y, con base en ello, definir su
asignacidn teniendo en cuenta las caracteristicas particulares del proyecto y la condiciones del pais
en un determinado momento.”

En los Documentos CONPES antedichos, fueron resumidos los principales riesgos
identificados en los esquemas de participacién privada y/o vinculacion de capital
privado en el desarrollo de proyectos de infraestructura y, en relaciéon con los contratos
que, en el sector transporte, tienen por objeto la operacién y mantenimiento de
proyectos, se advirtio:

“El riesgo de operacién se refiere al no cumplimiento de los pardmetros de desempeiio especificados;
a costos de operacién y mantenimiento mayores a los proyectados; a disponibilidad y costos de los
insumos; y a interrupcion de la operacidén por acto u omision del operador, entre otros.

El riesgo de operacién incide sobre los costos y los ingresos del proyecto debido a que implica menores
niveles de productividad, e induce un incremento de los costos. La operacion del proyecto es parte del
objeto mismo del contrato, por lo que este riesgo se asigna al inversionista privado, bajo el principio
que éste tiene mayor control sobre la operacion, salvo en los casos en que la misma involucre
actividades a cargo de la entidad estatal y actividades a cargo del inversionista privado, a raiz de las
cuales este riesgo puede ser compartido. Como mecanismo para mitigarlo, se debe exigir el
cumplimiento de requisitos de experiencia en operacion y capacidad técnica.”
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Frente a la distribucion del riesgo de operacion, mas adelante, se agrego6:

“A cargo del concesionario.

Depende estrictamente de su gestion el control de los costos de operacion, mantenimiento, reposicién
de equipos y operacion, incluidas las cantidades de obra asociadas.

Solo para aquellos proyectos en los que la informacién disponible no sea suficiente y confiable para
controlar el riesgo, las entidades estatales podrdn estructurar mecanismos y/o otorgar garantias
para cubrir parcialmente este riesgo. Un ejemplo de este caso es el mantenimiento de las condiciones
de operacion en canales navegables. En proyectos aeroportuarios el riesgo puede ser compartido,
por cuanto la operacion en temas aeroportuarios depende del inversionista y en aspectos
aeronduticos del Estado.”

Tratandose de la fuerza mayor, en el mismo marco de la politica de riesgo para el sector
transporte, se indicoé:

“Los riesgos de fuerza mayor son definidos como eventos que estdn fuera del control de las partes, y
su ocurrencia otorga el derecho de solicitar la suspension de las obligaciones estipuladas en el
contrato. Los eventos temporales de fuerza mayor, que causen demoras, pueden a menudo ser
resueltos asignando los costos entre las partes. Eventos graves de fuerza mayor pueden conducir a
la interrupcién de la ejecucion del proyecto.

Riesgos de Fuerza Mayor Asegurables: éstos se refieren al impacto adverso que sobre la ejecucién
y/o0 operacion del proyecto tengan los desastres naturales. Estos incluyen terremotos, inundaciones,
incendios y sequias, entre otros. Normalmente este tipo de riesgos de fuerza mayor son asegurables,
por lo tanto este riesgo estard a cargo del inversionista privado.

Riesgo de Fuerza Mayor Politicos no asegurables: se refieren de manera exclusiva al dafio emergente
derivado de actos de terrorismo, guerras o eventos que alteren el orden piiblico, o hallazgos
arqueoldgicos, de minas o yacimientos. Sélo si estos riesgos son acordados como tales
contractualmente, estardn dentro de la categoria de riesgos de fuerza mayor y en los contratos se
establecerd su mecanismo de cobertura. De no ser asi, se les dard el mismo tratamiento que al riesgo
soberano, el cual se menciona mds adelante.

Las consecuencias de eventos de fuerza mayor no asegurables que impliquen pagos al inversionista

privado, tales como terminaciones anticipadas de los contratos, no podrdn ser pagados a través del
Fondo de Contingencias.”

Y frente a la distribucion de dicho riesgo, se agrego:

“Los riesgos de fuerza mayor asegurables estardn a cargo del concesionario.
Los riesgos de fuerza mayor no asegurables estardn a cargo de la Nacién.”
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Salvo los documentos Conpes antes referidos y alguna normatividad sectorial®®, no
existia, para el afio 2002, una norma que, con caracter general, estableciera especificos
deberes para las entidades estatales en relaciéon con la metodologia de tipificacion,
estimacidon y asignacion de los riesgos previsibles en la ejecucion de los contratos
estatales, asi como tampoco prevision alguna frente a la oportunidad en que dichos
riesgos debian determinarse.

Dentro de ese contexto, en el Pliego de Condiciones?? de la Licitaciéon Publica No. 007 de
2002 para la “CONCESION DE LA EXPLOTACION DEL SERVICIO PUBLICO DE
TRANSPORTE TERRESTRE AUTOMOTOR URBANO MASIVO DE PASAJEROS DE LA FASE
DOS MEDIANTE LA OPERACION TRONCAL DEL SISTEMA TRANSMILENIO” y, en
particular, en la proforma de las propuestas, se incluy6 respecto de la distribucién de los
riesgos del contrato:

“PROFORMA 1
PRESENTACION DE LA PROPUESTA

En relacién con la propuesta que presento, manifiesto lo siguiente:

9. Declaramos conocer las condiciones juridicas y la distribucidn de riesgos planteada en el contrato
de concesiény en general todos los aspectos que puedan incidir en la determinacidn de la propuesta.

»

A su turno, las clausulas!%? del Contrato No. 017 de 12 de febrero de 2003 que gobiernan
los riesgos estipulan:

e  “CLAUSULA 108- DISTRIBUCION DE RIESGOS DEL CONTRATO

Para todos los efectos legales, se entenderdn incluidos dentro de los riesgos propios del negocio del
CONCESIONARIO todos aquellos que no estén expresamente asignados a TRANSMILENIO S.A.
También le corresponden los riesgos que no estdn explicitamente excluidos de la dérbita de
responsabilidad del CONCESIONARIO segtin las cldusulas del presente contrato.”

e “CLAUSULA 109- RIESGOS DEL CONTATO ATRIBUIDOS AL CONCESIONARIO

El CONCESIONARIO asumird en su totalidad los riesgos que se deriven del cumplimiento de las
obligaciones derivadas del contrato de concesion, y serd responsable frente a TRANSMILENIO S.A.,
como una obligacién de resultado, por la regularidad y el cumplimiento de las condiciones

98 Asi por ejemplo, la Ley 448 de 1998, “por medio de la cual se adoptan medidas en relacion con el manejo de las obligaciones
contingentes de las entidades estatales y se dictan otras disposiciones en materia de endeudamiento piblico.”, norma reglamentada por
los Decretos 423 de 2001 y 3800 de 2005.

99 C. de Pruebas No. 3.

100 Conforme se puede corroborar en la Proforma 12 del Pliego de Condiciones contentiva de la minuta del contrato de concesion, las
clausulas que disciplinan la asignacion de riesgos (Folios 393 a 395 del C. de Pruebas No. 3) no sufrieron alteraciones respecto de la
versiéon contenida en el Contrato de Concesién No. 017 de 12 de febrero de 2003.
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requeridas para la Operacién Troncal del Sistema TransMilenio, asumiendo, por lo tanto, los costos,
gastos y medios que se requieran a dicho efecto.

Mediante el presente contrato, el CONCESIONARIO asume expresamente los riesgos propios de la
actividad econémica de transporte masivo de pasajeros del Sistema TransMilenio, derivados de la
explotacién econdmica del servicio ptiblico de transporte y de los medios que utilice dentro del
Sistema TransMilenio.

Entre los riesgos asumidos totalmente por el CONCESIONARIO, como riesgos propios del giro de los
negocios y que asumird por la suscripcion del presente Contrato de Concesién se encuentran los
siguientes: el riesgo ambiental, el de demanda, el de operacion, el financiero, el de financiabilidad, el
de retorno de su inversion, el de implantacién del Sistema, el riesgo regulatorio, el tributario y el
riesgo politico.”

e “CLAUSULA 110- FUERZA MAYOR Y CASO FORTUITO

Riesgo de Fuerza Mayor y Caso Fortuito:

110.1. MODIFICADO MEDIANTE ADENDO 4 AL PLIEGO DE CONDICIONES DE LA LICITACION 007 DE
2002. Correrd a cargo del CONCESIONARIO el riesgo de fuerza mayor, especialmente en los casos que
a continuacién se sefialan a titulo enunciativo:

110.1.1. Desastres naturales como terremotos, inundaciones, incendios entre otros.

110.1.2. Actos de terrorismo, vandalismo, sabotdje, rebelion y asonada.

110.2. Exoneracién del CONCESIONARIO del cumplimiento de sus obligaciones:

110.2.1. EI CONCESIONARIO unicamente estard exonerado del cumplimiento de las obligaciones
previstas a su cargo en el presente contrato, en los casos de fuerza mayor y caso fortuito, entendidos
estos en los términos del articulo 64 el Codigo Civil, siempre que se demuestre una relacion causal,
de conexidad directa, entre el hecho y la obligacién incumplida.

110.2.2. En todo caso, solo se admitird el incumplimiento que sea proporcional a la fuerza mayor o
al caso fortuito, y entrard el CONCESIONARIO a responder por el incumplimiento que no tenga una
relaciéon causal proporcional con los hechos alegados para exonerar su responsabilidad.

110.2.3. La ocurrencia de circunstancias que tinicamente afecten a alguna de las partes y que se
presenten con ocasion de la Fuerza Mayor o el Caso Fortuito, serdn asumidas por cada una de ellas,
sin que haya lugar a indemnizaciones a favor del perjudicado ni reclamaciones reciprocas.

110.2.4. Por la suscripcion del presente contrato, el CONCESIONARIO acepta la distribucion de
riesgos efectuada entre las partes en el presente negocio, reconoce que los recursos que obtenga
como participacion en el resultado econémico de la explotacion de la actividad de transporte, es
considerada y serd considerada, para todos los efectos legales, de manera clara e irrevocable, como
una remuneracion suficiente y adecuada a la distribucién de riesgos del contrato.

110.2.5. Por lo anterior, el CONCESIONARIO no podrd solicitar ningtin tipo de compensacion,
reclamacion o ajuste, derivados del desarrollo, ejecucion o interpretacion del presente contrato o de
la asignaciodn de riesgos que le corresponda.

110.2.6. E1 CONCESIONARIO se compromete a asumir los riesgos que se le presenten y a mitigarlos
mediante la obtencién de asesoria especializada en los aspectos técnico, financiero, juridico y
tributario, que le permitan cubrir las contingencias previsibles, para estructurar un negocio viable
sobre escenarios realistas que tengan en cuenta las limitaciones y condiciones aplicables a la
actividad contratada, en los términos y condiciones contempladas en el presente contrato.

e CLAUSULA 111- RIESGO DEL CONTRATO NO ATRIBUIDO AL CONCESIONARIO
No se encontrard atribuido al CONCESIONARIO el riesgo en la variacion de las tarifas por orden de
la autoridad Distrital competente que afecte la remuneracién del CONCESIONARIO: El detrimento
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que en la participacion a que tiene derecho el CONCESIONARIO en los ingresos del Sistema, puede
causar un acto de autoridad que pueda ser considerado ‘Hecho del Principe, se encuentra
garantizado con el compromiso de pago extendido por el Distrito Capital, suscrito como un
compromiso unilateral a favor de TRANSMILENIO S.A. en su calidad de gestor del Sistema
TransMilenio, por medio del cual se ha obligado a reconocer los valores que conforme a lo previsto
en el presente contrato tendria derecho a percibir el Sistema TransMilenio y a través del mismo, sus
concesionarios y agentes.”

Ademas, en la clausula denominada equilibrio econémico del contrato, se indico:

“CLAUSULA 112-EQUILIBRIO ECONOMICO DEL CONTRATO.

Las partes aceptan de manera expresa la distribucién de riesgos que entre ellas ha efectuado el
presente contrato, y por lo tanto cualquier costo, sobrecosto, indemnizacion o reconocimiento
a cualquier titulo que pudiera llegar a generarse por la realizacién de los mismos, lo entienden
plenamente recompensado a través de la participacion en los beneficios derivados de la explotacion
econdémica del servicio ptiblico de Transporte del Sistema Transmilenio que TRANSMILENIO S.A. ha
concedido al CONCESIONARIO conforme a lo previsto en el presente contrato, bajo las condiciones y
términos que le son aplicables de la regulacion contractual.

Por lo anterior, el CONCESIONARIO no podrd solicitar ningtin tipo de compensacién, reclamacién o
ajuste, derivados del desarrollo, ejecucion o interpretacion del presente contrato o de la asignacién
de riesgos que le corresponda.

Adicionalmente, el CONCESIONARIO reconoce que este contrato es iinico y auténomo y en
consecuencia no se complementa ni interpreta con otros contratos de concesion y operacion del
Sistema Transmilenio como fuente de limitacién y aumento de obligaciones o derechos.”

Por el contenido conceptual de los riesgos identificados en las clausulas transcritas
(ambiental, de demanda, de operacidn, financiero, de financiabilidad, de retorno de la
inversion, de implantacion del Sistema, regulatorio, tributario y politico), se puede
apreciar que ninguno de ellos disciplina los efectos econémicos que se derivan de la
ocurrencia de causas como las que, en el presente caso, afectaron la ejecucion de la
obligacion de reposicién de la flota a cargo del Concesionario; de hecho, el riesgo de
implantaciéon, cuya definicién pareceria abarcar las situaciones propias de esta
controversia, finalmente no lo hace conforme pasa a explicarse.

El riesgo de implantacion del Sistema, fue definido asi en el contrato:

“PREFACIO
1. DEFINICIONES

1.78. Riesgo de implantacién del Sistema: Es la contingencia que consiste en el impacto que en los
costos, en el costo de oportunidad y en el retorno de la inversidon previstos por el CONCESIONARIO,
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puedan tener factores internos o externos al Sistema TransMilenio, que dificulten, retrasen o

dilaten el proceso de implantacion o puesta en marcha del mismo,”101

Conforme se desprende de la definicion anterior, el factor que ocasione la realizacion del
riesgo de implantacion puede ser interno o externo al Sistema Transmilenio, situacion
que conduce, en principio, a concluir que, salvo cuando se trate de eventos de fuerza
mayor o caso fortuito, que se disciplinan de acuerdo con la clausula 110 del contrato, en
principio se reitera, las consecuencias patrimoniales que sean consecuencia de cualquier
evento constitutivo del riesgo en cuestion las asumio6 expresamente el Concesionario con
la suscripcién de dicho contrato102,

Se advierte que, también en principio, el Concesionario tendria que asumir dichas
consecuencias patrimoniales, puesto que aunque del contenido de la clausula 112 del
contrato pareceria entenderse que aquél renuncid a cualquier pretensiéon derivada del
rompimiento de la ecuacion financiera del contrato, ello no siempre resulta ser tan
absoluto puesto que ya en varias oportunidades se ha sostenido la inadmisibilidad de
una renuncia al principio de orden publico del equilibrio econ6mico193, con mayor razén

101 Conforme se puede corroborar en la Proforma 12 del Pliego de Condiciones contentiva de la minuta del contrato de concesidn, la
definicién de riesgo de implantacidn del sistema (Folio 262 del C. de Pruebas No. 3) no sufri6 alteraciones respecto de la versi6on del
Contrato de Concesiéon No. 017 de 12 de febrero de 2003.

102 Entendiendo que en cuanto atafie a la asignacion de riesgos entre las partes contratantes, la misma es auténoma de cada contrato,
no sobra indicar que en contratos estatales con objeto similar al del presente litigio, el riesgo de implantacién o de implementacién
ha sido asumido por la entidad estatal concedente [Tribunal de Arbitramento de Concesionaria CALI MIO S.A. contra METRO CALI
S.A. Laudo de 26 de julio de 2013], o entre ésta y el concesionario dependiendo del evento que materialice el riesgo [Tribunal de
Arbitramento de METROCARIBE S.A. contra TRANSMETRO S.A.S. Laudo de 30 de junio de 2015].

103 En el laudo de 26 de febrero de 2013 proferido en el marco del Tribunal de Arbitraje de CARLOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE,
LUIS HECTOR SOLARTE SOLARTE, CASS CONSTRUCTORES & CIA S.C.A.y CONSTRUCTORA LHS S.A.S. INTEGRANTES DEL CONSORCIO
METROVIAS MALLA VIAL contra INSTITUTO DE DESARROLLO URBANO -IDU, se indicé “La imprevisién presupone la alteracién o
agravacion de la prestacion de futuro cumplimiento a cargo de una de las partes, en grado tal que le resulte excesivamente onerosa
(articulo 868 del C. de Co.), por ocurrencia de hechos ulteriores o sobrevenidas circunstancias a la celebracién del contrato, durante su
ejecuciony antes de su terminacion, imprevistas, imprevisibles e inimputables a las partes que rompan la equivalencia, simetria o paridad
de las prestaciones establecida al momento del pacto, torndndola mds gravosa por fuera del riesgo natural, corriente o razonable
asumido por la parte afectada, por supuesto previsibley cuantificable en circunstancias normales (arts. 42 Ley 1150 de 2007 y 88, Decreto
2474 de 2008), en cuanto es inadmisible en los contratos estatales traslacion de todos, o la asuncion de contingencias inciertas o incluso
la renunciar al equilibrio econdmico por tratarse de un principio de orden ptblico, al contrariar el ius cogens y devenir ineficaz (arts.
2,13,58,209y 333 de la C.P; 3, 4,52 [num.19]; 24 [num. 59 literalf], 25,26,27,28, 32,40, ley 80 de 1993; 15y 16, Cédigo Civil).” Arbitros:
Martha Cediel de Pefia, William Namén Vargas y Martin Bermuidez Mufioz.

En el laudo de 15 de marzo de 2002 proferido en el marco del Tribunal de Arbitraje de Augusto Moreno Murcia, Construcciones
Exclusivas Limitada Coex Ltda. y Constructora C &amp; R S.A. contra Instituto Nacional de Vias, Invias, se indic6é “La preservacién del
equilibrio econémico en los contratos estatales, como ya se expuso atrds, se edifica en razones de orden publico y con apoyo al cardcter
imperativo de los preceptos de la Ley 80 que lo consagran, pues compromete mds los intereses generales de la sociedad que los intereses
particulares de los asociados. Cuando una entidad estatal celebra un contrato lo hace en cumplimiento de sus funciones administrativas
y con el fin de asegurar una correcta y plena prestacion de los servicios ptiblicos. En efecto, el principio del restablecimiento del equilibrio
econdmico del contrato parte de la base de la necesidad para el interés puiblico de ejecutar la obra o el servicio y por ello de la necesidad
de asegurar que el contratista pueda hacerlo en los términos que fueron pactados. Ese cardcter de orden publico, permite la indiscutible
aseveracion de que la renuncia anticipada que haga un contratista a cualquier reconocimiento econémico, antes de la celebracion o antes
ydurante de la ejecucién del contrato, que pueda surgir o derivarse de una relacién obligatoria estataly se soporte en las circunstancias
especiales que la misma ley consagra, no es vdlida, en cuanto quebranta, ciertamente, ese imperativo principio. Cualquiera que sea el
motivo que lleve al contratista a consignar una renuncia, asimismo, carece de trascendencia sustancial no solo por comprometer el orden
ptiblico sino también la equidad que debe prevalecer en una relacién contractual.” Arbitros: Juan Pablo Cardenas Mejia, José Alejandro
Bonivento Fernandez y Alvaro Escobar Henriquez.

En el laudo de 19 de marzo de 1996 proferido en el marco del Tribunal de Arbitraje de Conciviles Vs. Incora, se indic6 “f). En el
ordenamiento juridico del contrato administrativo juega especial importancia las nociones del interés general y de orden ptiblico, ya que
estd de por medio el derecho de la comunidad a que las obras destinadas a los servicios ptiblicos se ejecuten y, a que éstos se presten y no
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cuando el régimen% vigente para la época en que se desarroll6 la Licitacién Publica No.
007 de 2002195 no tenia como propdsito otorgar un margen de discusion de las clausulas

se interrumpan. Entre las nociones de orden piiblico que integran el régimen juridico del contrato administrativo, se destaca la del
equilibrio financiero del contrato como su gran principio rector, que responde al interés general de darle estabilidad a la contratacion
administrativa en beneficio directo de los servicios piiblicos, regulando con nuevos criterios de equidad y buena fe, las relaciones de la
administracion con sus contratistas.

g). Es punto de partida, en la aplicacion de este principio, el del equilibrio financiero del contrato, que se proyecta sobre situaciones
previstas y no previstas que puedan presentarse en la ejecucion de los convenios contractuales de la administracién, la intangibilidad de
la remuneracién pactada, que la doctrina juridica califica como propia ‘de la naturaleza del contrato de obra ptblicay, por lo tanto, debe
ser considerada de orden ptblico’. (Barra - Contrato de Obra Publica T.I1l; pdg. 1209 [citado por Ratil Enrique Granillo, Ibidem]).

h). Es opinién de Laubadere (Contrats Administratifs, Tomo II1, pdg. 110-Edic. 1956) al considerar la posibilidad de que un contratante
renuncie en una cldusula contractual al invocar la teoria de la imprevision que: 'Una tal cldusula carecia de valor; la aplicacion de la
teoria de la imprevisién debe ser considerada como una regla de orden piiblico por la razén de que ella no constituye solamente, como se
ha visto, una ventaja pecuniaria para el cocontratante, sino, primordialmente un medio para asegurar, en el interés general, la
continuidad de funcionamiento del servicio ptblico’.

Eltratadista argentino Raiil Enrique Granadillo, al referirse a estos temas, y a las opiniones del profesor Laubaderey de otros tratadistas,
expresa: 'Es que conforme a esos mismos autores resaltan, cuando hablan de la irrenunciabilidad del derecho a invocar la imprevisién en
los contratos de la Administracién, las normas que establecen las responsabilidad derivada de la fuerza mayor, son normas de orden
ptblico, ya que ellas no constituyen una ventaja patrimonial del contratista y (por ende renunciable), sino un medio de asegurar en
beneficio del interés piiblico (y por lo tanto no renunciable), que la obra publica se ejecute o que el servicio ptiblico no se interrumpa. As{
lo ha entendido también la jurisprudencia administrativa y judicial, al resaltar el cardcter de orden ptblico de todo el régimen normativo
que regula el contrato de obra publica, régimen al cual deben someterse tanto el administrado como la Administracién y que es
inderogable por convenciones o contratos administrativos. (arts. 21y 953, C.C.).

Es que si se analiza uno y otro problema (caso fortuito e imprevision), se advierte que no existe posibilidad l6gica de aplicar diferentes
soluciones. En ambos casos el objetivo es el mismo (mantener la equivalencia contractual en beneficio del fin superior del contrato ptiblico,
esto es, la satisfaccion del interés general) y, en consecuencia, el resultado tiene que ser necesariamente el mismo’. (“Distribucion de los
riesgos en la Contratacion Administrativa” pdg. 51-Astrea 1990).

i). El andlisis juridico que se hace en relacién con las nociones de imprevision y fuerza mayor, es aplicable también al principio de
equilibrio financiero del contrato, principio que estd en el corazén de las reglamentaciones de orden ptblico en el régimen juridico del
contrato administrativo, como expresion del interés general que debe guiar en todo momento a la administracién.

m). En este andlisis juridico, forzosamente se llega a la conclusién de que a las partes, en general, y en particular a una entidad
administrativa, no les es permitido estipular, en convenios de ejecucion de un contrato de obra ptiblica encaminados al reconocimientoy
pago al contratista del precio de la obra realizada, cldusulas que de una u otra forma alteren, afecten o sean contrarias al mantenimiento
del equilibrio financiero de las mutuas prestaciones que las partes originalmente establecieron en su contrato, relacién econémica que
ellas deben respetar y que la administracion ademds, estd obligada a preservar; cldusulas que tengan por ejemplo el alcance de
desconocer o impedir que el contratista acceda a la justa y plena remuneracién por la obra realizada en ejercicio de derechos que la ley
o el propio contrato le confieran, que resultan contrarias al propio contrato y a preceptos de orden ptiblico que consagra la ley y que hoy,
la propia ley 80 de 1993 (Art. 50.-3), expresamente prohibe.

A propdsito del tema y en relacién con un hecho de aquellos que la misma ley contempla como ‘fuerza mayor’, nuestro Consejo d e Estado
ha dicho:

..en el evento de que el dafio llegue a realizarse por ocurrencia del riesgo, sin culpa de la victima ni de la propia administracién
responsable, esta debe, con todo, indemnizar al perjudicado’. (Seccién Tercera., Sent. 20 de febrero 1989, expediente. 4655, actor Alfonso
Sierra, Ponente Dr. Antonio J. de Irisarri Restrepo)” Arbitros: Marta Cediel de Pefia, Alberto Hernandez Moray Carolina Rodriguez Ruiz.
104 Conforme al numeral 1.2. del Pliego de Condiciones “El marco legal de la presente licitacion piiblica y de los contratos que se deriven
de su adjudicacion, estd conformado por la Constitucién Politica, las leyes de la Repiiblica de Colombia y en especial por las Leyes 80 y
105 de 1993, 336 de 1996, 86 de 1989, y 310 de 1996, y Decreto Reglamentario 3109 de 1997 y demds decretos reglamentarios
pertinentes, los Cddigos Civil y de Comercio, y demds normas concordantes que rijan o lleguen a regir a los Sistemas de Transporte
Terrestre Automotor Masivo Urbano, que resulten aplicables al Sistema TransMilenio.”

105 De hecho, el Pliego de Condiciones de la Licitacién indica sobre este punto: “1.10 DILIGENCIA DEBIDA E INFORMACION SOBRE LA
CONCESION

Los proponentes al elaborar su propuesta, deberdn tener en cuenta que el cdlculo de los costos y gastos, cualesquiera que ellos sean, se
deberdn basar estrictamente en sus propios estudios técnicos y en sus propias estimaciones.

1.10.1 Serdn responsabilidad de los proponentes:

1.10.1.3 Evaluar las implicaciones legales, fiscales y financieras del negocio, las condiciones juridicas del contrato, la distribucién de
riesgos que se establezca en el mismoy en general todos los aspectos que puedan incidir en la determinacion de la oferta.

1.10.3 Sin perjuicio de la declaracion expresa que los proponentes deberdn hacer en la PROFORMA 1 del presente Pliego de Condiciones
sobre este particular, por la sola presentacion de la propuesta se considera que los proponentes:
1.10.3.1 Han realizado el examen completo de todos los aspectos que inciden y determinan la presentacion de la propuesta.

1.10.3.3 Han investigado plenamente las condiciones de trabajo, los riesgos, y en general, todos los factores determinantes de los costos
que incidan en su propuesta.”
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en cuya virtud se distribuyeron los riesgos del Contrato No. 017 de 12 de febrero de
2003.

Dado que, en el presente caso, no le corresponde a este Tribunal el analisis de ninguna
pretension fundamentada en el desequilibrio econdmico, esta aproximacion preliminar
a los riesgos distribuidos entre las partes del Contrato No. 017 de 12 de febrero de 2003,
solo se realiza, se reitera, para efectos de establecer si el Concesionario se oblig6 o no a
soportar las consecuencias patrimoniales derivadas de los factores que retrasaron el
cumplimiento de sus obligaciones de vinculacién al sistema Transmilenio de su flota1%®.

En relacién con las obligaciones del Concesionario frente a la implantacién o puesta en
marcha del sistema, el contrato estipul6:

“CLAUSULA 105- OBLIGACIONES DEL CONCESIONARIO RESPECTO DE LA IMPLANTACION DEL
PROYECTO

105.1. TRANSMILENIO S.A. le entregard al CONCESIONARIO, el dia de la suscripcion del contrato, el
cronograma tentativo de la vinculacion gradual al servicio de su flota, donde se establecen las fechas
tentativas en que deben estar a disposicion de TRANSMILENIO S.A., los diferentes voltimenes de flota
necesarios conforme a lo adjudicado.

105.2. De acuerdo con este cronograma, el CONCESIONARIO debe entregar 10 (sic) dias hdbiles
siguientes a la firma del contrato un plan que establezca claramente los pasos requeridos para la
fabricacidn y vinculacién de los vehiculos al servicio, con los tiempos requeridos para cada paso.
105.3. Este plan serd consultado por TRANSMILENIO S.A. para elaborar un esquema de PAR 'Y PASO
para la vinculacion efectiva de la flota al Sistema.

105.4. TRANSMILENIO S.A. confirmard con una anterioridad de 6 meses, la fecha de vinculacion de
la primera parte de la flota del contrato, y con una anterioridad minima de 4 meses, la fecha de
vinculacién de la flota restante la cual, deberd implantarse durante los tres afios siguientes a la fecha
de implantacién de la primera parte.

105.5. EI CONCESIONARIO deberd presentar a TRANSMILENIO S.A. una orden de pedido en firme de
los vehiculos, aceptada por el proveedor, dentro de los diez (10) dias hdbiles siguientes a la
confirmacion expresa de TRANSMILENIO S.A.”

Las obligaciones anteriores del Concesionario dependen, ademas, de otras obligaciones
especificas contenidas el clausulado del contrato, entre las que es importante resaltar:

e “CLAUSULA 7- OBLIGACIONES DEL CONCESIONARIO DERIVADAS DE LA CONCESION DE LA
OPERACION TRONCAL DEL SISTEMA

106 En el testimonio rendido por el sefior Carlos Alberto Acosta Rada en audiencia de 11 de marzo de 2015, éste al referirse al Comité
de Operadores, indicé: “Y estd establecido contractualmente que hay un comité de operadores en el cual se le hace seguimiento,
monitoreo de control de ajustes al proceso de implantacién del sistema de transporte masivo, en este comité se tocaban temas varios
programacion de los buses, tema de los conductores, tema de la vinculacién de los buses, en algunos casos que necesitaban de temas de
apoyo institucional, si habia problemas de infraestructura, hay muchas reuniones y hay muchas actas del comité de operadores desde el
afio 2000.”
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A través del presente contrato, y como consecuencia de la concesion no exclusiva y conjunta con otros
concesionarios y de la explotacién de la actividad de transporte mediante la operacion troncal del
Sistema TransMilenio, el CONCESIONARIO adquiere las siguientes obligaciones:

7.1 Respecto a la prestacién del servicio ptiblico de transporte terrestre automotor

7.1.9 Obtener el certificado de vinculacion al servicio para los vehiculos que se destinen a la operacion
troncal que es objeto del presente contrato de concesion.

”

o “CLAUSULA 58- PROVISION DE VEHICULOS

Serd responsabilidad del CONCESIONARIO, proveer los vehiculos que se requieran para la atencién
de los servicios programados por el Sistema, con las caracteristicas de dotacion y tipologia que
TRANSMILENIO S.A. establezca, segtin las condiciones en las que se le haya adjudicado la licitacion
No. 007 de 2002 convocada por TRANSMILENIO S.A., y de acuerdo con las normas legales vigentes y
aplicables.

Solo se entenderd cumplida la obligacion relacionada con el aporte de vehiculos a la operacion,
cuando los mismos respondan de manera precisa a la tipologia establecida para su operacion dentro
del Sistema TransMilenio a través de la Licitacion Publica 007 de 2002, y siempre y cuando se haya

acreditado el cumplimiento de la obligacién relativa a la reposicién de flota prevista en el
presente contrato.”

e “CLAUSULA 71- VINCULACION DE VEHICULOS AL SERVICIO

Sélo podrdn vincularse al servicio los vehiculos que obtengan el Certificado de Vinculacién al Servicio
expedido por TRANSMILENIO S.A, el cual serd otorgado a cada vehiculo de manera individual,
tnicamente cuando se haya cumplido con los siguientes requisitos:

71.2. Poner los vehiculos a disposicién de TRANSMILENIO S.A. o de la entidad designada por este,
para una revision técnica que permita verificar el cumplimiento de la tipologia y la dotacién minima
de los vehiculos, segtin lo establecido en el presente contrato, incluyendo la incorporacién y
funcionalidad de la unidad légica y de los sistemas de comunicacién y control requeridos por
TRANSMILENIO S.A., previstos preliminarmente en el presente contrato.

71.3. Acreditar que el vehiculo se encuentra debidamente matriculado y registrado ante la Secretaria
de Trdnsito y Transportes o antes las entidades en quienes ésta haya delegado a cualquier titulo el
registro y control de la matricula de automotores de la ciudad de Bogotd.

71.4. Acreditar a satisfaccion de TRANSMILENIO S.A. que ha cumplido con las condiciones previstas
en el presente contrato para la incorporacion del vehiculo al trdnsito de la ciudad, mediante la
reposicion de la flota equivalente.

La obtencién del Certificado de Vinculacién al Servicio serd requisito indispensable para remunerar
la actividad que desarrolle el operador dentro del Sistema TransMilenio a través de cada uno de los
vehiculos aportados.”

e “CLAUSULA 72- VINCULACION DE LA FLOTA REQUERIDA PARA LA OPERACION DEL SISTEMA

El CONCESIONARIO se obliga a vincular una flota conformada por el niimero de vehiculos conforme
al cual le fue adjudicada la licitacién ptblica que da origen al presente contrato, los cuales deberdn
cumplir con todos los requisitos para su vinculacién a la operacién. La vinculacién de los vehiculos
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se desarrollard con observancia al par y paso que TRANSMILENIO S.A. sefiale para el efecto,
debidamente comunicado al CONCESIONARIO.”

e  “CLAUSULA 73. REPOSICION DE FLOTA MODIFICADA MEDIANTE ADENDOS 1 Y 4 AL PLIEGO
DE CONDICIONES DE LA LICITACION 07 DE 2002.

Se establece el proceso de desintegracion fisica total, para efectos de reposicion, de los vehiculos de
servicio colectivo en el Distrito Capital y los vehiculos matriculados en Bogotd o Soacha que se
encuentren incluidos dentro del Convenio Interadministrativo suscrito entre el Ministerio de
Transporte, la Alcaldia Mayor de Bogotd, la Alcaldia Municipal de Soacha y la Gobernacién de
Cundinamarca, para la regulacién del transporte ptblico del Corredor Bogotd-Soacha y de
transporte masivo de pasajeros en el Distrito Capital. La reposicion de flota se hard de acuerdo a la
Resolucién 1192 de Noviembre 03 de 2000 o aquellas que la aclaren, adicionen o modifiquen.

Se entiende por reposicioni? de flota el procedimiento mediante el cual se retiran del servicio los
vehiculos que en la actualidad prestan el servicio publico de transporte de pasajeros bajo el sistema
colectivo, tanto juridica como operativamente, para incorporar al servicio los autobuses troncales
con tipologia especifica exigidos para la operacién troncal dentro del Sistema Transmilenio.

La reposicion se realizard de acuerdo con el siguiente cuadro de equivalencias:

Tipo de Vehiculo Niimero de Unidades por Cada Bus Articulado
Bus 7.0
Buseta 5.6
Colectivo 9.0

Dicha reposicién, para efectos de que TRANSMILENIO S.A. admita que el CONCESIONARIO vincule
flota al servicio en cualquier tiempo durante la vigencia del contrato de concesién, deberd implicar
la sustitucion del transporte publico colectivo de la ciudad de Bogotd D.C. o Soacha que cuente con
la matricula de Bogotd o Soacha y

e Inciso 42 modificado por el Otrosi 2 de 1 de septiembre de 2005. la tarjeta de operacion
vigente para operar servicios de transporte ptblico urbano, al momento de ser adquirido el
vehiculo por el concesionario e informado a TRANSMILENIO S.A.

e la tarjeta de operacion vigente para operar servicios de transporte ptblico y se encuentren
incluidos dentro del Convenio Interadministrativo suscrito entre el Ministerio de Transporte, la
Alcaldia Mayor de Bogotd, la Alcaldia Municipal de Soacha y la Gobernacién de Cundinamarca,
para la regulacién del transporte publico del Corredor Bogotd-Soacha.

De acuerdo a lo ofrecido por el CONCESIONARIO en su oferta.

Los vehiculos repuestos no podrdn matricularse nuevamente.

107 Conforme al acapite I. DEFINICIONES del Prefacio: “1.79. Reposicion de flota: Es el procedimiento mediante el cual se efectiia el
ingreso de un vehiculo nuevo en sustitucion de otros que salen definitivamente del servicio y que son sometidos a proceso de
desintegracion fisica total y cancelacion de matricula.”
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El cumplimiento de la obligacion de reposicién, en los términos previstos en el punto anterior deberd
acreditarse al momento de solicitar ante TRANSMILENIO S.A. el certificado de vinculacion al servicio
al que hace referencia la cldusula 71 del presente contrato de concesion, para cada vehiculo.

PARAGRAFO. Adicionado por el Otrosi 2 de 1 de septiembre de 2005. No obstante lo previsto en
el presente articulo, cuando a juicio de TRANSMILENIO S.A., se presenten circunstancias
imprevisibles e irresistibles que impidan el cumplimiento de la obligacion de reposicién de flota en
los términos del presente contrato, y con el fin de evitar la afectacién del servicio publico de
transporte masivo de pasajeros en el Distrito Capital, TRANSMILENIO S.A. podrd modificar los plazos
establecidos para el cumplimiento de esta obligacidén y otorgard el Certificado de Vinculacién al
Servicio, previa expedicién por parte de la Secretaria de Trdnsito de Bogotd del acto administrativo
que autorice el registro inicial del vehiculo nuevo, sin el cumplimiento del requisito de reposicién de
flota contemplado en el presente contrato.”

Asi las cosas, analizando el concepto de riesgo de implantacion, tal como queddé descrito
en el contrato, en frente de la obligacion de reposicion, se observa que en ejecucion del
Contrato No. 017 de 12 de febrero de 2003, en ningin momento se presenté una
circunstancia que dificultara, retrasara o dilatara el proceso de implantacién o puesta en
marcha del Sistema Transmilenio. En otros términos, el sistema funciond y funcioné
adecuadamente y en los tiempos previstos; cosa distinta es que se presentaran
circunstancias que, conforme se indicara en este laudo, afectaron la ejecucién de esa
especifica obligacidn de reposicion; pero de ahi a extender esa consecuencia respecto del
Sistema Transmilenio, hay una gran diferencia.

Recuérdese, en este punto, que el Sistema Transmilenio fue definido en el contrato asi:

“PREFACIO
1. DEFINICIONES

1.106. Sistema TransMilenio: Es el conjunto de infraestructura, predios, bienes, equipos,
instalaciones y sistemas de operacion y control que conforman el sistema de transporte terrestre
automotor masivo de pasajeros de la ciudad de Bogotd. 108

Es claro para este Tribunal que, al menos por los hechos que fueron planteados para el
andlisis del presente proceso, el Sistema Transmilenio en el curso de la ejecucion del
Contrato No.017 de 12 de febrero de 2003, no tuvo dificultades, retrasos o dilaciones en
su funcionamiento o puesta en marcha, elementos estos sustanciales, segtn la definicién
contractual, para la configuracion del riesgo de implantacion.

108 Conforme se puede corroborar en la Proforma 12 del Pliego de Condiciones contentiva de la minuta del contrato de concesion, la
definicién de riesgo de implantacién del sistema (Folio 262 del C. de Pruebas No. 3) no sufri6 alteraciones respecto de la versién del
Contrato de Concesiéon No. 017 de 12 de febrero de 2003.

Centro de Arbitraje y Conciliacion — Camara de Comercio de Bogota
97



Tribunal Arbitral de Sistemas Operativos Moviles K S.A.
Contra
Empresa de Transporte del Tercer Mileno - Transmilenio S.A.

Todo lo anterior permite afirmar a este Tribunal que, en el analisis que realiza este laudo
respecto de las pretensiones de incumplimiento que guardan relacién con la conducta
de TRANSMILENIO S.A., con ocasion de la ejecucién de la obligacion del Concesionario
relativa a la reposicion de la flota, se tiene en cuenta que, respecto de dicha obligacion,
las partes no disciplinaron en el contrato la asignacién de los riesgos que incidieran en
el cumplimiento de aquélla. Por esa razon, tendra este Tribunal que entrar a analizar la
naturaleza de la obligacién de reposicion, para efectos de establecer si dependiendo si la
misma es de medio o de resultado, el Concesionario podia o no exculpar un
incumplimiento en la debida diligencia y/o en la fuerza mayor o caso fortuito, casos estos
ultimos disciplinados en la clausula 110 del contrato.

14. PRETENSION QUINTA

La presente controversia se origina en la ejecucion del contrato de concesion N2 017 de
2003, celebrado entre la empresa SI 02 S.A. - hoy Somos K S. A. - y Transmilenio S.A.,
cuyo objeto es la PRESTACION DEL SERVICIO PUBLICO DE TRANSPORTE TERRESTRE
MASIVO URBANO DE PASAJEROS EN EL SISTEMA TRANSMILENIO.

La parte convocante, Somos K S. A,, reclama el incumplimiento del contrato de parte de
Transmilenio al haber retrasado la vinculacién de varios vehiculos al sistema, al haber
desvinculado otros del mismo y al haber realizado unos descuentos de sus ingresos.
Transmilenio, a su vez, invoca un incumplimiento de la obligacion de Somos K de
adelantar la reposicion de vehiculos de transporte masivo como condicioén previa a la
vinculacién de vehiculos al sistema Transmilenio, en la proporcion y en los plazos
previstos en el contrato, como el motivo que justifica las acciones antes descritas.

Somos K, por su parte, alega que la obligacién de reposiciéon vehicular se torn6 de
imposible cumplimiento, por hechos ajenos a su voluntad y a sus acciones, por los cuales
no es responsable, y que por el contrario, Transmilenio incumplié sus obligaciones al
incurrir en omision en coordinar las acciones de las entidades involucradas en el proceso
de reposicion vehicular, obligaciones que provienen tanto de su condicién como ente
gestor del sistema Transmilenio, como del propio contrato.

La clausula 58 de Contrato de Concesidon N2 017 de 2003 establece, en forma clara, que
la provision de vehiculos para el sistema s6lo puede hacerse cuando el concesionario
haya cumplido, previamente, con su obligaciéon de reposiciéon de flota estipulada en el
contrato. El texto de la citada clausula 58 es el siguiente:

Centro de Arbitraje y Conciliacion — Camara de Comercio de Bogota
98



Tribunal Arbitral de Sistemas Operativos Moviles K S.A.
Contra
Empresa de Transporte del Tercer Mileno - Transmilenio S.A.

“Clausula 58: Serd responsabilidad del concesionario, proveer los vehiculos que se requieran para la
atencién de los servicios programados por el sistema, con las caracteristicas de dotacion y tipologia
que TRANSMILENIO establezca, segtin las condiciones en las que se haya adjudicado la licitacién 007
de 2002 convocada por TRANSMILENIO y de acuerdo con las normas legales vigentes aplicables.

“Sélo se entenderd cumplida la obligacién relacionada con el aporte de vehiculos a la operacidn,
cuando los mismos respondan de manera precisa a la tipologia establecida para su operacion dentro
del Sistema TransMilenio a través de la Licitacion Publica 007 de 2002, y siempre y cuando se haya
acreditado el cumplimiento de la obligacidn relativa a la reposicion de flota prevista en el presente
contrato” (Subrayas fuera del texto).

La cldusula 71 del contrato, a su turno, reitera que el cumplimiento de la obligacion de
reposicion de flota por parte del concesionario en un requisito previo para la vinculacion
de vehiculos al sistema Transmilenio, en los siguientes términos:

“Cldausula 71 - Vinculacion de Vehiculos al Servicio

“Solo podrdn vincularse al servicio los vehiculos que obtengan el Certificado de Vinculacién al
Servicio expedido por TRANSMILENIO S.A., el cual serd otorgado a cada vehiculo de manera
individual, tinicamente cuando se haya cumplido con los siguientes requisitos:

1. Certificacién del fabricante
*  Revision de TRANSMILENIO de que los vehiculos cumplen tipologia
*  Acreditar matricula y registro ante la Secretaria de Trdnsito y Transportes
*  Acreditar la reposicién de flota equivalente
Acreditar que se cuenta con el SOAT
*  Acreditar cumplimiento de manual de imagen del Sistema TransMilenio.’

J

(Subrayas fuera del texto).

La obligacion de reposicién de flota se encuentra estipulada en la clausula 73 del
contrato, asi:

Se establece el proceso de desintegracién fisica total, para efectos de reposicién, de los vehiculos de
servicio colectivo en el Distrito Capital y los vehiculos matriculados en Bogotd o Soacha que se
encuentren incluidos dentro del Convenio Interadministrativo suscrito entre el Ministerio de
Transporte, la Alcaldia Mayor de Bogotd, la Alcaldia Municipal de Soacha y la Gobernacién de
Cundinamarca, para la regulacién del transporte ptblico del Corredor Bogotd-Soacha y de
transporte masivo de pasajeros en el Distrito Capital. La reposicion de flota se hard de acuerdo a la
Resolucién 1192 de Noviembre 03 de 2000 o aquellas que la aclaren, adicionen o modifiquen.

Se entiende por reposiciéni?® de flota el procedimiento mediante el cual se retiran del servicio los
vehiculos que en la actualidad prestan el servicio publico de transporte de pasajeros bajo el sistema

109 Conforme al acapite I. DEFINICIONES del Prefacio: “1.79. Reposicion de flota: Es el procedimiento mediante el cual se efectiia el
ingreso de un vehiculo nuevo en sustitucion de otros que salen definitivamente del servicio y que son sometidos a proceso de
desintegracion fisica total y cancelacion de matricula.”
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colectivo, tanto juridica como operativamente, para incorporar al servicio los autobuses troncales
con tipologia especifica exigidos para la operacién troncal dentro del Sistema Transmilenio.

La reposicion se realizard de acuerdo con el siguiente cuadro de equivalencias:

Tipo de Vehiculo Niimero de Unidades por Cada Bus Articulado
Bus 7.0
Buseta 5.6
Colectivo 9.0

Dicha reposicidn, para efectos de que TRANSMILENIO S.A. admita que el CONCESIONARIO vincule
flota al servicio en cualquier tiempo durante la vigencia del contrato de concesién, deberd implicar
la sustitucién del transporte publico colectivo de la ciudad de Bogotd D.C. o Soacha que cuente con
la matricula de Bogotd o Soacha y

e Inciso 42 modificado por el Otrosi 2 de 1 de septiembre de 2005. la tarjeta de operacion
vigente para operar servicios de transporte ptblico urbano, al momento de ser adquirido el
vehiculo por el concesionario e informado a TRANSMILENIO S.A.

e la tarjeta de operacién vigente para operar servicios de transporte ptblico y se encuentren
incluidos dentro del Convenio Interadministrativo suscrito entre el Ministerio de Transporte, la
Alcaldia Mayor de Bogotd, la Alcaldia Municipal de Soacha y la Gobernacién de Cundinamarca,
para la regulacién del transporte publico del Corredor Bogotd-Soacha.

De acuerdo a lo ofrecido por el CONCESIONARIO en su oferta.
Los vehiculos repuestos no podrdn matricularse nuevamente.

El cumplimiento de la obligacion de reposicién, en los términos previstos en el punto anterior deberd
acreditarse al momento de solicitar ante TRANSMILENIO S.A. el certificado de vinculacién al servicio
al que hace referencia la cldusula 71 del presente contrato de concesion, para cada vehiculo.

PARAGRAFO. Adicionado por el Otrosi 2 de 1 de septiembre de 2005. No obstante lo previsto en
el presente articulo, cuando a juicio de TRANSMILENIO S.A. se presenten circunstancias
imprevisibles e irresistibles que impidan el cumplimiento de la obligacidn de reposicién de flota en
los términos del presente contrato, y con el fin de evitar la afectacién del servicio ptblico de
transporte masivo de pasajeros en el Distrito Capital, TRANSMILENIO S.A. podrd modificar los plazos
establecidos para el cumplimiento de esta obligacion y otorgard el Certificado de Vinculacion al
Servicio, previa expedicién por parte de la Secretaria de Trdnsito de Bogotd del acto administrativo
que autorice el registro inicial del vehiculo nuevo, sin el cumplimiento del requisito de reposicién de
flota contemplado en el presente contrato.”

En el presente tramite arbitral no existe discrepancia en cuanto al hecho de que Somos
K no cumplié con la obligaciéon de reposiciéon de flota en los plazos estipulados en el

contrato. Tanto la demanda, como su contestaciéon, y las pruebas recaudadas y

practicadas, sefialan cdmo la parte convocante no pudo acreditar la reposicién de flota
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contemplada en el Contrato de Concesion N2 017 de 2003 en los plazos y las condiciones
alli estipuladas.

La controversia deferida a este Tribunal radica en los efectos contractuales de este
hecho. Somos K alega que el cumplimiento de la obligacién de reposiciéon se torné
imposible, a pesar de los esfuerzos que genuina e iddneamente realiz6 para cumplir lo
pactado; y que Transmilenio, como entidad contratante, por el contrario, incumplié con
su obligacion de coordinacidn, como ente gestor del sistema, al no haber procurado la
expedicidn de los actos administrativos necesarios para que la reposicion de flota fuere
posible; ademas, alega que Transmilenio incumpli6 el contrato al no haber reconocido la
imposibilidad del cumplimiento de esta obligacién por parte del concesionario y asignar
a este hecho las consecuencias previstas en la ley, en vez de reclamar el incumplimiento
contractual de la convocante y (i) negarse a vincular la flota de Somos K al sistema, (ii)
desvincular parte de su flota del sistema y (iii) aplicar descuentos a sus ingresos, todas
ellas acciones motivadas en el incumplimiento de Somos Kde su obligacion de reposicion
de flota.

Por el contrario, Transmilenio afirma que Somos K incumplié con su obligacién de
reposicion de flota prevista en el contrato, y que ese incumplimiento justifica que la
convocada (i) se haya negado a vincular la flota de Somos K al sistema, (ii) haya
desvinculado parte de su flota del sistema y (iii) haya aplicado descuentos a sus ingresos.
Transmilenio afirma haber cumplido con sus obligaciones contractuales,
particularmente la de coordinaciéon como ente gestor del sistema. Finalmente, en sus
alegatos de conclusidon, Transmilenio sefiala que las circunstancias que impidieron
cumplir con la obligacion de reposicion de flota prevista en el contrato debian haber sido
conocidas y previstas por Somos K, maxime teniendo en cuenta sus conocimientos del
sistema de transporte y el mercado de vehiculos de transporte masivo en Bogota y en
Soacha, y que dichas circunstancias, en todo caso, eran riesgos que debia asumir el
concesionario al suscribir el Contrato de Concesién N2 017 de 2003.

14.1. El incumplimiento de la obligacion de reposicion de flota y la fuerza mayor
en el Contrato de Concesion N2 017 de 2003

La pretension quinta de la demanda de la parte convocante es del siguiente tenor:

“Quinta: Que se declare que TRANSMILENIO S.A. incumplié sus obligaciones legales y
contractuales al no reconocer oportunamente los hechos que impidieron que SOMOS K S.A.
cumpliera oportunamente con su obligacién de reposicién de flota.”
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Para resolver esta controversia, el Tribunal considera necesario analizar si el
incumplimiento de la obligacion de reposiciéon de flota se origin6 en un hecho de fuerza
mayor, y si dicha fuerza mayor, en caso de existir, no debia ser asumida por Somos K, en
virtud de la ley o del contrato.

Y si el Tribunal encuentra probado que el incumplimiento de la obligacion de reposicion
de flota se origin6 en un hecho constitutivo de fuerza mayor, cuyas consecuencias no
debia asumir Somos K ni legal ni contractualmente, entonces procedera a estudiar si
correspondia a Transmilenio reconocer la existencia de esta fuerza mayor y sus efectos
en la ejecucion del contrato; particularmente, el Tribunal analizara si, ante la existencia
de una fuerza mayor que hubiere impedido el cumplimiento de la obligacién de
reposicion de flota por parte de Somos K, Transmilenio estaba contractualmente
facultado para (i) negarse a vincular la flota de Somos K al sistema, (ii) desvincular parte
de su flota del sistema y (iii) aplicar descuentos a sus ingresos, con fundamento en el
incumplimiento de Somos K de su obligacién de reposicion de flota.

Para este efecto, el Tribunal estudiara, en primer lugar, el concepto de fuerza mayor y
sus efectos en la ejecucién del contrato y, en segundo lugar, el contenido y alcance de la
clausula 110 del Contrato de Concesion N2 017 de 2003 sobre fuerza mayor.

14.2. Nocion de Fuerza Mayor

En el Derecho Colombiano, la fuerza mayor es definida legalmente como “el imprevisto o
que no es posible resistir, como un naufragio, un terremoto, el apresamiento de enemigos,
los actos de autoridad ejercidos por un funcionario publico, etc.”19,

De acuerdo con la doctrinalll y la jurisprudenciall?, la fuerza mayor es una de las
especies de “causa extrafia”, y tiene poder exoneratorio de la responsabilidad, tanto en
un régimen contractual como en un régimen extracontractual.

110 Articulo 64 C.C. (subrogado por el art. 12 de la Ley 95 de 1890): FUERZA MAYOR O CASO FORTUITO.- Se llama fuerza mayor o caso
fortuito el imprevisto o que no es posible resistir, como un naufragio, un terremoto, el apresamiento de enemigos, los actos de
autoridad ejercidos por un funcionario publico, etc.

111 “Si bien es cierto existen diversas causas extraiias, las caracteristicas de todas ellas, para que se consideren eximentes de
responsabilidad, se definen en relacion con la fuerza mayor. La nocién de causa extrafia es entonces una sola. En efecto, es por referencia
a la fuerza mayor que se deben definir las otras causas extrafias, que son el hecho de un tercero y el hecho de la victima”. Larroumet,
Christian; La Causa Extrafia; en Los Contratos en el Derecho Privado; Ed. Legis y Universidad del Rosario; Bogota, 2007, p. 296.
124(..) en el pasado, y siempre con la mirada en cada episodio, dos elementos han sido analizados por la Corte para que un hecho pueda
ser considerado como evento de “fuerza mayor o caso fortuito —fenémenos simétricos en sus efectos—, es necesario que, de una parte,
no exista manera de contemplar su ocurrencia en condiciones de normalidad, justamente porque se presenta de stbito o en forma
intempestiva y, de la otra, que sea inevitable, fatal o ineludible, al punto de determinar la conducta de la persona que lo padece, quien,
por tanto, queda sometido irremediablemente a sus efectos y doblegado, por tanto, ante su fuerza arrolladora. Imprevisibilidad e
irresistibilidad son, pues, los dos elementos que, in casu, permiten calificar la vis maior o casus fortuitus, ninguno de los cuales puede
faltar a la hora de establecer si la situacién invocada por la parte que aspira a beneficiarse de esa causal eximente de resp onsabilidad,
inmersa en la categoria genérica de causa extraiia, puede ser considera como tal. En torno a tales requisitos, la Corte ha puntualizado
que si ‘el acontecimiento es susceptible de ser humanamente previsto, por mds subito y arrollador de la voluntad que parezca, no genera
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La causa extrafia es un acontecimiento no imputable al deudor contractual que le impidio6
cumplir con sus obligaciones y que constituye la verdadera causa del dafio que dicho
incumplimiento hubiere representado para el acreedor. Se trata de un hecho,
generalmente externo al deudor, pero en todo caso no imputable a su conducta, que
constituye la verdadera causa del no cumplimiento de una determinada obligacion
contractual del deudor. Por lo tanto, el hecho invocado como causa extrafia
necesariamente debe guardar una relacidon de causa a efecto con el incumplimiento del
deudor, de modo tal que rompa el nexo causal entre su conducta y tal incumplimiento
contractual.

La causa extrafia, en cualquiera de sus especies (fuerza mayor, hecho de un tercero o
hecho de la victima) tiene poder exoneratorio de la responsabilidad del deudor
incumplido, independientemente de si se trata del incumplimiento de una obligacion de
medio o de resultado. No obstante, entratandose de una obligacion de medio no es
indispensable la existencia de una causa extrafia para exonerar la responsabilidad, pues
en este tipo de obligaciones el deudor incumplido también puede liberar su
responsabilidad mediante la prueba de su ausencia de culpa, esto es de que el
incumplimiento se presentd a pesar de haber realizado los esfuerzos idéneos y
adecuados, conforme al alcance y el contenido de su obligacién, para satisfacer su deber
contractual.

Por el contrario, cuando se esta frente a una obligacién de resultado, la prueba de la causa
extrafia es la Unica causal exonerativa de responsabilidad para el deudor incumplido.

En palabras de Larroumet:

“La necesidad de la causalidad es la misma, sea que se trate de una obligacion de medios o de una
obligacion de resultado. Sin embargo, si la obligacion es de resultado, basta que la actividad del
deudor, inclusive no culpable, sea el origen del dafio sufrido por el acreedor, mientras que, si la
obligacion es de medio, es necesario que el dafio sufrido por el acreedor resulte de una culpa
cometida por el deudor, la cual normalmente debe ser probada por el acreedor, aunque haya lugar
a una presuncién de culpa de ciertos casos.

“Como es necesaria una culpa, tratdndose de una obligacion de medios, no habrd responsabilidad
cuando falta dicha culpa, es decir, segtin el caso, bien porque el acreedor no prueba la culpa del
deudor, bien porque éste desvirtua la presuncion de culpa que obra en su contra. Pero conviene
observar que la prueba de la ausencia de culpa en la ejecucion de una obligacion de medios, cuando

el caso fortuito ni la fuerza mayor... (G. ], tomos LIV, pdg. 377,y CLVII], pdg. 63)’, siendo necesario, claro estd, ‘examinar cada situacion
de manera especifica y, por contera, individual’, desde la perspectiva de los tres criterios que permiten, en concreto, establecer si el hecho
es imprevisible, a saber: ‘1) El referente a su normalidad y frecuencia; 2) El atinente a la probabilidad de su realizacién, y 3) El
concerniente a su cardcter inopinado, excepcionaly sorpresivo’ (Sent. jun. 23/2000, exp. 5475) [Subrayas fuera del texto].
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dicha culpa se presume, no se confunde con la prueba de una causa extrarfia, si bien la doctrina
equipara en ocasiones los dos mecanismos, que, no obstante, son totalmente diferentes. En efecto,
cuando el deudor prueba que no ha cometido una culpa, escapard a su responsabilidad demostrando
que se comporto de forma tal que no se le pueda hacer reproche alguno, ya que un deudor diligente,
en las mismas circunstancias, habria observado el mismo comportamiento. El no prueba en lo
absoluto que su comportamiento no causo el dario sufrido por el acreedor.

“Por el contrario, este comportamiento bien puede ser la causa del dario, pero ello no impide que no
se configure responsabilidad alguna si no es culpable, puesto que la culpa es una condicién de la
obligacién de reparar el dafio. Una cosa es probar la ausencia de culpa, y otra, probar una causa
extraiia. Sin duda alguna, es perfectamente posible que el deudor de una obligacién de medios
pruebe una causa extraria. En este caso, bien porque el acreedor ha probado una culpa en su contra,
bien porque su culpa se presume y porque no estd en condiciones de probar que no incurrié en culpa,
el deudor tratard de librarse de responsabilidad probando que su culpa no es la causa del dafio
sufrido por el acreedor, simplemente porque esta causa se encuentra en una accion que no le es
imputable. Por ejemplo, si se prueba la culpa de un médico que no llevé a cabo una intervencién
quirtrgica segun las reglas del arte, el médico no serd responsable si la muerte del enfermo durante
la operacién se debid a un paro cardiaco que nada tuvo que ver con la culpa cometida, debido a que,
aun cuando no se hubiese incurrido en culpa alguna, el paciente habria muerto de un paro cardiaco.
Al fin de cuentas, cuando la obligacién es de medios, el deudor puede escapar a su obligacién de
reparacion tanto con la prueba de ausencia de culpa como con la prueba de una causa extrafa; pero
estas dos circunstancias no se deben confundir en ningin caso.

“Sin embargo, cuando la obligacidn es de resultado, como se sabe, la prueba de la ausencia de culpa
no se admite, puesto que la culpa no es una condicion de la responsabilidad. En este caso, la tinica

posibilidad para el deudor de liberarse de la obligacion de reparar el dafio es probar una causa
extrafia que no le sea imputable. Se trata de una prueba tanto mas importante para el deudor cuanto
que la inejecucion de una obligacién de resultado se presume es imputable a la actividad del
deudor.”13 (Subraya fuera del texto).

En el mismo sentido, el Consejo de Estado en Sentencia 216 de 2012, analiza la fuerza
mayor como causal exonerativa de responsabilidad por le incumplimiento de una
obligacion contractual, de la siguiente manera:

“La situacion constitutiva de la fuerza mayor debe ser un hecho extrafio a quien la alega, totalmente
imprevisible e irresistible, capaz de determinar y justificar el incumplimiento o inejecucién de
determinado deber u obligacién por parte de éste. En razén de su cardcter imprevisible e irresistible,
la fuerza mayor es considerada en nuestro ordenamiento juridico como causa eximente de
responsabilidad, por cuanto viene a justificar el incumplimiento de la correspondiente obligacion
(..-) La imprevisibilidad que es propia de la figura, se presenta cuando resulta totalmente imposible
visualizar o contemplar el hecho con anterioridad a su ocurrencia. Para establecer qué es lo
previsible, se hace necesario considerar las circunstancias particulares del caso concreto a fin de
verificar cudles son las previsiones normales que habrian de exigirse a quien alega en su beneficio

113 Larroumet, Christian; La Causa Extrafia; Articulo publicado en el libro “Los Contratos en el Derecho Privado”; directores
académicos: Fabricio Mantilla Espinosa y Francisco Ternera Barrios; Ed. Legis y Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del Rosario; Bogota,
2007, p. 294.
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ese fenomeno liberatorio 14

Al hablar sobre fuerza mayor y caso fortuito se ha presentado un sinndmero de
discusiones alrededor de la diferenciacién de estos dos conceptos, puesto que, para
algunos, el caso fortuito encontraria su origen en esos fendmenos imprevisibles para la
mente humana, y de otro lado, la fuerza mayor estaria relacionada con la voluntad del
hombre; al respecto, Mazeaud-Tunc-Chabas establece que “la fuerza mayor no seria un
evento natural, sino proveniente de la voluntad de una persona diferente a aquella sobre la
cual la victima del daiio entiende hacer pesar la responsabilidad del daro. (...) la fuerza
mayor revela el constrefiimiento en el cual el demandado ha sido colocado; este tiltimo ha
sido sometido a una fuerza a la cual no ha podido resistir”11,

El Tribunal apoya la posicién adoptada por los hermanos Mazeaud, en cuanto a que “no
se advierte bien lo que impulsa a aquellos para los cuales carece de interés prdctico la
distincién (caso fortuito y fuerza mayor) a querer establecer una diferenciacion. ;Para qué
hacer de algunos acontecimientos casos de fuerza mayor y de algunos otros hacer casos
fortuitos para decidir que unos y otros liberan parcialmente al demandado? A fin de
precisar el lenguaje juridico no hay por qué establecer clasificaciones inttiles”116
(paréntesis fuera del texto). Por lo tanto, no sera necesario ahondar en discusiones y
diferenciaciones acerca de las nociones de fuerza mayor y de caso fortuito, sino que el
andlisis de la controversia, se centrard en el concepto de fuerza mayor y su poder
exoneratorio frente al incumplimiento de una obligacion contractual.

En opinién de este Tribunal, de la lectura de las clausulas 58, 71 y 73 del Contrato de
Concesion N2 017 de 2003 es posible concluir que la obligaciéon de reposicion de flota
que recae en Somos K, es una obligaciéon de resultado, y no una obligacion de medio. En
efecto, dichas clausulas consagran en cabeza del concesionario la obligaciéon de adelantar
la reposicion de la flota, en las proporciones acordadas en la clausula 73, sin cualificar ni
condicionar dicha obligaciéon como de gestion, coordinacion, procuracién, o cualquier
otra accion que denote que su cumplimiento se verificaria, simplemente, con la adopcién
de parte de Somos K de acciones y diligencias tendientes a lograr la reposicion de la flota,
pero sin comprometerse al resultado mismo de la reposicién pactada.

Muy por el contrario, la obligaciéon de reposicién de flota, tal y como se describe en la
clausula 73 del contrato, implica que Somos K debe, efectivamente, proceder con el retiro

114 Consejo de Estado; Sala de lo Contencioso Administrativo; Seccién Primera. Sentencia 213 (PI) 16 de febrero de 2012. M.P. Marco
Antonio Velilla Moreno (E)

115 Mazeaud Tunc. Tratado Tedrico y Practico de la Responsabilidad Civil Delictual y Contractual. Tomo II, Vol-1I. Ediciones Juridicas
Europa-América, Buenos Aires. 1963. Pag. 156.

116 Mazeaud Tunc. Tratado Tedrico y Practico de la Responsabilidad Civil Delictual y Contractual. Tomo II, Vol-II. Ediciones Juridicas
Europa-América, Buenos Aires. 1963. Pag. 156.
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definitivo del vehiculo objeto de reposicion del servicio de transporte colectivo, su
destruccién fisica y la cancelacién de su matricula (destruccion juridica); el parrafo
segundo de esta clausula dispone que “se entiende por reposicion de flota el procedimiento
mediante el cual se retiran del servicio los vehiculos que en la actualidad prestan el servicio
publico de transporte de pasajeros bajo el sistema colectivo, tanto juridica como
operativamente, para incorporar al servicio los autobuses troncales con tipologia
especifica exigidos para la operacién troncal dentro del Sistema Transmilenio”.

Como puede observase, esta descripcion de la obligacién contractual de reposicién de
flota no permite duda alguna en cuanto a que la prestaciéon debida consistia en la
obtencion de un resultado factico, apreciable en la realidad, consistente en el retiro
efectivo de un vehiculo de servicio de transporte publico colectivo, incluyendo su
destruccion fisica y la eliminacién misma de su matricula o registro ante la autoridad de
transito competente. Se trata, pues, de una obligacién de resultado.

Como tal, el incumplimiento de esta obligacion de reposicién de flota de la parte
convocante, como obligacidon de resultado, s6lo puede ser exonerado si se acredita la
intervencion de una causa extrafia, en cualquiera de sus especies (fuerza mayor, hecho
de un tercero, hecho de la victima) que haya impedido su realizaciéon por parte del
deudor, es decir, de Somos K.

14.3. Elementos de la fuerza mayor

La causa extrafia, y la fuerza mayor como una de sus especies, se compone de tres
elementos principales: I) Irresistibilidad, II) Imprevisibilidad, III) Exterioridad. El
Consejo de Estado se refiere al respecto manifestando que “esta Corporacion ha indicado
que la configuracion de la causa extrafia depende de la concurrencia de tres elementos: la
irresistibilidad, la imprevisibilidad, y la exterioridad” 117

En palabras de Larroumet “para que haya imposibilidad de ejecucién constitutiva de una
causa exoneratoria de responsabilidad y, en particular, de la fuerza mayor, una
jurisprudencia constante exige la reunion de tres condiciones. Se requiere un
acontecimiento exterior a la actividad del responsable y que sea también imprevisible e
irresistible (a veces se dice también insuperable o inevitable, lo cual viene a ser lo
mismo)”118,

117 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Tercera, Sub Seccidon A. Sentencia 12 de febrero de 2015. M. P.
Carlos Alberto Zambrano. Expediente N2 2003-874.

118 Larroumet, Christian; La Causa Extrafia; Articulo publicado en el libro “Los Contratos en el Derecho Privado”; directores
académicos: Fabricio Mantilla Espinosay Francisco Ternera Barrios; Ed. Legis y Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del Rosario; Bogot3,
2007, p. 296.
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Puede afirmarse, entonces, que el deudor no es responsable del incumplimiento de sus
obligaciones contractuales, cuando la causa de tal incumplimiento le es ajenal?®.

A continuacién se analizaran los elementos de la fuerza mayor.

a. Irresistibilidad

Segun el Diccionario de la Real Academia Espafola, irresistible es aquello “que no se
puede resistir”. La doctrina y la jurisprudencia colombianas han presenciado multiples
controversias respecto del alcance de este elemento de la causa extrafna. Puesto que se
han presentado confusiones interpretativas dentro de este concepto Javier Tamayo
Jaramillo resalta en su libro Tratado de Responsabilidad Civil que lo irresistible dentro
de un fenémeno, no es la causa, sino por el contrario, los efectos que dicha causa
(acontecimiento) genera con su ocurrencia.!20

Guillermo Ospina, al hablar de este elemento de la fuerza mayor, la define como
“irresistible, incontrastable, hasta el punto de que el deudor no pueda evitar su
acaecimiento ni superar sus consecuencias”’!?l. De manera similar, los hermanos
Mazeaud, consideran que, al hablar de irresistibiliad, se hace referencia a un
“acontecimiento que no ha podido ni preverse ni impedirse”122,

Larroumet explica que “Unicamente un acontecimiento irresistible puede constituir un
caso de fuerza mayor. La irresistibilidad implica que el deudor no estd en condiciones de
evitar la inejecucion de su obligacién como consecuencia de un acontecimiento contra el
cual nada puede hacer. Por ello se explica que, en reiteradas ocasiones, la Corte de casacion
se haya contentado con la irresistibilidad, sin exigir al mismo tiempo la imprevisilidad. En
efecto, el hecho de haber previsto un evento, o bien la posibilidad de preverlo, no impide
que se configure la fuerza mayor cuando ello no permite evitar su realizacion o suprimir
sus consecuencias, es decir, la imposibilidad de ejecucion. En tal caso, la irresistibilidad es
suficiente para caracterizarla fuerza mayor”123,

La Corte Suprema de Justicia, en Sentencia del 27 de febrero de 2009, al ocuparse de la
irresistibilidad como elemento estructural de la fuerza mayor, respaldé los conceptos

9 Mazeaud Tunc. Tratado Tedrico y Practico de la Responsabilidad Civil Delictual y Contractual. Tomo II, Vol-1I. Ediciones Juridicas
Europa-América, Buenos Aires. 1963. Pag. 168.

120 Tamayo, Javier. Tratado de la Responsabilidad Civil. Tomo II. Legis, Bogota. 2007. Pag. 106.

121 Ospina, Guillermo. Régimen General de las Obligaciones. Editorial Temis, Bogota. 1994. Pag. 111.

122 Mazeaud Tunc. Tratado Tedrico y Practico de la Responsabilidad Civil Delictual y Contractual. Tomo II, Vol-I1. Ediciones Juridicas
Europa-América, Buenos Aires. 1963. Pag. 177.

123 Mantilla, F. Ternera, F. Los Contratos en el Derecho Privado. Colegio Mayor Nuestra Sefiora del Rosario, Bogota. 2007. Pag. 297.
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dados por la doctrina y explicé sobre ella, que “en el lenguaje juridico” debe entenderse
por tal, “aquel estado predicable del sujeto respectivo que entraia la imposibilidad objetiva
de evitar ciertos efectos o consecuencias derivados de la materializaciéon de hechos
exdgenos -y por ello a él ajenos, asi como extranos en el plano juridico- que le impiden
efectuar determinada actuacién, lato sensu. En tal virtud, este presupuesto legal se
encontrard configurado cuando, de cara al suceso pertinente, la persona no pueda -o pudo-
evitar, ni eludir sus efectos (criterio de la evitacion)” 124

En otras ocasiones se ha sugerido sobre este requisito de irresistibilidad que el mismo
solo se configura ante hechos sobrehumanos, sobrenaturales, situacion que ha puesto en
riesgo la existencia de la figura misma de la fuerza mayor. Sin embargo, este criterio ha
sido ya superado al decir que “la concepcién moderna de la causa extrafia no exige
circunstancias absolutamente extraordinarias e insuperables para que podamos hablar de
irresistibilidad en la causa extrafia™?5.

Christian Larroument, al referirse sobre este elemento de la causa extrafia, explica que
“la irresistibilidad se aprecia in abstracto, esto es, por referencia a lo que una persona
normalmente razonable estd en condiciones de hacer para evitar las consecuencias de un
acontecimiento cuya ocurrencia no pudo evitar. En efecto, la irresistibilidad se aplica al
acontecimiento mismo, es decir, ella supone que el deudor no haya podido impedir la
ocurrencia del acontecimiento”26,

b. Imprevisibilidad

Como segundo elemento esencial y principal de la fuerza mayor encontramos la
imprevisibilidad2’. El Diccionario de la Real Academia Espafiola define imprevisible
como lo “que no se puede prever”.

La Corte Suprema de Justicia, en Sentencia 24 de junio de 2009, define a la
imprevisibilidad, como elemento de la fuerza mayor, asi:

“La imposibilidad de prever, contemplar o anticipar ex ante las circunstancias singulares, concretas
o especificas de su ocurrencia o verificacion de acuerdo con las reglas de experiencia, el cotidiano,
normal o corriente diario vivir, su frecuencia, probabilidad e insularidad in casu dentro del marco
fdctico de circunstancias del suceso, analizando in concreto y en cada situacion los referentes de su

124 Corte Suprema de Justicia - Sala de Casacidn Civil. Sentencia de 27 de febrero de 2009. M.P. Arturo Solarte Rodriguez. Exp. 2001-
0013.

125 Tamayo, Javier. Tratado de la Responsabilidad Civil. Tomo II. Legis, Bogota. 2007. Pag. 20.

126 Larroumet Christian; op. Cit., p. 298.

“...cuando la prevision de un evento permite evitar su realizacion, la irresistibilidad no es en absoluto suficiente, y es necesario exigir la
imprevisibilidad” Larroumet Christian; op. Cit., p. 297127,
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» o«

“normalidad y frecuencia”, “probabilidad de realizaciéon” y talante “..intempestivo, excepcional o
sorpresivo 128,

La misma corporacidn, en Sentencia del 27 de febrero de 2009, consideré al respecto que
“la imprevisibilidad, rectamente entendida, no puede ser desentrafiada -en lo que atane a
su concepto, perfiles y alcance- con arreglo a su significado meramente semdntico, segtin
el cual, imprevisible es aquello “Que no se puede prever®, y prever, a su turno, es “Ver con
anticipacion* (Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espanola), por manera que
aplicando este criterio seria menester afirmar que es imprevisible, ciertamente, el
acontecimiento que no sea viable contemplar de antemano, o sea previamente a su
gestacion material (contemplacién ex ante)...Si se aplicase literalmente la diccién en
referencia, se podria llegar a extremos irritantes, a fuer que injuridicos, habida cuenta de
que una interpretacion tan restrictiva haria nugatoria la posibilidad real de que un deudor,
segun el caso, se liberara de responsabilidad en virtud del surgimiento de una causa a él
extrafia, particularmente de un caso fortuito o fuerza mayor...”12°,

Se puede hablar de fuerza mayor, en materia contractual, “siempre que el deudor se
encuentra en la imposibilidad de cumplir con su obligacién por un acontecimiento
imprevisible. La fuerza mayor es un acontecimiento imprevisible e irresistible”13°, y estos
requisitos, “deben estar presentes coetdnea o concomitantemente, para la concrecién de
este instituto juridico exonerativo de responsabilidad”?31,

Para indagar como se puede establecer que un evento es imprevisible, la Corte Suprema
de Justicia ha enseflado que “sin perjuicio de algunas matizaciones o combinaciones
efectuadas por la Corte en el pasado (Sentencia del 26 de enero de 1.982, entre otras), tres
criterios sustantivos han sido esbozados por ella, en orden a establecer cuando un hecho,
in concreto, puede considerarse imprevisible, en la medida en que es indispensable, como
lo ha recordado la Corte una y otra vez, examinar cada situacién de manera especifica y,
por contera, individual, a fin de obviar todo tipo de generalizacion: 1) El referente a su
normalidad y frecuencia; 2) El atinente a la probabilidad de su realizacién, y 3) El
concerniente a su cardcter inopinado, excepcional y sorpresivo”132.

128 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casaci6n Civil. Sentencia 24 de junio de 2009. M.P. William Namén Vargas. Expediente N2 1999-
1098.

129 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil. Sentencia 27 de febrero de 2009. M.P. Arturo Solarte Rodriguez. Expe diente N2
2001-0013.

130 Mazeaud Tunc. Tratado Teérico y Practico de la Responsabilidad Civil Delictual y Contractual. Tomo II, Vol-11. Ediciones Juridicas
Europa-América, Buenos Aires. 1963. Pag. 179.

131 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia 27 de febrero de 2009. M.P. Arturo Solarte Rodriguez. Expediente N2
2001-0013.

132 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil. Sentencia 27 de febrero de 2009. M.P. Arturo Solarte Rodriguez. Expediente N2
2001-0013.
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C. Exterioridad

La exterioridad, como elemento estructural de la fuerza mayor, hace relacién a la no
imputabilidad del hecho invocado como eximente a la conducta del deudor. De antafio
se ha establecido que no pueden coexistir la fuerza mayory la culpa del deudor, de modo
tal que si la culpa del deudor ha contribuido de alguna manera al acaecimiento del hecho
alegado como fuerza mayor, o a la produccién de sus efectos dafiinos, pues simplemente
la fuerza mayor no existe.

Con la tendencia hacia la objetivizacidn de la responsabilidad civil, mas que la culpa del
deudor en la ocurrencia del hecho invocado como fuerza mayor, o en la produccion de
sus efectos dafiinos, lo que se analiza es si el hecho es imputable a su conducta. De ahi
que para acreditar la existencia de una causa extrafia, en general, y de una fuerza mayor,
en particular, es necesario aportar dos tipos de prueba, a saber:

- La prueba de causalidad, es decir, que el hecho invocado como fuerza mayor fue el
verdadero causante del dafio, o del incumplimiento contractual; y

- La prueba de no imputabilidad, esto es, que el deudor adopté todas las medidas
razonables para evitar el hecho o sus consecuencias; que obr6é como se lo exigia el
contrato, y ademas, con la prudencia, la pericia y la diligencia que su profesién o su
oficio le exigian.

14.4. Responsabilidad de Somos K por el incumplimiento de la obligacion de
reposicion de flota y su posible exoneracion

La responsabilidad contractual tiene tres elementos estructurales, a saber: (i) el
incumplimiento33 del contrato, o para algunos, la culpa3* en dicho incumplimiento; (ii)
el dafio causado al acreedor!35; y (iii) el nexo de causalidad entre el incumplimiento y el
dafio.

133 “corresponde al deudor de una obligacién de resultado, segtin el articulo 1147, comprobar que tal resultado se alcanzé o que una
causa extrafia impidié alcanzarlo, mientras que corresponde el acreedor de una obligacién de medios, segiin el articulo 1137, probar la
culpa de su deudor en el desarrollo de la actividad prometida, si quiere obtener la reparacion del dafio sufrido”. Cortes, Edgar. La culpa
contractual en el sistema juridico latinoamericano. Universidad Externado de Colombia. Bogota. 2009. Pag. 97.

134 “la culpa sigue jugando un papel central dentro del esquema general de la responsabilidad contractual Ella parece no perder
importancia a pesar de la consagracion legal de una responsabilidad objetiva como es la que se deriva de las obligaciones de resultado,
consagracion que no hace otra cosa que recoger la practica judicial ya imperante desde hace mucho tiempo en el sistema francés”. Cortes,
Edgar. La culpa contractual en el sistema juridico latinoamericano. Universidad Externado de Colombia. Bogota. 2009. Pag. 99.

135 “cuando el deudor se obliga a obtener el bien pretendido por el acreedor al celebrar el contrato, nos encontramos frente a una
obligacién de resultado, por lo cual el deudor sélo se exoneraria demostrando una causa extraiia en algunas circunstancias, mientras que
en otras, ni siquiera la causa extrafia lo libera de la responsabilidad de indemnizar perjuicios al acreedor”. Cortes, Edgar. La culpa
contractual en el sistema juridico latinoamericano. Universidad Externado de Colombia. Bogota. 2009. Pag. 179
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Si bien en este tramite arbitral no se ha alegado la existencia de un dafio sufrido por
Transmilenio debido al incumplimiento de la obligacién de reposicion de flota prevista
en la clausula 73 del Contrato N2 017 de 2003 por parte de Somos K, resulta importante,
para resolver la controversia, analizar si el incumplimiento de esta obligacién por la
convocante habria generado una imputacién de responsabilidad en contra suya, o si por
el contrario, estaba amparado por una causal exonerativa de responsabilidad, que le
permitiria continuar con la ejecucion del contrato en cuestidn.

Como ya se dijo en otro aparte de este laudo, no existe duda alguna acerca del hecho de
que Somos K no cumpli6, o al menos no en la oportunidad debida, con su obligacién de
reposicion de flota. La pregunta que se debe absolver, es si dicho incumplimiento se
deriva de un hecho que compromete su responsabilidad civil, o si se origina en un hecho
eximente de dicha responsabilidad. Por tratarse de una obligacién de resultado, la tnica
manera en que Somos K podria exonerar su responsabilidad por tal incumplimiento es
acreditando la ocurrencia de un hecho configurativo de una causa extrafia, v. gr., una
fuerza mayor, que hubiere roto el nexo de causalidad entre dicho incumplimiento y
cualquier dafio que hubiere podido causarse a Transmilenio, o mejor, si dicho
incumplimiento pudiere considerarse amparado por una causal exoneratoria de su
responsabilidad.

Respecto de la causa extrafia como unica forma de exonerar al deudor por el
incumplimiento de una obligacion de resultado, Edgar Cortés, refiriéndose al Derecho
Francés, pero con igual aplicacion en el Derecho Colombiano, expone lo siguiente:

“Dentro de esas normas comunes cabe destacar el articulo 1349 en el que se dice que no se
compromete la responsabilidad cuando el dafio se debe a una causa extrafia que presenta las
caracteristicas de la fuerza mayor, para agregar que la causa extrafia puede provenir de un caso
fortuito, el hecho de la victima o el hecho de un tercero. Y dentro de las normas especiales referidas
a la responsabilidad contractual luego de establecerse (art. 1363) que el acreedor contractual puede
demandar la reparacién de perjuicios en caso de incumplimiento, se consagra la forma de
exoneracion de responsabilidad segtin la obligacion sea de medios o de resultado (art. 1364) ; para
esta ultima el deudor debe probar una causa extrafia, mientras que para las obligaciones de medios
al deudor le bastard demostrar haber empleado toda la diligencia necesaria”136.

136 Cortes, Edgar. La culpa contractual en el sistema juridico latinoamericano. Universidad Externado de Colombia. Bogota. 2009. Pag.
99.
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La fuerza mayor, al igual que el hecho de un tercero y el hecho de la victima, constituyen
las especies de causa extrafial3’, que tiene como efecto el rompimiento del nexo de
causalidad entre el incumplimiento del deudor (o su culpa) y el dafio.

Como ha sefialado el Consejo de Estado, “las figuras de la fuerza mayory el caso fortuito
son causales de justificacion del incumplimiento contractual, cuando impiden de manera
absoluta la ejecucién de las prestaciones a cargo de una de las partes y no cuando
simplemente la dificultan, por cuanto como es bien sabido, a lo imposible nadie estd
obligado; por otra parte, debe tratarse de circunstancias sobrevinientes e imprevisibles, es
decir que no existian al momento de celebrar el respectivo contrato”.138

En el mismo sentido se ha pronunciado la Corte Suprema de Justicia:

“Frente a la responsabilidad contractual ha puntualizado Ia Corte los anteriores postulados, al decir
que para que la fuerza mayor o el caso fortuito tengan la entidad suficiente para producir el efecto
liberatorio esperado por el deudor, no sélo hay que examinar la naturaleza misma del hecho sino
"indagar también si éste retine, con respecto a la obligacion inejecutada, los siguientes caracteres:
a) No ser imputable al deudor, b)No haber concurrido con una culpa de éste, sin la cual no se habria
producido el perjuicio inherente al cumplimiento contractual; c) ser irresistible, en el sentido que no
haya podido ser impedido y que haya colocado al deudor -dominado por el acontecimiento- en la
imposibilidad absoluta (no simplemente en la dificultad ni en la imposibilidad relativa) de ejecutar
la obligacion; d) Haber sido imprevisible, es decir que no haya sido suficientemente probable para
que el deudor haya debido razonablemente precaverse contra él, aunque por lo demds haya habido
con respecto al acontecimiento de que se trate, como lo hay con respecto a toda clase de
acontecimiento, una posibilidad vaga de realizacion’ (Cas. Civ. de 5 de julio de 1935)" (Sent. Cas. Civ.
de 4 de julio de 2002, Exp. No. 6461)"1%,

Asi las cosas, el analisis que debe desarrollar el juez que conozca de cada caso debe estar
respaldado de material probatorio pertinente y conducente por lo que “para poder
determinar la existencia de un eximente de responsabilidad, debe probarse que la relacién
de causalidad es otra y adicionalmente que los deberes de cuidado y diligencia fueron
cumplidos, sin poder evitar la ocurrencia del dafio; la victima debe probar la culpa de este
ultimo y el vinculo de causalidad que une aquella culpa con el dafo”140 141,

“Si bien es cierto existen diversas causas extrafas, las caracteristicas de todas ellas, para que se consideren eximentes de
responsabilidad, se definen en relacién con la fuerza mayor. La nocién de causa extrafia es entonces una sola. En efecto, es por
referencia a la fuerza mayor que se deben definir las otras causas extrafias, que son el hecho de un tercero y el hecho de la victima.
Asi, se vera que, cuando se trata de exoneracion total de la responsabilidad del deudor, laaccién de un tercero y la de la victima deben
tener las mismas caracteristicas de la fuerza mayor. De ello se deduce que la nocién de causa extrafia totalmente exoneratoria de
responsabilidad civil es una nocién tnica, a pesar de sus diferentes aplicaciones”137. Larroumet Christian. Op,, cit. p. 296.

138 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Sentencia 16 de febrero de 2006. M.P. Ramiro Saavedra
Becerra. Expediente N2 1988-7186 (13414).

139 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia de 21 de noviembre de 2005. M.P. Edgardo Villamil Portilla. Expediente
N21995-7113.

140 Tamayo, Javier. Tratado de la Responsabilidad Civil. Tomo II. Legis, Bogota. 2007. Pag. 224

141 En el mismo sentido, los hermanos Mazeaud: “Esa es siempre la cuestion que se plantea en la practica: ;habia hecho el deudor lo
que debia para evitar tal acontecimiento que le ha impedido suministrarle al acreedor la prestacion prevista en el contrato? Si la
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En respaldo de lo anterior, en Sentencia del 29 de abril de 2005, la Corte Suprema de
Justicia ha dicho que la fuerza mayor debe ser “un acontecimiento extraordinario que se
desata desde el exterior sobre la industria, acontecimiento imprevisible y que no hubiera
sido posible evitar aun aplicando la mayor diligencia sin poner en peligro toda la industria
y la marcha econémica de la empresa y que el industrial no tenia por qué tener en cuenta
ni tomar en consideracion” (Andreas Von Thur. Tratado de las Obligaciones. T. Il. Cap. VII.
Pdg. 68)"142,

Sobre la importancia de la valoracion probatoria para decidir si existe una causa extrafa
en general, o una fuerza mayor en particular, también la Corte Constitucional se ha
pronunciado diciendo que “la parte interesada en que se declare la fuerza mayor tiene una
carga de probar que su acaecimiento le impidié cumplir adecuadamente con el acto de
parte o con su carga procesal en el término dispuesto por la Ley, y el juez debe valorarla de
acuerdo con su sana critica”143.

Cuando se analiza el concepto de fuerza mayor, sus elementos, el significado del material
probatorio que debe respaldar a esta excusa de responsabilidad junto con la directriz
normativa del articulo 64 del Codigo Civil (subrogado por el articulo 12 de la Ley 95 de
1890), es dificil establecer y probar qué es una causa extrafia y en particular, la fuerza
mayor o el caso fortuito; por lo que la Corte Suprema de Justicia, en jurisprudencia
uniforme, determina:

“Que “la fuerza mayor no es una cuestion de clasificacion mecdnica de acontecimientos” (sent. 145
de 7 de octubre de 1993); por eso, entonces, “la calificacion de un hecho como fuerza mayor o caso
fortuito, debe efectuarse en cada situacién especifica, ponderando las circunstancias (de tiempo,
modo y lugar) que rodearon el acontecimiento -acompasadas con las del propio agente-“ (Sent. 078
de 23 de junio de 2000), sin que un hecho pueda “calificarse fatalmente, por si mismo y por fuerza de
su naturaleza especifica, como constitutivo de fuerza mayor o caso fortuito”144,

14.5. Existencia de una causa extrafia que impidi6é a Somos K el cumplimiento de
su obligacion de reposicion de flota

A juicio del Tribunal, las distintas circunstancias, probadas en el expediente, que en su

respuesta es afirmativa, cabe denominar la fuerza mayor (la misma palabra es reveladora) a ese acontecimiento que se ha opuesto a
la diligencia del deudor y que no habria podido ser evitado o superado sino con medios superiores a los que el contrato le imponia
poner en juego”. Mazeaud Tunc. Tratado Teoérico y Practico de la Responsabilidad Civil Delictual y Contractual. Tomo II, Vol-IL
Ediciones Juridicas Europa-América. Buenos Aires, 1963. Pag.164.

142 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia 29 de abril de 2005. M.P. Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo. Expediente
N2 0829-92.

143 Corte Constitucional. Sentencia C-1186 del 2008. M.P Manuel José Cepeda. Expedientes D-7312 D-7322.

144 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil. Sentencia 29 de abril de 2005. M.P. Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo. Expediente
N2 0829-92.
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conjunto impidieron a la parte convocante cumplir oportunamente con la obligacion de
reposicion de flota pactada en las cldusulas 58, 71 y 73 del Contrato de Concesion N2
0017 de 2003, configuran una causa extrafia, en sus modalidades de fuerza mayor y
hechos de terceros, que exonera a Somos K de dicho incumplimiento y que, a su vez,
impedia legal y contractualmente a Transmilenio haber adoptado acciones dirigidas a
impedir la vinculaciéon de los vehiculos al sistema, haber luego desvinculado otros y, en
general adelantar acciones que afectaran los ingresos de la convocante, fundamentando
estas acciones en el referido incumplimiento, las circunstancias que, en opinién de este
Tribunal, configuran dicha causa extrafia son (i) cambios en las condiciones ofrecidas en
el pliego de condiciones de la Licitacion N2 007 de 2002 respecto del listado de vehiculos
susceptibles de ser sometidos al proceso de reposicion vehicular, (ii) no disponibilidad
de suficientes vehiculos para cumplir con la obligacion de reposicion de flota, (iii)
inoperatividad o falta de aplicaciéon del Convenio Interadministrativo suscrito entre la
Alcaldia Mayor de Bogota3, la Alcaldia Municipal de Soacha, el Ministerio de Transporte y
la Gobernacion de Cundinamarca, (iv) Falta de una regulaciéon para el proceso de
desintegracion fisica de vehiculos matriculados en Soacha, (v) negativa de Diaco S.A. a
recibir vehiculos de Soacha para el proceso de desintegracidn fisica, y (vi) exigencia de
requisitos no contemplados en la ley para adelantar el proceso de reposicion de flota.

14.6. Los hechos constitutivos de la fuerza mayor

Los siguientes hechos y circunstancias constituyen, en opiniéon de Tribunal, la fuerza
mayor que impidi6 a la sociedad convocante el cumplimiento de su obligacion de
reposiciéon de flota:

+ Cambios en las condiciones ofrecidas en el pliego de condiciones de la
Licitacion N2 007 de 2002 respecto del listado de vehiculos susceptibles de
ser sometidos al proceso de reposicion vehicular

Con ocasidn de las modificaciones contractuales que surgieron desde la suscripcion del
contrato y que han dado lugar a la presente controversia, como bien lo expusieron las
partes a lo largo del presente proceso arbitral, es preciso analizar por parte de este
Tribunal las condiciones juridicas y técnicas que se derivaban del pliego de condiciones
que dio nacimiento al contrato de concesiéon 017 de 2003, en lo que respecta a la
obligacién de reposicion de flota del concesionario, conforme a lo estipulado en la
clausula 73 del contrato. Los términos del pliego de condiciones tienen fuerza vinculante
para ambas partes, como se explicara mas adelante.
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El 10 de octubre de 2002145, en el pliego de condiciones que originé el contrato de
concesion N2 0017 de 2003 se formulé la descripciéon del diseno del desarrollo del
Sistema Transmilenio en su fase Il para la ciudad de Bogota y las condiciones que
eventualmente determinarian el negocio bajo el cual los operadores privados podrian
asumir el desarrollo de la actividad para la prestacion del servicio de transporte publico
de pasajeros del sistema Transmilenio. En ese entendido y en lo que a este Tribunal
ataile, se establecid respecto a la obligacién de reposicion de flota:

“3.5. Sujecion al Pliego de Condiciones. Las propuestas deberdn presentarse para el objeto
establecido en el presente pliego de condiciones y sujetarse en un todo a los requisitos establecidos
en el mismo y sus PROFORMAS.

()

Se entiende por desintegracion, el proceso de desintegracion fisica, total, para efectos de reposicion
de acuerdo a lo estipulado en el presente pliego de condiciones y en la ley vigente aplicable.

La cantidad de vehiculos equivalentes que el proponente desintegrard por autobus troncal, puede
ser una combinacidn de buses, busetas, o colectivos calculados de acuerdo con la siquiente formula:

VEHICULOS EQUIVALENTES= CANTIDAD DE BUSES
+ 1.33 * cantidad de busetas * 0.83 * cantidad de colectivos.

CANTIDAD DE BUSES = Numero de buses que el proponente desintegrard por autobils troncal.
CANTIDAD DE BUSETAS= Numero de buses que el proponente desintegrard por autobtus troncal.
CANTIDAD COLECTIVOS= Numero de buses que el proponente desintegrard por autobuis troncal.

Tipo de | Equivalencia

vehiculo

minima por bus
troncal

Bus 6
Buseta 4.51
Colectivo 7.20

()

4.5.3.3. Valoracion del nimero de vehiculos equivalentes que el proponente ofrece desintegrar. El
mdximo puntaje que es posible obtener por vehiculos equivalentes de transporte ptblico colectivo
que el proponente ofrece desintegrar, es de 50 puntos.

En caso que el proponente ofrezca desintegrar menos de seis (6) vehiculos equivalentes por autobts
troncal, la propuesta se considerard no elegible

(..)

PES: Puntaje por empresas de Soacha: Por cada empresa diferente que se encuentra incluida dentro
del convenio interinstitucional suscrito entre el Ministerio de Transporte, la Alcaldia Mayor de
Bogotd, la Alcaldia Municipal de Soacha, la Gobernacién de Cundinamarca y la Secretaria de

145 Folios 4 a 667 del C. de Pruebas No. 3.
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Trdnsito de Transporte de Bogotd, para la regulacién del transporte ptiblico del corredor Bogotd
Soacha se sumardn tres (3) puntos” (Subrayas fuera del texto).

De acuerdo con el cronograma de la licitacion publica respecto de la obligacion
contractual de realizar audiencias de aclaracion del contenido de los pliegos, el 4 de
diciembre de 2002146 ]la Veedora Distrital, Maria Teresa Garcés, preguntd: “En el punto
4.3.1.1.1. (Adendo No. 4) relacionada con la operacién de la ciudad de Bogota y el Corredor
Bogotd Soacha, cuando se dice que los vehiculos que se tomardn en cuenta son los que se
encuentran incluidos dentro del convenio interadministrativo suscrito en el Ministerio de
Transporte, Alcaldia Mayor de Bogotd, Alcaldia Municipal de Soacha y la Gobernacién de
Cundinamarca para la regulacion del transporte publico del corredor Bogotd Soacha.
Teniendo en cuenta el texto del convenio en mencion, consideramos que se nos aclare, si
solamente se tomardn, para efectos de la experiencia, los vehiculos incluidos dentro del
convenio que estén matriculado en Soacha o por el contrario, todos los vehiculos incluidos
dentro del mismo sin importar donde estén matriculados”, a 1o que Transmilenio dio
respuesta a través de comunicacién 5649147 del 4 de diciembre de 2002 sefialando lo
siguiente:

“(...) en el sentido que la lista de vehiculos elegibles para efectos de los diferentes criterios
de experiencia y participacion descritos en la tercera y ultima respuesta a esta carta, no
solo se limita a los vehiculos relacionados en los listados como parte del convenio
interadministrativo suscrito en mayo 24 del 2000, sino dentro de estos, solo son elegibles
los matriculados en el municipio de Soacha o Bogota. Igualmente se debe destacar
que el listado que hace parte de la licitacion y el cual anexamos a esta comunicacion
corresponde al unico avalado por la Secretaria de Trdnsito y Transporte de Bogota.
Se aclara que este listado es el aprobado en el ario 2000 y listados posteriores o con
mayor niimero de vehiculos no han sido avalados por la Secretaria de Trdnsito de
Bogota D.C. ya que en muchos casos estos aumenta el parque automotor autorizado”
(Negrilla fuera del texto).

Tal afirmaciéon fue posteriormente reiterada a ASONALTRANSUR - ASITRASPS en
comunicacién del 3 de diciembre de 2002148, ocasiéon en que Transmilenio dijo que:

“(..) la lista de vehiculos elegibles para efectos de los diferentes criterios de experiencia y
participacion descritos, no solo se limitan a los vehiculos relacionados en los listados como parte del
convenio interadministrativo suscrito en mayo 24 del afio 2000, sino dentro de estos, solo son
elegibles los matriculados en el municipio de Soacha o Bogotd” (Subrayas fuera del texto).

146 Folio 141 del C. de Pruebas No. 13.
147 Folio 159 del C. de Pruebas No. 13.
148 C, de pruebas No. 13, Folio 149.
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Asi las cosas, el Tribunal destaca que desde el inicio de la actividad precontractual
Transmilenio establecié como condicién de cumplimiento de la obligacion de reposicion
de flota que adquiririan los adjudicatarios de un contrato de concesion en este proceso
licitatorio, que los oferentes - y futuros concesionarios -, para poder satisfacer esta
obligacién deberian adquirir inicamente los vehiculos que se encontraran incluidos en
el listado del convenio interadministrativo suscrito por el Ministerio de Transporte, la
Alcaldia Mayor de Bogota, la Alcaldia Municipal de Soacha y la Gobernacion de
Cundinamarca para la regulacién del transporte publico del corredor Bogota - Soacha,
que estuvieran matriculados en el municipio de Soacha o en el Distrito Capital de Bogota.
Este convenio interadministrativo fue suscrito el 24 de Mayo de 2000, es decir, antes de
que se iniciara el proceso licitatorio que dio origen al contrato de concesiéon N2 017 de
2003149,

En este contexto, es preciso tener en cuenta la fuerza vinculante de los pliegos de
condiciones, y las aclaraciones sobre su contenido y su alcance, en toda actividad
contractual del Estado, tal y como lo ha sefialado la jurisprudencia del Consejo de
Estado®>? que sobre el particular ha entendido:

“Con apoyo en el pronunciamiento jurisprudencial al que se ha hecho referencia, resulta propio en
esta oportunidad advertir que la fuerza vinculante de las respuestas a las aclaraciones a los pliegos
de condiciones cobija no sélo a la Administracién por ser ella, que en su calidad de configuradora de

los pliegos de condiciones y directora del procedimiento contractual, debe cumplir la carga de
claridad de las reglas del procedimiento de seleccion, sino también a los oferentes quienes, a su turno,
deben cumplir con varias cargas que les impone el orden legal por el hecho de aspirar a convertirse
en colaboradores de la administracién, camino que debe recorrer con arreglo a las disposiciones que

el ordenamiento juridico contempla sobre la materia y con sujecién a los lineamientos que para ese
fin haya previsto vdlidamente el pliego de condiciones” (Subraya fuera del texto).

Ello lleva a concluir que, en efecto, desde las actividades precontractuales!>! que ejerce
la administracién, en su posicion de directora de un proceso contractual, debe darse
claridad sobre las obligaciones contractuales que se derivan del contrato estatal que a
futuro se suscribira con el proponente, a efectos que éstos y la administracion ejecuten
dichas obligaciones apropiadamente.

Transmilenio fijé claramente como condicién para cumplir la obligaciéon de reposicién
de flota por parte del concesionario Somos K, que dicha reposiciéon deberia versar,

149 C, de Pruebas No. 13, Folios 210 - 213.

150 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A. MP. Hernan Andrade Rincén (E). 1 de octubre de 2014. Exp 30.614.

151 Contrato de Concesion 017 de 2003: Cldusula Tercera - Interpretacion de los contratos: (...) Hardn parte del presente contrato de sus
proformas, para efectos de la interpretacién y alcance de derechos y obligaciones, el pliego de condiciones y la oferta presentada por
el oferente” (Negrilla fuera del texto)
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obligatoriamente, sobre los vehiculos relacionados en el listado que formaba parte, como
anexo, del Convenio Interadministrativo de Cooperaciéon para la regulacién del
transporte publico dentro del corredor Bogota - Soacha suscrito por el Ministerio de
Transporte, la Alcaldia Mayor de Bogota, la Alcaldia Municipal de Soacha y la
Gobernacion de Cundinamarcal>?.

No obstante lo anterior, después de celebrado el contrato de concesién N2 0017 de 2003,
y ante las dificultades que se presentaron para la implementacion del citado convenio
interadministrativo, se suscribi6 un acuerdo de prérroga a este convenio
interadministrativo, mediante un documento denominado “Modificacion y Prérroga N©
1 Convenio Interadministrativo de Cooperacién Corredor Bogota - Soacha”, acuerdo que
se celebr6 el 13 de Diciembre de 2007153, Esta modificacion del citado convenio
interadministrativo incluyd, también, una modificacion al listado de los vehiculos que
serian susceptibles del proceso de desintegracion fisica (“chatarrizaciéon”) al que debian
acudir los concesionarios del corredor Bogota - Soacha - entre ellos Somos K. S. A. -, para
dar cumplimiento a su obligaciéon contractual de reposicion de flotal>4.

El listado de vehiculos que estaba anexo al convenio interadministrativo original (el
suscrito el 24 de Mayo de 2000) tenia diferencias sustanciales con el nuevo listado que
se anex6 a la modificacién de este convenio interadministrativo (suscrita el 13 de
Diciembre de 2007). Este hecho afecté el cumplimiento de la obligacién de reposiciéon de
flota en cabeza de la parte convocante, pues Somos K habia ya adquirido un niimero de
vehiculos del listado original, que posteriormente no le fue posible asignar al programa
de desintegracion fisica, toda vez que dichos vehiculos no se encontraban enumerados
en el segundo listado que fue elaborado al modificar el convenio interadministrativo en
el afio 2007, es decir, cuando ya se encontraba en ejecucion el contrato de concesion N2
0017 de 2003.

En efecto, en el presente tramite arbitral se practicé un dictamen pericial informatico,
como prueba aportada por la parte convocante, en el cual se evidencian las diferencias
entre los dos listados de vehiculos. Este dictamen, elaborado por el Ingeniero John
Harold Marin, sefiala que el listado original contiene un nimero total de 3,271 vehiculos
autorizados para prestar servicio de transporte publico de pasajeros en el corredor
Bogota - Soacha, a los que podria haber acudido el concesionario Somos K para poder
cumplir con su obligacidn de reposicion de flota prevista en la clausula 73 del contrato
017 de 2003. Sin embargo, el segundo listado (elaborado con ocasién de la modificacién

152 Este listado se encuentra en el C. de Pruebas No. 13, Folios 214 - 252.
153 C, de Pruebas N¢ 13, Folios 204 - 206.
154 Este listado se encuentra en el C. de Pruebas N. 14, Folios 170 - 194.
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del convenio interadministrativo ya mencionado) sélo incluye un nimero total de 1434
vehiculos disponibles para el proceso de desintegracidn fisica. Es decir, que entre el
primer listado y el segundo listado, hubo una reduccién de 1,837 vehiculos, que, por
supuesto, ya no estarian disponible para el cumplimiento de la obligacién de reposicion
de flota. El dictamen también da cuenta de que sélo existen 731 vehiculos que se
encuentran relacionados en los dos listados.

De otra parte, en el mismo dictamen pericial se demostré que Somos K habia adquirido
46 vehiculos de los relacionados en el listado original del convenio interadministrativo,
y que respecto de 5 de ellos no se habia podido verificar si pertenecian o no al listado
original, por cuanto sus registros no se encontraban legibles.

Asi mismo, el dictamen indica que de los 46 vehiculos adquiridos por Somos K conforme
al listado original, solamente 31 de ellos se encontraban también en el segundo listado
correspondiente a la modificacién del convenio interadministrativo.

Esto implica que Somos K adquiri6 un numero de vehiculos que, a la postre, no pudo
someter al proceso de desintegracidn fisica para cumplir con su obligacién de reposicion
de flota, debido al cambio en el listado de vehiculos anexo al Convenio
Interadministrativo de Cooperacion para la regulacion del transporte publico dentro del
corredor Bogota - Soacha suscrito por el Ministerio de Transporte, la Alcaldia Mayor de
Bogot3, la Alcaldia Municipal de Soacha y la Gobernacién de Cundinamarca.

Teniendo en cuenta lo ya anotado acerca del caracter vinculante de los pliegos de
condiciones en los procesos licitatorios propios de la contratacion estatal, el Tribunal
encuentra probado que los cambios en el listado de los vehiculos que podian ser
susceptibles del proceso de desintegraciéon fisica para cumplir la obligacién de
reposicion de flota prevista en la clausula 73 del contrato de concesiéon N2 017 de 2003
constituyen una alteracién de las condiciones para ejecutar este deber contractual, que
no es imputable a la parte convocante y que le representd, en su momento, un factor que
contribuy6 efectivamente a que este obligacion se tornara de imposible cumplimiento.

Asi lo advirtié la convocante a la convocada en comunicacion de fecha 29 de Agosto de
200515

“El convenio interadministrativo, suscrito entre el Ministerio de Transporte, la Alcaldia Mayor de
Bogotd, la Alcaldia Municipal de Soacha y la Gobernacién de Cundinamarca, no se ha podido llevar

a la prdctica por falta de acuerdo en los procedimientos entre las diferentes entidades que lo

155 C. de Pruebas No. 4, Folio 375.
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suscribieron, lo que se ha traducido en la prdctica que los vehiculos que nosotros adquirimos
por figurar dentro del convenio, no se han podido desintegrar fisicamente, reduciendo la
oferta de vehiculos de transporte a reponer, vehiculos que se tuvieron en cuenta al momento
de hacer la licitacién, para formular la oferta a la ciudad” (Subraya y negrilla fuera del texto).

Del mismo modo, la Subsecretaria de Servicios de Movilidad, en oficio de fecha 20 de
agosto de 2009156, manifestd que:

“Una vez consultado, placa a placa el listado de vehiculos automotores suministrado en el oficio de
la referencia, se constatd que ninguno de los 32 vehiculos hace parte del listado adjunto al convenio
interadministrativo firmado el pasado 13 de diciembre de 2007.

Si bien es posible que al inicio del convenio estos vehiculos relacionados estuvieren en el
corredor, lo cierto es que no hacen parte del listado autorizado para el 2007.

Consultada la entidad Transmilenio S.A. mediante radicado SDM 44796-09, manifiesta que

las placas consultadas hacen parte del proceso de la licitacion publica No. 007 de 2002
mediante adendo No. 4.

()

Por ultimo, como quiera que el caso requiere de una decisién del Convenio Interadministrativo,

mientras no se conozca un pronunciamiento al respecto, no podemos dar un reconocimiento de

equipo que no hace parte de los listados definidos en el 2007, para desintegracion fisica dentro del
proceso de reposicién de equipo colectivo de pasajeros, a equipo de transporte masivo” (Subrayay
negrilla fuera del texto).

* No disponibilidad de suficientes vehiculos para cumplir con la obligacion
de reposicion de flota.

Ademas de lo ya expuesto acerca del cambio del listado de vehiculos susceptibles de
desintegracion fisica, el cumplimiento de la obligacién de reposicion de flota de Somos K
se vio afectado por una reduccién drastica en la oferta de dichos vehiculos, por
circunstancias que el Tribunal considera como imprevisibles e irresistibles.

La primera de dichas circunstancias consistié6 en la creaciéon del “Fondo para el
Mejoramiento de la Calidad” mediante el Decreto Distrital 115 del 16 de abril de 2003,
pues dicha entidad, en virtud de tal disposicién normativa, se encontraba obligada a que
una parte de la tarifa cobrada al usuario en el servicio de transporte colectivo, fuera
recaudada por las empresas y transferida a una sociedad fiduciaria que seria la
encargada de adquirir los vehiculos que posteriormente serian desintegrados.

La creacion de este Fondo significo el ingreso de un nuevo comprador de vehiculos

156 C, de Pruebas No 12, Folio 345.
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usados al mercado, lo cual gener6 entre los propietarios de dichos vehiculos la
expectativa de obtener un mejor precio por su vehiculo. El efecto de ello fue que se redujo
aun mas la oferta de vehiculos usados susceptible de desintegracion fisica, generando
condiciones mas desfavorables para que Somos K cumpliera con su obligacion
contractual de reposicién de flota.

En el expediente obra prueba de que la Alcaldia Mayor de Bogota efectivamente realizé
al menos una convocatoria abierta a empresas y propietarios de transporte publico
colectivo para que postularan vehiculos tipo bus, buseta y microbts para la compra a
través del Fondo para el Mejoramiento de la Calidad del Servicio, ofreciendo la compra
de vehiculos a precios de mercado y de contado.157

De otra parte, para el momento en que Somos K debia cumplir con su obligacion de
reposicion de flota atin se seguian vinculando vehiculos usados al servicio de transporte
publico en el corredor Bogota - Soacha; por lo tanto, los propietarios de dichos vehiculos
preferfan mantener sus vehiculos en el servicio, produciendo ingresos, que venderlo
para que fuera desintegrado fisicamente.

La situaciéon de drastica disminucion de la oferta de vehiculos para “chatarrizar” fue
reconocida por la Dra. Ivonne Alcala Arévalo>® — Ex Directora de la Oficina Juridica de
Transmilenio - quien frente al particular dijo:

“(...) Yo en todo este proceso en primer término recuerdo que en el afio 2005 la chatarra se acabo,
ya no habia en Bogotd, estdbamos con la necesidad de matriculary vincular un nimero considerable
de articulados porque las exigencias de demanda de la ciudad lo estaban necesitando y los
concesionarios lo que manifestaron en ese momento es que en Bogotd no habia chatarra y eso
motivé que Transmilenio tuviera que gestionar en el afio 2005 una Resolucién que fue emitida por
la Secretaria de Trdnsito en el cual una vez comprobada esta situacién se le otorgd un plazo
adicional a los concesionarios para poder cumplir con su obligacion y poder vincular estos vehiculos
unicamente con el minimo legal de 1 a 1y tomar otras medidas que permitieran que los buses se
vincularan al sistema, prestaran el servicio y poder satisfacer las necesidades de la demanda de la
ciudad” (Negrillas fuera del texto).

Estas circunstancias también fueron advertidas a Transmilenio por parte de Somos K, en
varias comunicaciones que obran en el expediente. Entre ellas, vale la pena destacar la
carta de fecha 29 de agosto de 2005159, que sobre el particular sefialaba:

157 C, de Pruebas No. 4, Folio 382.
158 C, de Pruebas No. 16, Folio 54.
159 C. de Pruebas No. 4, Folio 375.
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“(...) Los hechos que hemos mencionado se han traducido en que la obligacién de reposicién
contemplada en el Contrato de Concesiéon 017 se haya tornado en imposible de cumplir. La oferta

de vehiculos para reposicion es minima y existen miiltiples compradores, incluyendo las
propias autoridades, las empresas de transporte ptblico y los concesionarios del sistema,
sumado a ello que los propietarios no los pocos vehiculos no desean venderlos y para ello
estdn solicitando unas sumas de dinero que no reflejan la realidad del mercado.” (Subrayay

negrilla fuera del texto).

Igualmente, en carta de fecha 5 de Julio de 2005, la parte convocante puso de presente a
la Secretaria de Transito de Bogota como la disminucién de la oferta de vehiculos para
desintegracion fisica haria imposible cumplir con las obligaciones de reposicion de flota
requeridas para la Fase Il de Transmilenio en el corredor Bogota - Soacha. Al respecto,
dicha comunicacién sefiala lo siguiente:

“(...) Con base en el comportamiento exhibido durante este afio, en lo que tiene que ver con el proceso
de chatarrizacion por parte de DIACO, se puede establecer que para final de afio se requerirdn cerca
de 500 vehiculos para el proceso de reposiciéon. Para vincular los buses tanto troncales como
alimentadores, hace falta 2.000 vehiculos.

(..)

En total los requerimientos por vehiculos para desintegracidn fisica en lo que resta de este afio
ascenderian a 2.770 vehiculos aproximadamente. Es de destacar que esta cifra es similar a la
desintegracion que se realizd en los procesos fase I troncales y alimentadores y fase Il troncales y
alimentadores desde el inicio del sistema hasta la fecha, esto es en un periodo de seis meses se deberd
ejecutar lo que en la prdctica se ha realizado en mds de cuatro afios y medio. 10 (Subraya fuera del
texto).

* Inoperatividad o falta de aplicacion del Convenio Interadministrativo
suscrito entre la Alcaldia Mayor de Bogota, la Alcaldia Municipal de Soacha,
el Ministerio de Transporte y la Gobernacion de Cundinamarca.

Como ya se ha mencionado en aparte anterior de este laudo, el pliego de condiciones de
Licitacién N2 007 de 2002, que dio origen al contrato de concesion N2 007 de 2003,
sefial6 que los proponentes podrian adquirir los vehiculos relacionados en el listado
anexo al Convenio Interadministrativo de Cooperacion para la regulacion del transporte
publico dentro del corredor Bogota — Soacha suscrito por el Ministerio de Transporte, la
Alcaldia Mayor de Bogota, la Alcaldia Municipal de Soacha y la Gobernacién de
Cundinamarca. En dicho listado habia vehiculos matriculados tanto en Bogot4, como en
Soacha. El mismo pliego de condiciones otorgaba un puntaje adicional a aquéllos
proponentes que vincularan en su oferta a propietarios de vehiculos matriculados en
Soacha, condiciéon que cumplié Somos K.

160 C, de Pruebas No. 4 Folio 356.
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Sin embargo, una vez firmado el contrato de concesién N2 007 de 2003 Somos K encontré
serios problemas para que los vehiculos matriculados en Soacha fueran admitidos en el
programa de desintegracidn fisica, ya que dicho programa estaba disefiado para admitir
vehiculos matriculados en Bogot4, y no en Soacha. Por tal motivo, tanto la Secretaria de
Transito y Transporte de Bogota (como entonces se llamaba), como Aceros Diaco S.A.
(empresa autorizada para la desintegracion fisica de los vehiculos) exigieron a Somos K
que la “cuenta” de los vehiculos matriculados en Soacha fuera trasladada a Bogota, para
que dichos vehiculos fueran admitidos en el programa de desintegraciéon fisica
(“chatarrizacion”). En otras palabras, se exigia que los vehiculos matriculados en Soacha,
fueran retirados del registro automotor de ese municipio y fueren luego matriculados en
Bogota, para poder ser admitidos en el programa de desintegracion fisica.

Esta circunstancia fue advertida por Somos K a la misma Secretaria de Transito y
Transporte de Bogota en comunicacion del 10 de noviembre de 2006, cuando le indici6
al Dr. Alfonso Gonzalez, Secretario de Transito y Transporte de Bogota, que a pesar de
cumplir con las cuotas de “chatarrizacion” no se habian podido desintegrar los vehiculos
por falta de operatividad del Convenio'®l. En términos similares, la convocante reitero
tal situacion a Angélica Castro - Gerente General de Transmilenio en comunicacion del
17 de noviembre de 2006, sefialando que:

“Con relacion al convenio Bogotd - Soacha hasta el dia de hoy ha sido imposible que opere,
desconociendo la STT el texto del convenio, al exigir requisitos o procedimientos contrarios a lo que
las autoridades acordaron (...)

“A pesar de nuestra insistencia para la aplicacién del convenio, hasta el dia de hoy no ha sido posible
desintegrar un solo vehiculo por cuanto solo hasta el mes de agosto la STT de Bogotd expidid el oficio
82081 en el cual se fija el procedimiento para llevar a cabo el proceso de desintegracion de los
vehiculos que circulan en el corredor Bogotd - - Soacha y que hacen parte del convenio (...)

“Teniendo en cuento lo anterior, le reiteramos el hecho que la obligacién de reposicién

contenida en el contrato de concesién se ha tornado imposible, a pesar de todos los esfuerzos
que hemos realizado (...)” (Resaltado y negrilla fuera del original)62

Posteriormente, el 5 de diciembre de 200613, Somos K dirigi6 comunicaciéon a
Transmilenio, con el fin de informarle las amplias dificultades que se venian presentando
para efectos de dar cumplimiento a la desintegracion de vehiculos. Entre muchas

161 C. de Pruebas No. 4. Folio 334.
162 C. de Pruebas No. 4. Folio 335 - 345.
163 C, de Pruebas No. 4, Folio 524.
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manifestaciones, seflal6 Somos K en relacion a la inactividad del convenio
interadministrativo que:

“5. A partir del momento de la suscripcion del contrato 017 de 2003, SI-02 S.A. inicio el proceso de
compra de vehiculos para ser desintegrados, dentro de los vehiculos de transporte colectivo
adquiridos, se encuentran ciento (113) vehiculos que forman parte del convenio interadministrativo
que ya hemos mencionado. Sin embargo, pese a la existencia del convenio y a las multiples reuniones
que hemos sostenido con todos los integrantes, al dia de hoy no ha sido posible desintegrar uno sélo
de estos vehiculos por las diferentes trabas que han surgido, especialmente, la exigencia, contraria
al convenio, de la STT consistente en que como paso previo para iniciar el proceso de desintegracion,
se debe proceder a trasladar la cuenta del vehiculo a la ciudad de Bogotd y el cumplimiento de otra

serie de requisitos no previstos en la ley ni en el contrato” (Subrayas fuera del texto).

Las dificultades en la operatividad del mencionado convenio interadministrativo fueron
admitidas por el Ministerio de Transporte, que en respuesta a derecho de peticion
presentado por Somos K, por medio de oficio del 28 de febrero del 2007 (Radicado MT -
10511) respondiod lo siguiente:

"

‘El_ministerio de transporte no ha reglamentado el proceso de chatarrizacién de los
vehiculos de servicio ptiblico con tarjeta de operacién nacional, o del municipio de Soacha,

que hacen parte de la capacidad transportadora del corredor BOGOTA - SOACHA entre otras
cosas, porque dicho corredor de una especial competencia, no solo, a la luz del literal c del articulo

11 de la Ley 105 de 1993, sino de los reiterados pronunciamientos que sobre el tema ha hecho el
Consejo de Estado, sefialando con claridad meridiana cuales autoridades intervienen en las
decisiones sobre la operacion misma del corredor” (resaltado fuera del original) 164

La propia parte convocada ha reconocido, en documentos que obran en el expediente,
que el proceso de desintegracion fisica de los vehiculos matriculados en Soacha habia
presentado serios problemas de ejecucion. Es asi como en concepto juridico interno del
27 de marzo de 2007, la Jefe de la Oficina Juridica manifesto al Director de Operaciones
- Radl Roa-, lo siguiente:

“El concesionario SI 02 S.A. en su comunicado solicita la colaboracién de Transmilenio S.A. para
solucionar el inconveniente que se presenta para lograr la chatarrizacién de los vehiculos
pertenecientes al convenio interadministrativo de Cooperacion para la regulacion del Transporte
Ptblico dentro del corredor Bogotd Soacha, segiin se desprende del oficio MT- 10551 del Subdirector
de Transporte del Ministerio de Transporte.

“Del precitado oficio MT-10551 entendemos que, en concepto del Subdirector de Transporte, el
Ministerio no ha reglamentado el proceso de chatarrizacion de los vehiculos de servicio ptiblico con
tarjeta de operacion nacional, o del municipio de Soacha, que hace parte de la capacidad
transportadora de corredor Bogotd - Soacha. Finalmente concluye que los procesos de reposiciony

164 C, de Pruebas No. 2. Folio 261 - 262.
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chatarrizacion de vehiculos en el corredor mencionado, son definidos por la autoridad de transporte

masivo competente.

“Como quiera que Transmilenio S.A. carece de competencia para reglamentar el tema, su gestién
debe limitarse a una nota a la Secretaria de Movilidad, poniéndole en conocimiento el

pronunciamiento del Ministerio de Transporte y solicitando la expedicion de la reglamentacion
correspondiente” (Subraya fuera del texto).

Los problemas en la operatividad del Convenio Interadministrativo de Cooperacion para
la regulacidon del transporte publico dentro del corredor Bogota - Soacha suscrito por el
Ministerio de Transporte, la Alcaldia Mayor de Bogotj, la Alcaldia Municipal de Soachay
la Gobernaciéon de Cundinamarca también fue evidenciada en el testimonio rendido por
la Doctora Ivonne Alcala Arévalol6> - Ex Directora de la Oficina Juridica de Transmilenio
- quien frente al particular dijo:

“DR. FALLA: Para la fecha estamos el 22 de marzo de 2007, Transmilenio era consiente de la
manifestacion hecha por el ministerio que el convenio no estaba operando?

DRA ALCALA: Si, completamente, Transmilenio siempre conocié de estas dificultades tanto que
gestioné una vez se termind la chatarra en Bogotd, la Resolucién 751 y luego le reitero yo misma
participé en las reuniones que se llevaron a cabo en el Ministerio de Transporte procurando
establecer una coordinacion interinstitucional entre las distintas entidades para facilitar el proceso
de desintegracién y el cumplimiento del ofrecimiento que habia hecho Transmilenio a sus
proponentes con la licitacién 7/02” (Subraya fuera del texto).

* Falta de una regulacion para el proceso de desintegracion fisica de
vehiculos matriculados en Soacha

Otro impedimento para que la parte convocante cumpliera oportunamente con su
obligacion de reposicion de flota - si bien relacionado con el anterior -, fue la ausencia
de unaregulacion para la ejecucidn del proceso de desintegracion fisica en desarrollo del
convenio interadministrativo tantas veces mencionado. Fue, precisamente, la falta de
una regulacion clara sobre la forma de dar cumplimiento efectivo a este convenio, uno
de los principales factores que impidieron a Somos K cumplir con su obligacién
contractual de reposicién de flota.

Ante diversas advertencias en tal sentido, y en respuesta al derecho de peticion
presentado por Somos K, el Ministerio de Transporte por medio de comunicado del 6
junio de 2007 (Radicado MT - 31704) contesté que:

165 C, de Pruebas No. 16, Folio 54.
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“Sobre el particular le preciso que el corredor Bogotd - Soacha y vsa goza de una especial
competencia, no solo, a la luz del literal c del articulo 11 de la Ley 105 de 1993, sino en virtud del
Convenio Interadministrativo vigente que sefialo a la Secretaria de Trdnsito y Transporte de Bogotd
D.C. como la autoridad competente para establecer las politicas y medidas de control necesarias
para el cumplimiento de las obligaciones acordadas en el Convenio de Operacidn, definiendo en
forma prioritaria, aquellas relacionadas con procesos de reposicién del parque automotor (...)

“En la actualidad, y dados los requerimientos de los diferentes municipios del territorio nacional,
estamos estudiando la implementacién del proceso de desintegracién fisica de los vehiculos de
servicio publico que han cumplido su término de vida titil, dada la facultad reglamentaria otorgada
al Ministerio por el articulo 21 de la Ley 688 de 2001, la cual coadyuvaria en mejor forma a resolver

el problema del citado corredor.

“Una vez proferida la resolucién que determine las condiciones y requisitos para la

desintegracion le estaremos dando a conocer los términos de la misma’% (Resaltado fuera
del original).

Si bien el concesionario Somos K estaba obligado a cumplir con la obligacién de
desintegracion de vehiculos de acuerdo con el listado del convenio interadministrativo
Bogota - Soacha, no le era posible prever que se requiriera de una reglamentacion
pertinente por parte del Ministerio de Transporte que permitiera ejecutar dicha
obligacién contractual. No obstante, las dificultades que se presentaron para poder
desintegrar los vehiculos del listado de dicho convenio interadministrativo hicieron
necesario que se expidiera tal reglamentacién. S6lo hasta la expedicién de la Resolucion
3705 del 7 de septiembre de 2005167 Ministerio de Transporte y 381 del 10 de agosto
2007168 de la Secretaria de Movilidad de Bogotd, fue posible contar con la mencionada
reglamentacion.

Si bien es cierto que cuando se inici6 la ejecuciéon del contrato de concesiéon N2 017 de
2003 se encontraba vigente la Resolucion 1192 de 2000 expedida por la Secretaria de
Transito y Transporte de Bogotd - que describe el procedimiento de reposiciéon del
parque automotor en el servicio de transporte publico colectivo y masivo de pasajeros,
también lo es que la aplicacion de este procedimiento no fue satisfactoria respecto de los
vehiculos matriculados en Soacha, debido a la exigencia, por parte de la misma Secretaria
de requisitos no contemplados en esta resolucion, ni en ninguna otra norma, para
aceptar los vehiculos de Soacha en el proceso de desintegracidn fisica para reposicion
del parque automotor.

166 C. de Pruebas No. 2. Folio 266.
167 http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=26480#0
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De ello da cuenta la comunicacion de fecha 21 de febrero de 200816°, mediante la que
Ivonne Alcala Arévalo, Jefe de la Oficina Juridica, rindié concepto juridico a Rauil Roa -
Director de Operaciones de Transmilenio-, respecto de los requisitos para realizar la
cancelacion de la matricula de los vehiculos en Soacha exigidos por la Secretaria de
Transito y Transporte, al decir:

“En relacién con las precitadas instrucciones quiero manifestarles que en concepto de la oficina
juridica de Transmilenio S.A., las mismas constituyen requisitos adicionales previstos en la
normatividad vigente (...)

“Es por ello que al revisar la comunicacion emanada de la Secretaria de Movilidad antes citado,
encontramos que la misma incorpora el cumplimiento de (2) requisitos que reiteramos, no se
encuentran estipulados en la reglamentacién de desintegracién fisica total de vehiculos de

transporte de servicio publico individual, colectivo y masivo del Distrito Capital, contenida en la
Resolucién No. 381 del 10 de agosto de 2007 emanada de la Secretaria de Movilidad” (Subraya fuera
del texto).

* Negativa de Diaco S.A. a recibir vehiculos de Soacha para el proceso de
desintegracion fisica.

Por motivos similares, es decir, por la ausencia de reglas claras para adelantar la
desintegracion fisica de los vehiculos matriculados en Soacha, la empresa autorizada
para efectuar dicho procedimiento — Aceros Diaco S.A. -, se neg6 en diversas ocasiones a
recibir los vehiculos remitidos por Somos K para su desintegraciéon fisica
(“chatarrizacién”). En algunas oportunidades, Diaco se negd a recibir los citados
vehiculos aduciendo que sélo estaba autorizado para desintegrar vehiculos matriculados
en Bogota, y no en Soacha. En otras ocasiones, no los recibié invocando que los mismos
no contaban con todas las piezas, incluyendo accesorios. Luego, invoco la transformacion
de la Secretaria de Transito y Transporte en Secretaria de Movilidad y la intervencion de
la SIJIN, como motivos para no aceptar vehiculos en el proceso de desintegracion, e
incluso, cerrar temporalmente las plantas destinadas a este fin.

Los problemas asociados a la gestion de Diaco puestos de presente por la parte
convocante a través comunicacion del 30 de agosto de 2006170 dirigida a Transmilenio,
en la que dijo:

“Hemos presentado en varias ocasiones vehiculos a Diaco que pertenecen al servicio de transporte
colectivo de Soacha, solicitando su desintegracion fisica, sin embargo no han accedido a ello y en
ultimas nos han manifestado que recibirdn la chatarra pero que no expedirdn ningiin documento

169 C. de pruebas No. 11- Folio 329.
170 C, de Pruebas No. 4. Folio 484.
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mediante el cual se pueda acreditar que esa chatarra correspondia algtin vehiculo de transporte
ptblico de pasajeros de Soachay por lo tanto sin esos documentos el vehiculo desintegrado no podria
ser presentado al STT”

El ejercicio técnico que debia realizar Somos K respecto a la obligacidn de reposicién de
flota contenida en la clausula 73 del contrato de concesién N2 007 de 2003 era: (i) el
concesionario debia adquirir los vehiculos incluidos en el listado anexo al convenio
interadministrativo que ya se ha mencionado anteriormente en este laudo; (ii) una vez
adquiridos, el concesionario debia presentarlos a Diaco S.A. con el fin se cumpliera con
el proceso de desintegracion de los vehiculos; (iii) adelantado con éxito el proceso de
desintegracion vehicular, la Secretaria de Transito y Transporte, debia expedir
certificacion de que la chatarra desintegrada por Diaco S.A., correspondia a los vehiculos
enlistados en el convenio interadministrativo.

Sin embargo, para el Tribunal existe evidencia de que, en efecto, dicho proceso técnico
no se surtio, o por lo menos no se hizo en los tiempos establecidos, toda vez que Diaco
S.A. habia establecido su propio procedimiento de desintegracion de vehiculos, al sefialar
que se requeria, ademas de la suscripcién del convenio Bogota - Soacha, que se hubiese
firmado un contrato con la Alcaldia de Soacha y haberse firmado otro convenio
interadministrativo con la SIJIN.

El 21 de septiembre de 2006, Somos K dirigié un nuevo comunicado a Radl Roa, Director
de Operaciones de Transmilenio con el que insisti6 en que:

“A pesar de lo previsto y existir el convenio Bogotd, Soacha, Ministerio de Transporte, desde el
momento que se llevé a cabo la licitacién de Fase Il de 2002 solo hasta el dia 30 de Agosto de 2006

se recibio la comunicacién NO. 88081 de la STT mediante la cual se indicaron ‘los requisitos minimos
que exige la Secretaria de Trdnsito y Transporte para garantizar la efectiva desintegracién fisicay
posterior reposicion al sistema masivo a saber: ...Desintegrar fisicamente el vehiculo ante DIACO S.A.”’

(.)

“Sin embargo, nos encontramos con el hecho que DIACO S.A., no recibié fisicamente los vehiculos, ni
entrego ningun recibo o documento que acreditara el hecho de la entrega y sélo hasta el dia 14 de
septiembre se recibio la comunicacién suscrita por la sefiora Luisa Fernanda Rueda Romero en la

que textualmente se sefiala:

‘(...) DIACO S.A. estd unica y exclusivamente autorizada para recibir y chatarrizar mediante el
procedimiento de desintegracion fisica total a vehiculos de la ciudad de Bogotd’

‘Sin embargo y con el dnimo de brindar un buen servicio nos hemos comunicado con la Secretaria de
Transito mds exactamente la Subsecretaria Operativa solicitdndoles claridad y notificacion del
procedimiento que Diaco debe llevar a cabo de la recepcion de los vehiculos de Soacha. Hasta no
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tener este procedimiento por escrito dirigido a la STT, no podemos dar curso a la recepcién y
desintegracion de estos vehiculos (...)’

Con este oficio de DIACO S.A. nuevamente se ha paralizado el proceso de desintegracién de vehiculos
del convenio Bogotd -Soacha, con el notorio perjuicio que significa para nosotros, de volver a un

punto muerto ya que se estdn exigiendo unos requisitos que no tiene asidero legal y que se traducen
en una imposibilidad de cumplir con el proceso de desintegracion. Infortunadamente la experiencia
nos ensefia que lograr un procedimiento de esta naturaleza puede tardar meses o aiios como ha
ocurrido sin que se resuelva la situacidn que se presenta” 171,

Posteriormente, el 17 de noviembre de 2006172, Somos K remitid comunicacién a
Angélica Castro — Gerente General de Transmilenio-, informandole las razones por las
que a la fecha no se habia podido realizar la reposicion de flota de la mano de Diaco S.A.,
se sefnalo frente al tema que:

“3.- A pesar del esfuerzo técnico, humano y financiero, cada dia que transcurren nuevos requisitos
abiertamente ilegales se suman a este proceso, siendo un claro ejemplo lo ocurrido ayer jueves 16 de
noviembre de 2006, cuando al llegar a DIACO a entregar unos vehiculos para desintegrar, nos
encontramos con la sorpresa que no fueron recibidos por cuanto a unos vehiculos les faltaba unos
accesorios decorativos de la carroceria o una luz que se encontraba rota o un pasamanos estaba
incompleto. Al indagar sobre las causas de esta nueva condicion nos entregaron copia del oficio 08-
303-111564 de noviembre 9 de 2006, suscrito por el sefior Alfonso Gonzdlez Subsecretario Operativo
de la STT, en el que textualmente se ordena:

“ (...)en_consecuencia de lo anterior, se deberd observar los pardmetros establecidos, es decir,
verificar que al momento de ingresar a la planta desintegradora, el vehiculo de servicio ptblico

”

colectivo, tenga todas las partes mecdnicas y de carroceria completas y expedir la certificacion
(Subraya fuera del texto).

Estas dificultades fueron reconocidas por Transmilenio, empresa que en comunicacion
de fecha 28 de noviembre de 2006173, dirigida al Subsecretario Operativo de la Secretaria

de Transito y Transporte -Alfonso Gonzalez- se pronuncié acerca del nuevo
requerimiento de integridad de los vehiculos para efectos que Diaco S.A. pudiere ejecutar
la reposicién de flota que Somos K necesitaba en orden a lo dispuesto en el contrato de
concesion 017 de 2003. Asi, se sefial6 que:

“Esta nueva exigencia ha causado grandes dificultades a los operadores del Sistema de Transmilenio

que intentan desintegrar los vehiculos necesarios para cumplir con la proporcion acordada en los
diferentes contratos de concesion, pues los vehiculos a reponer, en su mayoria cumplieron su vida

util o estdn proximos a cumplirlos, por lo cual no cuentan con la totalidad de las partes.

171 C. de Pruebas No. 2. Folios 213 - 215.
172 C. de Pruebas No. 4. Folio 509.
173 C. de Pruebas No. 4. Folios 520.
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El objetivo de la desintegracion fisica es disminuir la sobreoferta de vehiculos de transporte ptiblico
colectivo en el Distrito y para esto la administracion debe poner su mayor emperio. Es por esto que
solicito su colaboracién con el fin de facilitar la desintegracién de los vehiculos a reponer por parte
de los operadores del sistema y de esta manera continuar aportando a la disminucién de la sobre
oferta.” (Subraya fuera del texto).

En orden a lo expuesto hasta el momento, en relacién con la negativa de Diaco S.A. a
recibir los vehiculos por causas externas al concesionario, es preciso sefialar que, en
efecto, al igual en los acapites anteriores, se encuentra probada, en opinién del Tribunal,
una circunstancia que reudne los requisitos de la fuerza mayor, que impidié a la sociedad
convocante el cumplimiento de su obligacién de reposicion de flota.

Tan cierto es lo anterior, que el 7 de diciembre de 2006 (Rad. 2006ie4735), la Direccion
de Operaciones de Transmilenio pidié concepto a la Oficina Asesora Juridica con el fin de
“esclarecer si con fundamento en la dificultad presentada para la desintegracion fisica de
los vehiculos pertenecientes al convenio interadministrativo Bogotd - Soacha, es posible
para la entidad ampliar el plazo inicial otorgado al operador SI 02 S.A. para llevar a cabo
la reposicién”.

Ante esta solicitud, la oficina juridica de Transmilenio dijo que “(...) si bien no se ha
realizado la desintegraciéon fisica de dichos vehiculos por el surgimiento de
requisitos ajenos a los pactados contractualmente; el hecho de que estos vehiculos
se encuentren inmovilizados contribuyen a la disminucion de sobreoferta de
vehiculos de transporte publico colectivo en la ciudad, lo cual constituye el fin tiltimo
de esta medida” (Subraya y negrilla fuera del texto).

Asi las cosas, esta plenamente reconocido por Transmilenio que, en efecto existia para el
caso en concreto, imposibilidad del cumplimiento de la obligacién contractual de
reposicion de flota en cabeza de Somos K, es decir, una causa extrafia, bajo la modalidad
de hecho de un tercero, consistente en el comportamiento de Diaco S.A. frente a la
desintegracidon de vehiculos de la que era titular el concesionario, que no podia ser
prevista por la convocante.

Por su parte, a través de comunicacion del 30 de enero de 2007174, Somos K insistié
frente a Transmilenio acerca de la imposibilidad de cooperacion de Diaco S.A. frente al
proceso de reposicion de flota, en el sentido de:

“Que a partir del 12 de enero de 2007 hasta la fecha, DIACO S.A. no ha emitido ningtin certificado de
chatarrizacion, teniendo a la fecha 23 vehiculos desintegrados, sin que podamos acreditar ante la

174 C. de Pruebas No. 4. Folios 534.

Centro de Arbitraje y Conciliacion — Camara de Comercio de Bogota
130



Tribunal Arbitral de Sistemas Operativos Moviles K S.A.
Contra
Empresa de Transporte del Tercer Mileno - Transmilenio S.A.

SETT y la Secretaria de Movilidad su desintegracién fisica.

Diaco argumenta que no se ha podido expedir el citado documento debido a la dificultades que se
presentan por la supresion de la Secretaria de Trdnsito y la creacion de la Secretaria de Movilidad”

(Subraya fuera del texto).
Y en carta del 28 de febrero de 2007175, Somos K reiterd a Transmilenio:

“Es importante destacar que los vehiculos de transporte colectivo desde el afio pasado fueron
retirados del servicio ptiblico y efectivamente desintegrados, sin embargo, por un procedimiento
existente entre DIACO y SETT, que no forma parte de nuestras obligaciones contractuales, no ha sido
posible obtener los certificados de desintegracién oportunamente, motivo por el cual le solicitamos
su colaboracion con las entidades mencionadas con el fin de solucionar rdpidamente esta situacion”

(Subraya fuera del texto).

La convocante, incluso, escribié el 10 de julio de 2007 al Dr. Gabriel Garcia, Viceministro
de Transporte para entonces, para solicitar su intervencion con el fin de que Diaco S.A.
pudiera desintegrar vehiculos del Convenio Bogota - Soacha por medio de grua, ya que
no podian cumplir el requisito de llegar por sus propios medios pues tras haberlos
comprado desde hacia tres (3) afios, se encontraban inmovilizados, deteriorados y no
funcionabanl7e,

Adicionalmente, Somos K por medio de comunicado del 12 septiembre de 2007 dirigido
a Mario Sanchez Subsecretario Operativo de la Secretaria de Movilidad, se solicité la
autorizacion para que Diaco S.A,, recibiera los vehiculos del convenio desgastados por
los tres afios de parqueo a la intemperie en graal?”.

En efecto, y en orden a las distintas comunicaciones de Somos K a Transmilenio para
llevar a cabo el proceso desintegracion de los vehiculos ante Diaco, S.A., el 23 de octubre
de 2007, al convocante informé que finalmente fueron desintegrados los vehiculos por
Diaco S.A., pero que en todo caso, seguian existiendo algunos requisitos adicionales no
regulados en el proceso de desintegracion de flota como lo era, el certificado individual
de desintegracion, que Diaco S.A. remitia no a la Alcaldia de Soacha sino a la Secretaria
de movilidad.

Por medio de comunicacién de fecha 12 de marzo de 2008178 por parte de Diaco S.A. a
Somos K, se informd las razones por las que no estaba recibiendo para la época vehiculos
en la planta del muia:

175 C. de Pruebas No. 4. Folios 537
176 C. de Pruebas No. 4. Folios 388 - 389.
177 C. de Pruebas No. 4. Folios 421 - 423.
178 C, de Pruebas No. 13. Folio 374.
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“La causa es que para confrontar datos de la Secretaria de Movilidad contra documentacién fisica
traida por los usuarios se debe consultar la base de datos de esta Secretaria por medio del sistema
de informacién del SIM (antiguo SETT). Debido al cambio de administracién o empresa que se
encarga de esta red (SETT a SIM) hubo fallos en los servidores y entre las comunicaciones de Diaco
- SIM que hasta la fecha no han podido ser solucionados”

Luego, a través de comunicaciéon del 4 de junio de 200817°, Somos K informé a
Transmilenio, el cierre de la planta de Diaco en el Mufia y con ello, las consecuencias de
tardanza en la reposicién de flota:

“Hemos solicitado a Diaco a través de la comunicacién que anexamos, nos indique las razones
especificas de este cierre. Tan pronto como se pueda reiniciar el proceso de desintegracion de los
vehiculos del convenio Bogotd - Soacha, en la tinica entidad que la Secretaria de Movilidad autoriza
para realizar este tramite”

El 1 de julio de 2008, Diaco S.A., dio respuesta a los requerimientos de Somos K, en el
sentido de explicar las razones por las que su planta estuvo cerrada, a lo que manifesté
que:

“(...) el motivo de suspensién de la desintegracién fisica de vehiculos de transporte ptiblico de
pasajeros del Distrito Capital durante la tiltima semana de junio de 2008, se debid a problemas de
abastecimiento de papeleria para certificados SIJIN que emite la POLICIA NACIONAL MEGBOG-
SIJIN, por lo cual no pudieron prestar tampoco su servicio de revision en nuestra planta (requisito
indispensable para hacer las inspecciones y recepciones de vehiculos segtn la Resolucion 381 de
2007 de la Secretaria de Movilidad)

El propio Transmilenio, a través de comunicaciéon de fecha 29 de julio de 2008189, se
pronuncid frente a la paralizacién del proceso de reposicion de flota por parte de Diaco
S.A. en los siguientes términos:

“(...)_por _ello atentamente me permito solicitar la informacién acerca de las placas de los
vehiculos que estdn siendo afectados por las demoras en el proceso de desintegracién fisica,
lo _anterior de acuerdo con los listados de placas suministradas en sus anteriores

comunicaciones para la vinculacion temporal para los buses troncales de la flota SI-02.5.A.”
(Negrilla y subraya fuera del texto)

No obstante lo anterior y dado los retrasos causados por la inoperancia del servicio de
Diaco S.A, claramente reconocidos por Transmilenio como bien se expuso
anteriormente, de nuevo Somos K, emiti6 comunicacién'®! dirigida a la sociedad

179 C. de Pruebas No. 4. Folio 735.
180 C. de Pruebas No. 4. Folio 745
181 Comunicacién del 6 de agosto de 2008. C. de Pruebas No. 4. Folio 746.
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convocada manifestando que:

“Los inconvenientes que se ha tenido con DIACO y que ha generado también atrasos en el proceso de
desintegracion que adelante la Secretaria de Movilidad, como consta en el reportaje periodistico de
el Tiempo que se anexa,_ha puesto nuevamente en evidencia que el proceso sigue presentando
demoras que no _son de nuestro _manejo y control. Nuevamente, DIACO presentd cierres por
problemas en las comunicaciones con el SIM, asi como con la SIJIN, tal y como se evidencia en la
comunicacion que envio DIACO sefialando tales inconvenientes” (Subraya fuera del texto)

El 29 de octubre de 2008182, Somos K emitié6 comunicacién dirigida a Transmilenio, en
donde informaba el estado del proceso de desintegracion en los siguientes términos:

“(...) el proceso de desintegracion se ha visto afectado por cambios en la entidad desintegradora que
se efectud el dia 30 de septiembre pasado. El cierre de la planta del Muria de Diaco S.A. y la apertura
de la planta de SIDENAL provocé una pardlisis en la actividad de desintegracion fisica, por cuenta
de que el procedimiento establecido en la Resolucién 381 de 2007 no se puede llevar a cabo. También
como informamos a Transmilenio S.A. la DIJIN inicié el proceso de revision de los vehiculos
descartando aquéllos que tuvieron cambio o regrabacion de motor, motivo por el cual se radicé un
derecho de peticién del cual se envio una copia a Transmilenio. (...) No obstante lo anterior, y como
parte de nuestra gestién conseqguimos vehiculos de Bogotd, con todo el proceso completo, con el fin
de cumplir con la exigencia contractual. Es hecho, que significa recursos adicionales a los que hemos
invertido en el proceso y en consecuencia mayores costos, muestra el nivel de compromiso que

tenemos frente a este asunto”

Este recuento de hechos y comunicaciones permite al Tribunal tener como probado que,
efectivamente, la empresa DIACO S.A. representé un permanente obstaculo para
adelantar el proceso de desintegracidn fisica de los vehiculos con los que Somos K estaba
dispuesto a cumplir con su obligacion de reposicion de flota. No compete a este Tribunal
juzgar sila actuacién de DIACO estaba justificada o no, pero si le basta con observar que
dicha actuaciéon representé para Somos K un hecho de un tercero, imprevisto e
irresistible, que contribuyé de manera significativa para que no pudiera cumplir
oportunamente con su obligacién de reposicién de flota.

* Exigencia de requisitos no contemplados en la ley para adelantar el proceso
de reposicion de flota

A juicio del Tribunal, las distintas circunstancias, probadas en el expediente, que en su
integridad impidieron como se ha analizado en los parrafos precedentes, cumplir
oportunamente por el concesionario la obligaciéon de reposicién de flota pactada en las
clausulas 58, 71 y 73 del contrato de concesidn, configuran una causa extrafia, en su

182 C, de pruebas No. 13. Folio 331
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modalidad de fuerza mayor, que exonera al concesionario el poder cumplir con dicha
obligacion contractual, dada la existencia de requisitos adicionales para adelantar el
proceso de reposicion de flota, tal y como se pasa a exponer a continuacidn.

En tal sentido, desde el 29 de junio de 2005183, Somos K advirtié6 del impedimento
existente para la desintegracion de los buses para efectos de vincular flota, conforme lo
sefialado en la cldusula 73 del contrato de concesion, aduciendo que:

“C.)

Las dificultades no provienen tinicamente del nuevo gran comprador, que ha entrado al mercado,
también se ha presentado muiltiples dificultades, al interior del proceso, resumidos asi:

La Resolucion 1236 de 2004, vinculé al proceso de desintegracion fisica a varios entes, siendo uno de
ellos la SIJIN. La presencia de esta entidad que en ningtin momento cuestionamos ya que permite
cotejar la integridad de los sistemas de identificacién de los vehiculos, no se ha traducido en un
dinamizador de la actividad, sino en un paso adicional que ha prolongado el proceso de
desintegracion fisica de los vehiculos que se han adquirido, demorando sustancialmente la
expedicion de la certificacidn de los sistemas de identificacién de los vehiculos.”

Posteriormente, a través de comunicacién del 30 de agosto de 2006184, dirigida a Raul
Roa - Director de Operaciones de Transmilenio-, Somos K sefialé el requerimiento de
exigencias adicionales, para la desintegracion de vehiculos respecto de que (i) la entrega
de los vehiculos a desintegrar debe hacerse con todos los accesorios, (ii) la radicacion de
la cuenta de los vehiculos de Soacha a Bogota debera hacerse ante el SETT, (iii) debera
expedirse paz y salvo a los propietarios de las chatarras, (iv) debera hacerse cancelacion
de la matricula ante el SETT, (v) exigencia de hojas de vida del vehiculo de Soacha, (vi)
traslado de cuenta de los vehiculos de Soacha a Bogota, (vii) el vehiculo de transporte
publico debe contar con todas las partes mecanicas y de la carroceria completas.

Por medio de comunicaciéon del 17 de noviembre de 2006185, por parte de Somos K a
Angélica Castro de Transmilenio, se sefial6 que para la fecha, existian requisitos
extralegales no contemplados dentro del proceso de desintegraciéon de flota; en ese
sentido se sefial6 que:

“3. A pesar del esfuerzo humano, técnico y financiero, cada dia que transcurre nuevos requisitos
abiertamente ilegales se suman a este proceso, siendo un claro ejemplo lo ocurrido ayer 16 de
noviembre de 2006, cuando al llegar a Diaco a entregar unos vehiculos para desintegrar, nos
encontramos con la sorpresa que no fueron recibidos, por cuanto a unos vehiculos les faltaba unos

183 C. de Pruebas No. 4. Folio 350.
184 C, de Pruebas No. 4. Folio 485.
185 C, de Pruebas No. 4. Folio 509.
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accesorios decorativos de la carroceria o una luz se encontraba rota o un pasamanos estaba
incompleto. Al indagar sobre la causa, de esta nueva condicién no entregaron copia del oficio 08-
303-111564 de noviembre 9 de 2006, suscrito por el Seiior Alfonso Gonzdlez, Subsecretario operativo
de la STT, en el que textualmente se ordena, luego de transcribir apartes de la Resolucion 1236 de
2004.1o siguiente:

“(...) se_debe verificar los pardmetros establecidos, es decir verificar que al momento de
ingresar a la planta desintegradora el vehiculo de servicio publico colectivo tenga todas la
partes mecdnicas y de carroceria completas y expedir certificacién” (Subraya fuera del
texto).

Al iniciarse el proceso de desintegracion de los vehiculos del Convenio Soacha - Bogota,
la Secretaria de Transito y Transporte exigié requisitos extralegales, como se reclamoé
mediante comunicaciéon del 5 de diciembre de 2006 enviada a Transmilenio por parte de
Somos K.:

“(...) pese a la existencia del convenio, y a las multiples reuniones que hemos sostenido con todos los
integrantes, al dia de hoy no ha sido posible desintegrar uno solo de estos vehiculos por las diferentes
trabas que han surgido, especialmente la exigencia, contraria al Convenio, de la STT,
consistente en que como paso previo para iniciar el proceso de desintegracion, se debe
proceder a trasladar la cuenta del vehiculo a la ciudad de Bogotd y el cumplimiento de otra

serie de requisitos no previstos en la ley ni en el contrato. Seguramente la anterior situacion, se
ha presentado por el equivoco en el que ha incurrido la Secretaria de Trdnsito de Bogotd, al

confundir las obligaciones que emanan de la ley con aquellas que tienen su fuente en el contrato”.186
(Subraya y negrilla fuera del texto).

El 20 de junio de 2008187, Somos K entregd un nuevo cronograma para la desintegraciéon
de vehiculos, la cancelacién de matriculas y la presentacién ante el SIM, en donde se
manifestd, adicionalmente a las fechas de entrega que:

“No obstante estas fechas, y cantidades son tentativas teniendo en cuenta la cantidad de terceros
involucrados como son DIACO, SIJIN, ICONTEC PRICE WATERHOUSE & COOPERS, SIM, SIET,
Ministerio de Transporte, Direccion de Transporte de Soacha, Secretaria Distrital de Movilidad, las
empresas de transporte a las que se estdn vinculando los vehiculos y la Federacién Colombiana de
Municipios que no han sido posible comprometery coordinar.

“Es importante seiialar dos pasos que son criticos. El primero se refiere a los certificados de
desintegracion fisica que se encuentran perdidos, que fueron expedidos por DIACO, enviados
al SETT, en su momento, pero que no se encuentran en los documentos del SIM y del SIET. El
segundo caso corresponde al certificado de no reposicion, que ha exigido el SIMy que no hace
parte de la normatividad de tramites de trdnsito, tal y como lo manifesté el Ministerio de
Transporte” (Negrilla fuera del texto).

186 C. de Pruebas No. 2. Folio 249.
187 C. de Pruebas No. 4. Folio 728.
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Por medio de comunicacion del 4 de junio de 2008188 dirigida por Somos K a Fernando
Alvarez - Gerente General de Transmilenio- se reiteré la incongruencia respecto a la
reposicion de flota y los requisitos extralegales exigidos por Transmilenio, entre otros
(i) 1a necesidad de aportar un certificado de no reposicion expedido por el Ministerio de
Transporte o el Municipio de Soacha, (ii) la obligaciéon de adquisicién de vehiculos en
orden a los listados del convenio interadministrativo vigente y no aquél que se
encontraba suscrito al momento de suscripcion del contrato de concesion.

El 17 de octubre de 2008189 Somos K manifiesta de nuevo a Transmilenio, la
incongruencia en el tramite de reposicion de flota que se venia presentando en relacion
a los certificados que deben segin la norma expedir las autoridades para efectos de
cumplir los requisitos en la materia, en los siguientes términos:

“(...) para poder desintegrar un vehiculo se debe contar con un certificado de revision expedido por
la SIJIN. En la actualidad la SIJIN no estd dando certificado. Hay un certificado que esta emitiendo la
DIJIN, en contra de lo establecido en la normatividad, que ademds a negado la certificacién a
vehiculos que presenten cambios de motory/o grabacidn, asi estos vehiculos hayan llenado todos los

requisitos para estos trdmites

La segunda consiste en que SIJIN o la DIJIN, en este caso no tiene presencia en SIDENALy a obligado
a los interesados en Illevar a cabo el proceso de desintegracién a tener que llevar los vehiculos a sus
instalaciones de la Avenida Boyacd con calle 23 C, incumpliendo con lo establecido en el pdrrafo 32
del articulo 9 de la Resolucién 381" (Subraya fuera del texto).

Asi la cosas, queda demostrada para este Tribunal la ocurrencia de distintas
circunstancias, probadas en el expediente, que en su integridad demuestran que, en
efecto se exigieron por parte de Transmilenio y de las demas autoridades involucradas,
requisitos extralegales para realizar el proceso de desintegracion vehicular por parte de
Somos K, que excedian los presupuestos legales originalmente requeridos en la
Resolucion 1236 del 21 de octubre de 2004 y que daban pie sin lugar a equivocos, a
incumplimientos contractuales por parte del concesionario, en razén a que,
indeterminadamente se estaban cambiando las condiciones de reposicion de flota, de la
que Somos K no podria prever por la incertidumbre juridica en relacion al proceso de
reposicion vehicular.

188 C. de Pruebas No. 4. Folio 707.
189 C. de pruebas No. 4. Folio 779.
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14.7. La no imputabilidad de la causa extrafia (fuerza mayor y hechos de
terceros) a Somos K

En apartes anteriores se han relacionado las diversas comunicaciones que la sociedad
convocante envio, no so6lo a Transmilenio, sino también al Ministerio de Transporte, a la
Secretaria de Transito y Transporte y a Aceros DIACO S.A., en las que sefialaba los
inconvenientes legales y logisticos que originaron el retardo en el cumplimiento de su
obligacién contractual de reposicion de flota. Respecto de cada una de las circunstancias
antes descritas que, en su conjunto, integran la causa extrafia que el Tribunal estima
exonera a Somos K de dicho incumplimiento, la sociedad convocante adopté una actitud
diligente y cuidadosa.

En primer lugar, tuvo la previsién de adquirir oportunamente un numero de por lo
menos 46 vehiculos del listado anexo al Convenio Interadministrativo de Cooperacion
para la regulacion del transporte publico dentro del corredor Bogota - Soacha suscrito
por el Ministerio de Transporte, la Alcaldia Mayor de Bogot3, la Alcaldia Municipal de
Soacha y la Gobernacion de Cundinamarca.

Después, se ocupd de adelantar ante las diferentes autoridades involucradas todas las
gestiones dirigidas a la desintegracion fisica de los vehiculos que habia adquirido de
entre el listado anexo al citado convenio interadministrativo. Al identificar los diferentes
obstaculos - legales y burocraticos - que impedian esta desintegracién, advirti6 de los
mismos a la parte convocada, no sélo en su condiciéon de contratante sino en la de ente
gestor del sistema Transmilenio.

Ademas, se dirigi6 directamente a las entidades involucradas en el proceso de
desintegracion fisica de los vehiculos, tales como la entonces denominada Secretaria de
Transito y Transporte de Bogota, al Ministerio de Transporte y alaempresa Aceros Diaco
S.A.

La parte convocante desplegd un esfuerzo auténtico e idéneo para poder cumplir su
obligacién de reposicion de flota, hasta el momento en que logro6 finalmente, cumplirla,
aunque en forma tardia.

Ninguna de las circunstancias que, a juicio del Tribunal constituyen la causa extrafia que
origino el cumplimiento tardio de la obligacion de reposicion de flota (fuerza mayor y
hechos de terceros) son, pues, imputables a la conducta de Somos K, por lo que dichas
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causas tienen pleno poder liberatorio de la responsabilidad de la convocante por dicho
incumplimiento.

14.8. El reconocimiento de la fuerza mayor por parte de Transmilenio

En varias oportunidades Transmilenio ha calificado las circunstancias antes descritas, y
que impidieron a Somos K el cumplimiento oportuno de su obligacién de reposicion de
flota, como una fuerza mayor.

En efecto, en comunicado interno de Transmilenio del 14 de septiembre de 2005, Ivonne
Alcala Arévalo, Jefe de la Oficina juridica rindié concepto a Eduardo Tovar - Director de
Operaciones- en donde sefial6 respecto a la imposibilidad de Somos K de cumplir con la
obligacidn de reposicidn de flota que:

“(...) cuando las condiciones normales para realizar un trdmite ante la administracién se ven
alterados por razones u hechos ajenos al ciudadano no se puede pedir que las cumpla ya que en
ocasiones se les convierte en un imposible. Aspecto este que el contrato de concesion regula bajo el
concepto de fuerza mayor.

“Para el caso que nos ocupa se aprecia que los concesionarios han acreditado sus esfuerzos
razonables para cumplir con la obligacion de par y paso que les fue notificado por parte de
Transmilenio S.A mds por circunstancias ajenas a ellos se ha dificultado en gran medida el proceso
de la matricula de los automotores ante la Secretaria de Trdnsito de Bogotd, que conllevé a que la
misma Secretaria en fecha reciente expidiera actos administrativos regulando tal situacion y diera
facilidades para que los concesionarios pudieran cumplir con el deber de matricular vehiculos y asi
posteriormente poderlos presentar a Transmilenio para registrarlos dentro del sistema” (Subrayas
y negrilla fuera del texto).

14.9. La clausula de fuerza mayor en el Contrato de Concesion N2 0017 de 2003

Un dltimo punto que debe estudiar el Tribunal respecto de la existencia de una fuerza
mayor que impidié a Somos K el cumplimiento oportuno de su obligacién de reposicion
de flota, para que ella tenga poder liberatorio, es verificar si la parte convocante no ha
asumido, por virtud del mismo contrato de concesién N2 017 de 2003, las consecuencias
de dicha fuerza mayor.

La clausula 110 del Contrato de Concesion N2 0017 de 2003 regula la fuerza mayor en
los siguientes términos:

“CLAUSULA 110-FUERZA MAYOR Y CASO FORTUITO
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110.1 MODIFICADO MEDIANTE ADENDO 4 AL PLIEGO DE CONDICIONES DE LA LICITACION 007 DE
2002. Correrd a cargo del CONCESIONARIO el riesgo de fuerza mayor, especialmente en los casos
que a continuacion se sefialan a titulo enunciativo:

110.1.1 Desastres naturales como terremotos, inundaciones, incendios entre otros.
110.1.2 Actos de terrorismo, vandalismo, sabotdje, rebelion y asonada.
110.2 Exoneracién del CONCESIONARIO del cumplimiento de sus obligaciones:

110.2.1 El CONCESIONARIO tnicamente estard exonerado del cumplimiento de las obligaciones
previstas a su cargo en el presente contrato en los casos de fuerza mayor y caso fortuito, entendidos
estos en los términos del articulo 64 del Cédigo Civil, siempre que se demuestre una relacién causal,
de conexidad directa, entre el hecho y la obligacién incumplida.

110.2.2 En todo caso, sélo se admitird el incumplimiento que sea proporcional a la fuerza mayor o
al caso fortuito, y entrard el CONCESIONARIO a responder por el incumplimiento que no tenga una
relacion causal proporcional con los hechos alegados para exonerar su responsabilidad.

110.2.3 La ocurrencia de circunstancias que tnicamente afecten a alguna de las partes y que se
presenten con ocasion de la Fuerza Mayor o del Caso Fortuito, serdn asumidas por cada una de ellas,
sin que haya lugar a indemnizaciones a favor del perjudicado o ni reclamaciones reciprocas.

110.2.4 Por la suscripcion del presente contrato, el CONCESIONARIO acepta la distribucién de riesgos
efectuada por las partes en el presente negocio, reconoce que los recursos que obtenga como
participacién en el resultado economico de la explotacion de la actividad de transporte, es
considerada y serd considerada, para todos los efectos legales, de manera clara e irrevocable, como
una remuneracion suficiente y adecuada a la distribucion de riesgos del contrato.

110.2.5 Por lo anterior, el CONCESIONARIO no podrd solicitar ningiin tipo de compensacion,
reclamacion o ajuste, derivados del desarrollo, ejecucién o interpretacion del presente contrato o de
la asignacién de riesgos que le corresponda.

110.2.6 EI CONCESIONARIO se compromete a asumir los riesgos que se le presenten y a mitigarlos
mediante la obtencion de asesoria especializada en los aspectos técnico, financiero, juridico y
tributario, que le permitan cubrir la contingencia previsibles, para estructurar un negocio viable
sobre escenarios realistas, que tengan en cuenta las limitaciones y condiciones aplicables a la
actividad contratada, en los términos y condiciones contempladas en el presente contrato”.

Aunque una primera lectura de esta disposicién contractual podria llevar a calificarla
como una clausula confusa o ambigua, en opinion del Tribunal una revisién detallada de
su contenido permite dilucidar su alcance y su sentido. Este analisis permite afirmar,
desde ahora, que a juicio de los arbitros esta clausula no contiene una asuncion, por parte
de Somos K, de los hechos que se han calificado como constitutivos de causa extrafia.
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En un principio, la cldusula 110 del contrato antes transcrita dispone que el riesgo de
fuerza mayor debe ser asumido por el concesionario (clausula 110.1) y, a titulo
enunciativo, menciona como riesgos de fuerza mayor en cabeza del concesionario a los
desastres naturales como terremotos, inundaciones, incendios entre otros (clausula
110.1.1) y a los actos de terrorismo, vandalismo, sabotaje, rebelién y asonada (clausula
110.1.2).

No obstante, la clausula 110.2, en forma expresa, enumera los casos en que puede haber
lugar a exoneracidn de responsabilidad del concesionario por el incumplimiento de sus
obligaciones. Y a renglon seguido la clausula 110.2.1 dispone que el concesionario estara
exonerado de responsabilidad en los eventos de caso fortuito y fuerza mayor, definidos
en el articulo 64 del Cédigo Civil.

Como entre los casos de fuerza mayor descritos en el articulo 64 del Cédigo Civil se
encuentra el terremoto, una interpretacion sistematica de la clausula en comento
permite concluir que, conforme al contrato, el concesionario debe asumir las
consecuencias de los hechos de fuerza mayor consistentes en desastres naturales,
incluyendo, pero sin limitarse a terremotos, inundaciones e incendios; y también debe
asumir los hechos de fuerza mayor consistentes en actos de terrorismo, vandalismo,
sabotaje, rebelién y asonada. Pero todos los demads eventos de fuerza mayor que cumplan
los requisitos sefialados en el articulo 64 del Codigo Civil tendran poder liberatorio de la
responsabilidad del concesionario por el incumplimiento de sus obligaciones
contractuales.

Ninguno de los hechos descritos en el aparte anterior de este laudo y que el Tribunal
estima como constitutivos de fuerza mayor - o mejor, de causa extrafla en sus
modalidades de fuerza mayor y hechos de terceros, incluyendo actos de autoridad en los
términos del articulo 64 del Cédigo Civil -, corresponden a aquéllos cuyas consecuencias
debe asumir el concesionario Somos K por virtud de lo pactado en las clausulas 110.1.1
y 110.1.2 del contrato de concesién N2 017 de 2003.

La clausula 110.2.1 también impone como condicidn para que un hecho constitutivo de
fuerza mayor tenga poder exonerativo de la responsabilidad del concesionario “que se
demuestre una relacién causal, de conexidad directa, entre el hecho y la obligacién
incumplida”.

El Tribunal considera que todos y cada uno de los hechos antes descritos como
configurativos de una causa extrafa (fuerza mayor y hechos de terceros) guardan una
relacion de causalidad directa con el incumplimiento de la obligacidn de reposicion de
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flota de Somos K. Al respecto, ademas de lo ya dicho anteriormente en este laudo, el
Tribunal reitera que el mismo criterio fue acogido por la parte convocada, pues en el
expediente obran diversas manifestaciones de Transmilenio que califican esas mismas
circunstancias como imprevisibles e irresistibles y, en suma, como un caso de fuerza
mayor que impidié a Somos K el cumplimiento oportuno de su obligacién de reposicién
de flota.

La clausula 110.2.3 del contrato merece especial analisis, pues conforme a ella, “la
ocurrencia de circunstancias que unicamente afecten a alguna de las partes y que se
presenten con ocasion de la Fuerza Mayor o del Caso Fortuito, serdn asumidas por cada
una de ellas, sin que haya lugar a indemnizaciones a favor del perjudicado o ni
reclamaciones reciprocas”.

Los hechos que impidieron a Somos K cumplir oportunamente con su obligaciéon de
reposicion de flota no afectaron unicamente al concesionario, sino también a
Transmilenio, en la medida en que debido a su ocurrencia, la parte convocada enfrentd
dificultades para vincular nueva flota de vehiculos articulados de Somos K a la operacién.
En efecto, en la medida en que Somos K no podia cumplir con su obligacién de reposicion
de flota, al ser este un pre-requisito para vincular nueva flota a la operacién de
Transmilenio conforme a la clausula 58 del contrato, pues la parte convocada se veia
afectada al no poder atender adecuadamente la demanda de servicios de transporte
requeridos por el sistema.

En el expediente existen pruebas de dicha circunstancia. A través de comunicacion del
29 de agosto de 200519° Transmilenio manifestd a la Secretaria de Transito de Bogota lo
siguiente:

“Como es de su conocimiento, han sobrevenido circunstancias que no han hecho posible a los
concesionarios del sistema Transmilenio, el cumplimiento oportuno de la obligacién de reposicién
de flota como requisito para el registro inicial de los vehiculos nuevos ante la Secretaria de Trdnsito
de Bogotd, y la obtencidn del certificado de vinculacién al servicio, en los términos previstos en los
contratos de concesion de la fase II.

“En razén a lo expuesto, y con el fin de evitar una afectacion en la prestacion del servicio publico de
transporte masivo de pasajeros en el Distrito Capital, con toda atencién me permito solicitar a su
despacho, la expedicion de un acto administrativo mediante el cual se conceda un plazo para el
cumplimiento del requisito en mencion y se autorice el registro inicial de los vehiculos de transporte
masivo en la tipologia de bus articulado y bus alimentador, los cuales TRANSMILENIO S.A. requiere
vincular a la operacién del sistema.

190 C, de pruebas No. 4 folio 384.
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“Para efecto de lo anterior, me permito adjuntar a la presente la informacién relacionada con el
ingreso de la flota al servicio y los plazos correspondientes para la desintegracion fisica de los
vehiculos objeto de la misma, con identificacién del niimero de vehiculos que corresponde a cada uno
de los concesionarios de operacién troncal y de alimentacién fase 11” (Subrayas fuera del texto).

En el mismo sentido, en comunicacion del 22 de noviembre de 20051°1 Transmilenio
comunicé a Somos K la necesidad de aumento de flota de su parte, en los siguientes
términos:

“De acuerdo con los resultados del estudio de optimizacién de flota contratado por ustedes con la
firma LOGITRANS, y el cual fue puesto a disposicion de TRANSMILENIO S.A. en comité de operadores
de fecha 16 de noviembre de 2005, se pudo evidenciar que con la implantacidn total de la fase Il no
se dard cumplimiento a los estdndares de operacién previsto por los contratos de concesién troncal
fase I, debido a la insuficiencia del tamario actual de la flota de operacion regular del sistema. Dicho
estudio muestra la necesidad de una flota de 957 vehiculos troncales para cuando este implantada
la fase IL. Por lo tanto, hay un déficit con respecto a esa cifra de 119 vehiculos adicionales a los 335
buses de inicio de operacion y al primer aumento de 33 buses.

“Dado que es regla imperativa del contrato la obligacion del CONCESIONARIO de mantener un
tamario de flota adecuado a las necesidades de la operacion del sistema, conforme a los servicios que
se programen y segtn las condiciones de tiempo, frecuencia y lugar de los mismos que le permita
cumplir adecuadamente los estdndares de operacién establecidos en el presente contrato,
TRANSMILENIO S.A,, solicita a usted el incremento de su flota de operacion en un 35.2% es decir en
un numero de 37 buses, en un termino de 6 meses contados a partir del dia siguiente al recibo de la
presente comunicacién” (Subrayas fuera del texto).

De este modo se evidencia que los hechos que causaron el incumplimiento de la
obligacidn de reposicion de flota de Somos K no sélo afectaron al concesionario, sino
también a Transmilenio, pues por esta misma causa la convocada no podia admitir el
ingreso de nuevos vehiculos articulados al sistema, cuando la demanda asi lo requeria.

Es preciso anotar que la imposibilidad de vincular vehiculos nuevos de Somos K al
servicio de transporte publico de Transmilenio no constituye, de ningin modo, un riesgo
de implantacion del sistema, en el contexto de la definicion de este riesgo contenida en al
clausula 1.7.8 del contrato, conforme al cual el “riesgo de implantacion del sistema” es
aquél que se deriva de “factores internos o externos al Sistema TransMilenio, que dificulten,
retrasen o dilaten el proceso de implantacion o puesta en marcha del mismo.”

Como se anot6 en otro aparte de este Laudo, el sistema Transmilenio, en la Fase II
correspondiente al Contrato N2 017 de 2003 se implant6 adecuadamente y, en si mismo,

191 C. de pruebas No. 4 folio 408.
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funciond bien. Es decir, tanto las troncales, como las estaciones y el sistema de control de
operaciones gestionado por Transmilenio, funcionaron todos ellos de manera oportuna
y adecuada. El hecho de que, por las circunstancias ya descritas (imposibilidad de Somos
K de cumplir la obligacién de reposicidn de flota), no haya sido posible vincular vehiculos
de este concesionario al servicio para atender la demanda de transporte existente, no
implica, en si mismo, un falla en la implantacion del sistema de transporte masivo
Transmilenio. Y por ende, como ya se manifest6 en otra parte del laudo, no se trata de un
riesgo que debiera haber asumido el concesionario Somos K, conforme a la clausula 109
del Contrato de Concesiéon N2 017 de 2003.

Por lo tanto, los hechos que el Tribunal ha calificado como causa extrafia (fuerza mayor
y hechos de terceros), no se encuadran dentro del supuesto estipulado en la clausula
110.2.3 del contrato.

14.10.Efectos de la fuerza mayor. La imposibilidad de cumplir y la exoneraciéon del
incumplimiento de Somos K

De acuerdo con Javier Tamayo Jaramillo, en su Tratado de Responsabilidad Civil, la
imposibilidad para cumplir aparece a partir del momento en el que el deudor no puede
ejecutar o cumplir la obligaciéon que debe al acreedor.192

Como bien senalan los hermanos Mazeaud193, es importante resaltar que no es lo mismo
dificultad para cumplir que imposibilidad para hacerlo, debido a que “.. el deudor
contractual no se libera por el solo hecho de que el cumplimiento de su obligacion se haya
vuelto mds dificil de lo que estaba previsto, sobre todo si se ha tornado mds onerosa. Se
precisa que haya imposibilidad de cumplir, que el deudor tropiece con un obstdculo
insuperable”. Puesto que, “no hay fuerza mayor cuando el obstdculo, sin impedir el
cumplimiento de la obligacidn, lo hace mads dificil u oneroso que lo previsto inicialmente.
La expresion misma fuerza mayor estd indicando que esta debe ser insuperable, que debe
hacer imposible el cumplimiento de la obligacion objetivamente considerada y no
relativamente a las condiciones particulares del deudor”1%4,

“«

Respecto de la imposibilidad de cumplir, y la necesidad de reunir los 3 elementos
minimos para configurar la fuerza mayor, Larroumet, sefiala:

192 Tamayo Jaramillo, Javier; op. Cit., p. 127.

193 “Aquellos eventos cuyos resultados, por cualificados que sean, pueden ser superados con un mayor o menor esfuerzo por parte del
deudory, en general, del sujeto que los soporta, no pueden ser considerados, en forma invariable, como constitutivos de fuerza mayor o
caso fortuito, en sentido estricto”. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia 27 de febrero de 2009. M.P. Arturo
Solarte Rodriguez. Expediente N2 2001-0013.

194 Ospina, Guillermo. Régimen General de las Obligaciones. Editorial Temis, Bogota. 1994. Pag. 112.
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“Una ejecucién mds dificil o mds onerosa de la obligacién no es una ejecucién imposible. Esta es la
razon por la cual el deudor de una suma de dinero no podria invocar dificultades financieras para
ser exonerado de su responsabilidad en caso de no pago. En resumidas cuentas, si se trata de la
obligacién de dar una cosa de género, no hay imposibilidad de ejecucién, siendo siempre posible para
el deudor encontrar una cosa de la misma calidad y en la misma cantidad, sea cual fuere el precio
que daba pagar por eso (genera non pereunt)”1%.

La Corte Suprema de Justicia, al hablar de fuerza mayor, y de acuerdo con lo expresado
por los hermanos Mazeaud, ha dicho sobre la fuerza mayor como impedimento para
cumplir una obligacién contractual:

“No se trata entonces, per se, de cualquier hecho, por sorpresivo o dificultoso que resulte, sino de uno
que inexorablemente retina los mencionados rasgos legales, los cuales, por supuesto, deben ser
evaluados en cada caso en particular —in concreto-, pues en estas materias conviene proceder con
relativo y cierto empirismo, de modo que la imprevisibilidad e irresistibilidad, in casu, ulteriormente
se juzguen con miramiento en las circunstancias especificas en que se presentd el hecho a calificar,
no asi necesariamente a partir de un frio catdlogo de eventos que, ex ante, pudiera ser elaborado en
abstracto por el legislador o por los jueces, en orden a precisar qué hechos, irrefragablemente,
pueden ser considerados como constitutivos de fuerza mayor o caso fortuito y cudles no”1%.

No obstante se reconoce la imposibilidad de la ejecucién como liberatoria de la
responsabilidad respecto del deudor incumplido, no hay unanimidad en cuanto si tal
imposibilidad debe ser absoluta o relativa. Los hermanos Mazeaud, reconocen que “los
autores y las sentencias exigen la imposibilidad absoluta; los obstdculos particulares del
deudor se rechazan; el deudor es comparado con un tipo abstracto; hay que preguntarse si
alguien que no fuera el deudor se habria encontrado también en la imposibilidad de
cumplir con la obligacién”197.

En concordancia con la anterior cita, Guillermo Ospina se pronuncia sobre la
imposibilidad de la siguiente manera:

“La imposibilidad ha de ser absoluta: si el deudor pudo evitar el hecho o superar sus consecuencias,
realizando mayores esfuerzos y sacrificios, el incumplimiento le es imputable y compromete su
responsabilidad. Igualmente, la imposibilidad debe ser permanente y no meramente transitoria: si
el obstdculo solo reviste esta ultima caracteristica, libera al deudor de la correspondiente
indemnizacion moratoria, pero no de ejecutar la prestacion debida una vez que haya desaparecido
el obstdculo para hacerlo ™%

195 Larroumet. Christian; op. Cit. P. 299

196 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia 29 de abril de 2005. M.P. Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo. Expediente
N2 0829-92.

197 Mazeaud Tunc. Tratado Tedrico y Prdctico de la Responsabilidad Civil Delictual y Contractual. Tomo II, Vol-II. Ediciones Juridicas
Europa-América. Buenos Aires, 1963. Pag. 176

198 Ospina, Guillermo. Régimen General de las Obligaciones. Editorial Temis, Bogota. 1994. Pag. 112
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Asi mismo, se entiende que “alli donde un caso de fuerza mayor no crea sino una
imposibilidad temporal de cumplimiento, el deudor permanece obligado a cumplir desde el
instante de la cesacion de la imposibilidad, la fuerza mayor lo libera tan solo de reparar el
dafio causado por su mora”1%°,

Con lo anterior, el analisis probatorio de un hecho invocado como fuerza mayor debe
demostrar la irresistibilidad, la imprevisibilidad y, adicionalmente, la imposibilidad para
cumplir derivada del mismo, porlo que “el deudor que no haya cumplido con su obligacion
y que alegue la fuerza mayor debe probar, segun se afirma generalmente, que el
acontecimiento que invoca lo ha colocado en la imposibilidad de cumplir”?%0,

La Corte Suprema de Justicia, en Sentencia del 21 de noviembre de 2005, tiene en cuenta
que aun cuando es importante demostrar los elementos antes mencionados, ‘el
contratante que alega el caso fortuito o la fuerza mayor como eximente de responsabilidad
contractual, debe demostrar a mds de los elementos de imprevisibilidad e irresistibilidad,
que no contribuyd por accién u omisién en la realizacion del hecho, pues si de lo que se
trata es de fracturar la relacién entre la actuacion del deudor y el resultado contractual no
deseado, la existencia de una conducta inapropiada de dicho deudor, permitiria mantener
el lazo causal y le haria atribuible el resultado dafioso”. Sin embargo, debe dejarse a la
discrecién del juez, el analisis particular de cada situacion.

Asi las cosas, puede aducirse que la existencia de la causa extrafia, en este caso especifico,
la fuerza mayor, genera el rompimiento del nexo de causalidad entre la culpa del agente y
el dafio ocasionado. Por lo que la Corte Suprema de Justicia ha precisado frente al particular
que:

“El rompimiento del nexo de causalidad no puede interpretarse de manera abstracta y desligada de
la conducta del agente, sino que su demostracién es signo inequivoco de la ausencia de culpa. Ello
indica que la culpa no solo es el fundamento sino el limite de la responsabilidad civil, porque mds
alld de ella solo puede existir la causa extrana.

(.)

“Ahora bien, independientemente del enfoque de responsabilidad que se haya adoptado, las
consecuencias que de la aplicacién de uno u otro se habrian obtenido en la sentencia que se analiza
serian, en lo esencial, las mismas, pues la incidencia de cualquiera de ellos en el fondo del litigio se
contrae a que el demandado tinicamente puede eximirse de responsabilidad si demuestra que el dafio

199 Mazeaud Tunc. Tratado Teérico y Practico de la Responsabilidad Civil Delictual y Contractual. Tomo II, Vol-11. Ediciones Juridicas
Europa-América, Buenos Aires. 1963. Pag. 224.
200 Mazeaud Tunc. Tratado Tedrico y Prdctico de la Responsabilidad Civil Delictual y Contractual. Tomo II, Vol-1I. Ediciones Juridicas
Europa-América. Buenos Aires, 1963. Pag. 169.
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se debio a fuerza mayor, caso fortuito o culpa exclusiva de la victima”201,

En consonancia con lo anterior, Christian Larroumet argumenta que cuando el deudor esta
en imposibilidad de cumplir con ocasiéon a la fuerza mayor alegada, se exonera de
responsabilidad totalmente cuando el dafio sufrido por el acreedor no tuvo origen en el
desarrollo de sus actividades, por lo que no existiria nexo causal entre el hecho del deudor
y el dafno que sufri6 su acreedor202,

La exoneracién de responsabilidad se genera cuando la causa extrafia se encuentra
probada tanto en las obligaciones de medios como también en las de resultado, por lo que
aun cuando el juez analiza las distintas responsabilidades que devienen de cada una de
ellas, “la falta de diligencia o cuidado, la negligencia, desidia, imprudencia e inobservancia
de los patrones o estdndares objetivos de comportamiento exigibles segiin la situacion,
posicién, profesion, actividad u oficio del sujeto, comporta un escollo insalvable para
estructurar la fuerza mayor cuando, por supuesto, su incidencia causal sea determinante
del evento dafioso”?%3,

Asi las cosas, la Corte Suprema de Justicia en Sentencia del 20 de enero de 2009, al
referirse sobre las actitudes que debe desarrollar el demandado establecié que “la
defensa del demandado que pretenda exonerarse, para que resulte exitosa, debe plantearse
en el terreno de la causalidad, esto es que le corresponde destruir el aludido nexo causal
demostrando que en la generacion del suceso medio una causa extrana, vale decir, un caso
fortuito o fuerza mayor, el hecho exclusivo de la victima o el de un tercero”%*

Con todo lo anterior, puede reconocerse que el efecto principal que se deriva de la
existencia de la fuerza mayor en la responsabilidad civil es la exoneracion de la misma por
parte del deudor. En el mismo sentido, Larroumet sefiala que “el efecto mas notable de la
fuerza mayor consiste en hacer desaparecer la responsabilidad del deudor en caso de
incumplimiento de su obligacién imputable a fuerza mayor. Es una causa de liberacién o de
exoneracion de la responsabilidad. Sin embargo, cuando el acontecimiento de fuerza mayor
sélo es temporal, no produce mds que una suspension de los efectos del contrato”25,

201 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia del 18 de diciembre de 2012. M.P. Ariel Salazar Ramirez. Expediente
N°2006-00094.

202 Larroumet Christian. Op. Cit., pag. 307 “la imposibilidad de ejecucién que revela la fuerza mayor no permite retener la responsabilidad
del deudor, puesto que su hecho no origino el dafio sufrido por el acreedor. Por consiguiente, una de dos cosas: o hay fuerza mayory, en tal
caso, no puede haber responsabilidad debido a la ausencia de vinculo de causalidad entre el hecho del deudor y el dafio sufrido por el
acreedor; o no hay fuerza mayory, en ese caso, se debe sostener la responsabilidad total del deudor”.

203 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia del 24 de junio de 2009. M.P. William Nam én Vargas. Expediente N°
1999-01098.

204 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia del 20 de enero de 2009. M.P. Pedro Octavio Munar. Expediente N°
1993-00215.

205 Larroumet Christian. Op. Cit., Pag. 306.
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En virtud del eximente de responsabilidad, la Corte considera que:

“la referida causa de exoneracion de la responsabilidad “no puede concurrir con la culpa del
demandado que haya tenido un rol preponderante en la causacion del dafio (cfime: sent. 009 de 27
de febrero de 1998)” y debe consistir en “... un acontecimiento extraordinario que se desata desde el
exterior sobre la industria, acontecimiento imprevisible y que no hubiera sido posible evitar atin
aplicando la mayor diligencia sin poner en peligro toda la industria y la marcha econémica de la
empresa y que el industrial no tenia porqué tener en cuenta ni tomar en consideracién...” (Se
subraya). De suyo que, como también alli mismo se destacd, “un hecho sélo puede ser calificado como
fuerza mayor o caso fortuito, es lo ordinario, si tiene su origen en una actividad exégena a la que
despliega el agente a quien se imputa un dafio, por lo que no puede considerarse como tal, en forma
apodictica, el acontecimiento que tiene su manantial en la conducta que aquel ejecuta o de la que es
responsable” (Cas. Civ. Sentencia del 29 de abril de 2005, Expediente No. 0829-92; se subraya). Y es
que, ciertamente, en la comprension técnica del concepto de caso fortuito o fuerza mayor, no puede
desconocerse el requisito anteriormente mencionado -exterioridad o ajenidad-, aun cuando en
ocasiones no se lo mencione expresamente, tal vez por considerarlo obvio, pues dicho elemento
estructural de la figura se desprende de la misma consideracién del concepto de factor extraiio, que
por definicion implica que una causa enteramente ajena a la originada por el presunto responsable
interrumpe el proceso ya iniciado, e “impide que desarrolle su propia eficacia causal, sustituyéndola
por la suya propia”. Referencias especificas a este requisito del caso fortuito o fuerza mayor por parte
de la jurisprudencia de la Corte pueden encontrarse, entre otras, en sentencias como las dictadas el
7 de junio de 1951 (LXIX, 684); el 27 de marzo de 1980 (no publicada oficialmente); el 26 de
noviembre de 1999; el 23 de junio de 2000, expediente No. 5475; el 16 de junio de 2003; el 3 de marzo
de 2004, expediente C-7623; y el 29 de abril de 2005, expediente 0829-92” (Cas.Civ. sentencia de 27
de febrero de 2009, exp. 73319-3103-002-2001-00013-01) 2%,

Con lo anterior, para este Tribunal es posible concluir que aun cuando Somos K empled
toda la diligencia y la prudencia necesarias para llevar a cabo sus obligaciones
contenidas en el Contrato de Concesiéon No. 017 de 2003, y en particular su obligacién de
reposicion de flota, no le fue posible dar cumplimiento a este deber contractual en forma
oportuna; sin embargo, como se evidencia en lineas atras dentro del material probatorio
analizado, los hechos que este Tribunal considera como configurativos de causa extrafia
(fuerza mayor y hechos de terceros) lo exoneran de tal incumplimiento.

Esta exoneracion de responsabilidad implica que, ante su ocurrencia y ante el
reconocimiento mismo de la fuerza mayor por parte de Transmilenio, esta sociedad
convocada no estaba legalmente facultada, en el marco del contrato de concesion N2 017
de 2003, para insistir en la existencia de un incumplimiento por parte de Somos K y
negarle el ingreso de sus vehiculos al sistema, como tampoco para desvincular
posteriormente algunos de ellos del servicio so pretexto del mismo incumplimiento, y

206 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia del 24 de junio de 2009. M.P. William Namén Vargas. Expediente N°
1999-01098.
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mucho menos para aplicar descuentos a los ingresos contractuales de este
concesionario.

En la presente controversia no se reclama el reconocimiento de responsabilidad civil
alguna por parte de Somos K. Transmilenio no ha demandado el pago de indemnizacién
alguna por parte de dicho concesionario, por el incumplimiento de su obligaciéon de
reposicion de flota. Por el contrario, es el concesionario quien reclama una
responsabilidad de parte de Transmilenio y el pago de una indemnizacion por parte de
esta empresa. Fundamenta dicha peticiéon en el hecho de que, si bien es cierto no pudo
cumplir oportunamente con su obligaciéon de reposicidon de flota, ello no justificaba a
Transmilenio para negarle el ingreso de sus vehiculos al sistema, como tampoco para
desvincular posteriormente algunos de ellos del servicio so pretexto del mismo
incumplimiento, y mucho menos para aplicar descuentos a los ingresos contractuales de
este concesionario (Ver pretensiones quinta y novena de la demanda reformada).

El Tribunal encuentra que, efectivamente, ello es asi, por cuanto el citado incumplimiento
de Somos K estaba amparado por una causal exonerativa de responsabilidad, consistente
en una causa extrafia - en las modalidades de fuerza mayor y hechos de terceros -, que
liberaban a la convocante de cualquier responsabilidad. Por lo tanto, Transmilenio debia
haberse abstenido de dar tratamiento de incumplimiento contractual de Somos K al
hecho de no haber podido este concesionario cumplir con la reposiciéon de flota de
acuerdo con los cronogramas pactados; y por ende, tampoco estaba facultada la sociedad
convocada para (i) negar el ingreso de los vehiculos de Somos K al sistema, (ii) ni para
desvincular posteriormente algunos de ellos del servicio so pretexto del mismo
incumplimiento, y mucho menos (iii) para aplicar descuentos a los ingresos contractuales
de este concesionario.

Al haber actuado de tal forma, entonces, Transmilenio incumplié el contrato de concesion
N2 017 de 2003, pues negd al concesionario derechos que le otorgaba el contrato,
invocando un incumplimiento de Somos K, que como se ha visto, estaba amparado por
una causal exonerativa de responsabilidad.

En este orden de ideas, Transmilenio serd declarada responsable de este incumplimiento
y condenada al pago de los perjuicios que hubiere sufrido la parte convocante como
consecuencia directa del mismo.

Las pretensiones de condena, sin embargo, serdn analizadas para verificar si se
encuentran cumplidos los demas elementos estructurales de la responsabilidad civil; en
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particular, el Tribunal estudiara la certeza del dafio y la prueba de su extension y de su
cuantia, de acuerdo con las evidencias que obran en el expediente.

15. PRETESION OCTAVA

En la pretension octava la parte convocante solicita lo siguiente:

“Octava: Que se declare que TRANSMILENIO S.A. incumplié sus obligaciones legales y
contractuales al desvincular la flota de SOMOS K S.A. sin justificacién vdlida.”

La reforma de la demanda enumera en forma detallada cada uno de los hechos en los que
describe la desvinculacién de la flota del servicio por parte de Transmilenio y relata
cémo, previo requerimiento de la Secretaria de Movilidad, e invocando como fundamento
el incumplimiento de la obligacion de reposicion de flota por parte de Somos K, “el mismo
31 de octubre de 2006, TRANSMILENIO remitio a SOMOS el radicado 2006EE8501 con el
que informd la desvinculacién temporal de los catorce (14) vehiculos”?%7. Posteriormente,
el hecho 3.4.70 de la demanda sefiala que “TRANSMILENIO haciendo caso omiso de los hechos
de que habia sido testigo y participe por omision desde antes de la celebracién del Contrato,
mediante comunicacion 2007EE4077 del 21 de junio de 2007, ordend, con efectividad a partir del
25 de junio de 2007, la desvinculacién de cuarenta (40) articulados”

En el expediente obran dichas comunicaciones, y en ellas, efectivamente, Transmilenio le
informa a la convocante de la desvinculacion de vehiculos de Somos K del servicio.

En la contestacion de la demanda, la convocada manifiesta que se atiene al contenido de
esos documentos y agrega que “la Entidad Transmilenio S.A. puede proceder a autorizar
la vinculacién de vehiculos al sistema TransMilenio de conformidad con la Ley y el contrato
de concesion ya que el contrato es Ley Para las partes”.

La parte convocante, en sus alegatos de conclusion insiste en el incumplimiento de
Transmilenio al desvincular sus vehiculos del servicio, asi: “En consecuencia, es evidente
que TRANSMILENIO no sélo desvinculé sin justa causa los 44 vehiculos pertenecientes
a la flota de operacion de SOMOS K, sino que ademds impuso una penalidad no prevista
ni en el contrato, ni en la Resolucién 751 de 2005, lo cual es una prueba contundente del
incumplimiento de TRANSMILENIO por proceder en contra de sus obligaciones legales y
contractuales”.

207 Ver hechos 3.4.47 a 3.4.51 del escrito de reforma de la demanda.
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A su turno, la convocada en sus alegatos insiste en que Transmilenio siempre actu6
conforme al contrato y a la ley al adoptar la decisién de desvincular temporalmente
vehiculos de Somos K del servicio; asi lo manifiesta en los siguientes términos:

“TRANSMILENIO S.A. ante los multiples incumplimientos contractuales del concesionario SI02, hoy
Somos K, relacionados con la mora en la desintegracién de vehiculos que debian salir de operacion,
requisito previo para obtener el certificado de vinculacion que lo habilitase para que el ente gestor
permitiera la incorporacion de articulados a la Flota de la Concesién, siempre actuoé conforme a la
ley y al contrato habida cuenta que le exigié al concesionario el cumplimiento de la obligacién
contractual de resultado de prevision de vehiculos, que se requieran para la atencion de los
servicios programados por el Sistema, con las caracteristicas establecidas en la licitacion No. 007
de 2002 convocada por TRANSMILENIO S.A., y de acuerdo con las normas legales vigentes y
aplicables, siempre y cuando se hubiese acreditado el cumplimiento de la obligacion relativa a la
reposicion de flota prevista”

“Ante el incumplimiento del contrato en esta materia por parte de la CONVOCANTE, TRANSMILENIO
S.A., no tuvo otra salida que ordenar en varias ocasiones como medida extrema, la desvinculacién
temporal de vehiculos del concesionario hasta tanto no se cumplieran con los compromisos de
chatarrizacion.”

“Como se aprecia Honorables Arbitros, como ha quedado demostrado en el proceso, la desvinculacion
de los articulados de propiedad del concesionario SOMOS K S.A., fue una medida ajustada a derecho
y legitima de parte de la administracién publica”

En acapite anterior de este laudo, el Tribunal analiz6 las circunstancias que impidieron
a la parte convocante cumplir oportunamente con su obligaciéon contractual de
reposicion de flota vehicular, que como lo establecen las clausulas 58 y 73 del contrato
de concesion N2 0017 de 2003, para concluir que las mismas constituyeron una causa
extrafia, en las modalidades de fuerza mayor y hechos de terceros, lo que en aplicacion
de lo estipulado en la clausula 110 del citado contrato, configura una causal exonerativa
de la responsabilidad de Somos K por dicho incumplimiento.

Como ya lo dijo el Tribunal en acapite anterior, y lo reitera ahora, esta exoneracién de
responsabilidad implica que, ante su ocurrencia y ante el reconocimiento mismo de la
fuerza mayor por parte de Transmilenio, esta sociedad convocada no estaba legalmente
facultada, en el marco del contrato de concesién N° 017 de 2003, para insistir en la
existencia de un incumplimiento por parte de Somos K y, con fundamento en el mismo,
desvincular algunos vehiculos del servicio.

Cuando Transmilenio desvinculé vehiculos de Somos K incumplié el contrato de
concesion N2 017 de 2003, pues nego6 al concesionario derechos que le otorgaba el
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contrato, invocando un incumplimiento de Somos K, que como se ha visto, estaba
amparado por una causal exonerativa de responsabilidad.

Por tal motivo, y por la razones expuestas con anterioridad en este laudo sobre la
configuracion y los efectos de la fuerza mayor respecto de Somos K, la pretension octava
de lademanda esta llamada a prosperar y asi se declarara en la parte resolutiva del laudo.

16. PRETENSION SEPTIMA

Le corresponde al Tribunal ocuparse de la pretension séptima declarativa contenida en
la reforma integral de la demanda que a la letra dice:

“Que se declare que TRANSMILENIO S.A. incumplio sus obligaciones legales y contractuales
al violar el principio de igualdad al no conceder a SOMOS K S.A. formas de cumplimiento
alternativa, como lo hizo con otros concesionarios”.

La convocante funda su pretensidn, en el hecho 3.4.34 de la demanda integrada, en el que
afirma que “.. conviene resaltar que TRANSMILENIO, al mismo tiempo que venia
insistiendo a SOMOS en el cumplimiento de una obligacién imposible y lo presionaba para
que comprometiera cuantiosos recursos adicionales a los contractuales, concedia opciones
sustitutivas de cumplimiento a otros operadores tales como EXPRESS DEL FUTURO y
METROBUS S.A., las cuales consistian principalmente en el pago de la suma de treinta
millones de pesos ($30.000.000) actualizados con el Indice de Precios al Consumidor IPC.”.

En sus alegatos de conclusién amplia sus argumentos, incluyendo a los concesionarios
CIUDAD MOVIL y SI 99, dentro de la lista de beneficiados con la aprobacién de
obligaciones alternativas o sustitutivas, que junto con EXPRESS DEL FUTURO vy
METROBUS hacen parte de la fase I del Sistema Transmilenio. [gualmente incluye en su
alegato el analisis de los acuerdos a los que llegé6 TRANSMILENIO con los concesionarios
CONEXION MOVIL y TRANSMASIVO, concesionarios de la Fase II del Sistema
Transmilenio, de conformidad con las pruebas que fueron incorporadas al expediente.

A su vez, la convocada niega haber violado el principio de igualdad de SOMOS K frente a
los demas concesionarios, incluyendo en su alegato de conclusion, un analisis
jurisprudencial sobre lo que se entenderia por derecho de igualdad en la contratacién
administrativa, dirigido a sustentar su tesis de que un test de igualdad bajo estos
parametros, implica que sobre los hechos que se comparan, se debe predicar una
semejanza, equivalencia o identidad, que echa de menos en el presente proceso. Para la
convocada, es claro que las peticiones dirigidas por METROBUS y EXPRESS DEL FUTURO
a TRANSMILENIO, solicitando la modificacién de sus contratos, fue para solicitar flota
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adicional, hecho totalmente distinto al de SOMOS K, que discutia con TRANSMILENIO, el
cumplimiento de sus obligaciones contractuales en relacion con la flota principal.

Para resolver la Pretension Séptima el Tribunal debe llamar la atencién a que la
convocante at6 el incumplimiento del principio de igualdad al incumplimiento de una
obligacién contractual o legal por parte de la convocada.

Visto el texto del Contrato 017 de 2003 suscrito entre la EMPRESA DE TRANSPORTES
DEL TERCER MILENIO S.A. TRANSMILENIO S.A. y SI 02 S.A. (hoy SOMOS K S.A),
concretamente el ultimo parrafo de la Clausula 102 que dice : “Adicionalmente, el
Concesionario reconoce que este Contrato es tinico y auténomo y en consecuencia no se
complementa ni interpreta con otros contratos de concesiéon y operacion del Sistema
Transmilenio como fuente de limitaciony aumento de obligaciones o derechos”, el Tribunal
debe concluir que no existe tal incumplimiento del Contrato como lo sostiene la parte
convocante, sino que al contrario, las partes de manera voluntaria y auténoma,
reconocieron en su texto, que obligaciones y derechos que reconociera TRANSMILENIO
en otros contratos de concesion de operacion del Sistema Transmilenio no podrian
servir como fuente de obligaciones entre las partes, que es precisamente lo que alega a
su favor el Concesionario SOMOS K S.A.

Esta disposicion contractual de obligatorio cumplimiento para las partes, la encuentra el
Tribunal coherente con la realidad del Sistema Transmilenio, donde las condiciones de
operacion del Sistema, como se ha relatado en este proceso, varian sustancialmente
dependiendo del area de influencia de cada contrato, lo que explica las especiales
particularidades de cada uno.

Aunque el Tribunal considera que este motivo es suficiente por si solo, para negar la
Pretension Séptima de la demanda integrada, como lo incluira en la parte Resolutiva del
Laudo, también pone de presente que la convocante no probd a lo largo del proceso, ni
que el Concesionario SOMOS K S.A. haya hecho una peticion formal y por escrito,
solicitando la modificacién del contrato, con el objeto de incluir obligaciones alternativas
para su obligacion de incorporar flota principal, como si lo hicieron otros concesionarios
en relacién con su flota, ni tampoco demostré que la convocante se encontrara en las
mismas situaciones de hecho y de derecho que los demas concesionarios de la Fase [ y
de la Fase Il del Sistema Transmilenio que suscribieron modificaciones a sus contratos,
lo que habria permitido al Tribunal realizar un examen distinto.
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17. FRENTE A LOS DESCUENTOS REALIZADOS POR TRANSMILENIO -
PRETENSIONES NOVENA Y DECIMA

En la reforma integrada de la demanda, la parte convocante planteé las pretensiones
Novena y Décima en los siguientes términos:

“Novena: Que se declare que TRANSMILENIO S.A. incumplio sus obligaciones legales y
contractuales al descontar valores a SOMOS K S.A. sin agotar el procedimiento
sancionatorio contractual.

Décima: Que se declare que TRANSMILENIO S.A. incumplié sus obligaciones legales y
contractuales al no pagar la remuneracion a que SOMOS K S.A. tiene derecho con ocasion
de la desvinculacion y los descuentos practicados y pendientes de reembolso. ”

Pasa entonces el Tribunal, a resumir las distintas posiciones de las partes en relacién con
los descuentos realizados por TRANSMILENIO, en ejecucion de Contrato No. 017 de
2003.

o Posicion de la parte convocante SISTEMAS OPERATIVOS MOVILES S.A. -
SOMOS K S.A.

La parte convocante fundamenta sus pretensiones en varios hechos de la reforma
integrada de la demanda.

En primer lugar, la convocante asegura que recibié tres comunicaciones enviadas por
TRANSMILENIO, por medio de las cuales se amplié el plazo para entregar los
documentos de cancelacidn de licencia de transito de los vehiculos a desintegrar, y se
autorizo la vinculacion provisional de veintisiete (27) vehiculos al Sistema. Las
comunicaciones a las que se refiere la convocante son las siguientes:

e Comunicaciéon 2008EE1182 del 21 de febrero de 2008: Se autoriz6 la vinculacion
provisional de doce (12) buses troncales, y se ampli6 en seis (6) meses el plazo

para entregar los documentos que acreditaran la cancelacion de licencias de
transito de los vehiculos a desintegrar asociados a los mencionados buses
troncales.

e Comunicacién 2008EE1242 del 25 de febrero de 2008: Se autoriz6 la vinculacion
provisional de cinco (5) buses troncales, y se ampli6 en tres (3) meses el plazo

para entregar los documentos que acreditaran la cancelacién de licencias de
transito de los vehiculos asociados a los mencionados buses troncales.
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e Comunicacién 2008EE1325 del 27 de febrero de 2008: Se autorizo6 la vinculacion
provisional de diez (10) buses troncales, y se amplié en tres (3) meses el plazo
para entregar los documentos que acreditaran la cancelaciéon de licencias de

transito de los vehiculos asociados a los mencionados buses troncales.

Ademas, la convocante manifesté que TRANSMILENIO, en su comunicaciéon 2008EE1325
del 27 de febrero de 2008, condicioné la vinculacion de los veintisiete vehiculos
mencionados, al hecho de que el SOMOS K otorgara una garantia. Esta garantia, segin se
lee en la reforma integrada de la demanda, debia consistir en una autorizacion
irrevocable dirigida a la fiducia del Sistema, para que ésta tltima realizara un descuento
“..del 6% de los ingresos totales prorrateado proporcional a los vehiculos troncales que
estén incumpliendo el plazo sobre el total de la flota del concesionario...”.

Segun el apoderado de SOMOS K, la garantia exigida por la convocada fue otorgada el 28
de febrero de 2008, mediante el envio de una comunicacion a la Fiduciaria en los
siguientes términos:

“El representante legal de la Sociedad SI-02 S.A. concesionario de la operacidn troncal del sistema
TransMilenio autoriza de manera irrevocable a la Fiducia para proceder al descuento en la
liquidacion semanal de un porcentaje equivalente al 6% de los ingresos generados por cada bus no
vinculado definitivamente. Este descuento seria aplicado si no se obtiene para los buses indicados el
certificado de vinculacién dentro de los plazos conferidos por la Direccion de Operaciones de
TRANSMILENIO segtin radicados 2008EE1182, 2008EE1242 y 2008EE1325. Dicho descuento se
realizard de manera consecutiva de los ingresos semanales del concesionario hasta tanto no se
obtenga el certificado de vinculaciéon definitiva.”

Ahora bien, la convocante sostiene que el 3 de junio de 2008, luego de haberse agotado
el plazo de tres (3) meses concedido mediante los comunicados 2008EE1242 y
2008EE1325, TRANSMILENIO envié la comunicacion 2008IE1620 informandole sobre
la existencia de un incumplimiento en la obligaciéon de vincular definitivamente los
quince (15) buses troncales sefialados en las anteriores comunicaciones.

También manifiesta que en la misma comunicacién del 3 de junio de 2008,
TRANSMILENIO ordendé “..al Area Financiera efectuar el descuento en un porcentaje
equivalente al 0.5132% de los ingresos semanales del concesionario, a partir del 5 de julio
de 2008". (Negrillas fuera del texto original). El apoderado de la parte convocante
asegura que lo anterior es prueba de que los descuentos fueron efectuados “...sin acto
administrativo, notificado al concesionario sino mediante una comunicacion interna de
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TRANSMILENIO, por si y ante si, sin posibilidad alguna de contradiccion, por fuera de los
procedimientos previstos contractualmente”.

Mas adelante, se lee que SOMOS K recibié una comunicacién con fecha 4 de junio de
2008, por medio de la cual TRANSMILENIO “...amplié los plazos conferidos mediante
comunicaciones 2008EE1242 y Z2008EE1325, correspondientes a los vehiculos alli
identificados”. Esto significa, segun se lee en la reforma integrada de la demanda, que los
descuentos ordenados a partir del 5 de julio no debian practicarse, por haberse
prorrogado el plazo para cumplir con la vinculacién definitiva.

El apoderado de la parte convocante luego hace referencia a la comunicacién
2008EE5154 del 19 de agosto de 2008, y asegura que por medio de este documento
TRANSMILENIO “...concedié plazos adicionales para culminar los trdmites del proceso de
chatarrizacion, la cancelacién de matriculas y desintegracion fisica”.

A continuacién se lee que el 7 de noviembre de 2008, TRANSMILENIO elaboré un
memorando interno, con radicado 220EI3309, en el cual consideré “incumplidos los
plazos fijados por TRANSMILENIO S.A. para llevar a cabo la vinculacién definitiva de
quince (15) vehiculos troncales”.

La convocante también asegura que TRANSMILENIO solicit6 a la “Direccién Financiera”
realizar un descuento equivalente al 0.1974% de los ingresos semanales a partir del 3
de noviembre de 2008, y concluye el hecho de haberse realizado este descuento por
medio de un memorando interno, poniendo en evidencia que se traté de una actuacion a
espaldas del concesionario, y en la cual no se agot6 el “...procedimiento para resolucion
de controversias o el de imposicién de multas”.

Mas adelante, el apoderado de SOMOS K hace referencia a la comunicaciéon 20081E3927
del 30 de diciembre de 2008, por medio de la cual se informé sobre el incumplimiento
del plazo para vincular definitivamente los 12 vehiculos troncales a los que hacia
referencia la comunicacién 2008EE1182 del 21 de febrero de 2008, y se ordené realizar
un descuento equivalente al 0.473682% de los ingresos semanales a partir del 29 de
diciembre de 2008.

En el mismo sentido, en la reforma integrada de la demanda se asegura que, por medio
de la comunicacién 20091E2275 del 31 de julio de 2009, TRANSMILENIO ordené un
descuento en los ingresos semanales del concesionario equivalente al 0.24%, por
considerar que la convocante incumpli6 sus obligaciones en relaciéon con la
desintegracion de seis (6) de los vehiculos a los cuales hizo referencia la comunicacion
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2008EE1182, de conformidad con las condiciones sefialadas en la Resolucién No. 751 de
2005, proferida por la entonces Secretaria de Transito.

Asi mismo, la convocante asegura que el mismo 31 de julio de 2009 TRANSMILENIO
envid la comunicacién 20091E2276, declarando el incumplimiento del concesionario en
su obligacién de desvincular quince (15) vehiculos troncales, y orden6 efectuar un
descuento semanal equivalente al 0.59% de los ingresos del contratista a partir del 1 de
agosto de 20009.

Finalmente, la parte convocante asegura que s6lo hasta los meses de marzo y abril de
2011 pudieron ser vinculados definitivamente los veintisiete (27) vehiculos a los cuales
se ha venido haciendo referencia.

Ahora bien, ademas de todo lo anterior, en sus alegatos de conclusion SOMOS K
manifesté que entre el 5 de julio de 2008 y abril de 2011, TRANSMILENIO hizo
descuentos por un total de MIL DOSCIENTOS SETENTA Y TRES MILLONES
SETECIENTOS CINCUENTA Y SEIS MIL NOVECIENTOS SESENTA Y CINCO PESOS
($1.273.756.965).

También aseguré que una vez cumplida la vinculacién definitiva de los cuarenta y dos
(42) vehiculos pactados en el Contrato, SOMOS K procedi6 a solicitar el reintegro de la
suma descontada por concepto de garantia, pero que TRANSMILENIO hizo caso omiso
de esta solicitud.

Ante este supuesto silencio de TRANSMILENIO, el apoderado de SOMOS K asegura que
su poderdante envié un derecho de peticion de informaciéon relacionada con los
descuentos, el cual fue contestado por la convocada calificando los descuentos como
multas, impuestas a SOMOS K por el incumplimiento de los plazos otorgados para
acreditar la cancelacidn de licencias de transito de los vehiculos a desintegrar, y para
aportar los correspondientes certificados de desintegracion de los vehiculos requeridos
para proceder a la vinculaciéon efectiva de vehiculos troncales. Continda afirmando que,
en su respuesta, TRANSMILENIO reconocié que las sumas descontadas no fueron
depositadas en el fondo de multas bonificaciones previsto en el Contrato.

Sostiene el apoderado de la convocante, que al volverse evidente que no se trataba de
multas, TRANSMILENIO argumenté que se trataba de “actos administrativos no
recurridos”, pero la convocante manifiesta que nunca se le dio la posibilidad de
controvertir estos supuestos actos, ni de presentar recurso alguno en contra de los
mismos. El apoderado concluye, con base en lo anterior, que “ni fueron multas, ni actos
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administrativos, sino la actuacién unilateral de TRANSMILENIO quien (...) ordend los
descuentos por si y ante si y sin soporte alguno”.

A continuacion, en los alegatos de conclusién se menciona que SOMOS K solicité que la
fiduciaria y TRANSMILENIO aportaran al proceso los mencionados “actos
administrativos no recurridos”, pero que estos nunca fueron exhibidos. En consecuencia,
el apoderado de la convocante solicita que se aplique lo dispuesto en el articulo 267 del
Codigo General del Proceso, de tal forma que el Tribunal tenga por ciertos los siguientes
hechos:

“ti) La realizacién de descuentos en las oportunidades y cuantias alegadas;
(ii) Que el procedimiento y destino no fueron los contractualmente previstos para multas;
(iii) Que los descuentos eran una garantia del cumplimiento de la obligaciony que por ende, ha

debido reintegrarse una vez cumplida;
(iv) Que la destinacion de los recursos fue directamente el patrimonio de TRANSMILENIO y;
) Que los dineros estdn en mora de ser reintegrados.”

Luego se cita un concepto emitido por el doctor Felipe de Vivero Arciniegas, el cual
reafirma la tesis segin la cual los dineros descontados deben ser restituidos al
contratista, y asi mismo se hace referencia al testimonio rendido por Ivonne Alcala, ex
jefe juridica de TRANSMILENIO. Dice el escrito de la convocante en relaciéon con este
testimonio:

“23. La doctora Ivonne Alcaléa ratifico que el descuento se pact6é en forma de garantia tal como
aparece en su declaracion:

‘DR. FALLA: Recuerda usted las exigencias que hizo Transmilenio para la revinculacion de
flota, Transmilenio le exigié algo a Somos K para revincular esta flota?

DRA. ALCALA: Lo que hicimos en la oficina para poder obtener que el concesionario
vinculara Flota y digamos que el tema no quedara como si ninguna carga por lo menos
temporal_para el concesionario y mds bien como con miras que a él se motivara a tratar
de buscar alternativas para cumplir con la obligacién de desintegracién fue que el
concesionario de comtin acuerdo con Transmilenio y teniendo en cuenta unas reuniones
previas que celebramos, aceptara que se vinculara su flota, pero que de sus ingresos por
bus se hiciera un descuento de un porcentaje de los ingresos que no recuerdo en este
momento cuanto era, suma que iba a ser administrada por la fiduciaria como a titulos de
garantia mientras el concesionario terminaba de cumplir con las cuotas de chatarrizacién
de sus buses.

Entonces en la medida en el que el (sic) iba cumpliendo con las cuotas de cada bus se
dejaban de hacer estos descuentos y cuando termind de vincular el tltimo bus, digamos
que él quedo en situacién de cumplimiento.’
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24. En el mismo sentido, la doctora Ivonne Alcald, sostuvo que el descuento hecho a SOMOS
K no cumplia con la condicion de multa, tal como aparece en el siguiente aparte:

‘DR. FALLA: Ya que usted dice que participo de esas reuniones, al concesionario de le dijo
(sic) que estos descuentos eran a titulo de garantia o a titulo de multa?

DRA. ALCALA: No, a titulo de garantia, no podia ser a titulo de multa porque esto fue una
condicién, una circunstancia sui generis que nosotros como que estructuramos de comun
acuerdo con la direccién de operaciones, mi oficina y el concesionario para lograr que él
vinculara la flota y nosotros poder salir del aprieto en el que estdbamos para cumplir con
las necesidades de demanda, entonces era una garantia.

Si uno revisa las condiciones de incumplimiento o de multa para esta época no encuentra
nada parecido, tampoco podria ser un ingreso para Transmilenio porque los ingresos de
Transmilenio estdn legal y contractualmente establecidos, entonces tampoco era un
ingreso para Transmilenio, era como una garantia que nos prestaba el concesionario, de
manera que él permita los descuentos mientras se mantuviera en condicion de no
acreditacion de la chatarrizacién y una vez cumpliera, se le devolvian los dineros.”

Finalmente, el apoderado de la convocante concluye que “... TRANSMILENIO en su afdn de
apropiarse e encubrir la apropiacion de los dineros producto de los descuentos hechos por
concepto de la garantia otorgada por SOMOS K, queriendo transformar a posteriori el
concepto a ‘multas’.”

e Posicion de la parte convocada EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER
MILENIO - TRANSMILENIO S.A.

Al contestar la reforma integrada de la demanda, el apoderado de la parte convocada
pidié que se nieguen estas pretensiones de la convocante, se opuso a varios de los hechos
alegados por SOMOS Ky manifestd que algunos de ellos, en su concepto, no eran hechos,
sino opiniones de la convocada.

Ahora bien, en sus alegatos de conclusion, el apoderado de TRANSMILENIO incluy6 un
apartado denominado “3.6 TRANSMILENIO actué conforme a la ley y al contrato al
realizar los descuentos convenidos con el concesionario Somos K por el incumplimiento de
los plazos de la desintegracién que le concedié durante la ejecucion del contrato”.

En el apartado mencionado, la parte convocada manifiesta que los descuentos realizados
no constituyen actuaciones arbitrarias e ilegales por parte de TRANSMILENIO, sino el
producto de una férmula de arreglo de sus controversias, pactada libremente entre las
partes en ejercicio de la autonomia de la voluntad.
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Asegura que este acuerdo bilateral esta probado en el proceso, y que este acuerdo tuvo
origen en la Comunicacion del 25 de febrero de 2008, visible a folio 64 del cuaderno de
pruebas No. 7, mediante la cual SOMOS K solicité la ampliacion de los plazos de
desintegracion, y la vinculacién provisional de vehiculos troncales al sistema, solicitud a
la cual TRANSMILENIO accedié segiin el mismo apoderado, “...con la condicion de que se
constituya una garantia ante la fiducia en la cual se autorice el descuento del 6% de los
ingresos generados por cada bus no vinculado”.

También se hace referencia a la comunicacion visible a folio 40 del cuaderno de pruebas
No. 7, mediante la cual SOMOS K autoriz6 a la fiduciaria para hacer los descuentos ya
mencionados “...si dentro de los plazos conferidos por la Direccion de Operaciones de
TRANSMILENIO S.A. segtin radicados 2008EE1182 de febrero 21 de 2008, 2008EE124, de
febrero 25 de 2008 y 2208EE1325 de la fecha, para los buses indicados en los mismos
documentos, no se obtiene el certificado de vinculacion, dentro de los plazos alli

establecidos’.

Igualmente se refiere a la comunicacién del 26 de diciembre de 2008, y asegura que esta
fue dirigida por el Director de Operaciones de TRANSMILENIO a SOMOS K, notificandole
a este ultimo que TRANSMILENIO no accederia a la mas reciente solicitud de prérroga
enviada por el concesionario.

Manifiesta que el caracter convencional de los descuentos efectuados, se encuentra
probado ademas con el testimonio del sefior Carlos Alberto Acosta Rada, de cuyas
respuestas resalta lo siguiente:

“(...) Adicionalmente el concesionario presenté una solicitud y una carta de autorizacién a
Transmilenio y a la Fiduciaria en la cual establecia que si no cumplia con esos plazos que le daba
Transmilenio para poder decretar la vinculacién definitiva autorizaba que se le realizara un
descuento del 6% de los ingresos semanales, entonces cuando comenzé a no cumplir... de tres
meses, se desvincularon 12, después 5y después 10, por una semana de... se le daban plazos de 3
meses para cumplir, cuando ya empezé a no cumplir, nosotros el director de operaciones pidid la...
que se enviara el memorando a la direccion financiera en donde se le dijera a la Fiduciaria que se
procediera a...

()

DR. FALLA: Usted sabe si esos dineros a los que usted ha hecho referencia que recibia la orden para
descontar del pago semanal por la operacion fueron hechos a titulo de garantia?

SR. ACOSTA: Si, una garantia adicional porque no estaba establecido ni contractualmente, que eso
era parte de la operacion, no estaba establecido contractualmente como una multa, no estaba
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establecido como que fuera fondo de contingencia porque la---era como una--- es en el mismo...
puedo aportar ese documento?

DR. FALLA: Voy a devolverme al tema de la garantia, se acordé con el concesionario que una vez
cumplidas las cuotas de chatarrizacion se le reintegraban los dineros que habian sido entregado a
titulo de garantia?

SR. ACOSTA: No, no hay... para mi parto de la base de que lo que se suscribié y autorizé el
concesionario, el oficio del 26 de febrero... bajo el radicado 2008... 1888, donde autoriza el
descuento... dice (a continuacién leyé el documento). (...)".

Teniendo en cuenta todo lo anterior, el apoderado de TRANSMILENIO concluye que no
puede alegarse, como lo hace la convocante, que los descuentos fueron efectuados en
contravencion al Contrato y/o ala Ley, y que ademas estad probado, que las partes nunca
pactaron la devolucion de los dineros descontados.

Agrega que, por tratarse de actos de naturaleza convencional, TRANSMILENIO no debia
expedir acto administrativo alguno para ordenar los descuentos, y al igual que el
apoderado de SOMOS K, cita el testimonio de Ivonne Alcala, con el fin de demostrar que
estos descuentos no constituyeron multas sino que siempre fueron efectuados a titulo
de garantia.

Finalmente, el apoderado de la convocada menciona que no existe prueba en el
expediente de que SOMOS K haya solicitado el reintegro de los dineros descontados, e
insiste en que jamas se convino la devolucion de dineros por el cumplimiento tardio de
sus obligaciones de desvinculacidn.

CONSIDERACIONES

Para resolver las pretensiones Novena y Décima, esta ultima en relaciéon con los
descuentos efectuados por TRANSMILENIO, el Tribunal encuentra que efectivamente
entre las partes, se discuti6 en varias oportunidades la naturaleza de los descuentos
efectuados por TRANSMILENIO y aceptados por SOMOS K.

La discusion entre las partes, reflejada en las pruebas aportadas al expediente, llevaron
a SOMOS K a dirigirle a TRANSMILENIO un derecho de peticiéon radicado el 21 de enero
de 2014 (Cuaderno de Pruebas 6 folio 11) en el que hace la siguiente solicitud:

“A. Se informe la destinacién de los valores descontados al concesionario relacionados en los
numerales IVy V de la presente solicitud y los respectivos soportes de dicha destinacién.

Centro de Arbitraje y Conciliacion — Camara de Comercio de Bogota
160



Tribunal Arbitral de Sistemas Operativos Moviles K S.A.
Contra
Empresa de Transporte del Tercer Mileno - Transmilenio S.A.

“B. Bajo que sustento legal Transmilenio S.A. dispuso de dichos descuentos y el cardcter que le
dio a los mismos.

“C En caso de que dichos descuentos hayan sido destinados al Fondo de Contingencias,
enviarnos el soporte de dicha destinacion y la forma en que se distribuyeron dichos descuentos.”.

Transmilenio a su vez, contestd el anterior Derecho de peticion en los siguientes
términos:

“1. Se informe la destinacién de los valores descontados al concesionario relacionados en los
numerales IVy V de la presente solicitud y los respectivos soportes de dicha destinacién.”.

“RESPUESTA: Los recursos que semanalmente recibe TRANSMILENIO S.A. por la venta de pasajes asi
como las garantias y multas que le han correspondido, se han utilizado para cubrir compromisos de
los rubros, tanto del Presupuesto de gastos de Funcionamiento, como del Presupuesto de gastos de
Inversion, en actividades necesarias para la normal operacion del Sistema Integrado de transporte
Piblico (SITP) (El subrayado es del texto.)

“2. Bajo qué sustento legal Transmilenio S.A. dispuso de dichos descuentos y el cardcter que le dio a
los mismos.

“El descuento a que se hace referencia es producto de una multa impuesta por el incumplimiento de
los plazos otorgados para acreditar ante TRANSMILENIO S.A. en primer lugar, los documentos de
cancelacién de las licencias de trdnsito de los vehiculos a desintegrar y en segundo lugar, los
certificados de la desintegracién de los vehiculos requeridos para la vinculacién al Sistema
Transmilenio.

“Dado lo anterior, se generd el documento 2008ER1888 dirigido por el entonces Representante legal
del concesionario SI 02 S.A. (ahora Somos K S.A.), Victor Raul Martinez Palacio, con el cual se dio
autorizacién de manera irrevocable a la Fiduciaria para proceder el descuento en la liquidacion
semanal de un porcentaje equivalente al 6% de los ingresos generados por cada bus no vinculado
definitivamente, si dentro de los plazos conferidos por la Direccion de Operaciones de Transmilenio
S.A segun radicado 2008EE1182 de febrero 21 de 2008, 2008EE1242 de febrero 25 de 2008 y
2008EE1325 de la fecha, para los buses indicados en los mismos documentos, no se obtienen el
certificado de vinculados dentro de los plazos alli establecidos.”

Transmilenio concluye su respuesta a esta pregunta diciendo:

“Finalmente los recursos que semanalmente recibe TRANSMILENIO S.A. por multas que le han
correspondido, se han utilizado para cubrir compromisos de los rubros de funcionamiento, como del
presupuesto de Gastos de Inversion, en actividades necesarias para la normal operacion del Sistema
Integrado de transporte Piblico (SITP)".

Sobre si los descuentos ingresaron al Fondo de Contingencias, Transmilenio contesto:
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“RESPUESTA: Los descuentos a que se refiera el numeral A, no se destinan al Fondo de Contingencias,
por lo que no se remiten soporte alguno.”

A pesar de la inequivoca respuesta de TRANSMILENIO al derecho de peticiéon de la
convocante, en el sentido de que los descuentos del 6 % constituyeron multas, a lo largo
del proceso se estableci6 que en la ejecucién del contrato 017 de 2003, la convocada no
le otorgd, a tales descuentos, el tratamiento de multa. En efecto, del examen del material
probatorio incorporado al expediente, no se desprende que los mencionados
descuentos, ni en su monto, ni en su contenido, respondan a las precisas atribuciones
que la cldusula 114 del contrato 017 de 2003, le otorgé a TRANSMILENIO de imponer
multas durante la ejecucion del contrato.

Dice la Clausula 114: “TRANSMILENIO S.A. verificard el cumplimiento de la totalidad de
los pardmetros, requisitos, obligaciones y responsabilidades exigibles al CONCESIONARIO
en virtud de lo dispuesto en el presente contrato.

Si el CONCESIONARIO no cumple con cualquiera de los pardmetros, requisitos, obligaciones
y responsabilidades que ha asumido y que le han sido asignados en el presente contrato, a
partir de la fecha en que cada obligacién se hace exigible, TRANSMILENIO S.A. podrd
imponer las multas correspondientes de acuerdo con lo previsto en el presente capitulo, sin

sujecion a condicion alguna diferente a la ocurrencia de los supuestos fdcticos que dan
lugar al incumplimiento y sin requerirse declaracién alguna de autoridad judicial o
extrajudicial de cualquier naturaleza.” (El subrayado es del Tribunal).

De tal manera que no existen pactadas en el Contrato 017 de 2013, multas que se liquiden
ni bajo el procedimiento, ni con el monto con el que se pactaron los descuentos antes
mencionados. Revisado el contrato, el Tribunal encuentra multas por deficiencias
relacionadas con el estado de los vehiculos de la Clausula 115; multas por deficiencias
relacionadas con el servicio al usuario de la Clausula 116; multas por deficiencias
relacionadas con la operacién de la Clausula 117; multas relacionadas con obligaciones
de caracter institucional administrativo de la Clausula 119; multas relacionadas con
obligaciones de caracter ambiental de la Clausula 120; multas relacionadas con la
obligaciéon de la prestacion de los servicios de aseo y vigilancia de la Clausula 121.
Inclusive la Clausula 122, que contiene las multas por infracciones a otras obligaciones
contractuales, que pudieron haber servido eventualmente para sancionar al contratista
ante un incumplimiento en la vinculacion de buses, no fue utilizada en esta etapa del
contrato.

El Tribunal también pone de presente que de conformidad con la Clausula 123 del
Contrato, el procedimiento para la liquidacion y el pago de las multas pasaba
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necesariamente por los mecanismos de solucién de conflictos del Contrato, antes de que
TRANSMILENIO procediera a efectuar descuento alguno, lo que también es relevante
para este analisis.

El Tribunal le da especial relevancia al testimonio rendido en el proceso por la Doctora
Ivonne Alcala, quien conocio el acuerdo al que llegaron las partes en febrero 28 de 2008,
en relacion con los descuentos del 6% que podian ordenarse directamente por
TRANSMILENIO S.A., en el caso que se cumpliera con las condiciones previstas en el
acuerdo. La Doctora Alcal4, como se citd atras, defendio6 el acuerdo del 28 de febrero de
2008 como una garantia adicional ofrecida por SOMOS Ky aceptada por TRANSMILENIO
S.A.

Visto lo anterior, es decir que contractualmente no es posible encuadrar el acuerdo del
28 de febrero de 2008 en ninguna de las multas contenidas en el contrato y que el
procedimiento para efectuar los descuentos, tampoco es el que establece la clausula 123,
el Tribunal encuentra que el acuerdo del 28 de febrero de 2008 contiene una garantia
adicional pactada por las partes, que fue integramente regulada en el tantas veces
mencionado acuerdo del 28 de febrero de 2008.

El Tribunal llama la atencién de que el mismo apoderado de la parte Convocante, en la
reforma integrada, opté por abandonar la pretension contenida en la Conciliacién que,
previa a la presentacion de la demanda, buscaba que se declarara que los recursos que
se descontaron a titulo de garantia debian ser restituidos, puesto que si se habia
reconocido por parte de TRANSMILENIO S.A. que ese incumplimiento no se habia
materializado, la garantia debia seguir la suerte de la obligacion principal y por lo tanto,
debia retornar a SOMOS K, dado su caracter accesorio, lo que indudablemente suponia
que la misma convocante, aceptaba la existencia de esta garantia.

Dijo en esa oportunidad, “por las anteriores consideraciones, no es posible llegar a
conclusion distinta a que el objeto de la garantia prestada por el Concesionario, al cesar el
motivo de la constitucién de la misma, no era otro que afianzar el cumplimiento de las
obligaciones tendientes a la chatarrizacion y destruccion final de los vehiculos, segun lo
exigido en el Contrato de Concesion, y por lo tanto deben retornar a su constituyente, dado
su cardcter accesorio. Si se tiene en cuenta que lo accesorio sigue a lo principal, extinguida
la obligacion por el pago de la misma, debe extinguirse la garantia y retornar los dineros
al Concesionario, de lo contrario se constituiria en un enriquecimiento sin causa.” (Folio
66, C. de Pruebas No. 19).
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Habiendo reconocido el Tribunal que el acuerdo del 28 de febrero de 2008 constituyé
una garantia adicional al Contrato 017 de 2013, la Pretensiéon Novena esta llamada a
fracasar, puesto que se enmarcan dentro de un supuesto incumplimiento contractual que
a juicio del Tribunal nunca existio, toda vez que como se vio atras, la discusidn relevante
no es si cuando se ordend ejecutar la garantia se cumpli6 el procedimiento sancionatorio
del contrato, sino, si existia mérito para hacerla exigible y en caso afirmativo, si los
dineros retenidos debian restituirse, a la vista de la realidad del mismo.

La decision de negar la Pretension Novena, no impide sin embargo, que el Tribunal,
respecto de la Pretension Décima, esta ultima en la parte que hace referencia a los
descuentos efectuados por TRANSMILENIO de conformidad con el acuerdo del 28 de
febrero de 2008, ordene, como también lo hara en la parte Resolutiva, la devolucion de
las sumas descontadas a titulo de garantia, por cuanto el Tribunal ya dejé establecido
que la imposibilidad de acreditar la desintegracion de los buses sujetos a esta garantia,
se debe encuadrar dentro de la causal de fuerza mayor ampliamente analizada en el
Laudo, con las consiguientes indemnizaciones a las que tiene derecho la convocante,
como también se explicé atras.

En el cuadro que sigue estan contenidos los montos y las fechas de los descuentos, tal y
como fueron acreditados al proceso con la documentaciéon allegada por GNB la
Fiduciaria que administra el patrimonio auténomo, que incluyd las 6rdenes de descuento
efectuadas por TRANSMILENIO S.A., incorporadas al expediente. (Folios 2 a 262 del
Cuaderno de Pruebas No. 11)

DESCUENTOS EFECTUADOS
FECHA VALOR
05/06,/2008 $5.959.693
18/11/2008 $ 2.554.652
21/11/2008 $ 2.749.280
28/11/2008 $2.499.949
04/12/2008 $2.733.873
12/12/2008 $2.905.245
18/12/2008 $ 2.459.483
24/12/2008 $2.915.405
05/01/2009 $1.947.948
09/01/2009 $3.462.051
15/01/2009 $4.524.674
22/01/2009 $5.208.528
29/01/2009 $6.201.942
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06/02/2009 $ 6.825.718
12/02/2009 $7.245518
20/02/2009 $ 6.839.205
27/02/2009 $7.080.792
05/03/2009 $7.073.564
13/03/2009 $7.324.114
27/03/2009 $7.015.239
31/03/2009 $6.819.917
02/04/2009 $5.974.277
08/04/2009 $7.524.668
16/04/2009 $3.766.625
23/04/2009 $7.396.952
30/04,/2009 $ 6.851.048
07/05/2009 $ 6.344.428
14/05/2009 $7.230.161
21/05,/2009 $ 6.875.434
28/05/2009 $ 6.822.023
04/06,/2009 $6.091.746
11/06,/2009 $7.029.460
18/06,/2009 $6.312.169
25/06,/2009 $5.820.756
02/07/2009 $5.507.859
09/07/2009 $ 6.236.362
16,/07/2009 $6.274.631
23/07/2009 $6.921.610
30/07/2009 $5.562.901
06,/08,/2009 $12.241.420
13/08,/2009 $10.914.630
21/08/2009 $11.886.682
27/08/2009 $10.789.273
03/09/2009 $11.813.548
10/09/2009 $12.971.328
17/09/2009 $ 11.455.994
24/09/2009 $12.350.519
01/10/2009 $11.225.595
08/10/2009 $13.076.846
15/10/2009 $11.545.334
22/10/2009 $10.944.603
29/10/2009 $11.964.712
05/11/2009 $12.526.095
12/11/2009 $11.598.988
19/11/2009 $12.184.102
26/11/2009 $11.301.000
03/12/2009 $11.961.998
10/12/2009 $13.359.918
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17/12/2009 $10.858.081
24/12/2009 $12.929.590
30/12/2009 $9.042.404
12/01/2010 $6.975.762
14/01/2010 $7.581.974
21/01/2010 $ 8.468.959
28/01/2010 $10.689.846
04/02/2010 $11.619.303
11/02/2010 $16.266.969
18/02/2010 $12.028.944
25/02/2010 $13.023.710
11/03/2010 $13.713.094
18/03/2010 $12.164.968
25/03/2010 $12.725.932
31/03/2010 $10.420.436
08/04/2010 $ 7.452.452
15/04/2010 $12.764.608
22/04/2010 $12.961.416
29/04/2010 $12.053.746
06/05,/2010 $12.013.134
13/05/2010 $13.000.962
20/05,/2010 $11.705.826
27/05/2010 $10.612.792
03/06/2010 $11.498.755
10/06,/2010 $12.412.804
17/06/2010 $9.375.981
24/06/2010 $9.996.308
01/07/2010 $10.466.592
08/07/2010 $11.832.465
15/07/2010 $9.405.712
22/07/2010 $11.578.190
29/07/2010 $9.868.806
05/08,/2010 $12.062.722
12/08/2010 $12.427.608
19/08/2010 $12.225.227
26/08/2010 $11.336.277
02/09/2010 $12.246.147
10/09/2010 $14.117.469
17/09/2010 $12.203.644
23/09/2010 $13.186.864
30/09/2010 $11.983.686
07/10/2010 $13.577.617
14/10/2010 $12.705.369
21/10/2010 $12.130.963
28/10/2010 $11.116.394
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04/11/2010 $12.946.181
11/11/2010 $12.078.303
18/11/2010 $12.262.903
25/11/2010 $11.671.767
02/12/2010 $12.285.352
09/12/2010 $13.820.015
16/12/2010 $10.921.570
23/12/2010 $13.034.728
29/12/2011 $10.107.678
07/01/2011 $ 8.287.461
13/01/2011 $7.018.088
20/01/2011 $8.357.157
27/01/2011 $10.978.271
03/02/2011 $11.433.582
10/02/2011 $13.422.322
17/02/2011 $12.218.031
24/02/2011 $13.512.020
03/03/2011 $3.478.490
10/03/2011 $ 4.406.151
17/03/2011 $3.555.099
24/03/2011 $3.801.583
31/03/2011 $3.107.562
07/04/2011 $3.945.954
14/04/2011 $3.663.020
20/04/2011 $3.657.037
TOTAL $1.185.803.318

*Fuente: Exhibicion de documentos de la Fiduciaria GNB, segiin comunicacion dirigida el

6 de marzo de 2015 y visible a folios 1 a 262 del Cuaderno de Pruebas No. 11.

Sobre estas sumas el Tribunal condenarda a TRANSMILENIO S.A. a pagar intereses
moratorios desde la fecha de cada uno de los descuentos y hasta la fecha mas préxima

de expedicion del Laudo Arbitral, de conformidad con la pretension Décimo Tercera de
la demanda integrada. Intereses que a la fecha del Laudo ascienden a la suma de

$1.695.135.142, segun la siguiente liquidacién:

INTERESES
Interés Anual Efectivo
No. No. Interés ,
, Int. Cte. . Interés
Periodo de Resol. . de Capital Intereses
B Bancario Acumulado

dias Superba mora
Inicio Final
5/06/08 30/06/08 26 474 21,92% 32,88% 5.959.693 121.913 121.913
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1/07/08 31/07/08 | 31 1011 21,51% 32,27% 5.959.693 143.237 265.150
1/08/08 31/08/08 | 31 1011 21,51% 32,27% 5.959.693 143.237 408.387
1/09/08 30/09/08 | 30 1011 21,51% 32,27% 5.959.693 138.563 546.950
1/10/08 31/10/08 | 31 1555 21,02% 31,53% 5.959.693 140.349 687.299
1/11/08 17/11/08 17 1555 21,02% 31,53% 5.959.693 76.561 763.860

18/11/08 20/11/08 3 1555 21,02% 31,53% 8.514.345 19.201 783.061

21/11/08 27/11/08 7 1555 21,02% 31,53% 11.263.625 59.358 842.419

28/11/08 30/11/08 3 1555 21,02% 31,53% 13.763.574 31.039 873.458
1/12/08 3/12/08 3 1555 21,02% 31,53% 13.763.574 31.039 904.496
4/12/08 11/12/08 8 1555 21,02% 31,53% 16.497.447 99.397 1.003.893

12/12/08 17/12/08 6 1555 21,02% 31,53% 19.402.692 87.610 1.091.503

18/12/08 23/12/08 6 1555 21,02% 31,53% 21.862.175 98.715 1.190.218

24/12/08 31/12/08 8 1555 21,02% 31,53% 24.777.580 149.284 1.339.502
1/01/09 4/01/09 4 2163 20,47% 30,71% 24.777.580 72.816 1.412.319
5/01/09 8/01/09 4 2163 20,47% 30,71% 26.725.528 78.541 1.490.860
9/01/09 14/01/09 6 2163 20,47% 30,71% 30.187.579 133.171 1.624.031

15/01/09 21/01/09 7 2163 20,47% 30,71% 34.712.253 178.719 1.802.749

22/01/09 28/01/09 7 2163 20,47% 30,71% 39.920.781 205.535 2.008.285

29/01,/09 31/01/09 3 2163 20,47% 30,71% 46.122.723 101.622 2.109.907
1/02/09 5/02/09 5 2163 20,47% 30,71% 46.122.723 169.494 2.279.401
6/02/09 11/02/09 6 2163 20,47% 30,71% 52.948.441 233.579 2.512.980

12/02/09 19/02/09 8 2163 20,47% 30,71% 60.193.959 354316 2.867.296

20/02/09 26/02/09 7 2163 20,47% 30,71% 67.033.164 345.125 3.212.422

27/02/09 28/02/09 2 2163 20,47% 30,71% 74.113.956 108.823 3.321.245
1/03/09 4/03/09 4 2163 20,47% 30,71% 74.113.956 217.806 3.539.052
5/03/09 12/03/09 8 2163 20,47% 30,71% 81.187.520 477.890 4.016.941

13/03/09 26/03/09 14 2163 20,47% 30,71% 88.511.634 913.764 4.930.705

27/03/09 30/03/09 4 2163 20,47% 30,71% 95.526.873 280.735 5.211.440

31/03/09 31/03/09 1 2163 20,47% 30,71% 102.346.790 75.112 5.286.552
1/04/09 1/04/09 1 388 20,28% 30,42% 102.346.790 74.499 5.361.051
2/04/09 7/04/09 6 388 20,28% 30,42% 108.321.067 473.948 5.834.999
8/04/09 15/04/09 8 388 20,28% 30,42% 115.845.735 676.322 6.511.321

16/04/09 22/04/09 7 388 20,28% 30,42% 119.612.360 610.800 7.122.121

23/04/09 29/04/09 7 388 20,28% 30,42% 127.009.312 648.573 7.770.694

30/04/09 30/04/09 1 388 20,28% 30,42% 133.860.360 97.438 7.868.132
1/05/09 6/05/09 6 388 20,28% 30,42% 133.860.360 585.693 8.453.825
7/05/09 13/05/09 7 388 20,28% 30,42% 140.204.788 715.955 9.169.780

14/05/09 20/05/09 7 388 20,28% 30,42% 147.434.949 752.876 9.922.657

21/05/09 27/05/09 7 388 20,28% 30,42% 154.310.383 787.986 10.710.642

28/05/09 31/05/09 4 388 20,28% 30,42% 161.132.406 469.671 11.180.313
1/06/09 3/06/09 3 388 20,28% 30,42% 161.132.406 352.125 11.532.438
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4/06/09 10/06/09 7 388 20,28% 30,42% 167.224.152 853.930 12.386.368
11/06/09 17/06/09 7 388 20,28% 30,42% 174.253.612 889.826 13.276.193
18/06/09 24/06/09 7 388 20,28% 30,42% 180.565.781 922.059 14.198.252
25/06/09 30/06/09 6 388 20,28% 30,42% 186.386.537 815.516 15.013.769

1/07/09 1/07/09 1 937 18,65% 27,98% 186.386.537 126.001 15.139.770

2/07/09 8/07/09 7 937 18,65% 27,98% 191.894.396 909.918 16.049.688

9/07/09 15/07/09 7 937 18,65% 27,98% 198.130.758 939.489 16.989.177
16/07/09 22/07/09 7 937 18,65% 27,98% 204.405.389 969.242 17.958.419
23/07/09 29/07/09 7 937 18,65% 27,98% 211.326.999 1.002.063 18.960.482
30/07/09 31/07/09 2 937 18,65% 27,98% 216.889.900 293.344 19.253.826

1/08/09 5/08/09 5 937 18,65% 27,98% 216.889.900 734.104 19.987.929

6/08/09 12/08/09 7 937 18,65% 27,98% 229.131.320 1.086.487 21.074.416
13/08/09 20/08/09 8 937 18,65% 27,98% 240.045.950 1.301.287 22.375.703
21/08/09 26/08/09 6 937 18,65% 27,98% 251.932.632 1.023.601 23.399.304
27/08/09 31/08/09 5 937 18,65% 27,98% 262.721.905 889.231 24.288.535

1/09/09 2/09/09 2 937 18,65% 27,98% 262.721.905 355.332 24.643.866

3/09/09 9/09/09 7 937 18,65% 27,98% 274.535.453 1.301.782 25.945.649
10/09/09 16/09/09 7 937 18,65% 27,98% 287.506.781 1.363.289 27.308.938
17/09/09 23/09/09 7 937 18,65% 27,98% 298.962.775 1.417.611 28.726.549
24/09/09 30/09/09 7 937 18,65% 27,98% 311.313.294 1.476.174 30.202.723

1/10/09 7/10/09 7 1486 17,28% 25,92% 322.538.889 1.428.809 31.631.532

8/10/09 14/10/09 7 1486 17,28% 25,92% 335.615.735 1.486.738 33.118.270
15/10/09 21/10/09 7 1486 17,28% 25,92% 347.161.069 1.537.883 34.656.153
22/10/09 28/10/09 7 1486 17,28% 25,92% 358.105.672 1.586.366 36.242.519
29/10/09 31/10/09 3 1486 17,28% 25,92% 370.070.384 701.699 36.944.218

1/11/09 4/11/09 4 1486 17,28% 25,92% 370.070.384 935.894 37.880.112

5/11/09 11/11/09 7 1486 17,28% 25,92% 382.596.479 1.694.857 39.574.970
12/11/09 18/11/09 7 1486 17,28% 25,92% 394.195.467 1.746.239 41.321.209
19/11/09 25/11/09 7 1486 17,28% 25,92% 406.379.569 1.800.214 43.121.423
26/11/09 30/11/09 5 1486 17,28% 25,92% 417.680.569 1.320.791 44.442.213

1/12/09 2/12/09 2 1486 17,28% 25,92% 417.680.569 527.816 44.970.029

3/12/09 9/12/09 7 1486 17,28% 25,92% 429.642.567 1.903.266 46.873.295
10/12/09 16/12/09 7 1486 17,28% 25,92% 443.002.485 1.962.449 48.835.744
17/12/09 23/12/09 7 1486 17,28% 25,92% 453.860.566 2.010.549 50.846.293
24/12/09 29/12/09 6 1486 17,28% 25,92% 466.790.156 1.771.862 52.618.155
30/12/09 31/12/09 2 1486 17,28% 25,92% 475.832.560 601.302 53.219.456

1/01/10 11/01/10 11 2039 16,14% 24,21% 475.832.560 3.119.176 56.338.632
12/01/10 13/01/10 2 2039 16,14% 24,21% 482.808.322 573.900 56.912.532
14/01/10 20/01/10 7 2039 16,14% 24,21% 490.390.296 2.043.226 58.955.758
21/01/10 27/01/10 7 2039 16,14% 24,21% 498.859.255 2.078.513 61.034.271
28/01/10 31/01/10 4 2039 16,14% 24,21% 509.549.101 1.212.092 62.246.363
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1/02/10 3/02/10 3 2039 16,14% 24,21% 509.549.101 908.799 63.155.162
4/02/10 10/02/10 7 2039 16,14% 24,21% 521.168.404 2.171.464 65.326.626
11/02/10 17/02/10 7 2039 16,14% 24,21% 537.435.373 2.239.241 67.565.867
18/02/10 24/02/10 7 2039 16,14% 24,21% 549.464.317 2.289.360 69.855.227
25/02/10 28/02/10 4 2039 16,14% 24,21% 562.488.027 1.338.020 71.193.248
1/03/10 10/03/10 10 2039 16,14% 24,21% 562.488.027 3.351.021 74.544.269
11/03/10 17/03/10 7 2039 16,14% 24,21% 576.201.121 2.400.760 76.945.029
18/03/10 24/03/10 7 2039 16,14% 24,21% 588.366.089 2.451.446 79.396.474
25/03/10 30/03/10 6 2039 16,14% 24,21% 601.092.021 2.146.050 81.542.524
31/03/10 31/03/10 1 2039 16,14% 24,21% 611.512.457 363.335 81.905.859
1/04/10 7/04/10 7 699 15,31% 22,97% 611.512.457 2.429.262 84.335.121
8/04/10 14/04/10 7 699 15,31% 22,97% 618.964.909 2.458.867 86.793.988
15/04/10 21/04/10 7 699 15,31% 22,97% 631.729.517 2.509.575 89.303.563
22/04/10 28/04/10 7 699 15,31% 22,97% 644.690.933 2.561.065 91.864.628
29/04/10 30/04/10 2 699 15,31% 22,97% 656.744.679 744.359 92.608.986
1/05/10 5/05/10 5 699 15,31% 22,97% 656.744.679 1.862.479 94.471.465
6/05/10 12/05/10 7 699 15,31% 22,97% 668.757.813 2.656.672 97.128.137
13/05/10 19/05/10 7 699 15,31% 22,97% 681.758.775 2.708.318 99.836.455
20/05/10 26/05/10 7 699 15,31% 22,97% 693.464.601 2.754.820 102.591.276
27/05/10 31/05/10 5 699 15,31% 22,97% 704.077.393 1.996.711 104.587.987
1/06/10 2/06/10 2 699 15,31% 22,97% 704.077.393 798.006 105.385.993
3/06/10 9/06/10 7 699 15,31% 22,97% 715.576.148 2.842.660 108.228.652
10/06/10 16/06/10 7 699 15,31% 22,97% 727.988.952 2.891.970 111.120.622
17/06/10 23/06/10 7 699 15,31% 22,97% 737.364.933 2.929.217 114.049.839
24/06/10 30/06/10 7 699 15,31% 22,97% 747.361.241 2.968.927 117.018.766
1/07/10 7/07/10 7 1311 14,94% 22,41% 757.827.833 2.944.502 119.963.268
8/07/10 14/07/10 7 1311 14,94% 22,41% 769.660.298 2.990.476 122.953.745
15/07/10 21/07/10 7 1311 14,94% 22,41% 779.066.010 3.027.022 125.980.767
22/07/10 28/07/10 7 1311 14,94% 22,41% 790.644.200 3.072.008 129.052.775
29/07/10 31/07/10 3 1311 14,94% 22,41% 800.513.006 1.331.532 130.384.307
1/08/10 4/08/10 4 1311 14,94% 22,41% 800.513.006 1.775.868 132.160.174
5/08/10 11/08/10 7 1311 14,94% 22,41% 812.575.728 3.157.222 135.317.397
12/08/10 18/08/10 7 1311 14,94% 22,41% 825.003.336 3.205.509 138.522.906
19/08/10 25/08/10 7 1311 14,94% 22,41% 837.228.563 3.253.010 141.775.915
26/08/10 31/08/10 6 1311 14,94% 22,41% 848.564.840 2.825.265 144.601.180
1/09/10 1/09/10 1 1311 14,94% 22,41% 848.564.840 470.226 145.071.406
2/09/10 9/09/10 8 1311 14,94% 22,41% 860.810.987 3.823.503 148.894.909
10/09/10 16/09/10 7 1311 14,94% 22,41% 874.928.456 3.399.491 152.294.399
17/09/10 22/09/10 6 1311 14,94% 22,41% 887.132.100 2.953.673 155.248.073
23/09/10 29/09/10 7 1311 14,94% 22,41% 900.318.964 3.498.144 158.746.217
30/09/10 30/09/10 1 1311 14,94% 22,41% 912.302.650 505.545 159.251.762
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1/10/10 6/10/10 6 1920 14,21% 21,32% 912.302.650 2.902.284 162.154.046
7/10/10 13/10/10 7 1920 14,21% 21,32% 925.880.267 3.437.301 165.591.348
14/10/10 20/10/10 7 1920 14,21% 21,32% 938.585.636 3.484.470 169.075.818
21/10/10 27/10/10 7 1920 14,21% 21,32% 950.716.599 3.529.506 172.605.323
28/10/10 31/10/10 4 1920 14,21% 21,32% 961.832.993 2.038.822 174.644.146
1/11/10 3/11/10 3 1920 14,21% 21,32% 961.832.993 1.528.712 176.172.858
4/11/10 10/11/10 7 1920 14,21% 21,32% 974.779.174 3.618.837 179.791.695
11/11/10 17/11/10 7 1920 14,21% 21,32% 986.857.477 3.663.677 183.455.372
18/11/10 24/11/10 7 1920 14,21% 21,32% 999.120.380 3.709.203 187.164.575
25/11/10 30/11/10 6 1920 14,21% 21,32% 1.010.792.147 3.215.606 190.380.181
1/12/10 1/12/10 1 1920 14,21% 21,32% 1.010.792.147 535.225 190.915.407
2/12/10 8/12/10 7 1920 14,21% 21,32% 1.023.077.499 3.798.143 194.713.550
9/12/10 15/12/10 7 1920 14,21% 21,32% 1.036.897.514 3.849.450 198.562.999
16/12/10 22/12/10 7 1920 14,21% 21,32% 1.047.819.084 3.889.996 202.452.995
23/12/10 28/12/10 6 1920 14,21% 21,32% 1.060.853.812 3.374.866 205.827.861
29/12/10 31/12/10 3 1920 14,21% 21,32% 1.070.961.490 1.702.158 207.530.019
1/01/11 6/01/11 6 2476 15,61% 23,42% 1.070.961.490 3.710.163 211.240.182
7/01/11 12/01/11 6 2476 15,61% 23,42% 1.079.248.951 3.738.873 214.979.055
13/01/11 19/01/11 7 2476 15,61% 23,42% 1.086.267.039 4.391.650 219.370.706
20/01/11 26/01/11 7 2476 15,61% 23,42% 1.094.624.196 4.425.437 223.796.143
27/01/11 31/01/11 5 2476 15,61% 23,42% 1.105.602.467 3.190.889 226.987.032
1/02/11 2/02/11 2 2476 15,61% 23,42% 1.105.602.467 1.275.252 228.262.284
3/02/11 9/02/11 7 2476 15,61% 23,42% 1.117.036.049 4.516.046 232.778.330
10/02/11 16/02/11 7 2476 15,61% 23,42% 1.130.458.371 4.570.311 237.348.641
17/02/11 23/02/11 7 2476 15,61% 23,42% 1.142.676.402 4.619.707 241.968.347
24/02/11 28/02/11 5 2476 15,61% 23,42% 1.156.188.422 3.336.885 245.305.233
1/03/11 2/03/11 2 2476 15,61% 23,42% 1.156.188.422 1.333.600 246.638.833
3/03/11 9/03/11 7 2476 15,61% 23,42% 1.159.666.912 4.688.397 251.327.230
10/03/11 16/03/11 7 2476 15,61% 23,42% 1.164.073.063 4.706.211 256.033.441
17/03/11 23/03/11 7 2476 15,61% 23,42% 1.167.628.162 4.720.584 260.754.025
24/03/11 30/03/11 7 2476 15,61% 23,42% 1.171.429.745 4.735.953 265.489.979
31/03/11 31/03/11 1 2476 15,61% 23,42% 1.174.537.307 677.187 266.167.166
1/04/11 6/04/11 6 487 17,69% 26,54% 1.174.537.307 4.552.789 270.719.954
7/04/11 13/04/11 7 487 17,69% 26,54% 1.178.483.261 5.331.151 276.051.105
14/04/11 19/04/11 6 487 17,69% 26,54% 1.182.146.281 4.582.283 280.633.388
20/04/11 30/04/11 11 487 17,69% 26,54% 1.185.803.318 8.440.448 289.073.836
1/05/11 31/05/11 31 487 17,69% 26,54% 1.185.803.318 23.940.934 313.014.770
1/06/11 30/06/11 30 487 17,69% 26,54% 1.185.803.318 23.161.153 336.175.923
1/07/11 31/07/11 31 1047 18,63% 27,95% 1.185.803.318 25.080.047 361.255.970
1/08/11 31/08/11 31 1047 18,63% 27,95% 1.185.803.318 25.080.047 386.336.017
1/09/11 30/09/11 30 1047 18,63% 27,95% 1.185.803.318 24.262.793 410.598.810
1/10/11 31/10/11 31 1684 19,39% 29,09% 1.185.803.318 25.992.664 436.591.474
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1/11/11 30/11/11 30 1684 19,39% 29,09% 1.185.803.318 25.145.364 461.736.839
1/12/11 31/12/11 31 1684 19,39% 29,09% 1.185.803.318 25.992.664 487.729.503
1/01/12 31/01/12 31 2336 19,92% 29,88% 1.185.803.318 26.624.740 514.354.243
1/02/12 29/02/12 29 2336 19,92% 29,88% 1.185.803.318 24.889.117 539.243.359
1/03/12 31/03/12 31 2336 19,92% 29,88% 1.185.803.318 26.624.740 565.868.099
1/04/12 30/04/12 30 465 20,52% 30,78% 1.185.803.318 26.444.472 592.312.571
1/05/12 31/05/12 31 465 20,52% 30,78% 1.185.803.318 27.336.038 619.648.609
1/06/12 30/06/12 30 465 20,52% 30,78% 1.185.803.318 26.444.472 646.093.081
1/07/12 31/07/12 31 984 20,86% 31,29% 1.185.803.318 27.737.122 673.830.202
1/08/12 31/08/12 31 984 20,86% 31,29% 1.185.803.318 27.737.122 701.567.324
1/09/12 30/09/12 30 984 20,86% 31,29% 1.185.803.318 26.832.330 728.399.654
1/10/12 31/10/12 31 1528 20,89% 31,34% 1.185.803.318 27.772.443 756.172.097
1/11/12 30/11/12 30 1528 20,89% 31,34% 1.185.803.318 26.866.486 783.038.583
1/12/12 31/12/12 31 1528 20,89% 31,34% 1.185.803.318 27.772.443 810.811.026
1/01/13 31/01/13 31 2200 20,75% 31,13% 1.185.803.318 27.607.516 838.418.542
1/02/13 28/02/13 28 2200 20,75% 31,13% 1.185.803.318 24.907.966 863.326.507
1/03/13 31/03/13 31 2200 20,75% 31,13% 1.185.803.318 27.607.516 890.934.023
1/04/13 30/04/13 30 605 20,83% 31,25% 1.185.803.318 26.798.162 917.732.186
1/05/13 31/05/13 31 605 20,83% 31,25% 1.185.803.318 27.701.789 945.433.975
1/06/13 30/06/13 30 605 20,83% 31,25% 1.185.803.318 26.798.162 972.232.138
1/07/13 31/07/13 31 1192 20,34% 30,51% 1.185.803.318 27.123.120 999.355.258
1/08/13 31/08/13 31 1192 20,34% 30,51% 1.185.803.318 27.123.120 1.026.478.378
1/09/13 30/09/13 30 1192 20,34% 30,51% 1.185.803.318 26.238.573 1.052.716.951
1/10/13 31/10/13 31 1779 19,85% 29,78% 1.185.803.318 26.541.461 1.079.258.412
1/11/13 30/11/13 30 1779 19,85% 29,78% 1.185.803.318 25.676.083 1.104.934.495
1/12/13 31/12/13 31 1779 19,85% 29,78% 1.185.803.318 26.541.461 1.131.475.957
1/01/14 31/01/14 31 2372 19,65% 29,48% 1.185.803.318 26.303.183 1.157.779.139
1/02/14 28/02/14 28 2372 19,65% 29,48% 1.185.803.318 23.732.418 1.181.511.558
1/03/14 31/03/14 31 2372 19,65% 29,48% 1.185.803.318 26.303.183 1.207.814.740
1/04/14 30/04/14 30 503 19,63% 29,45% 1.185.803.318 25.422.585 1.233.237.325
1/05/14 31/05/14 31 503 19,63% 29,45% 1.185.803.318 26.279.327 1.259.516.652
1/06/14 30/06/14 30 503 19,63% 29,45% 1.185.803.318 25.422.585 1.284.939.237
1/07/14 31/07/14 31 1041 19,33% 29,00% 1.185.803.318 25.920.884 1.310.860.121
1/08/14 31/08/14 31 1041 19,33% 29,00% 1.185.803.318 25.920.884 1.336.781.006
1/09/14 30/09/14 30 1041 19,33% 29,00% 1.185.803.318 25.075.948 1.361.856.954
1/10/14 31/10/14 31 1707 19,17% 28,76% 1.185.803.318 25.729.246 1.387.586.200
1/11/14 30/11/14 30 1707 19,17% 28,76% 1.185.803.318 24.890.621 1.412.476.821
1/12/14 31/12/14 31 1707 19,17% 28,76% 1.185.803.318 25.729.246 1.438.206.068
1/01/15 31/01/15 31 2359 19,21% 28,82% 1.185.803.318 25.777.186 1.463.983.254
1/02/15 28/02/15 28 2359 19,21% 28,82% 1.185.803.318 23.258.323 1.487.241.577
1/03/15 31/03/15 31 2359 19,21% 28,82% 1.185.803.318 25.777.186 1.513.018.763
1/04/15 30/04/15 30 369 19,37% 29,06% 1.185.803.318 25.122.231 1.538.140.994
1/05/15 31/05/15 31 369 19,37% 29,06% 1.185.803.318 25.968.743 1.564.109.736
1/06/15 30/06/15 30 369 19,37% 29,06% 1.185.803.318 25.122.231 1.589.231.967
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1/07/15 31/07/15 31 913 19,26% 28,89% 1.185.803.318 25.837.083 1.615.069.050
1/08/15 31/08/15 31 913 19,26% 28,89% 1.185.803.318 25.837.083 1.640.906.133
1/09/15 30/09/15 30 913 19,26% 28,89% 1.185.803.318 24.994.907 1.665.901.039
1/10/15 31/10/15 31 1341 19,33% 29,00% 1.185.803.318 25.920.884 1.691.821.923
1/11/15 4/11/15 4 1341 19,33% 29,00% 1.185.803.318 3.313.219 1.695.135.142

FUENTE: Tasas de Interés certificadas por la Superintendencia
Financiera de Colombia

18. EL DANO

Antes de entrar a analizar las caracteristicas del dafio el Tribunal estima pertinente
referirse al juramento estimatorio y sus efectos en cuento a las pruebas de la existencia

y la cuantia del dafio alegado por la convocante.

Solicita el apoderado de SOMOS K S.A,, tanto en el traslado de las excepciones de la
contestacion de la demanda reformada, como también en los alegatos de conclusion, que
dado que TRANSMILENIO S.A. no objeto la cuantia del juramento estimatorio en dicha

contestacion, este debe hacer prueba de los perjuicios reclamados por aquél.

En ese sentido, el apoderado de SOMOS K S.A. estimé bajo juramento la indemnizacién
que, de acuerdo con aquél, ascendié a TREINTA Y UN MIL SETECIENTOS TREINTA'Y DOS
MIL MILLONES QUINIENTOS OCHENTA Y OCHO MIL NOVECIENTOS TREINTA Y TRES
PESOS M/CTE ($31.732’588.933), suma que discrimin ast:

ftem Concepto Valor presente
1 Margen 2007-2008 $18.428'947.395
2 Margen 2019 $3.003'756.439
3 Garantia pendiente de reintegro $2.188'443.110
4 Costos fijos no cubiertos $8.110’815.838
5 Vehiculos que no pudieron ser $6.008'139.028
desintegrados
Total $31.732’588.933

Alega la demandante que dicha estimacion no fue objetada y que, por consiguiente, se
debe dar aplicacidn estricta al articulo 206 referido y tener por probada la cuantia de los

perjuicios reclamados.

En este punto, para el Tribunal, se debe precisar el entendimiento de la objecion a la
cuantia estimada en el juramento:
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Prevé el CGP lo siguiente:

“Quien pretenda el reconocimiento de una indemnizacién, compensacion o el pago de frutos o
mejoras, deberd estimarlo razonadamente bajo juramento en la demanda o peticion
correspondiente, discriminando cada uno de sus conceptos. Dicho juramento hard prueba de su
monto mientras su cuantia no sea objetada por la parte contraria dentro del traslado respectivo. Solo
se considerard la objecién que especifique razonadamente la inexactitud que se le atribuya a la
estimacién.

Formulada la objecion el juez concederd el término de cinco (5) dias a la parte que hizo la estimacion,
para que aporte o solicite las pruebas pertinentes.

Aun cuando no se presente objecion de parte, si el juez advierte que la estimacion es notoriamente
injusta, ilegal o sospeche que haya fraude, colusion o cualquier otra situacion similar, deberd decretar
de oficio las pruebas que considere necesarias para tasar el valor pretendido.”

Asimismo, de acuerdo con la Corte Constitucional:

“5.2. Como se acaba de ver, y como lo advierte el Instituto Colombiano de Derecho Procesal en su
intervencién, el Cédigo General del Proceso reconoce, incorpora y desarrolla el principio
constitucional de la buena fe. Este principio y su valor correlativo: la probidad, son uno de los pilares
de este sistema legal. De ahi que sus manifestaciones contrarias, la mala fe y la temeridad, sean
combatidas y sancionadas en multiples normas.

5.2.1. Por razones de probidad y de buena fe se exige, por ejemplo, que el demandante obre con
sensatez y rigor al momento de hacer su reclamo a la justicia, en especial en cuanto atafie a la
existencia y a la cuantia de los perjuicios sufridos. Como se ilustré atrds, no se trata de un mero
requisito formal para admitir la demanda, sino que se trata de un verdadero deber, cuyo
incumplimiento puede comprometer la responsabilidad de la parte y de su apoderado.

5.2.2. Por las mismas razones se permite que la parte estime de manera razonada la cuantia de los
perjuicios sufridos, bajo la gravedad del juramento, y se reconoce a esta estimacién como un
medio de prueba que, de no ser objetada, también de manera razonada, o de no mediar una
notoria injusticia, ilegalidad o sospecha de fraude o colusién, brinda soporte suficiente para
una sentencia de condena. Esto quiere decir que basta con la palabra de una persona, dada
bajo juramento, para poder tener por probada tanto la existencia de un dafio como su
cuantia.”[1]

Es importante indicar que las anteriores reflexiones fueron esbozadas por la Corte
Constitucional al momento de establecer algunas precisiones sobre el alcance del
paragrafo del articulo 206 del CGP, acusado de inconstitucional en esa oportunidad,
paragrafo que establecia “Pardgrafo. También habrd lugar a la condena a que se refiere
este articulo, en los eventos en que se nieguen las pretensiones por falta de demostracion de
los perjuicios. En este evento la sancién equivaldrd al cinco (5) por ciento del valor
pretendido en la demanda cuyas pretensiones fueron desestimadas.” Por consiguiente, las
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dichas reflexiones, por no estar referidas especificamente a los incisos primero a tercero
del mentado articulo 206, constituyen en relacién con éstos, un simple obiter dictum del
fallo el que, por consiguiente, no resulta obligatorio para el entendimiento legal de los
jueces.

Lo anterior se corrobora con el hecho de que la Corte Constitucional, en la sentencia en
cuestion, restringio el estudio del problema juridico al siguiente: “Corresponde establecer
si el pardgrafo del articulo 206 del Cédigo General del Proceso, que regula el medio de
prueba del juramento estimatorio, al prever una sancién equivalente al cinco por ciento del
valor pretendido, en el evento de que se nieguen las pretensiones por falta de demostracion
de los perjuicios, vulnera el principio de buena fe, constituye una medida excesiva que
desconoce principio de proporcionalidad de la sancién y, por ende, viola el derecho a
acceder a la administracion de justicia y el derecho a un debido proceso.” Esa circunstancia
muestra con claridad que, en ningin momento, la Corte tuvo como propdsito analizar si
el juramento estimatorio tiene la aptitud, como medio de prueba, de acreditar la
existencia de los perjuicios reclamados por el demandante, conclusiéon que inicamente
podria haberse constituido como ratio decidendi del fallo si el objeto de éste hubiera sido
la constitucionalidad de los incisos primero a tercero del articulo 206 del CGP vy,
concretamente, en ese punto especifico.

Por los motivos expuestos, las precisiones esbozadas por la Corte Constitucional en
relaciéon con la acreditacién de perjuicios del demandante como efecto del juramento
estimatorio no objetado debidamente, no guardan ninguna relacién directa con la parte
resolutiva del fallo que se comenta, y en consecuencia no resultan obligatorias para este
Tribunal.

De consiguiente, a ojos de este Tribunal, cuando el juramento estimatorio retne los
requisitos y, ademas, se cumplen las condiciones procesales previstas en el articulo 206
del C.G.P., el mismo podra tenerse como prueba de la cuantia del perjuicio y no como
prueba de la existencia del mismo, la cual serd siempre una carga procesal del
demandante.

Seguidamente el Tribunal, antes de entrar de lleno al examen de la existencia o no de
otros perjuicios a favor de la parte convocante, analizara la oposicién al perito de parte
presentada por la parte convocada en la contestacion de la demanda integrada, durante
la diligencia de interrogatorio al perito y reiterada en su alegato de conclusidn. En efecto,
al contestar la reforma integrada de la demanda, el apoderado de TRANSMILENIO
solicité pruebas con el fin de controvertir la idoneidad del perito Andrés Felipe Zufiiga
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Avendafio. Segln se lee en la mencionada contestacion, estas pruebas fueron solicitadas
con las siguientes finalidades:

e “..que se valore dentro de la oportunidad legal (Al momento de decretar las pruebas dentro del
arbitramento), por parte de los sefiores drbitros la posible, eventual o presunta existencia de una
causal de inhabilidad, recusacion, imparcialidad, imposibilidad, impedimento o de exclusion (Art.
79 del CGP), de las que se sefiala en la Ley para actuar el seiior ANDRES FELIPE ZUNIGA AVENDANO
como perito en actuaciones judiciales y/o arbitrales”.

e “A efectos de establecer la eventual existencia de un conflicto de intereses o circunstancias que
afecten la imparcialidad del Perito (...) teniendo en cuenta que en el Libro I de anexos del peritazgo,
pdgina 000002 el sefior ANDRES FELIPE ZUNIGA RIVERA, relaciona dentro de su experiencia
haberse desempeiiado como Vicepresidente Financiero y Administrativo, directivo, de la firma
RECAUDO BOGOTA, en los arios 2011, empresa a quien de conformidad con la Resolucién No. 327
de 2011 se le adjudicé la Licitacién Publica No. TMSA-LP-00...” para el disefio, suministro,
implementacién, operacién y mantenimiento, de varios sistemas de recaudo para el Sistema
Integrado de Transporte Publico en Bogotd, y;

e “A efectos de establecer la vigencia, la existencia de la matricula o tarjeta profesional como
ingeniero del Perito como ingeniero industrial (sic) o si estd habilitado para ejercer dicha
profesion”.

Asi mismo, el entonces apoderado de TRANSMILENIO, solicité que el Tribunal evalue si
el Perito Andrés Felipe Zufiiga se encuentra incurso en las causales contenidas en el
articulo 50 del Cédigo General del Proceso, el cual fue transcrito y resaltado por la
convocada asi:

“..Articulo 50. Exclusion de la lista.
El Consejo Superior de la Judicatura excluird de las listas de auxiliares de la justicia:

1. A quienes por sentencia ejecutoriada hayan sido condenados por la comisién de delitos contra la

administracion de justicia o la Administracion Publica o sancionados por la Sala Jurisdiccional
Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura o sus Seccionales.

2. A quienes se les haya suspendido o cancelado la matricula o licencia.
3. A quienes hayan entrado a ejercer un cargo oficial.

4. A quienes hayan fallecido o se incapaciten fisica o mentalmente.

5. A quienes se ausenten definitivamente del respectivo distrito judicial.

6. A las personas juridicas que se disuelvan.

7. A _quienes como secuestres, liquidadores o administradores de bienes, no hayan rendido
oportunamente cuenta de su gestién, o depositado los dineros habidos a drdenes del despacho

judicial, o cubierto el saldo a su cargo, o reintegrado los bienes que se le confiaron, o los hayan

utilizado en provecho propio o de terceros, o_se les halle responsables de administracién
negligente.
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()"

Finalmente, al presentar sus alegatos de conclusion, las partes fijaron su posicion
respecto al perito, en los siguientes términos:

18.1. Posicion de la parte convocada TRANSMILENIO S.A.

En sus alegatos, el apoderado de TRANSMILENIO manifestd6 que el Tribunal debe
abstenerse de valorar el dictamen de parte presentado por SOMOS K, “..ya que estd
debiday fehacientemente probado en el proceso que existe una sancion grave de suspension
en el mercado publico de valores sobre el Sefior Zufiiga, perito que ademds, atin a sabiendas
de su sancién no le informé al Tribunal sobre la misma, estando en el deber de hacerlo, por
mandato del numeral 7 del articulo 226 del C.G.P., al momento de aportar su dictamen”,

Agregd que, durante su interrogatorio del 9 de abril de 2015, el mismo perito admitio
haber sido sancionado por el Autoregulador del Mercado de Valores. El apoderado de
TRANSMILENIO hizo referencia a un aparte especifico del interrogatorio, el cual se
transcribe a continuacion:

“Seiior Zufiga, diga como es cierto si o no, y yo afirmo que si, que usted actualmente estd sancionado
por el auto regulador de mercado publico de valores de Colombia, con sancién consistente en
suspension por 3 afios multa de 200 salarios minimos legales mensuales vigentes (sic)

Respondio: St

Senor Zuifiiga, diga cémo es cierto si o no, y yo afirmo que no, que usted informd al presente proceso
de las sanciones interpuestas por parte el (sic) tribunal disciplinario del auto regulador del mercado
de valores de Colombia por virtud de las resoluciones 27 del 13 de junio de 2013 y 21 de 27 de
noviembre de 2013, por virtud de las cuales, primero se le suspendio del mercado ptblico de valores
y luego se le suspendio por 3 afios del mismo, imponiéndole ademds una multa de 200 salarios
minimos legales mensuales vigentes?

Respondio: Si, no es la primera vez que tengo contacto con el tribunal directamente, pero en el
momento en que me solicitd, las sanciones son ptblicas, pero en el momento en que se me solicito las
allegué.

Quién les solicito esas sanciones?

Respondio: A través de Héctor Falla

Usted del informd al Tribunal cuando aporté su dictamen que existia esa sancién?

Respondio: Cuando aporto mi dictamen no sr.”
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Pues bien, a continuacién, el apoderado de TRANSMILENIO aseguré que el articulo 226
del Cédigo General del Proceso obliga a los peritos a manifestar, bajo la gravedad de
juramento, si se encuentran o no incursos en las causales de exclusion de la lista de
auxiliares de la justicia, contenidas en el articulo 50 de la misma Ley 1564 de 2012.

Sefialo, igualmente, que el numeral 72 del articulo 50 del Cédigo General del Proceso
incluye entre las personas susceptibles de ser excluidas, “A quienes como secuestres,
liquidadores o administradores de bienes, no hayan rendido oportunamente cuenta de
su gestion, o depositado los dineros habidos a dérdenes del despacho judicial, o cubierto el

saldo a su cargo, o reintegrado los bienes que se le confiaron, o los hayan utilizado en
provecho propio o de terceros, o se les halle responsables de administracion
negligente.” (Resalta y subraya el apoderado de la convocada), y que la misma norma

establece que “no podrd ser designada como perito la persona que haya incurrido en
alguna de las causales de exclusion previstas en este articulo”.

El apoderado de la parte convocada hizo énfasis en que las normas citadas prohiben la
designacion de peritos que estén incursos en alguna de las causales de exclusion del
articulo 50, y que esta prohibicidn opera incluso si el perito atin no ha sido excluido de
la lista de auxiliares de la justicia, por parte del Consejo Superior de la Judicatura.

Asi mismo, el apoderado de TRANSMILENIO hizo referencia a la Resoluciéon No. 21 del
27 de noviembre del 2013, por medio de la cual la Sala No. 6 del Tribunal Disciplinario
del Autoregulador del Mercado de Valores sancion6 al sefior Andrés Felipe Zufiiga, en los
términos que se citan a continuacién:

“..esta Sala evidencid elementos que comprometen la responsabilidad disciplinaria del investigado,
pues encontré plenamente probado el incumplimiento del deber de diligencia, especialmente, por la
ausencia de control y seguimiento al cumplimiento del Plan de Ajuste ordenado el 23 de diciembre
de 2010 por la Superintendencia Financiera, sus actuaciones en los Comités de Auditoria y de
Riesgos, hechos que tuvieron incidencia en la ocurrencia de las conductas censuradas.

(.)

Asi mismo, concluyé que el sefior Andrés Felipe Zuiiiga Rivera conocid y permitio la utilizacion
indebida de los recursos de los clientes durante el 20, 21, y 22 de junio de 2011, al haber omitido
adoptar medidas oportunas y concretas tendientes a proteger los intereses de los inversionistas.

La Sala insiste en que las infracciones probadas afectan de manera importante la confianza del
publico en el mercado de valores, pues los clientes suponen esperan que sus recursos se preserven, y
el mandato conferido se ejecute segtin sus instrucciones y no de manera inconsulta y discrecional por
parte de la comisionista o de las personas naturales vinculadas a ella”.
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Finalmente, el apoderado de TRANSMILENIO concluye que el perito Andrés Felipe
Zuniga esta incurso en la causal de exclusion No. 7 del articulo 50 del Cédigo General del
Proceso, “...pues en su condicion de administrador de bienes dentro del mercado publico de
valores fue declarado responsable de haber permitido utilizarlos en provecho de tercerosy
se le hall6 responsable de administracion negligente...”. Igualmente, el apoderado de la
convocada reprocha el hecho de que el perito Andrés Felipe Zufiiga haya “...omitido
informar al tribunal de su sancion vigente”, y por todo lo anterior hace las siguientes
solicitudes al Tribunal:

1. Que tenga por probada la sancién impuesta por el tribunal disciplinario del
Autoregulador del Mercado de Valores al perito Andrés Felipe Zufiiga.

2. Que tenga por probado que el perito Andrés Felipe Zuiiga esta incurso en la
causal de exclusion No. 7 del articulo 50 del Cédigo General del Proceso, “..pues
en su condicion de administrador de bienes en el mercado ptblico de valores fue
declarado responsable de haber permitido utilizarlos en provecho de terceros y se
hallé responsable d administracion negligente.

3. Tener probado que el perito Andrés Felipe Zaiiga omitié su deber de informar
al Tribunal sobre la existencia de una causal de exclusion en su contra.

4. Declarar que el sefior Andrés Felipe Zufiiga no podia ser designado como perito
de parte por la Convocante y;

5. Abstenerse de darle valor probatorio al dictamen de parte rendido por Andrés
Felipe Zuiiga, y aportado al proceso por la parte Convocante.

18.2. Posicion de la parte convocante SOMOS K S.A.

En sus alegatos de conclusidn, el apoderado de la parte convocante se refirié al dictamen
rendido por Andrés Felipe Zufiiga, en los siguientes términos:

En primer lugar, el apoderado de SOMOS K aseguré que la causal de exclusion invocada
por TRANSMILENIO, esto es, el numeral 72 del articulo 50 del Cédigo General de Proceso,
unicamente es aplicable a “...Ios secuestres administradores de bienes que sustraen bienes
que le han sido confiados en virtud de un proceso judicial”.

[gualmente, la parte convocante manifesté que las normas sancionatorias son de
aplicacion restrictiva, y que en consecuencia no es posible extender la aplicaciéon del
numeral 72 del articulo 50 a personas que no tengan la calidad de secuestres en virtud
de un proceso judicial.

Centro de Arbitraje y Conciliacion — Camara de Comercio de Bogota
179



Tribunal Arbitral de Sistemas Operativos Moviles K S.A.
Contra
Empresa de Transporte del Tercer Mileno - Transmilenio S.A.

Con base en lo anterior, el apoderado de SOMOS K concluy6 que “..la idoneidad de Andrés
Zufiiga como perito es fehaciente pues al no haber sido sancionado por el Consejo Superior
de la Judicatura, autoridad competente para aplicar las sanciones derivadas del
incumplimiento del articulo 20 del Cédigo General del Proceso, sino por una entidad de
autoregulacién y a propésito de asuntos diferentes a los relativos a un proceso judicial”.

A continuacion, el apoderado de la convocante criticé a su contraparte, asegurando que
ésta, “..al cuestionar la idoneidad del perito para elaborar el informe pericial tomando
como base lo determinado para los auxiliares de la justicia, confunde dicho concepto al
reducirlo al ambito de la éticay la moral...”. Manifest6 que el concepto de idoneidad esta
definido por los articulo 47 y 48 del C6digo General del Proceso, y que este concepto asi
definido incluye aspectos técnicos y econdmicos, los cuales asegura que son cumplidos
por el sefior Zuiliga, y los cuales trascienden lo ético y lo moral.

Finalmente, el apoderado de SOMOS K rechaz6 nuevamente que TRANSMILENIO
pretenda aplicar extensivamente las causales de exclusion de la lista de auxiliares de la
justicia, asegurando que las sanciones impuestas por entidades particulares no pueden
ser tenidas en cuenta como causales de exclusién de conformidad con el articulo 50. Dijo
el apoderado de la Convocada:

“Asi las cosas, es claro que el Autoregulador del Mercado de Valores no goza de las facultades
sancionatorias para imponer amonestaciones concernientes al régimen disciplinario de los
servidores publicos, tal como lo insintia la parte actora, y ademds su dmbito de competencia se
circunscribe al sector privado razén por la cual sus decisiones sélo pueden impugnarse ante la
jurisdiccién ordinaria, a diferencia de las sanciones proferidas por autoridades administrativas y de
la Procuraduria General de la Nacion que se efectuan ante la jurisdiccion Contencioso
Administrativa”.

18.3. Posicion de la Procuraduria General de la Nacion

La sefnora Procuradora General de la Nacién, durante la audiencia de interrogatorio al
perito adelantado en la sede del tribunal manifesto:

“..he escuchado atentamente al representante de la parte convocante y encuentro que si bien toda
la jurisprudencia que él trae a colacion es cierta en la prohibicién de la no aplicacion de la analogia
en materia de todo aquello que se relaciona con las sanciones, y si bien debemos tener en cuenta que
por tratarse de una circunstancia que inhabilitaria al perito para el ejercicio de su funcién de
auxiliar de la justicia, debe tener una aplicacion absolutamente restrictiva.

Yo pienso que para efectos de evaluar de manera completa y de manera detallada la situacion que
acaece frente a este auxiliar de la justicia es necesario conocer, primero, la sancién que se le impuso,
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yo no me refiero a ella porque no la conozco, la sancién que se le impuso, el medio en que se le impuso
y cudl es la implicacion de la sancion que se le impuso.

Si todo ello conduce a que es una sancion de aquellas que en todo caso dan lugar a ser excluidos de
la lista de auxiliares de la justicia habrd de tomarse la medida correspondiente sélo si es aquellas
sanciones que en todo caso den lugar a la exclusidn de la lista de auxiliares de la justicia y me parece
que aunque adoptar la medida en este momento ahondaria y abonaria en términos de agilidad y de
celeridad procesal dada la importancia de la decision del Honorable Tribunal, es de aquellas que
permitiéndolo la ley deban adoptarse en el laudo, deba tomarse la decision acerca de la objecién que
se hace respecto del peritazgo proferido por este auxiliar de la justicia se adopte en el laudo y en
todo caso se mire con mucho detenimiento si la sancién que se le impuso es de aquellas que dan lugar
a la exclusion de la lista de auxiliares de la justicia”.

18.4. Consideraciones del Tribunal

En primer lugar, el Tribunal considera necesario hacer una lectura integral del articulo
50 de la Ley 1564 de 2012. Dice el mencionado articulo:

“ARTICULO 50. EXCLUSION DE LA LISTA.

El Consejo Superior de la Judicatura excluird de las listas de auxiliares de la justicia:

1. A quienes por sentencia ejecutoriada hayan sido condenados por la comisién de delitos contra la
administracion de justicia o la Administracion Publica o sancionados por la Sala Jurisdiccional
Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura o sus Seccionales.

2. A quienes se les haya suspendido o cancelado la matricula o licencia.

3. A quienes hayan entrado a ejercer un cargo oficial.

4. A quienes hayan fallecido o se incapaciten fisica o mentalmente.

5. A quienes se ausenten definitivamente del respectivo distrito judicial.

6. A las personas juridicas que se disuelvan.

7. A quienes como secuestres, liquidadores o administradores de bienes, no hayan rendido
oportunamente cuenta de su gestion, o depositado los dineros habidos a érdenes del despacho

judicial, o cubierto el saldo a su cargo, o reintegrado los bienes que se le confiaron, o los hayan
utilizado en provecho propio o de terceros, o se les halle responsables de administracién negligente.

8. A quienes no hayan realizado a cabalidad la actividad encomendada o no hayan cumplido con el
encargo en el término otorgado.

9. A quienes sin causa justificada rehusaren la aceptacién del cargo o no asistieren a la diligencia
para la que fueron designados.
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10. A quienes hayan convenido, solicitado o recibido indebidamente retribucién de alguna de las
partes.

11. A los secuestres cuya garantia de cumplimiento hubiere vencido y no la hubieren renovado
oportunamente.

En los casos previstos en los numerales 7y 10, una vez establecido el hecho determinante de la
exclusion, el juez de conocimiento lo comunicard al Consejo Superior de la Judicatura, que podrd

imponer sanciones de hasta veinte (20) salarios minimos legales mensuales vigentes (smlmv). Lo
mismo deberd hacer en los casos de los numerales 8 y 9, si dentro de los cinco (5) dias siguientes al
vencimiento del término o a la fecha de la diligencia el auxiliar no demuestra fuerza mayor o caso
fortuito que le haya impedido el cumplimiento de su deber. Esta regla se aplicard a las personas
juridicas cuyos administradores o delegados incurran en las causales de los numerales 7, 8, 9y 10.

Pardgrafo 1°.

Las personas juridicas no podrdn actuar como auxiliares de la justicia por conducto de personas que
hayan incurrido en las causales de exclusion previstas en este articulo.

Pardgrafo 2°.

Siempre que un secuestre sea excluido de la lista se entenderd relevado del cargo en todos los
procesos en que haya sido designado y deberd proceder inmediatamente a hacer entrega de los
bienes que se le hayan confiado. El incumplimiento de este deber se sancionard con multa de cinco
(5) salarios minimos legales mensuales vigentes (smlmv) en cada proceso. Esta regla también se
aplicard cuando habiendo terminado las funciones del secuestre, este se abstenga de entregar los
bienes que se le hubieren confiado.

En los eventos previstos en este pardgrafo el juez procederd, a solicitud de interesado, a realizar la
entrega de bienes a quien corresponda.

Pardgrafo 3°.

No podrd ser designada como perito la persona que haya incurrido en alguna de las causales de
exclusion previstas en este articulo.” (Subrayas fuera del texto original)

De la simple lectura de la norma el tribunal entiende que las causales que trae la ley para

impedir a un profesional emitir un dictamen pericial estan taxativamente sefialadas en
la ley, no encontrandose el perito Andrés Felipe Zuiliga incurso en ninguna de ellas.

La sancién que el Auto Regulador del Mercado de Valores le impuso a Andrés Felipe
Zufiiga, entidad que entre otras cosas, no ejerce funciones jurisdiccionales ni publicas,
de conformidad con la Ley 964 de 2005 y el Decreto 1565 del 2006, tiene limites precisos
no solamente en cuanto a quien la dictd, sino a sus efectos, que estan integramente

tratados en la Resolucion sancionatoria, no pudiéndose entonces extenderse al tramite
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de este proceso judicial, como lo pretende la parte convocada. Se trata de una sancion
impuesta dentro del marco del funcionamiento del Mercado de Valores y es, de acuerdo
a estos especiales estandares que rigen el mercado y sus operadores, donde se encontr6
por el Autoregulador del Mercado, que se violaron reglas de conducta que deben
respetarse para el correcto funcionamiento del mercado de valores. La inhabilidad para
este profesional no trasciende ni puede hacerlo, de este estrecho marco establecido en
la resolucion sancionatoria.

En la audiencia convocada dentro del proceso, cuyo objeto es precisamente examinar la
idoneidad del perito, se verifico por parte del Tribunal, la documentacion que exhibi6 el
perito al presentar su experticia que busca acreditar, entre otras cosas, su experiencia y
titulos profesionales, cumpliendo asi con los requerimientos fijados por el Coédigo
General del Proceso. Su experiencia y conocimiento fue corroborada por el Tribunal
durante el extenso interrogatorio que le practicé de oficio, con el propoésito de examinar
y clarificar el trabajo y sus conclusiones, declaracion que fue recogida en la transcripcion
que obra al expediente.

De tal manera, que el Tribunal encuentra infundadas las objeciones propuestas por
Transmilenio a la persona del perito Zufiiga, reconociendo ademas, que al entregar su
dictamen pericial no tenia obligacién, como lo sostiene la convocada, de manifestar su
inhabilidad, puesto que como ya se determind, no existe causal alguna que le impidiera
al perito rendir el dictamen de parte presentado al proceso.

En otro aparte del Laudo, el Tribunal se ocup6 de los descuentos efectuados por
Transmilenio a SOMOS K, en virtud de una garantia otorgada por el Concesionario,
determinado el derecho de la convocada a que le fueran restituidos, con los
correspondientes intereses moratorios De tal manera, que habra ahora de ocuparse de
los restantes perjuicios solicitados por la Convocante, que estan enumerados en el
juramento estimatorio presentado en la reforma de la demanda integrada y que los
resumio textualmente de la siguiente manera:

Margen 2007-2008

Margen 2019

Costos fijos no cubiertos

Vehiculos que no pudieron ser desintegrados

ae =0

El Tribunal pone de presente que el dafio es una condicion esencial como elemento de la
responsabilidad civil. La carga de la prueba la tiene el actor, puesto que en el que alega

Centro de Arbitraje y Conciliacion — Camara de Comercio de Bogota
183



Tribunal Arbitral de Sistemas Operativos Moviles K S.A.
Contra
Empresa de Transporte del Tercer Mileno - Transmilenio S.A.

el dafio, recae toda la obligacion de probar la ocurrencia y la cuantia de sus pretensiones
indemnizatorias.

Respecto al perjuicio, el articulo 1613 del Cédigo Civil establece que su indemnizacion
“comprende el dafio emergente y el lucro cesante, ya provenga de no haberse cumplido la
obligacién, o de haberse cumplido imperfectamente, o de haberse retardado el
cumplimiento.”

Ahora, no es imprescindible que el dafo cuyo resarcimiento se busque se haya
concretado, pues también es posible demandar la reparacion del dafio futuro, siempre y
cuando al momento de dictar la sentencia ese dafio sea cierto, es decir que el juez tenga
la certeza que en efecto ocurrird y que quede aprobada su cuantia.

La Corte Suprema de Justicia en Sentencia del 17 de Noviembre del 2011, Magistrado
Ponente: William Namén resumio6 afios de jurisprudencia sobre el dafio:

“En materia indemnizatoria, “la premisa bdsica consiste en la reparacién del dafio causado, todo el
dafio y nada mds que el dario, con tal que sea cierto en su existencia ontoldgica”, y ha puntualizado
la Sala: “En el dmbito normativo, la nocién de dafio comprende toda lesién a un interés tutelado, ya
presente, ora posterior a la conducta generatriz, y en lo tocante al dafio patrimonial, la
indemnizacion cobija las compensaciones econdmicas por pérdida, destruccién o deterioro del
patrimonio, las erogaciones, desembolsos o gastos” (Repiiblica de Colombia Corte Suprema de
Justicia Sala de Casacién Civil WNV. Exp. No.11001-3103-018-1999-00533-01 31) ya realizados o
por efectuar para su completa recuperacion e integro restablecimiento, y el advenimiento del pasivo
(damnun emergens), asi como las relativas a la privacién de las utilidades, beneficios, provechos o
aumentos patrimoniales frustrados que se perciben o percibirian de no ocurrir los hechos daiiosos
(lucrum cessans), esto es, abarca todo el dario cierto, actual o futuro (arts. 1613y 1614 Codigo Civil;
16, Ley 446 de 1998; cas. civ. sentencia de 7 de mayo de 1968, CXXIV). “En tratdndose del dafio, y en
singular, del lucro cesante, la indemnizacién exige la certeza del detrimento, o sea, su verdad,
existencia u ocurrencia tangible, incontestable o verosimil, ya actual, ora ulterior, acreditada por el
demandante como presupuesto ineluctable de la condena con pruebas idéneas en su entidad y
extension. “La certidumbre del dafio, por consiguiente, es requisito constante ineludible de toda
reparacién y atafie a la real, veridica, efectiva o creible conculcacién del derecho, interés o valor
juridicamente protegido, ya actual, bien potencial e inminente, mas no eventual, contingente o
hipotética (cas. civ. sentencias de 11 de mayo de 1976, 10 de agosto de 1976, G.]. No. 2393, pp. 143 y
320). “Las mds de las veces, el confin entre la certeza y el acontecer ulterior, es extremadamente ldbil,
y la certidumbre del daiio futuro sélo puede apreciarse en un sentido relativo y no absoluto
considerada la elemental imposibilidad de predecir con exactitud el desenvolvimiento de un suceso
en el porvenir, por lo cual, se remite a una cuestién de hecho sujeta a la razonable valoracién del
marco concreto de circunstancias fdcticas por el juzgador segiin las normas juridicas, las reglas de
experiencia, la I6gica y el sentido comiin (cas. civ. sentencia de 24 de junio de 1999, exp. 4424).
“lustamente, la jurisprudencia de esta Corte cuando del dafio futuro se trata y, en particular, del
lucro cesante futuro, ha sido explicita ‘en que no es posible aseverar, con seguridad absoluta, como
habrian transcurrido los acontecimientos sin la ocurrencia del hecho’, acudiendo al propdsito de
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determinar ‘un minimo de razonable certidumbre’ a fuicios de probabilidad objetiva’ y ‘a un
prudente sentido restrictivo cuando en sede litigiosa, se trata de admitir la existencia material del
‘lucro cesante’ y de efectuar su valuacion pecuniaria, haciendo particular énfasis en que procede la
reparacién de esta clase de darios en la medida en que obre en los autos, a disposicién del proceso,
prueba concluyente en orden a acreditar la verdadera entidad de los mismos y su extension
cuantitativa, lo que significa rechazar por principio conclusiones dudosas o contingentes acerca de
las ganancias que se dejaron de obtener, apoyadas tales conclusiones en simples esperanzas,
expresadas estas en ilusorios cdlculos que no pasan de ser especulacién tedrica, y no en
probabilidades objetivas demostradas” (Reptiblica de Colombia Corte Suprema de Justicia Sala de
Casacién Civil WNV. Exp. No.11001-3103-018-1999-00533-01 32 con el rigor debido’ (cas. civ.
sentencia de 4 de marzo de 1998, exp. 4921). “Mds exactamente, el dafio eventual no es resarcido,
‘por no ser cierto o no haber ‘nacido’, como dice la doctrina, dejando a salvo los eventos de pérdida
de una probabilidad’ (cas. civ. sentencias de 5 de noviembre de 1998, exp. 5002, 9 de agosto de 1999,
[S-033- 99], exp. 4897), y en estrictez, en tanto no se puede profetizar ni conocer razonablemente su
ocurrencia, es decir, su existencia es una simple conjetura, descartando per se, incluso la simple
posibilidad de su acaecimiento. Tal es el caso, de los simples suefios, hipdtesis, suposiciones, fantasias
e ilusiones carentes de todo margen razonable de probabilidad objetiva en su acontecer. Contrario
sensu, el dafio actual, o sea, aquel cuya realidad perceptible es constatada con certeza objetiva en su
materialidad, al momento de su ocurrencia o del fallo, y, el dafio futuro que, en proyeccién de
situaciones consolidadas o de concretas situaciones entonces existentes en via de consolidarse,
acaecerd en el porvenir segiin una verosimil, fundada y razonable prevision, es reparable por cierto.
“En este contexto, el lucro cesante como preconiza la jurisprudencia reiterada de esta Corporaciony
entendié el ad quem, parte de ‘una situacion concreta, tangible, que debe estar presente al momento
de surgir la lesion del interés juridicamente tutelado’, es ‘indemnizado cuando se afinca en una
situacién real, existente al momento del evento daiiino, condiciones estas que, justamente, permiten
inferir, razonablemente, que las ganancias o ventajas que se percibian o se aspiraba razonablemente
a captar dejardn de ingresar al patrimonio fatal o muy probablemente’ (cas. civ. sentencia de 24 de
junio de 2008, [S-055-2008], exp. 11001- 3103-038-2000-01141-01), es decir, es menester una
situacion concreta, real y sélida al instante del detrimento a consecuencia de cuya ruptura se
prolonga en el tiempo el efecto nocivo o, a lo menos, una situacién cierta en proceso de consolidacion
en la época del evento daiiino, hipdtesis en la que, por supuesto, se requiere previamente constatar
su existencia para proyectar la privacién de las utilidades. De este modo, el lucro cesante implica el
quebranto de un interés lucrativo por su naturaleza intrinseca o por disposicion legal o negocial,
generador de una utilidad que se percibe o percibiria y deja de percibirse a consecuencia del dario,
es decir, obedece a una situacién real, susceptible de constatacion fisica, material u objetiva, y excluye
la eventualidad de hipotéticas ganancias, cuya probabilidad es simplemente utdpica o remota” (cas.
sentencia de 9 de septiembre de 2010, exp. 17042-3103-001- 2005-00103-01, reiterada en cas. civ.
de 16 de mayo de 2011, exp. 52835-3103-001-2000-00005-01). Respecto de la carga probatoria y
forma de probar el dafio, sefialé: Republica de Colombia Corte Suprema de Justicia Sala de Casacién
Civil WNV. Exp. No.11001-3103-018-1999-00533-01 33 “3.Sentado lo anterior, cumple advertir que,
para indemnizar un dafio, ademds de su existencia cierta, actual o posterior, es menester su plena
demostracion en proceso con elementos probatorios fidedignos, existiendo a propdsito libertad en la
prueba, y por ende, salvo norma expresa en contrario, son idéneos todos los medios permitidos por
el ordenamiento, dentro de éstos, la confesion de parte, los testimonios de terceros, los documentos,
los indicios, las inspecciones judiciales y dictdmenes periciales. “En el mismo sentido, ‘toda ‘decision
judicial debe fundarse en las pruebas regular y oportunamente allegadas al proceso’, sujetas a su
valoracién racional e integral ‘de acuerdo con las reglas de la sana critica, sin perjuicio de las
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solemnidades prescritas en la ley sustancial para la existencia o validez de ciertos actos’ (articulos
174 y 187 C. de P.C.), correspondiendo al demandante y no al juez la carga probatoria (actori
incumbit probatio) con elementos probatorios idéneos, y sujetos a coradiccién y, en contrapartida,
al demandado demostrar in contrario (reus in excipiendo fit acto), pues, al tenor del articulo 177 del
C. de P.C. ‘incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto
juridico que ellas persiguen’, cuestion que en la autorizada opinion de Francisco Carnelutti ‘se
desarrolla en procura de demostrar los supuestos fdcticos que sustentan su proposicién. También la
nocién de carga de la prueba incluye para el juzgador una regla de juicio que le indica cmo debe
fallar cuando no encuentra la demostracion de los hechos en que se fundamenta la pretensién o la
excepcion’y ‘se traduce en la obligacidn del juez de considerar existente o inexistente un hecho segiin
que una de las partes le ofrezca o no la demostracion de su inexistencia o de su existencia’ (La Prueba
Civil, Traduccién de Niceto Alcald-Zamora y Castillo, Ediciones Depalma, Buenos Aires, 1979, pp. 219
ss.)” (cas. civ. sentencia de 25 de enero de 2008, [SC-002-2008], exp. 00373). “Probado el daiio es
pertinente establecer el quantum debetur segtin los elementos de conviccion del proceso, desde luego
que, la prueba del quebranto y la de su cuantia son asuntos diferentes, el juzgador para establecerla
debe ejercer sus facultades oficiosas (incisos 12 y 22 del art. 307 del C. de P. Civil; cas. civ. sentencia
de 9 de agosto de 1999, [S-033-99], exp. 4897) cuando estdn acreditados los perjuicios, y toda
vicisitud probatoria respecto del monto de la indemnizacién no excluye su reconocimiento, cuya
valoracién ‘atenderd los principios de reparacién integral y equidad y observard los criterios
técnicos actuariales’ (articulos 16, Ley 446 de 1998, 230 de la C. P., 32 del Cédigo Civil y 82 de la Ley
153 de 1887; cas. civ. sentencias del 3 de septiembre de 1991, 5 de noviembre de 1998, 1 de abril de
2003, [S-042-2003], exp. 6499). “Por supuesto, la determinacién de la cuantia de la indemnizacién
del lucro cesante, parte de un dafo cierto, actual o futuro, y demostrada su existencia, la victima
tiene derecho a su reparacién” (Reptblica de Colombia Corte Suprema de Justicia Sala de Casacién
Civil WNV. Exp. No.11001-3103-018-1999-00533-01 34) el cual explica el deber del juez de decretar
pruebas para valorar la cuantia del detrimento integral, con mayor razén cuando se presentan
dificultades probatorias en la fijacién exacta del valor, asi como la aplicacién de la equidad o de
métodos generalmente aceptados para su tasacion, verbi gratia, pardmetros referentes
comparativos de la empresa, negocio o actividad lesionada con las similares, andlogas y
equivalentes, o a los de proyeccion y simulacién con modelizacion en el marco concreto de
circunstancias, entre otros. “Bajo este entendimiento, la concrecion del lucro cesante, tiene dicho de
antafio la Corte, “..., queda a la determinacion racional del juez, pues sélo los beneficios ciertos son
los tutelados por el derecho, y ninguna reaccién juridica puede conectarse al dafio que afecta a un
interés incierto, ya que el derecho no puede considerar las fantasias e ilusiones de eventuales
ventajas’, como lo preconiza con acierto el profesor italiano Adriano de Cupis, quien agrega que
‘Teniendo en cuenta las circunstancias y las actitudes del perjudicado, es como debe valorar el juez
si una determinada ventaja se habria o no realizado a su favor. Aunque debe entenderse bien que la
certidumbre, dentro del campo de lo hipotético, no puede ser absoluta, por lo que hay que
conformarse con una certeza relativa, o sea, con una consideracién fundada y razonable...’ (Cas. Civ.
Sentencia de 28 de junio de 2000)’ (cas. civ. sentencia de 18 de enero de 2007 [S-006-2007], exp.
11001-3103- 020-1999-00173-01)” (cas. civ. sentencia de 9 de septiembre de 2010, exp. 17042-3103-
001-2005-00103-01, reiterada en cas. civ. de 16 de mayo de 2011, exp. 52835-3103-001-2000-
00005-01).”.

La certeza del dafio, como lo establece nuestra jurisprudencia, es una caracteristica
esencial del mismo, la cual se opone a los dafios meramente eventuales o hipotéticos. Es
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asi por cuanto el que alega el dafo solo tiene legitimacion para buscar reparacién en la
medida en que efectivamente haya sufrido un deterioro en su patrimonio, de lo que se
infiere que el dafio ha de ser cierto.

Las pretensiones y hechos de la demanda, asi como de los planteamientos expuestos
durante el proceso, se orientan a sostener que a SOMOS K en razoén a los hechos que
enfrent6 en la ejecucién del contrato, como ha quedado descrito en otros apartes del
laudo, se le causaron graves perjuicios que de acuerdo a su entender, serian los
siguientes:

1. El valor del margen dejado de percibir por Somos K S.A. producto de la
desvinculacién de flota iniciada en la semana del 25 de junio de 2007 y terminada
en la semana del 2 de marzo de 2008.

2. Elvalor del margen que percibira Somos K S.A. al final del periodo de concesion,
por los kildmetros dejados de recorrer producto de la desvinculacion de la flota
durante los afios 2007 y 2008 incluyendo el Otrosi firmado el 6 de mayo de 2013.

3. Elvalor del dinero en el tiempo de los costos y gastos asumidos por Somos K S.A.
durante el lapso de tiempo en el que estuvieron desvinculados los vehiculos entre
el 2007 y el 2008 y que tuvieron relacién directa con dicha flota.

4. El costo asumido por Somos K S.A. como consecuencia de la compra de vehiculos
que no pudieron ser chatarrizados.

El tribunal se ocupara de analizar conjuntamente la solicitud de perjuicios comprendida
dentro de los dos primeros conceptos que se acaban de describir, es decir, el valor del
margen producto de la desvinculacion de la flota durante el lapso comprendido entre el
25 de junio de 2007 y la semana del 2 de marzo de 2008 y el margen que percibira la
convocante al final de periodo de concesidn, por los kilémetros dejados de recorrer
durante ese lapso de tiempo, incluyendo el otrosi del 6 de mayo de 2013, puesto que de
la valoracién del dictamen pericial se desprende inequivocamente que ambos estan
directamente relacionados y que merecen por lo tanto, un tnico analisis.

Como lo explicé el perito en su dictamen, la clausula 46 del Contrato de Concesién 017
de 2003, establecio inicialmente que el ingreso de Somos K estaba determinado por una
participacién de los ingresos generados por los pasajeros en funcién de los kilémetros
recorridos. Mas adelante, en el otro si firmado el 6 de mayo de 2013 se acord6 una
reduccion de la tarifa por kilémetro, pero se amplio la vida util de la flota, ampliando de
esa manera, el plazo del contrato.

Asi lo explico el perito en el interrogatorio que rindi6 en audiencia:
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“La primera parte lo del contrato de concesion cuando estaba firmada, pues el que estaba vigente en
el 2007 y 2008 en la época de la desvinculacién hablaba de aproximadamente 850.000 kilémetros,
es decir, cuando la flota, cada bus complete 850.000 kilometros de recorrido, los buses se deberian ir
desvinculando del servicio.

Sin embargo en el Otrosi del 6 de mayo que es el otrosi mencionado ahi, lo que se hace es que se
amplia la vida titil de esa flota de 850.000 kilémetros a 1.090.000 kilémetros entonces uno cuando
recorre los sistemas BRT en el mundo que son sistemas de buses articulados en carril exclusivo, la
flota de Colombia es una flota especialmente bien mantenida.

Entonces al final, es decir usted tiene una época de desvinculacion a aqui en el 2007-2008, si esto es
una linea de tiempo, usted a acd a tener un momento en el cual estos buses van a recorrer los
kilémetros que dejaron de recorrer a acd, que eso no ocurriria si el contrato tuviera un plazo fijo,
como yo voy a terminar de recorrer esos kildémetros en este momento voy a tener un margen, asi
como el titulo, un margen negativo aqui voy a tener un margen positivo.” (Pagina 60).

El Tribunal entiende que la razén por la cual el perito efectué un primer calculo, del
margen dejado de percibir por Somos K producto de la desvinculacién de la flota en la
semana del 25 de junio de 2007 y terminada en la semana del 2 de marzo de 2008 y un
segundo, del margen que percibira el concesionario al final del periodo de concesion, se
debe precisamente a que para el primero, la formula para calcular el ingreso no se
modificé por las partes, mientras que para el segundo, la firma del otro si del 6 de mayo
tuvo un efecto sobre los ingresos y por lo tanto obligd a que el calculo de ingresos futuros
se hiciera bajo premisas diferentes.

Sin embargo, el Tribunal anota que para ambos calculos, el perito advierte en su
experticia, que los kildmetros no recorridos por los buses desvinculados, seran
recorridos al final del contrato.

Explica el perito:

“De otro lado, es necesario tener en cuenta que dada la naturaleza del precitado contrato de
concesioén, los kilémetros que los buses no recorrieron durante la desvinculaciéon ordenada por el
Ente Gestor, serdn recorridos al final del contrato, generando entonces ingresos y costos bajo las
condiciones contractuales vigentes en ese momento.

Por lo tanto, la disminucién de los kilometros recorridos en el 2007 y 2008 afecta:

a) Los ingresos durante el 2007 y 2008.

b) Los costos variables durante el 2007 y 2008.

Dicho efecto en el margen se deberd ver compensado al final del contrato de concesion por un nimero
iqual de kilémetros que se recorrerdn en el futuro y que se pagardn de acuerdo a las condiciones
vigentes para ese momento, por lo cual al final del contrato habrd un efecto en:

c) Los ingresos
d) Los costos variables” (El subrayado es del Tribunal). (Pagina 2 del Dictamen).
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En la respuesta a la segunda pregunta, es decir sobre el margen futuro, lo reitera en los
siguientes términos:

“(...) Por lo cual es de esperarse que al final de la concesion los buses que estuvieron parados puedan
terminar de recorrer los kilometros pendientes bajo las condiciones de remuneracion vigentes en ese
momento las cuales fueron modificadas por el Otrosi al Contrato de Concesién 017 de 2003 firmado
el 6 de mayo de 2013.

De acuerdo a los cdlculos internos de la Compafiia con base en la cantidad de kilémetros que
actualmente estdn recorriendo sus vehiculos, los mismos alcanzardn el promedio de 1.090.000
kilometros comerciales en el cuarto trimestre del 2019, sin que sea posible tener una fecha exacta en
la cual la flota cumpla con los kildmetros necesarios para terminar el contrato, por lo cual los
escenarios se han construido teniendo en cuenta que el contrato se terminaria el 31 de diciembre de
2019.

Los ingresos que se podrian generar al final de la concesién por los kildmetros que los buses no
recorrieron durante el periodo comprendido entre el 25 de junio de 2007 y el 2 de marzo de 2008,
solo serdn observables al final de la concesidn, por lo cual para estimarlos se han tenido en cuenta
las siguientes premisas...” (El subrayado es del Tribunal) (Pagina 17 del dictamen).

Para el Tribunal es claro que el Otrosi al contrato de concesiéon 017 de 2003 suscrito por
las partes el 6 de mayo de 2013, amplié el término de ejecuciéon de la etapa de operaciéon
regular, de conformidad con la Clausula 147 del contrato.

Dice la parte relevante de la Clausula 147:

“Sin embargo, el término real de la ejecucion de la etapa de operacion regular del presente contrato
se reducird en los casos en que se presente la terminacion anticipada del mismo. De igual manera, el
término de ejecucion de la etapa de operacién regular podrd ampliarse cuando ocurra la suspension
total del contrato o en la medida en que se presenten situaciones que afecten de manera relevante
las condiciones de ejecucion del contrato, de forma que sea necesaria tal extension para la
preservacion de la ecuacién contractual.”.

Como bien lo seiala el perito, el contrato 017 de 2003 se disefié de tal manera, que al
final de la concesidn se hara el calculo de los kilémetros que los buses desvinculados
dejaron de recorrer durante el 2007 y 2008. Bastara para ello utilizar la féormula de
remuneracion prevista en el contrato, y por lo tanto, esos kildémetros, seran recorridos
al final, generando como lo explica el perito “ingresos y costos bajo las condiciones
contractuales vigentes en ese momento” (Pagina 2 del dictamen pericial).

Asi las cosas, considera el Tribunal, que las pretensiones de indemnizacién de perjuicios
que contienen los margenes que recibiria el concesionario por los buses desvinculados
durante el periodo comprendido entre el 25 de junio de 2007 y terminada la semana del
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2 de marzo del 2008, asi como el margen que percibira SOMOS K al final del periodo de
concesion, incluyendo el efecto del Otrosi firmado el 6 de mayo de 2013, no retne los
requisitos que la jurisprudencia exige sobre la certeza del dafio, puesto que para el
Tribunal, estos perjuicios en esta etapa del contrato, son meramente eventuales o
hipotéticos, pues como lo ha dicho la Corte Suprema de Justicia, no parecen como real y
efectivamente causados, sino apenas como posibilidad de producirse y no entran por lo
tanto, en el concepto juridico del dafio indemnizado. Al no estar acreditado el caracter
cierto del perjuicio, no puede sostenerse con firmeza que este llegara a concretarse al
final del contrato de concesién, de suerte que la indemnizaciéon podria dejar de ser
resarcimiento para convertirse mas bien, en fuente de enriquecimiento.

Asi mismo observa el tribunal, que de conformidad con lo establecido en al Capitulo 20
del contrato y especificamente en las clausulas 162 y 163, es en la etapa de liquidacion
del contrato, donde las partes discutirdn las sumas que resulten a deberse con ocasién
de la ejecucion del contrato. Dice el ultimo parrafo de la clausula 163: “Si por cualquier
motivo, al liquidarse el contrato existieran sumas pendientes entre las partes, los contratos
convendrdn el plazoy la forma de hacer el pago asi como cualquier otro asunto relacionado
con él”

Por estas razones expuestas, el Tribunal negara en la parte Resolutiva la indemnizacion
de perjuicios solicitada por la convocante en relacién con el valor del margen dejado de
percibir por SOMOS K S.A., producto de la desvinculacién de flota durante el lapso del 25
de junio de 2007 al 2 de marzo de 2008 y por el valor del margen que percibira al final
del periodo de concesidn, calculo que fue realizado en el dictamen pericial, en los puntos
1y 2 de esa experticia y en el juramento estimatorio presentado por la convocante en su
escrito de reforma integrada de la demanda.

En el juramento estimatorio presentado por la convocante en su reforma a la demanda
integrada y en el punto nimero 5 del dictamen pericial presentado en el proceso, se
solicita una indemnizacion de perjuicios adicional a los margenes ya analizados por el
Tribunal, que se basa en que en la medida en que SOMOS K no tuvo acceso a esos ingresos
durante el periodo 2007 y 2008, la compafiia se vio en la necesidad de cubrir los costos
fijos relacionados con los vehiculos desvinculados con fuentes de financiacion diferentes
a los ingresos operacionales. El perito defiende esta reclamacién, como el costo de
oportunidad que la compafiia asumio al tener que dedicar parte de su liquidez a asumir
unos costos fijos, en lugar de hacer nuevas inversiones o distribuir dividendos.

Sobre esta reclamacion, el Tribunal sefiala que tampoco puede prosperar, puesto que
solamente tendria a su favor el elemento de certeza si se hubiera reconocido que el
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convocante tenia derecho a recibir el valor del margen por los kilémetros no recorridos
por buses desvinculados en el lapso de 2007 y 2008, lo que como se desprende del
presente Laudo, no sucedi6. Por lo tanto, un eventual resarcimiento del costo de
oportunidad de dinero, es también un perjuicio eventual e hipotético que solamente
podria valorarse al final del contrato. Es decir que esta reclamacion, accesoria a la
solicitud de reconocimiento de un margen dejado de recibir, tendra que seguir la suerte
de la principal.

Por ultimo, el Tribunal analizara la reclamacidn por el costo asumido por SOMOS K como
consecuencia de la compra de vehiculos que no pudieron ser chatarrizados por causa
ajena. Se trata como lo resume el apoderado de la convocante, de un grupo de vehiculos
que fueron adquiridos por SOMOS K.S.A y que no pudieron ser desintegrados, bien
porque debido al deterioro sufrido en los parqueaderos donde fueron depositados
mientras se aclaraba la reglamentacion para la desintegracién de vehiculos del corredor
de Soacha, no pudieron llegar por sus propios medios a la desintegradora o bien, porque
salieron de la lista del Convenio modificado entre Bogota y Soacha, como se relaté en
otros apartes del laudo.

El perito Andrés Felipe Zuiiga se ocup6 de este reclamo que presenta SOMOS K S.A, en
su demanda manifestando que en efecto: “la Compaifiia entre el 2006 y el 2007 utilizé
parte de su liquidez para comprar vehiculos con el objeto de cumplir la obligaciéon de
chatarrizacion, sin embargo, debido a causas externas a ella no pudo utilizarlos para
cumplir con dicha obligacién, por lo tanto incurrié en un costo ocioso que hasta el
momento no hay evidencia de que haya podido recuperar” (Respuesta 6 del Dictamen
Pericial)

En el Anexo 7 del Dictamen el perito incluye un cuadro que contiene la lista de los
vehiculos adquiridos, la fecha en que fueron adquiridos, el tipo de vehiculo y el precio de
compra de cada uno. En la documentacién que se acompafié al dictamen pericial, el
perito incluye una certificacion que le fue expedida el 21 de julio de 2014 por parte de
Enrique Wolff Marulanda representante legal de Somos K S.A. y Guillermo Martin Forero
Hermida, contador de SOMOS K.S.A que contiene los valores, fechas y tipo de vehiculos
adquiridos por SOMOS K.S.A. que evidentemente fue la comunicaciéon que él tuvo a la
vista como lo afirma en el Anexo 7, de su dictamen.

El tribunal pone de presente que la parte convocada se abstuvo de objetar el dictamen
pericial de parte durante el presente proceso, mediante la utilizacién de cualquiera de
los mecanismos que la ley permite para ello, y tampoco taché de falsa la certificacion
expedida por el representante legal y el contador de la compafiia que sirvié de soporte
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al dictamen pericial, expedida como se dijo, por el representante legal de la compafiia y
por su contador, con el claro propésito, como ella misma lo dice, de servir como
informacién para el calculo de perjuicios que adelantaba el perito.

De tal manera, que el tribunal le dara plena validez al dictamen pericial presentado al
proceso por el perito Andrés Felipe Zuniga en la que consta que el valor total de los
vehiculos comprados y que no fueron chatarrizados por causa ajena a la convocante,
asciende a lasuma de 1.743.000.000,00 pesos y reconocera esta suma como parte de los
perjuicios sufridos por SOMOS K.S.A en los términos que han quedado determinados en
el presente laudo.

El tribunal se abstendra de condenar al pago de intereses moratorios como lo solicita la
convocante en la pretension Décimo Tercera de la reforma de la demanda integrada, por
cuanto estima que solo con la expedicién del presente laudo se ha reconocido por
decision judicial, la existencia del derecho de SOMOS K S.A. a ser indemnizada por este
concepto, lo que impide, como es logico y en derecho, el reconocimiento de intereses
moratorios. Lo anterior no impide que el tribunal ordene la actualizacion de la condena
con base en el IPC, de conformidad con pacifica y reiterada jurisprudencia que sostiene
que la pérdida del valor del dinero en el tiempo, debe reconocerse como parte del
perjuicio. Actualizacién que a la fecha del Laudo asciende a la suma de $2.570.680.431,

segun la siguiente liquidacion:

FECHA PLACA TIPOLOGIA PRECIO DE IPC IPC FACTOR CAPITAL
COMPRA INICIAL FINAL AJUSTE AJUSTADO
3/05/05 | ADH396 BUSETA 35.000.000 83,03 123,78 1,490786 52.177.526
3/05/05 | ASE645 BUSETA 35.000.000 83,03 123,78 1,490786 52.177.526
3/05/05 | OAH382 BUSETA 35.000.000 83,03 123,78 1,490786 52.177.526
3/05/05 | SDD193 BUSETA 35.000.000 83,03 123,78 1,490786 52.177.526
3/05/05 | SGE550 MCROBUS 29.500.000 83,03 123,78 1,490786 43.978.201
3/05/05 | SKA573 BUSETA 35.000.000 83,03 123,78 1,490786 52.177.526
18/10/06 | SNC477 BUSETA 35.000.000 87,46 123,78 1,415276 49.534.644
31/05/05 | SOA657 MICROBUS 29.500.000 84,56 123,78 1,463813 43.182.474
18/10/06 | SOA919 MICROBUS 29.500.000 87,46 123,78 1,415276 41.750.629
31/05/05 | SOB528 MICROBUS 29.500.000 84,56 123,78 1,463813 43.182.474
18/10/06 | SUK501 MICROBUS 30.000.000 87,46 123,78 1,415276 42.458.267
31/05/05 | SUK573 MICROBUS 30.000.000 84,56 123,78 1,463813 43.914.380
31/05/05 | SWB007 BUSETA 35.000.000 84,56 123,78 1,463813 51.233.444
31/05/05 | SWB543 BUSETA 35.000.000 84,56 123,78 1,463813 51.233.444
31/05/05 | SWB579 BUSETA 35.000.000 84,56 123,78 1,463813 51.233.444
18/10/06 | SWB600 BUSETA 35.000.000 87,46 123,78 1,415276 49.534.644
31/05/05 | SWB690 BUSETA 35.000.000 84,56 123,78 1,463813 51.233.444
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18/10/06 | SWB810 BUSETA 35.000.000 87,46 123,78 1,415276 49.534.644
29/06/05 | SWB927 BUSETA 35.000.000 83,36 123,78 1,484885 51.970.969
18/10/06 | SWC099 BUSETA 35.000.000 87,46 123,78 1,415276 49.534.644
29/06/05 | SWC132 BUSETA 35.000.000 83,36 123,78 1,484885 51.970.969
29/06/05 | SWC162 BUSETA 35.000.000 83,36 123,78 1,484885 51.970.969
29/06/05 | SWC372 BUSETA 35.000.000 83,36 123,78 1,484885 51.970.969
18/10/06 | SWC400 BUSETA 35.000.000 87,46 123,78 1,415276 49.534.644
29/06/05 | SWC407 BUSETA 35.000.000 83,36 123,78 1,484885 51.970.969
18/04/05 | SWC542 BUSETA 35.000.000 82,69 123,78 1,496916 52.392.067
18/04/05 | SYL117 MICROBUS 30.000.000 82,69 123,78 1,496916 44.907.486
18/04/05 | TMB421 BUSETA 35.000.000 82,69 123,78 1,496916 52.392.067
18/04/05 | TQB315 BUSETA 35.000.000 82,69 123,78 1,496916 52.392.067
18/04/05 | TQB714 BUSETA 35.000.000 82,69 123,78 1,496916 52.392.067
18/04/05 | UAE320 BUSETA 35.000.000 82,69 123,78 1,496916 52.392.067
18/10/06 | UGB767 BUSETA 35.000.000 87,46 123,78 1,415276 49.534.644
6/01/05 | UQM376 BUSETA 35.000.000 80,87 123,78 1,530605 53.571.164
6/01/05 | VXB845 BUSETA 35.000.000 80,87 123,78 1,530605 53.571.164
6/01/05 | WAA626 BUSETA 35.000.000 80,87 123,78 1,530605 53.571.164
18/10/06 | WAB186 BUSETA 35.000.000 87,46 123,78 1,415276 49.534.644
11/02/05 | WAB872 BUSETA 35.000.000 81,70 123,78 1,515055 53.026.928
11/02/05 | WAB944 BUSETA 35.000.000 81,70 123,78 1,515055 53.026.928
18/10/06 | WAC185 MICROBUS 30.000.000 87,46 123,78 1,415276 42.458.267
11/02/05 | WNA961 BUSETA 35.000.000 81,70 123,78 1,515055 53.026.928
11/02/05 | WTS063 BUSETA 35.000.000 81,70 123,78 1,515055 53.026.928
11/02/05 | WTD210 BUSETA 35.000.000 81,70 123,78 1,515055 53.026.928
11/02/05 | WTD251 BUSETA 35.000.000 81,70 123,78 1,515055 53.026.928
18/10/06 | WTD347 BUSETA 35.000.000 87,46 123,78 1,415276 49.534.644
12/09/05 | WTD591 BUSETA 35.000.000 83,76 123,78 1,477794 51.722.779
12/09/05 | WTD593 BUSETA 35.000.000 83,76 123,78 1,477794 51.722.779
12/09/05 | WTD624 BUSETA 35.000.000 83,76 123,78 1,477794 51.722.779
12/09/05 | WTD750 BUSETA 35.000.000 83,76 123,78 1,477794 51.722.779
12/09/05 | WTD822 BUSETA 35.000.000 83,76 123,78 1,477794 51.722.779
12/09/05 | XAA630 BUSETA 35.000.000 83,76 123,78 1,477794 51.722.779
12/09/05 | XKHO11 BUSETA 35.000.000 83,76 123,78 1,477794 51.722.779
TOTAL 1.743.000.000 2.570.680.431

En efecto, la Corte Suprema de Justicia en Sentencia del 12 de agosto del 2005,
Magistrado Ponente: Edgardo Villamil Portilla, respecto de la correccion monetaria,

expuso lo siguiente:
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“Ademads de los citados instrumentos, que amplian el espacio de la controversia, resulta pertinente
afiadir que hay también casos en los cuales existen pretensiones que viven implicitamente en el
dmbito de las suplicas de la demanda, mirada en su contexto. Acontece asi con la correccion
monetaria, pues choca a la razon entender que la parte que clama por la reparacién de un dafio
quiere un dinero envilecido por el deterioro del signo monetario, propio de economias como la
nuestra, entendimiento que no consulta los postulados de la equidad, en tanto que para reparar el
perjuicio que afecta a la victima, no basta con el pago expresado en términos nominales.

En torno al punto de la indexacion, la Corte ha puesto de relieve que un afiadido como ese no
representa una nhueva pretensién del demandante, sino que corresponde precisamente a un aspecto
implicito de la stiplica resarcitoria, cuyo fin no es otro que hacer que el quantum del dafio a reparar-
que se determina en moneda corriente-no se vea disminuido en perjuicio del demandante por las
oscilaciones de una economia inestable. Asi, dijo esta Corporacién que “...el pago no serd completo,
‘especialmente respecto de deudores morosos de obligaciones de dinero, cuando éstos pagan con
moneda desvalorizada, o sea, sin la consiguiente correccion monetaria, pues en tal evento se trata de
un pago ilusorio e incompleto, como acertadamente lo sostienen la doctrina y la jurisprudencia, no
s6lo nacional sino fordnea, la cual insiste en que si la obligacién no es pagada oportunamente, se
impone reajustarla, para representar el valor adeudado, porque esa es la tinica forma de cumplir con
el requisito de la integridad del pago’ (se subraya; cas. civ. de 30 de marzo de 1984, CLXXVI, pdg. 136.
Vid: Sents. de 24 de abril de 1979, CLIX, pdg. 107; de 15 de septiembre de 1983, CLXXII, pdg. 198; de
19 de marzo de 1986, CLXXX1V, pdg. 24; de 12 de agosto de 1988, CXCII, pdg. 71 y de 24 de enero de
1990, CC, pdg. 20)...

..admitir que ‘el pago de obligaciones dinerarias, en época de depreciacién monetaria, debe hacerlo
el deudor de acuerdo con el correspondiente ajuste’, tiene el laudable propdsito de procurar ‘que no
se produzca el rompimiento del equilibrio de las relaciones contractuales’, asi como evitar que ‘no se
enriquezca de manera injusta una de las partes de la relacion sustancial a costa de la otra’ (cas. civ.
de febrero 21 de 1984, CLXXVI, pdg. 33), lo que pone de manifiesto, memorando diciente y lozana
doctrina-de rectificacion-de la Sala, que esta ‘recomposicion econémica lo tnico que busca, en
reconocimiento a los principios universales de equidad e igualdad de la justicia a los que de manera
reiterada alude la jurisprudencia al tratar el tema de la llamada ‘correccion monetaria’ (G.J, Ts.
CLXXX1V, pdg. 25, y CC Pdg. 20), es atenuar las secuelas nocivas del impacto inflacionario sobre una
deuda pecuniaria sin agregarle por lo tanto, a esta ultima, nada equiparable a una sancion o un
resarcimiento (cas. civ. de 8 de junio de 1999; exp: 5127)’, lo que quiere significar que ‘el fundamento
de la correccion monetaria no puede ubicarse en la urgencia de reparar un dafio emergente, sino en
obedecimiento, insistese, a principios mds elevados como el de la equidad, el de la plenitud del pago,
o el de la preservacion de la reciprocidad en los contratos bilaterales’, ya que ‘la pérdida del poder
adquisitivo del dinero no afecta la estructura intrinseca del dafio, sino su cuantia’ (se subraya; cas.
civ. de 9 de septiembre de 1999; exp. 5005; Vid: cas. civ. de 28 de junio de 2000; exp: 5348). Al fin y al
cabo, como bien se ha corroborado por la doctrina especializada, ‘No estamos aqui frente a un
problema de responsabilidad civil sino que, por el contrario, nos hallamos en la érbita del derecho
monetario, en donde la indexacién se produce en razén de haber perdido la moneda poder
adquisitivo. ;S6lo eso, y nada mds que eso’ 1" (sent. Cas. Civ. de 19 de noviembre de 2001, Exp. No.
6094).

3. Lo anterior viene al caso, precisamente porque la censura acusé que el Tribunal ordend indexar
la suma de $39°488.524,86 correspondientes a la condena relativa a “los cdnones de arrendamiento
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que ha tenido que sufragar-el demandante-al no poder habitar su inmueble... desde su causacion
hasta el dia en que se verifique su pago...”, pronunciamiento que en verdad no constituye una forma
de inconsonancia, sino que representa un desarrollo razonable del principio de equidad en cuya
virtud, dicha actualizacién monetaria bien puede ser extraida de los elementos de comunicacién con
los cuales el demandante transmite el reclamo en pos de lograr que sea cubierto a plenitud el pago
de la obligacién indemnizatoria nacida de la responsabilidad civil extracontractual.

Con arreglo a lo dicho, la orden del Tribunal en cuanto expresé la condena en términos reales, en
principio no significa acceder inconsultamente a una pretensién ajena a los lindes de la demanda,
sino que, se repite, representa juzgar un factor inherente a la pretension, que por fuerza de la
equidad-esto es, de la justicia del caso concreto-podia ser abordado por los jueces que atendieron el
caso, sin caer en el defecto de incongruencia que se acusa.”208

19. DE LAS DEMAS EXCEPCIONES

19.1. Excepcion: incumplimiento del contrato por parte de SI 02 S.A. hoy Somos
K S.A. “exceptio non adimpleti contractus”

El planteamiento de la convocada para sustentar esta excepcion se limita a indicar que SI
02 S.A. hoy SISTEMAS OPERATIVOS MOVILES S.A. SOMOS K S.A. incurri6 en
incumplimiento de sus obligaciones contractuales, por omisién y por culpa,
circunstancia a partir de la cual la convocada concluye que es procedente la aplicacion de
la exceptio non adimpleti contractus.

Contrario a lo sostenido por la convocada y conforme lo analiza este Tribunal al abordar
las pretensiones correspondientes, aquélla si incurrié en especificos incumplimientos del
contrato, por cuanto no obstante que en la ejecucion de la obligaciéon de reposiciéon de
flota a cargo del concesionario, estuvo de por medio una fuerza mayor y hechos de
terceros, la convocada (i) neg6 el ingreso de los vehiculos de Somos K al sistema, (ii)
desvinculd posteriormente algunos de ellos del servicio, y (iii) aplic6 descuentos a los
ingresos contractuales del concesionario.

En ese sentido y en cuanto concierne a la obligacién de reposicidn de flota en cabeza del
concesionario, por estar de por medio una fuerza mayor y hechos de terceros que
impidieron su ejecucion en tiempo, no resulta acertado que la convocada se fundamente
en dicho incumplimiento para sostener que, mientras concesionaria se encontrara en
mora de cumplir la obligacion en cuestion, no podia configurarse el incumplimiento
reciproco de la entidad concedente. Distinto habria sido si el incumplimiento de la

208 Corte Suprema de Justicia - Sala de Casacion Civil, Sentencia del 12 de agosto de 2005. M. P. EDGARDO VILLAMIL PORTILLA. Exp.
No.11001-31-03-021-1995-09714-01
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referida obligacion no hubiera estado afectado por la fuerza mayor y/o hechos de
terceros.

Debido a lo anterior no prospera la excepcion.

19.2. Excepcion: Inexistencia de incumplimiento contractual por parte de
Transmilenio S.A.

La convocada TRANSMILENIO S. A. arguye que no ha incurrido en ningin sentido en
incumplimiento del contrato, pero durante el proceso no desvirtud la fuerza mayor ni los
hechos de terceros que, respecto de la obligaciéon de reposiciéon de flota a cargo del
Concesionario, le impedian a éste ejecutarla, circunstancia que, a su turno, le impedia
también a la convocada, sin incumplir el contrato, adoptar las acciones que
consecuencialmente llevd a cabo, (i) negando el ingreso de los vehiculos de Somos K al
sistema, (ii) desvinculando posteriormente algunos de ellos del servicio, y (iii) aplicando
descuentos a los ingresos contractuales del concesionario.

La excepcion por lo tanto no prospera.
19.3. Excepcion: Falta de causa para pedir

La convocada arguye que, de parte suya, no existié acciéon, omision, extralimitacion,
hecho administrativo, via de hecho o elemento alguno que sirva de causa generadora de
responsabilidad respecto de la convocante. No obstante, conforme se evidencia en este
laudo, TRANSMILENIO S.A. dio por incumplida una obligacién contractual de Somos Ky
procedi6 a adoptar acciones concretas, es decir, le dio efectos a un incumplimiento sin
reconocer que, respecto del mismo, existi6 una fuerza mayor que rompié el nexo de
causalidad.

La situacion anterior conduce a que, al contrario del planteamiento de la excepcidn, si
existe una causa del convocante para pedir, puesto que las acciones adoptadas por
TRANSMILENIO S.A. frente a un incumplimiento de su contratista determinado por una
fuerza mayor terminaron por causarle a éste perjuicios.

La excepcion, por lo tanto, no prospera.
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19.4. Excepcion: Hecho determinante de un tercero

La convocada sostiene que, en general, en la ejecucion del contrato y, en particular, en la
ejecucion de las obligaciones del concesionario intervinieron particulares y entidades
publicas, cuyas acciones y/o omisiones tuvieron injerencia en los hechos que
fundamentan la demanda. Olvida la convocada, sin embargo, que las acciones que ella
misma adopto frente al incumplimiento del contratista de su obligacion de reposicién de
la flota, al que le dio efectos concretos, se originaron en una conducta suya propia
respecto de la cual no intervino directamente ningun tercero. En efecto, ninguna
intervencion tuvo alguno de los terceros que se mencionan en la contestacion de la
demanda, cuando la convocada (i) negé el ingreso de los vehiculos de Somos K al sistema,
(ii) desvinculé posteriormente algunos de ellos del servicio con base en el mismo
incumplimiento, y (iii) aplicé descuentos a los ingresos contractuales del concesionario.

La excepcion por lo tanto no prospera.
19.5. Excepcion: Buena fe

De acuerdo con la convocada, ésta ha actuado de buena fe en el cumplimiento de las
obligaciones del Contrato de Concesion, dentro de los criterios de buena administracion
publica y la gestion del sistema TransMilenio en el marco a que se obligd y para el logro
de los fines y cometidos estatales.

Lo primero que debe indicarse es que el incumplimiento de las obligaciones de un
contrato no necesariamente requiere que se acredite la mala fe para que, respecto la
parte incumplida, se configure una responsabilidad contractual. En ese sentido, dentro
del Contrato No. 017 de 12 de febrero de 2003, la clausula 110 establece que el
Concesionario Unicamente estara exonerado del cumplimiento de las obligaciones
previstas a su cargo en dicho contrato, en los casos de fuerza mayor y caso fortuito,
entendidos estos en los términos del articulo 64 el Coédigo Civil, siempre que se
demuestre una relacién causal, de conexidad directa, entre el hecho y la obligacion
incumplida. Pues bien, la aplicacion de este clausula por parte de la entidad concedente
la compelia a corroborar debidamente si el incumplimiento de la obligacién de reposicion
a cargo del concesionario se encontraba determinado por una fuerza mayor o caso
fortuito, de forma que si la respuesta era positiva, dicha entidad no podia legitimamente
darle efectos a dicho incumplimiento adoptando acciones que desconociendo la fuerza
mayor y hechos de terceros, perjudicaran al concesionario.

La excepcion por lo tanto no prospera.
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20. LAS SANCIONES DEL ARTICULO 206 DEL CGP

20.1. La sancion del inciso 42del articulo 206 del CGP.

Inciso 42 modificado por el articulo 13 de la Ley 1743 de 2014. Si la cantidad estimada excediere
en el cincuenta por ciento (50%) a la que resulte probada, se condenard a quien hizo el juramento
estimatorio a pagar al Consejo Superior de la Judicatura, Direccién Ejecutiva de Administracion
Judicial, o quien haga sus veces, una suma equivalente al diez por ciento (10% ) de la diferencia entre
la cantidad estimada y la probada.

Es importante tener presente que no hay lugar a esta sanciéon cuando no prospera la
pretension?%? que fundamenta el(los) perjuicio(s) correspondiente(s), de hecho la
condena a la sanciéon en cuestion procede Unicamente en los casos en los que
declarandose fundada una pretensiéon que sirve de base para la indemnizacién de
perjuicios, la cuantia probada en relacion con los mismos al final del respectivo proceso
resulta ser inferior a la mitad de la cantidad estimada inicialmente en la demanda. De esa
forma, sélo si se cumple la condicién antedicha, opera la sancién por el diez por ciento
(10%) de la diferencia entre la cantidad estimada y la probada.

Conforme se ha indicado en el presente laudo, tnicamente prosperaron las pretensiones
primera, segunda, tercera, cuarta parcialmente, quinta, octava, décima parcialmente,
décimo primera parcialmente, décimo segunda parcialmente, décima tercera
parcialmente, décimo cuarta y décima quinta parcialmente en relaciéon con las cuales
fueron probados los perjuicios que enseguida se relacionan:

Pretension Cuantia estimada en la | Cuantia probada del
demanda perjuicio en el proceso

Garantia  pendiente  de | $2.188'443.110, suma que | $1.185.803.318 mas

reintegro incluia intereses de mora intereses de $1.695.135.142
para un total de
$2.880.938.460

Vehiculos que no pudieron | $6.008'139.028 que inclufa | $2.570.680.431, suma sobre

ser desintegrados intereses de mora la cual no se reconocio
intereses

Al verificar en este caso las cuantias probadas y las estimadas segtn la relacién del
cuadro anterior, se observa que entre las mismas no se cumple la condicion legal que da

209 Esta posicidn ha sido asumida también en el laudo de 2 de diciembre de 2014, en el marco del Tribunal de Arbitraje de EMPRESA
DE TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA S.A. E.S.P. - ETB - contra TELMEX TELECOMUNICACIONES S.A. E.S.P. Arbitros: Jorge Pinzén
Sanchez, William Namén Vargas y Aurelio Tobén Mejia.
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lugar a la sancion de que trata el inciso en cuestion; en efecto, en relacion con el reintegro
de la garantia la condena supera el 50% de la cuantia estimada y en cuanto a los vehiculos
que no pudieran ser desintegrados se reconoce el dafio emergente en los términos
planteados en el juramento estimatorio y la pretension relativa a los intereses de mora,
simplemente no prospera, y al no prosperar, como ya se dijo, no hay lugar a la sancién
del inciso 4 del articulo 206 del CGP.

20.2. Enrelacion con la sancion del paragrafo del articulo 206 del CGP

Pardgrafo modificado por el articulo 13 de la Ley 1743 de 2014. También habrd lugar a la
condena a la que se refiere este articulo a favor del Consejo Superior de la Judicatura, Direccion
Ejecutiva de Administracion Judicial, o quien haga sus veces, en los eventos en que se nieguen las
pretensiones por falta de demostracion de los perjuicios. En este evento, la sancion equivaldrd al
cinco por ciento (5%) del valor pretendido en la demanda cuyas pretensiones fueron desestimadas.

La aplicacién de la sancion prevista en el presente pardgrafo sélo procederd cuando la causa de la
falta de demostracién de los perjuicios sea imputable al actuar negligente o temerario de la parte.

A diferencia de la sancion del tercer inciso del articulo 206 del CGP, en el caso de la
contemplada en el paragrafo de la misma disposicion, la aplicacién de la sancién exige
dos (2) condiciones concurrentes: de una parte, que respecto de ninguna pretensién se
haya demostrado perjuicio alguno, y de otro lado, que esa circunstancia le sea imputable
al actuar negligente o temerario de la parte demandante. De esa forma, s6lo si se cumplen
las condiciones antedichas, opera la sancién por el cinco por ciento (5%) del valor
pretendido en la demanda.

Conforme se ha indicado en el presente laudo, habra lugar al reconocimiento de los
perjuicios que son consecuencia de que hayan prosperado las pretensiones, primera,
segunda, tercera, cuarta parcialmente, quinta, octava, décima parcialmente, décimo
primera parcialmente, décimo segunda parcialmente, décima tercera parcialmente,
décimo cuarta y décima quinta parcialmente, razén por la cual, falla de entrada la
primera condicién de esta ultima sancion.

21. COSTAS

En la pretension décimo quinta se solicita lo siguiente:

“Decimoquinta: Que se condene a TRANSMILENIO S.A. a pagar a SOMOS K S.A. las costas del
proceso, incluyendo agencias en derecho, honorariosy gastos del Tribunal.”
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En relacién con las costas del proceso?19, la Corte Constitucional ha indicado:

“5.1.8. La condena en costas no resulta de un obrar temerario o de mala fe, o siquiera culpable de la
parte condenada, sino que es resultado de su derrota en el proceso o recurso que haya propuesto,
segtin el articulo 365. Al momento de liquidarlas, conforme al articulo 366, se precisa que tanto las
costas como las agencias en derecho corresponden a los costos en los que la parte beneficiaria de la
condena incurrié en el proceso, siempre que exista prueba de su existencia, de su utilidad y de que
correspondan a actuaciones autorizadas por la ley. De esta manera, las costas no se originan ni
tienen el propdsito de ser una indemnizacion de perjuicios causados por el mal proceder de una
parte, ni pueden asumirse como una sancion en su contra.”?11

La Ley 1437 de 2011, Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, aplicable a este tramite por su iniciacion posterior, dispone:

“Articulo 188. Condena en costas. Salvo en los procesos en que se ventile un interés publico, la
sentencia dispondrd sobre la condena en costas, cuya liquidacién y ejecucion se regirdn por las
normas del Cédigo de Procedimiento Civil.”

El Consejo de Estado ha indicado, en relaciéon con la vigencia de las normas del Cédigo
General del Proceso, que “...Ia Sala unifica su jurisprudencia en relacién con la entrada en
vigencia de la ley 1564 de 2012, para sefialar que su aplicacién plena en la Jurisdiccion de
lo Contencioso Administrativo, asi como en materia arbitral relacionada con temas
estatales, es a partir del 19 de enero de 2014, salvo las situaciones que se gobiernen por la
norma de transicion que se explicard en el acdpite a continuacion, las cuales se resolverdn
con la norma vigente al momento en que inicid el respectivo trdmite.”?12

Por lo tanto, la referencia del articulo 188 de la Ley 1437 de 2011 al Coédigo de
Procedimiento Civil se entiende respecto de los asuntos que, de acuerdo al régimen de
transicion contemplado en el articulo el articulo 624 de la Ley 1564 de 2012
modificatorio del articulo 40 de la Ley 153 de 1887213, se gobiernen por el mismo,
precepto del cual segun la citada providencia del Consejo de Estado, se desprenden las

210 Articulo 361. Composicion. Las costas estan integradas por la totalidad de las expensas y gastos sufragados durante el curso del
proceso y por las agencias en derecho.

Las costas seran tasadas y liquidadas con criterios objetivos y verificables en el expediente, de conformidad con lo sefialado en los
articulos siguientes.

211 Corte Constitucional. Sentencia C-157 de 2013. MP. Mauricio Gonzalez Cuervo.

212 Consejo de Estado. Sala Plena. Auto de Unificacién de 25 de junio de 2014 [Expediente No. 25000-23-36-000-2012-00395-
01(49299)]. MP. Enrique Gil Botero.

213 Articulo 40. Las leyes concernientes a la sustanciaciény ritualidad de los juicios prevalecen sobre las anteriores desde el momento
en que deben empezar a regir.

Sin embargo, los recursos interpuestos, la practica de pruebas decretadas, las audiencias convocadas, las diligencias iniciadas, los
términos que hubieren comenzado a correr, los incidentes en curso y las notificaciones que se estén surtiendo, se regiran por las leyes
vigentes cuando se interpusieron los recursos, se decretaron las pruebas, se iniciaron las audiencias o diligencias, empezaron a correr
los términos, se promovieron los incidentes o comenzaron a surtirse las notificaciones.

La competencia para tramitar el proceso se regira por la legislacién vigente en el momento de formulacién de la demanda con que se
promueva, salvo que la ley elimine dicha autoridad.
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siguientes consecuencias: “a) que las normas procesales prevalecen sobre las anteriores
desde su entrada en vigencia, y b) que no obstante la regla general anterior, existen unas
excepciones que permiten aplicar la norma derogada -pero vigente al momento de la
actuacion, peticion o solicitud- de manera ultraactiva para resolver: (i) los recursos
interpuestos, (ii) la prdctica de pruebas decretadas, (iii) las audiencias convocadas, (iv) las
diligencias iniciadas, (v) los términos que hubieren comenzado a correr, (vi) los incidentes
en curso, y (vii) las notificaciones que se estén surtiendo.”?14

Por cuanto la condena en costas no concierne a ninguna de estas situaciones, deviene
clara la aplicacion del Codigo General del Proceso que de acuerdo con la decisidon del
Consejo de Estado esta vigente en la jurisdicciéon contenciosa y arbitral en los asuntos
contenciosos a partir del 12 de enero de 2014, y en consecuencia, lo alli previsto en
materia de costas, articulos 361 y siguientes.

En consecuencia, se liquidan?!® las costas asi:

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 365216 del Cédigo General del Proceso, el
juez debe condenar en costas a la parte vencida en el proceso. Sin embargo, en el evento

214 Consejo de Estado. Sala Plena. Auto de Unificacién de 25 de junio de 2014 [Expediente No. 25000-23-36-000-2012-00395-
01(49299)]. MP. Enrique Gil Botero.

215 Articulo 366. Liquidacién. Las costas y agencias en derecho seran liquidadas de manera concentrada en el juzgado que haya
conocido del proceso en primera o Unica instancia, inmediatamente quede ejecutoriada la providencia que le ponga fin al proceso o
notificado el auto de obedecimiento a lo dispuesto por el superior, con sujecidn a las siguientes reglas:

1. El secretario hard la liquidacidn y correspondera al juez aprobarla o rehacerla.

2. Al momento de liquidar, el secretario tomard en cuenta la totalidad de las condenas que se hayan impuesto en los autos que hayan
resuelto los recursos, en los incidentes y tramites que los sustituyan, en las sentencias de ambas instancias y en el recurso
extraordinario de casacion, segin sea el caso.

3. La liquidacién incluird el valor de los honorarios de auxiliares de la justicia, los demdas gastos judiciales hechos por la parte
beneficiada con la condena, siempre que aparezcan comprobados, hayan sido tutiles y correspondan a actuaciones autorizadas por la
ley, y las agencias en derecho que fije el magistrado sustanciador o el juez, aunque se litigue sin apoderado.

Los honorarios de los peritos contratados directamente por las partes seran incluidos en la liquidacidn de costas, siempre que
aparezcan comprobados y el juez los encuentre razonables. Si su valor excede los parametros establecidos por el Consejo Superior de
la Judicatura y por las entidades especializadas, el juez los regulara.

4. Para la fijacion de agencias en derecho deberan aplicarse las tarifas que establezca el Consejo Superior de la Judicatura. Si aquellas
establecen solamente un minimo, o este y un maximo, el juez tendra en cuenta, ademas, la naturaleza, calidad y duracién de la gestion
realizada por el apoderado o la parte que litigd personalmente, la cuantia del proceso y otras circunstancias especiales, sin que pueda
exceder el maximo de dichas tarifas.

5.Laliquidacién de las expensas y el monto de las agencias en derecho solo podran controvertirse mediante los recursos de reposicién
y apelacién contra el auto que apruebe la liquidacién de costas. La apelacion se concedera en el efecto diferido, pero si no existiere
actuacion pendiente, se concederd en el suspensivo.

6. Cuando la condena se imponga en la sentencia que resuelva los recursos de casacién y revision o se haga a favor o en contra de un
tercero, la liquidaciéon se hard inmediatamente quede ejecutoriada la respectiva providencia o la notificacién del auto de
obedecimiento al superior, segtin el caso.

216 Articulo 365. Condena en costas. En los procesos y en las actuaciones posteriores a aquellos en que haya controversia la condena
en costas se sujetara a las siguientes reglas:

1.Se condenard en costas a la parte vencida en el proceso, 0 a quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacid n, casacion,
queja, suplica, anulacién o revisién que haya propuesto. Ademas, en los casos especiales previstos en este codigo.

Ademas se condenara en costas a quien se le resuelva de manera desfavorable un incidente, la formulacién de excepciones previ as,
una solicitud de nulidad o de amparo de pobreza, sin perjuicio de lo dispuesto en relacién con la temeridad o mala fe.

5. En caso de que prospere parcialmente la demanda, el juez podra abstenerse de condenar en costas o pronunciar condena parcial,
expresando los fundamentos de su decision.
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en que la demanda prospere solo parcialmente, el juez puede abstenerse de condenar en
costas, o pronunciar condena parcial.

Como ha quedado expuesto, en el presente caso, s0lo prosperaran parcialmente las
pretensiones de la demanda, especificamente la primera, segunda, tercera, cuarta
parcialmente, quinta, octava, décima parcialmente, décimo primera parcialmente,
décimo segunda parcialmente, décima tercera parcialmente, décimo cuarta y décima
quinta parcialmente circunstancia que conduce a este Tribunal a realizar la liquidacion
de costas en el escenario de condena parcial, por lo que impondra a cargo del
Transmilenio S.A. la obligacion de atender el 65% de las costas del proceso.
Adicionalmente, se incluira la suma de $476’000.000 como agencias en derecho, (estas
ultimas determinadas de acuerdo con los parametros establecidos por el Consejo
Superior de la Judicatura en los Acuerdos 1887 y 2222 de 2003).

Finalmente, los excedentes no utilizados de la partida de gastos, si los hubiera, seran
rembolsados por el Presidente del Tribunal a la parte que los suministré

De acuerdo con lo anterior, la liquidacién de la condena en costas es la siguiente:
21.1. Gastos del tramite arbitral

e Honorarios de los Arbitros, la Secretaria y Gastos del Tramite arbitral 217

Honorarios de los tres Arbitros $1.428°.000.000
IVA 16% $ 228'480.000
Honorarios de la Secretaria $ 238°000.000
IVA 16% $ 38080.000

Gastos de Funcionamiento y Administracion

Camara de Comercio de Bogota $ 238°000.000
IVA 16% $ 38080.000
Otros gastos $ 5’000.000
TOTAL $2.213’640.000

Teniendo en cuenta que cada parte asumié el cincuenta por ciento (50%) que le
correspondia y que el sesenta y cinco por ciento (65%) debe ser asumido por la parte
demandada, para dar cumplimiento a tal decisién se condenara a Transmilenio S.A. a

217 Acta No. 4, Auto No. 6.
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pagar en favor de Somos K S.A., la suma de trescientos treinta y dos millones cuarenta y
seis mil pesos ($332°046.000).

21.2. Agencias en derecho

Para efectos del pago de agencias en derecho se aplicaran los mismos porcentajes ya
fijados por el Tribunal, es decir, sesenta y cinco por ciento (65%) a cargo de la parte
demandada y en favor de la parte demandante. Para dar cumplimiento a tal decision se
condenard a Transmilenio S.A. a pagar en favor de Somos K S.A., la suma de trescientos
nueve millones cuatrocientos mil pesos ($309°400.000).

21.3. Total costas y agencias en derecho
En consecuencia de lo anterior, Transmilenio S.A. debera pagarle a Somos K S.A., por

concepto de costas y agencias en derecho, la suma total de seiscientos cuarenta y un
millones cuatrocientos cuarenta y seis mil pesos ($641°446.000).

VI PARTE RESOLUTIVA

En mérito de las consideraciones que anteceden, el Tribunal Arbitral integrado para
resolver las diferencias surgidas entre Sistemas Operativos Mdviles K S.A. - Somos K
S.A. contra Empresa de Transporte del Tercer Milenio - Transmilenio S.A.,
administrando justicia, en nombre de la Republica de Colombia, por autoridad de la ley,
en decision unanime y en cumplimiento de la misién encomendada por las partes para
tal fin,

RESUELVE

Primero. Declarar que no prosperan las excepciones de mérito denominadas: falta de
competencia; no cumplimiento de la condiciéon contractual necesaria para convocar a
arbitramento; incumplimiento contractual para poder el contratista convocar al
arbitramento, afectacién y vicio del consentimiento; incumplimiento del contrato por
parte de SI 02 S.A. hoy Somos K S.A. “exceptio non adimpleti contractus”; inexistencia de
incumplimiento contractual por parte de Transmilenio S.A.; caducidad de la accién o
medio de control; falta de causa para pedir; hecho determinante de tercero; existencia
de litisconsorcio necesario y buena fe.
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Segundo. Declarar que el CONTRATO No. 017 de 2003, DE CONCESION PARA LA PRESTACION
DEL SERVICIO PUBLICO DE TRANSPORTE TERRESTRE MASIVO URBANO DE PASAJEROS EN EL
SISTEMA TRANSMILENIO, SUSCRITO ENTRE LA EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER
MILENIO S.A. “TRANSMILENIO S.A. Y SOMOS K S.A. (antes SI 02 S.A.) existe legalmente y se
encontraba en ejecucion a la fecha de presentacion de la demanda arbitral.

Tercero. Declarar que la prestacion del servicio de transporte masivo en el Corredor Vial Bogota
- Soacha hace parte de la Fase I1 del SISTEMA TRANSMILENIO.

Cuarto. Declarar que TRANSMILENIO S.A. es el titular y gestor del SISTEMA
TRANSMILENIO y en esa condicién esta obligada a gestionar la expedicién de actos
administrativos que faciliten la implantacion de dicho sistema.

Quinto. Declarar que TRANSMILENIO S.A. estaba facultada para modificar el
cronograma de cumplimiento de la reposicion de flota de SOMOS K S.A, facultad que tiene

su fuente en el Otrosi No. 2 de 1 de septiembre de 2005, pero no en la Resoluciéon No. 751
de 2 de septiembre de 2005.

Sexto. Declarar que TRANSMILENIO S.A. incumplié sus obligaciones legales y
contractuales al no reconocer oportunamente los hechos que impidieron que SOMOS K
S.A. cumpliera oportunamente con su obligacion de reposicion de flota, por las razones
y en los precisos términos expuestos en la parte motiva de este Laudo.

Séptimo. Declarar que TRANSMILENIO S.A. incumplié sus obligaciones legales y
contractuales al desvincular la flota de SOMOS K S.A. sin justificaciéon valida, por las
razones y en los precisos términos expuestos en la parte motiva de este Laudo.

Octavo. Declarar que TRANSMILENIO S.A. incumplié sus obligaciones legales y
contractuales al no reembolsar oportunamente a SOMOS K S.A. los descuentos
practicados, por las razones y en los términos expuestos en la parte motiva de este
Laudo.

Noveno. Declarar que TRANSMILENIO S.A. esta obligado a indemnizar a SOMOS K S.A.
los perjuicios causados como consecuencia de sus incumplimientos legales y
contractuales, por las razones y en los precisos términos y en las cuantias expuestas en
la parte motiva de este Laudo.

Décimo. Condenar a TRANSMILENIO S.A. a pagar a SOMOS K S.A. las siguientes sumas
de dinero por los conceptos que se indican a continuacion.
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a) La suma de mil ciento ochenta y cinco millones ochocientos tres mil
trescientos dieciocho pesos ($1.185.803.318) por concepto de los descuentos
efectuados por TRANSMILENIO S.A.

b) Los intereses moratorios, causados sobre cada descuento y calculados desde
la fecha en que se hizo cada uno de ellos, intereses que a la fecha de este laudo
ascienden a la suma de mil seiscientos noventa y cinco millones ciento treinta
y cinco mil ciento cuarenta y dos pesos ($1.695.135.142), y los cuales se
seguiran causando hasta su pago efectivo.

c) La suma actualizada de dos mil quinientos setenta millones seiscientos
ochenta mil cuatrocientos treinta y un pesos ($2.570.680.431), por concepto
de los vehiculos que no pudieron ser desintegrados, suma sobre la cual se
causaran intereses moratorios a partir de la ejecutoria de este Laudo.

Décimo Primero. Negar las demas pretensiones de la demanda.

Décimo Segundo. Declarar que no hay lugar a imponer las sanciones previstas en el
articulo 206 del CGP.

Décimo Tercero. Condenar a TRANSMILENIO S.A. a pagar a SOMOS K S.A. la suma de
seiscientos cuarenta y un millones cuatrocientos cuarenta y seis mil pesos
($641'446.000) por concepto de costas y agencias en derecho, de acuerdo con la
liquidacién contenida en la parte motiva de este Laudo.

Décimo Cuarto. Expidanse copias auténticas del presente Laudo con destino a cada una
de las partes, con las constancias de ley.

Décimo Quinto. Disponer que en firme esta providencia, el expediente se entregue para
su archivo al Centro de Arbitraje y Conciliacién de la CaAmara de Comercio de Bogota (Art.
47 de la Ley 1563 de 2012).

Décimo Sexto. Declarar causado el saldo de los honorarios de los Arbitros y de la
Secretaria, por lo que se ordena realizar el pago del saldo en poder del Presidente del
Tribunal.
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Décimo Séptimo. Ordenar que se rinda por el Presidente del Tribunal la cuenta
razonada a las partes de lo depositado para gastos y que se proceda a devolver las sumas
no utilizadas de dicha partida, si a ello hubiere lugar, segtin la liquidacién final de gastos.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

ANDRES FERNANDEZ DE SOTO
Presidente

ALIER HERNANDEZ ENRIQUEZ
Arbitro

JOSE VICENTE GUZMAN ESCOBAR
Arbitro

CAMILA DE LA TORRE BLANCHE
Secretaria
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