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LAUDO ARBITRAL

Bogot4, D.C., veinticuatro (24) de noviembre de dos mil veintitrés (2023).

Cumplido el tramite legal y dentro de la oportunidad para hacerlo, procede este Tribunal
Arbitral a proferir el Laudo que pone fin a la actuacion procesal surtida entre EMPRESA
DE TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO — TRANSMILENIO S.A., como parte
Convocante, y SOMOS BOGOTA USME S.A.S., como parte Convocada, con la
participacion de TRANSINNOVA USME S.A.S. como llamada en garantia.

1.1.

1.2.

| - PARTES Y SU REPRESENTACION

Las Partes son personas juridicas plenamente capaces, y han acreditado en legal
forma su existencia y representacion, asi:

Parte Convocante: La Convocante es EMPRESA DE TRANSPORTE DEL
TERCER MILENIO - TRANSMILENIO S.A. (en adelante, la “Convocante”, la
‘“Demandante”, la “Convocada en Reconvencion”, la “Demandada en
Reconvencion” o “TRANSMILENIO”), sociedad anonima de caracter publico,
constituida mediante escritura publica No. 1528 del 13 de octubre de 1999 otorgada
ante la Notaria 27 del Circulo de Bogot4, identificada con el NIT No. 830.063.506-
6, domiciliada en la ciudad de Bogota, representada legalmente por Alvaro José
Rengifol.

Parte Convocada: La Convocada es SOMOS BOGOTA USME S.A.S. (en adelante,
la “Convocada”, la “Demandada”, la “Convocante en Reconvencion”, la
“‘Demandante en Reconvencion” o “SOMOS U”), sociedad por acciones simplificada
constituida mediante documento privado de 7 de noviembre de 2018, inscrito el 9
de noviembre de 2018 en la Cadmara de Comercio de Bogota, identificada con el NIT
No. 901.229.878-2, domiciliada en la ciudad de Bogota, representada legalmente
por Enrique Wolff Marulanda en su condicion de Gerente General?.

En ejercicio del derecho de postulacion procesal, actian por la Convocante y por la
Convocada sus correspondientes apoderados judiciales, de conformidad con los

1 Expediente Digital. Principal 2. 81_CORREO_TRANSMILENIO_DOCUMENTOS_AUDIENCIA_CONCILIACION__25112022.
2 Expediente Digital. Principal 1. 01 PRINCIPAL No 1 DOCUMENTOS VIRTUALES RADICACION DEMANDA. 2 Certificado Somos

Usme.
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poderes especiales que constan en el expediente digital® y a quienes en su
oportunidad se les reconocié personeria.

Il — LLAMADA EN GARANTIA

TRANSMILENIO llamoé en garantia a TRANSINNOVA USME S.A.S. (en adelante,
“TRANSINNOVA”), sociedad por acciones simplificada constituida mediante
documento privado de 9 de noviembre de 2018, inscrito el 13 de noviembre de 2018
en la Camara de Comercio de Bogotd, identificada con el NIT No. 901.230.213-7,
domiciliada en la ciudad de Bogot4, representada legalmente por Maria Cristina
Guerrero®.

En ejercicio del derecho de postulacion procesal, actia por la llamada en garantia
su apoderado judicial, de conformidad con el poder especial que consta en el
expediente digital® y a quien en su oportunidad se le reconocié personeria.

lIl— ANTECEDENTES Y TRAMITE DEL PROCESO

A. Solicitud de convocatoriay conformacion del Tribunal Arbitral

5.

El 6 de abril de 2021 la Convocante presenté demanda arbitral en contra de SOMOS
U.

Las diferencias sometidas al conocimiento y decision de este Tribunal se derivan
del Contrato de Concesion No. 688 de 2018 (en adelante, el “Contrato” o el
“Contrato de Concesion”), cuyo objeto es: “otorgar al Concesionario de Operacion
la concesidn no exclusiva para (i) la prestacion del servicio publico de transporte
masivo de pasajeros del Sistema TransMilenio en el componente de Operacion; (ii)
el Mantenimiento de la Flota; (iii) la Adecuacion, Operacion y Mantenimiento de los
Patios de Operacion; y (iv) la ejecucion de las Obras e Intervenciones (...)".

En el Capitulo XVIII denominado “SOLUCION DE CONTROVERSIAS”, las partes
acordaron el siguiente pacto arbitral:

“18.1. Clausula Compromisoria

3 Expediente Digital. Principal 1. 01 PRINCIPAL No 1 DOCUMENTOS VIRTUALES RADICACION DEMANDA. 02 PRINCIPAL No 1
DOCUMENTOS VIRTUALES INSTALACION. 09 PODER Y CERL CONVOCADO SOMOS BOGOTA USME SAS.

4 Expediente Digital. Principal 2. 23_CAMARA_DE_COMERCIO_TRANSINNOVA_USME.

5 Expediente Digital. Principal 2. 34_RECURSO_AUTO_ADMISORIO_LLAMAMIENTO_TRANSINNOVA.
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“18.1.1. Salvo por las controversias con (sic) surjan con ocasion de la medicion
del ETIC, todas las controversias que surjan entre las Partes con ocasion del
presente Contrato, seran resueltas por un Tribunal de Arbitramento Nacional de
conformidad con la ley 1563 de 2012 o en las normas que los modifiquen,
complementen o sustituyan y las reglas que a continuacion se establecen y
conforme con las reglas del Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de
Comercio de Bogota.

“18.1.2. El tribunal estard compuesto por tres (3) arbitros los cuales seran
designados de comun acuerdo por las Partes. Para ello las Partes elaboraran
listas de candidatos con idoneidad en el objeto y las caracteristicas del Contrato.
En caso de no llegarse a un acuerdo el Centro de Arbitraje y Conciliacién de la
Camara de Comercio de Bogota, designara los arbitros por sorteo de acuerdo con
su reglamento.

“18.1.3. Los arbitros decidiran en derecho.

“18.1.4. El inicio del procedimiento arbitral no inhibira el ejercicio de las facultades
excepcionales al derecho comun de que disponga TMSA conforme al Contrato y
la Ley Aplicable. Los actos administrativos fruto del ejercicio de facultades
excepcionales no podran ser sometidos a arbitramento por ser competencia de la
jurisdiccién contenciosa administrativa.

“18.1.5. Los arbitros designados haran una declaracién de independencia e
imparcialidad respecto de las Partes al momento de aceptar la designacion,
situacion que deberd mantenerse de su parte en todo momento del proceso. En
todo caso, ningun arbitro podra ser empleado, socio o contratista del
Concesionario, de los miembros o socios del Concesionario, de TMSA, de la
Secretaria de Movilidad, del Ministerio de Transporte o0 sus entidades
descentralizadas o adscritas o de los apoderados de las Partes. Tampoco podran
ser accionistas del Interventor o del Concesionario de Operaciéon o de cualquiera
de las empresas que sean socias de éstos, ni podran tener parentesco hasta de
cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o Unico civil con los
empleados de nivel directivo de TMSA, del Concesionario, del Interventor, de los
accionistas del Concesionario, del Interventor o de los apoderados de las Partes.
Igualmente, no podra ser arbitro quién al momento de la designacion sea coarbitro
en los procesos que (sic) los apoderados de las Partes sean a su vez coarbitros o
apoderados en aquellos procesos.

“18.1.6. El término del proceso arbitral asi como las suspensiones del proceso se
regiran por lo establecido en los articulos 10 y 11 de la Ley 1563 de 2012 o las
normas que los modifiquen, complementen o sustituyan. En todo caso, las Partes
de comun acuerdo y previo a la audiencia de instalacion, podran conceder al
tribunal un término mayor al sefialado en la Ley, para lo cual bastara la suscripcion
de un memorial conjunto que asi lo informe a los arbitros designados.

“18.1.7. Las Partes acuerdan que en el evento en que se convoque el Tribunal de
Arbitramento, los efectos de la clausula compromisoria serdn extensivos a
aquellas empresas, sociedades o personas naturales que hayan presentado
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conjuntamente la Oferta, en la medida que dichos sujetos prestaron su
consentimiento por referencia al momento de la presentacion de la Oferta”.

Las partes designaron de comun acuerdo, como arbitros principales, a los doctores
Maria Cristina Morales de Barrios, Alier Eduardo Hernandez Enriquez y Arturo
Solarte Rodriguez, quienes aceptaron oportunamente la designacion y dieron
cumplimiento a lo dispuesto por los articulos 14 y 15 de la Ley 1563 de 2012.

Para intervenir en el presente tramite, el Ministerio Publico designo a la doctora Jerly
Lorena  Ardila Camacho, Procuradora 134 Judicial Il para la
Conciliacion Administrativa.

B. Instalacion del Tribunal Arbitral, admisién y notificacién del auto admisorio de

10.

11.

12.

13.

la demanda

El Tribunal se instalé en audiencia celebrada el 31 de mayo de 2021. En esta
audiencia se designé como Secretaria a la doctora Andrea Atuesta Ortiz, quien,
habiendo dado cumplimiento a lo dispuesto por el articulo 15 de la Ley 1563 de
2012, tomd posteriormente posesion de su cargo ante el Tribunal. Asi mismo, en
esta providencia se fij6 como lugar de funcionamiento y secretaria del Tribunal el
Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio de Bogota ubicado en
la Calle 76 No. 11-52, sin perjuicio del funcionamiento del Tribunal mediante el uso
de las tecnologias de la comunicacion y la informacion.

Mediante providencia del 31 de mayo de 2021, el Tribunal inadmitié la demanda
(Auto 2 — Acta 1), la cual, subsanados los defectos indicados, fue admitida mediante
auto del 15 de junio de 2021 (Auto 3 — Acta 2).

El 16 de junio de 2021 se notificd el auto admisorio de la demanda a la parte
Convocada y al Ministerio Publico. Esta providencia fue recurrida por la Convocada.

Surtido el traslado del recurso presentado, mediante providencia del 6 de julio de
2021 (Auto 4 — Acta 3) el Tribunal confirmé el auto admisorio de la demanda.

C. Contestacion de la demanda, demanda de reconvencion y llamamiento en

14.

garantia

El 5 de agosto de 2021, la Convocada contesto en tiempo la demanda, formuld
excepciones de mérito y solicit6 el decreto y la practica de pruebas. Adicionalmente,
presenté demanda de reconvencion.
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15.

16.

17.

18.

19.

20.

21.

22.

Mediante providencia del 10 de agosto de 2021, el Tribunal admitio la demanda de
reconvencion (Auto 5 - Acta 4).

El 7 de septiembre de 2021, TRANSMILENIO contesté en tiempo la demanda de
reconvencion, formulé excepciones de meérito, objetd el juramento estimatorio y
solicit6 el decreto y la practica de pruebas. Adicionalmente, presentd llamamiento
en garantia respecto de TRANSINNOVA y del Instituto de Desarrollo Urbano — IDU
(en adelante, el “IDU”).

Mediante providencia del 15 de septiembre de 2021 el Tribunal inadmitié los
llamamientos en garantia presentados (Auto 6 - Acta 5). Subsanados los defectos
indicados, mediante auto del 24 de septiembre de 2021 (Auto 7 — Acta 6) el Tribunal
admitio los llamamientos en garantia.

El 27 de septiembre de 2021 se notifico el auto admisorio de los llamamientos en
garantia a TRANSINNOVA y al IDU. Esta providencia fue recurrida por
TRANSINNOVA.

Surtido el traslado del recurso presentado, mediante providencia del 14 de octubre
de 2021 (Auto 8 — Acta 7) el Tribunal confirmé el auto admisorio del lamamiento en
garantia a TRANSINNOVA.

El 16 de noviembre de 2021, el IDU contesté en tiempo el llamamiento en garantia,
formul6 excepciones de mérito, y solicitdé el decreto y la practica de pruebas. En
esta misma fecha, TRANSINNOVA contestdé oportunamente el llamamiento en
garantia, formul6 excepciones de mérito, objeto el juramento estimatorio, y solicito
el decreto y la practica de pruebas.

Mediante providencia del 19 de noviembre de 2021 se corrié traslado de las
excepciones formuladas en las contestaciones de: (i) la demanda; (ii) la demanda
de reconvencion; y (iii) los llamamientos en garantia. Adicionalmente, se corri6 el
traslado de las objeciones al juramento estimatorio formuladas por la Demandada
en Reconvencion y por TRANSINNOVA (Auto 9 — Acta 8).

El 29 de noviembre de 2021, la Convocante se pronuncio sobre las excepciones de
mérito formuladas y las objeciones al juramento estimatorio, y solicité el decreto y
la practica de pruebas adicionales. En esta misma fecha, la Convocada descorrid
el traslado conferido, y solicitd el decreto y la practica de pruebas adicionales.

D. Reforma de la demanda de reconvencion y su contestacion
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23.

24.

25.

26.

27.

28.

El 12 de enero de 2022 SOMOS U reform6 la demanda de reconvencién, que fue
inadmitida mediante providencia del 20 de enero de 2022 (Auto 11 — Acta 10).
Subsanados los defectos advertidos, mediante auto del 17 de febrero de 2022 (Auto
13 — Acta 12) el Tribunal admitio la reforma de la demanda de reconvencion.

El 7 de febrero de 2022, TRANSMILENIO, TRANSINNOVA y el IDU contestaron
oportunamente la reforma de la demanda de reconvencion.

Mediante providencia del 8 de marzo de 2022 se corrio traslado de las excepciones
formuladas en las contestaciones de la reforma de la demanda de reconvencion, y
de las objeciones al juramento estimatorio formuladas por TRANSMILENIO y por
TRANSINNOVA (Auto 15 — Acta 13).

El 11 de marzo de 2022, TRANSMILENIO se pronunci6 sobre las excepciones de
mérito formuladas por los llamados en garantia.

Por solicitud de las partes, el proceso estuvo suspendido entre el 14 de marzo y el
10 de octubre de 2022.

El 12 de octubre de 2022 SOMOS U presento solicitud de pruebas adicionales. En
esa misma oportunidad, SOMOS U presentd solicitud de medida cautelar
innominada de urgencia, la cual, previo traslado a TRANSMILENIO, fue negada por
el Tribunal mediante providencia del 27 de octubre de 2022 (Auto 20 — Acta 18).

E. Audiencia de conciliacién y fijacién de honorarios

29.

La Audiencia de Conciliacion se surti6 el 1° de diciembre de 2022, declarandose
fracasada mediante providencia de esa fecha (Auto 22 — Acta 19). En esta misma
audiencia el Tribunal procedi¢ a fijar las sumas correspondientes a los honorarios y
gastos del Tribunal (Auto 23 — Acta 19). Las partes y TRANSINNOVA consignaron
oportunamente los honorarios y gastos a su cargo. TRANSMILENIO consigné
dentro de la oportunidad legal los honorarios fijados a cargo del IDU, dado que esta
altima no efectu6 el pago correspondiente.

F. Primera Audiencia de Tramite

30.

El 17 de enero de 2023 inicid la primera audiencia de tramite (Acta 20). En esta
fecha, previo control de legalidad, el Tribunal asumié competencia para conocer y
resolver en derecho las controversias surgidas entre las Partes de que dan cuenta:
() la demanda formulada por TRANSMILENIO y su contestacion; (ii) la demanda de
reconvencion reformada formulada por SOMOS U y su contestacion, con las
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31.

32.

33.

precisiones y la exclusion que el Tribunal expuso en la parte motiva de esa
providencia®; y (iii) el llamamiento en garantia formulado por TRANSMILENIO a
TRANSINNOVA y su contestacion. El Tribunal declaré que carecia de competencia
para conocer de las controversias planteadas en el llamamiento en garantia
efectuado por TRANSMILENIO al IDU.

La decision del Tribunal de asumir competencia para pronunciarse sobre la
demanda formulada por TRANSMILENIO fue recurrida por SOMOS U, quien solicitd
gue se excluyera del ambito de competencia del Tribunal el conocimiento de la
cuarta pretension de la demanda de TRANSMILENIO. Adicionalmente,
TRANSMILENIO interpuso recurso de reposicion en cuanto a la decision del
Tribunal de no asumir competencia respecto del lamamiento en garantia al IDU.

Surtido el traslado de los recursos de reposicion presentados frente al auto de
competencia, mediante providencia del 18 de enero de 2023 (Auto 26 — Acta 21), el
Tribunal confirmé el auto recurrido. En esta misma fecha, el Tribunal solicité a los
intervinientes algunas aclaraciones sobre sus solicitudes probatorias y dispuso la
suspension de la primera audiencia de tramite (Auto 27 — Acta 21).

El 10 de febrero de 2023 continud la primera audiencia de tramite, oportunidad en
la que el Tribunal decretd, mediante auto que no fue recurrido, las pruebas
solicitadas por los intervinientes (Auto 28 - Acta 22). En consecuencia, la primera
audiencia de tramite finaliz6 el 10 de febrero de 2023.

G. Practica de las pruebas

34.

35.

Las pruebas decretadas se practicaron de la siguiente manera:
Documentales:

Se ordend tener como pruebas documentales, con el valor que la ley les asigna:

6 En esta providencia el Tribunal dispuso: “15.2.2.6. Sin perjuicio del pronunciamiento de fondo que surtido el debate probatorio

corresp

@

(i)

onda hacer en el laudo arbitral, en relacién con las mencionadas pretensiones observa el Tribunal que:

En cuanto a la pretensién décima novena entiende el Tribunal que en principio el asunto cuya declaracién se
solicita no hace parte de los que se encuentran excluidos del alcance del pacto arbitral, entendiendo, en todo caso,
que el pronunciamiento del Tribunal se circunscribira al régimen que segun el contrato sea aplicable a esa materia.

En cuanto a la pretensién vigésima entiende el Tribunal que en principio el asunto cuya declaracién se solicita
no hace parte de los que se encuentran excluidos del alcance del pacto arbitral, salvo la frase que dice “ni generador
de caducidad en los términos previstos en las clausulas 14.1.2.(d) y 20.4. del Contrato de Concesién”. En efecto esta
expresion se refiere a aspectos que las partes excluyeron de la competencia del Tribunal al ser la caducidad un asunto

sobre el cual el Tribunal no puede pronunciarse”.
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a) Las aportadas por TRANSMILENIO junto con:

i) La demanda, que obran en el expediente digital en la carpeta electronica
denominada “01. 129597 PRUEBAS VIRTUALES RADICADAS CON LA
DEMANDA INICIAL”.

i) La contestacion de la demanda de reconvencion y los llamamientos en
garantia, que obran en el expediente digital en las carpetas electrénicas
denominadas “03_PRUEBAS_CONT_DDA _
RECONVENCION_Y_LLAMAMIENTOS” y “04_PRUEBAS_NUMERAL _
4.2 RECONVENCION”.

iii) La contestacion de la demanda de reconvencion reformada, que obran en
el expediente digital en la carpeta electronica denominada
“08_PRUEBAS_CONTESTACION_TRANSMILENIO_REFORMA_RECON
VENCION”.

iv) EI memorial del 31 de enero de 2023, que obran en el expediente digital en
la carpeta electronica denominada
“12_ PRUEBAS_TRANSMILENIO_LINK_SECOP”.

b) Las aportadas por SOMOS U junto con:

i) La contestacion de la demanda y la demanda de reconvencion, que obran
en el expediente digital en la carpeta electronica denominada
“02_PRUEBAS_CONTESTACION_RECONVENCION”.

i) La reforma de la demanda de reconvencion, que obran en el expediente
digital en la carpeta electronica denominada
“‘07_PRUEBAS REFORMA RECONVENCION_SUBSANADA”.

iii) El escrito mediante el cual descorrio el traslado de la contestacion de la
demanda de reconvencion reformada, que obran en el expediente digital en
la carpeta electrénica denominada
“10_PRUEBAS_SOMOS_BOGOTA_USME_TRASLADO_CONTESTACIO
N_REFORMA RECONVENCION”.

c) Las aportadas por TRANSINNOVA junto con:

i) La contestacidén del llamamiento en garantia, que obran en el expediente
digital en la carpeta electrénica denominada
“06_PRUEBAS_CONTESTACION_ LLAMAMIENTO_TRANSINNOVA”.
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36.

37.

38.

39.

ii) La contestacion de la reforma de la demanda de reconvencién, que obran
en el expediente digital en la carpeta electrébnica denominada
“09_PRUEBAS_CONTESTACION_TRANSINNOVA_REFORMA_RECON
VENCION”.

Interrogatorios y declaraciones de parte

El 17 de abril de 2023 se recibi6 el interrogatorio y la declaracion de parte de los
representantes legales de SOMOS U y de TRANSINNOVA (Acta 32). La grabacion
y la transcripcion de estas declaraciones se incorporaron al expediente digital en
la carpeta No. 20 de las Pruebas, con la advertencia de que las transcripciones no
sustituyen la grabacion, que constituye el registro de las declaraciones
practicadas.

Interrogatorio y declaracién de parte de TRANSMILENIO (articulo 195 del
C.G.P)

En los términos del articulo 195 del Codigo General del Proceso, el representante
legal de TRANSMILENIO rindié informe escrito que se incorpord al expediente
digital en la carpeta No. 14 de las Pruebas, y se puso en conocimiento de los
intervinientes mediante providencia del 21 de abril de 2023 (Auto 36 — Acta 28).
En el término del traslado, SOMOS U presentd solicitudes de aclaracion y
complementacién, las cuales fueron decretadas y rendidas por TRANSMILENIO.
Las aclaraciones y complementaciones se incorporaron al expediente digital en las
carpetas Nos. 23y 25 de las Pruebas.

Testimonios

Se recibieron los testimonios decretados asi:

TESTIGO FECHA DE LA DECLARACION
ALEJANDRO OSORIO CALLE 18 de abril de 2023
IVAN ANDRES LUQUE RODRIGUEZ 18 de abril de 2023
RUBEN ORLANDO CHACON GIRALDO 20 de abril de 2023
NICOLAS VELASQUEZ 3 de mayo de 2023
JAIME MONROY GARAVITO 3 de mayo de 2023

Las declaraciones de Enrique Wolff Marulanda y Maria Cristina Guerrero se
recibieron en su condicidén de representantes legales.
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40.

41.

42.

43.

44,

45.

46.

47.

48.

Las transcripciones de los testimonios se incorporaron en la carpeta No. 20 de las
Pruebas, y en relaciéon con estas el Tribunal advirti6 que ellas no sustituyen la
grabacion, que constituye el registro de la declaracion practicada.

Se aceptaron los desistimientos de los testimonios de: Nicolas Adolfo Correal, Julia
Rey Bonilla, Carlos Enrique Pérez, Sofia Zarama Valenzuela, Luis Riveros, Devy
Velandia, Carlos Enrique Pérez, Armando Espitia Arévalo, Claudia Patifio, José
Gabriel Becerra, André Marques, Xiomara Valderrama, Andrés Camacho, Juan
Francisco Copelo y James Posada.

Se agregaron al expediente los documentos aportados por los testigos Jaime
Monroy y Rubén Chacon (carpeta No. 20 de Pruebas).

Exhibiciones de documentos

Se practicé la exhibicién de documentos por parte de SOMOS U. Se incorporaron
al expediente los documentos seleccionados por TRANSMILENIO de esta
exhibicion de documentos, que obran en la carpeta No. 17 de las Pruebas.

Se practico la exhibicion de documentos por parte de TRANSMILENIO. Se
incorporaron al expediente los documentos seleccionados por SOMOS U de esta
exhibicibn de documentos, que obran en las carpetas Nos. 18, 22 y 26 de las
Pruebas.

Se practico la exhibicion de documentos por parte del IDU. Se incorporaron al
expediente los documentos seleccionados por SOMOS U de esta exhibicién de
documentos, que obran en la carpeta No. 27 de las Pruebas.

Mediante providencias del 31 de mayo de 2023 (Auto 43 — Acta 31), 9 de junio de
2023 (Auto 44 — Acta 32) y 27 de julio de 2023 (Auto 47 — Acta 35) se tuvieron por
concluidas las exhibiciones de documentos.

Inspeccién judicial a los patios

Se incorporaron al expediente digital, en la carpeta No. 13 de las Pruebas, los
videos allegados por TRANSMILENIO respecto del Patio La Reforma.

Mediante providencia del 24 de mayo de 2023 (Auto 40 — Acta 30), el Tribunal
dispuso que, verificados el video y las fotografias aportados por SOMOS U con la
contestacion de la demanda y la demanda de reconvencion, los videos que fueron
allegados por TRANSMILENIO atendiendo lo dispuesto en el decreto de pruebas,
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49.

50.

51.

52.

y las demas pruebas recaudadas en el proceso, en los términos del articulo 236
del Caodigo General del Proceso resultaba innecesario el decreto y la practica de
la prueba de inspeccion judicial al Patio Nuevo de Operacion “La Reforma” y a los
patios actuales. Frente a esta decision los intervinientes no hicieron manifestacion
alguna.

Prueba por informe

Se recibieron los siguientes informes decretados por el Tribunal:

0] Informe por parte de la Financiera de Desarrollo Nacional - FDN, que se
incorpor6 al expediente digital en la carpeta No. 15 de las Pruebas.

(i) Informe por parte del IDU, que se incorporé al expediente digital en la
carpeta No.16 de las Pruebas.

Mediante providencia del 21 de abril de 2023 (Auto 36 — Acta 28) se corrio traslado
a los intervinientes de los informes rendidos por la FDN y el IDU. En el término del
traslado, SOMOS U presenté solicitudes de complementacién del informe del IDU,
las cuales fueron decretadas y rendidas por el IDU. Las aclaraciones y
complementaciones se incorporaron al expediente digital en la carpeta No. 21 de
las Pruebas.

Dictamenes periciales
SOMOS U alleg6 los siguientes dictamenes periciales:

a. Dictamen pericial financiero rendido por Guillermo Sarmiento Useche, que
obra en el expediente digital en la carpeta No. 11 de las Pruebas.

b. Dictamen pericial técnico rendido por el Ingeniero Miguel Andrés Castillo
Rangel, que obra en el expediente digital en la carpeta No. 11 de las pruebas.

TRANSMILENIO allego los siguientes dictamenes periciales de contradiccion:

a. Dictamen pericial financiero rendido por SOLUCIONES FINANCIERAS LTDA.
- SOLFIN, que obra en el expediente digital en la carpeta No. 19 de las
Pruebas.

b. Dictamen pericial técnico rendido por el Ingeniero Vladimir Castro Mendoza,
gue obra en el expediente digital en la carpeta No. 19 de las Pruebas.
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53.

Declaraciones de los peritos

Para la contradiccion de los dictamenes se recibieron las declaraciones de los
peritos, asi:

a. El 24 de mayo 2023 se recibieron las declaraciones de los peritos técnicos
Miguel Andrés Castillo Rangel y Vladimir Augusto Castro Mendoza. Se
incorporaron al expediente digital los documentos que acreditan la experiencia
académica y profesional del perito Vladimir Augusto Castro Mendoza en la
carpeta No. 24 de Pruebas. La grabacion de esta diligencia y la
correspondiente transcripcion obran en el expediente digital en la carpeta No.
24 de las Pruebas.

b. El 24 de mayo 2023 se recibieron las declaraciones de los peritos financieros
Guillermo Sarmiento Useche y SOLUCIONES FINANCIERAS LTDA. -
SOLFIN. La grabacion de esta diligencia y la correspondiente transcripcion
obran en el expediente digital en la carpeta No. 24 de las Pruebas.

H. Alegatos finales

54.

55.

Mediante providencia del 27 de julio de 2023, previo control de legalidad, el
Tribunal dispuso el cierre de la etapa probatoria y sefialé fecha y hora para la
audiencia de alegatos de conclusion (Auto 49 — Acta 35).

El 4 de septiembre de 2023 se surtid la audiencia de alegatos de conclusion,
actuacion ésta en la que los apoderados de los intervinientes formularon oralmente
sus planteamientos finales y entregaron la versién escrita de los mismos, que
forman parte del expediente digital. Igualmente, la sefiora Agente del Ministerio
Publico rindio su concepto final. En esta misma oportunidad, el Tribunal fijo la fecha
para la lectura de la parte resolutiva del Laudo.

|. Término de duracién del Proceso

56.

El término de duracién del presente proceso es de seis (6) meses, y su cOmputo
inicié a partir de la finalizacion de la primera audiencia de tramite, esto es, el 10 de
febrero de 2023. A dicho término, por mandato del articulo 11 de la Ley 1563 de
2012, deben adicionarse los ciento trece (113) dias habiles durante los cuales el
proceso estuvo suspendido por solicitud de las partes y la llamada en garantia,
COMo se precisa a continuacion:
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S7.

58.

A. La demanda arbitral

59.

Durante el proceso se han solicitado y decretado las siguientes suspensiones:

AUTO FECHAS DIAS HABILES
SUSPENDIDOS
Auto No. 30 del 13 de Entre el 14 y el 20 de marzo, ambas fechas 19
marzo de 2023 inclusive; y entre el 22 de marzo y el 13 de abiril
de 2023, ambas fechas inclusive
Auto No. 39 del 3 de Entre el 5y el 14 de mayo de 2023, ambas 6
mayo de 2023 fechas inclusive
Auto No. 45 del 20 de Entre el 21 de junio y el 13 de julio de 2023, 16
junio de 2023 ambas fechas inclusive
Auto No. 49 del 27 de Entre el 28 de julio y el 1 de septiembre de 2023, 24
julio de 2023 ambas fechas inclusive
Auto 50 del 4 de Entre el 5 de septiembre y el 14 de noviembre de 48
septiembre de 2023 2023, ambas fechas inclusive
TOTAL DIAS HABILES SUSPENDIDOS 113

En consecuencia, segun lo dispuesto en el articulo 11 de la Ley 1563 de 2012, el
término se extiende hasta el veintiséis (26) de enero de 2024.

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

IV - SINTESIS DE LA CONTROVERSIA

TRANSMILENIO formul6 las siguientes pretensiones en la demanda arbitral

subsanada’:

“3.1. Declarativas.

‘PRIMERA. Que se declare que el 19 de noviembre de 2018, la empresa
TRANSMILENIO S.A. y SOMOS BOGOTA USME S.A.S. celebraron el Contrato
de Concesion N° 688 de 2018, cuyo objeto es:

“El objeto del presente Contrato es otorgar al Concesionario de Operacion la
concesion no exclusiva para (i) la prestacion del servicio publico de transporte
masivo de pasajeros del Sistema TransMilenio en el componente de Operacion;
(i) el Mantenimiento de la Flota; (iii) la Adecuacion, Operacién y Mantenimiento
de los Patios de Operacion; y (iv) la ejecucion de las Obras e Intervenciones. En
desarrollo del objeto sefialado TMSA entrega en concesién el uso y Control Total
de la Flota descrita en el Anexo G del presente Contrato.

7 Expediente Digital. Principal 02. 05_SUSANACION_DEMANDA.
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“4.1.2. En los términos de la Ley Aplicable, por el presente Contrato TMSA otorga
el Permiso de Operaciéon al Concesionario de Operacién para la prestacion, no
exclusiva, del servicio publico de Transporte Masivo de pasajeros terrestre
automotor urbano en la ciudad de Bogota D.C. y su area de influencia, sobre los
Corredores Troncales, y respecto de los grupos de servicios que se originen en
las Estaciones que conforman o llegaren a conformar el Sistema TransMilenio, de
acuerdo con la Resolucion N° 675 del 2 de noviembre de 2018 de adjudicacion de
la Licitacion, aclarada mediante resolucion 688 del 9 de noviembre de 2018. Todo
lo anterior, en los términos, bajo las condiciones y con las limitaciones previstas
en el presente Contrato.

“4.1.3. El presente Contrato de Concesion instrumenta la relacion de caracter
contractual que vincularqd a TMSA y al Concesionario, como Partes que son del
Contrato (las “Partes”). Dicha relacion contractual estara sometida a las
disposiciones, reglas y principios gque rigen los contratos celebrados por entidades
publicas, particularmente en aquellos aspectos que se encuentran expresamente
regulados por la Ley 80 de 1993, la Ley 105 de 1993, la Ley 1753 de 2018, el
Decreto Distrital 309 de 2009 y las demas normas que las sustituyan, desarrollen
o reglamenten.

“4.1.4. Para los efectos del numeral 5 del articulo 15 del Decreto 170 de 2001,
compilado por el Decreto 1079 de 2015, la certificacion sobre la existencia de los
contratos de vinculacion de los vehiculos que conforman la Flota de propiedad del
Concesionario de Provision, se hara a través del Acuerdo Entre Privados’.

“SEGUNDA. Que se declare que al contrato de concesion No. 688 de 2018 se le
integran las normas vigentes al momento de su celebracion.

“TERCERA. Que se declare que al contrato de Concesién No. 688 de 2018 se le
integra el articulo 15 del Decreto 831 de 1999, por el cual se reglamenté el
Acuerdo 4 de 1999.

“CUARTA: Que se declare que de conformidad con el articulo 15 del Decreto 831
de 1999, por el cual se reglamenté el Acuerdo 4 de 1999, del Concejo de Santa
Fe de Bogot4 y se dictan otras disposiciones, le corresponde al Instituto de
Desarrollo Urbano - IDU - la construccién, mantenimiento y mejora de la
infraestructura especifica y exclusiva que se utilizara en la operacion del Sistema
Transmilenio.

“QUINTA: Que se declare que TRANSMILENIO S.A. no es la entidad responsable
del disefio, contratacion y construccion del Nuevo Patio de Operacion a ser
entregado por Transmilenio S.A. al concesionario SOMOS BOGOTA USME
S.AS.

“SEXTA: Que se declare que el Nuevo Patio de Operacion a serle entregado al
concesionario SOMOS BOGOTA USME, es parte de la infraestructura especifica
y exclusiva que se utilizara en la operacion del Sistema Transmilenio de
conformidad con el articulo 15 del Decreto 831 de 1999.

CENTRO DE ARBITRAJE Y CONCILIACION — CAMARA DE COMERCIO DE BOGOTA
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“SEPTIMA: Que se declare que TRANSMILENIO S.A. en cumplimiento de las
obligaciones normativas a su cargo adelantd las gestiones necesarias para que
en los tiempos previstos en el contrato de concesion No. 688 de 2018, se llevara
(sic) a cabo la contratacion y las obras relacionadas con el Nuevo Patio de
Operacién a ser entregado al concesionario SOMOS BOGOTA USME S.A.S.

*OCTAVA: Que se declare que el numeral 3.114 del Contrato de concesién No.
688 de 2018 sefial6 el 1 de junio de 2020 como fecha de entrega del Patio Nuevo
de Operacion al concesionario SOMOS BOGOTA USME S.A.S.

“NOVENA: Que se declare que en el proceso de estructuracion que resulté en la
adjudicacion del Contrato de Concesion No. 688 de 2018, Transmilenio cumplié
con el principio de planeacion.

‘DECIMA: Que se declare que en el proceso de licitacion que resulté en la
adjudicacion del Contrato de Concesion No. 688 de 2018, el proponente hoy
concesionario SOMOS BOGOTA USME S.A.S. no advirti6 sobre la posible
configuracion de afectacion alguna al desarrollo del objeto del Contrato No. 688
de 2018 por la entrega tardia del Patio Nuevo de Operacion.

‘DECIMA PRIMERA: Que se declare que a la fecha de la radicacion de esta
demanda a Transmilenio S.A. no se le ha hecho entrega del Patio Nuevo de
Operacién que debia, a su vez, entregéarsele al concesionario SOMOS BOGOTA
USME S.A.S.

“DECIMA SEGUNDA: Que como consecuencia de lo anterior, se declare que el
1° de junio de 2020, TRANSMILENIO S.A. no pudo hacer entrega del Patio Nuevo
de Operacion al concesionario SOMOS BOGOTA USME S.A.S. por un hecho que
no le es imputable.

‘DECIMA TERCERA: Que se declare que el Patio Nuevo de Operacién se
requeria para soportar la operacién del segundo sub lote de flota previsto en el
Contrato de Concesién No. 688 de 2018.

‘DECIMA CUARTA: Que se declare que de conformidad con el otrosi No. 2 al
Contrato de Concesion No. 688 de 2018, la entrada definitiva en operacion del
segundo sublote de flota era el 26 de septiembre de 2020.

“DECIMA QUINTA: Que se declare que TRANSMILENIO S.A. en cumplimiento
de su deber legal de gestidn, organizacion y planeacién del Sistema Transmilenio
adelanto las acciones necesarias para mitigar las consecuencias por la no entrega
del Patio Nuevo de Operacién al Concesionario SOMOS BOGOTA USME S.A.S.
poniendo a disposicion del Concesionario el patio garaje de la Calle Sexta y la
operacion compartida desde El Dorado, desde donde efectivamente ha podido
realizar su operacion sin inconvenientes.

“DECIMA SEXTA: Que en virtud de lo anterior, se declare que desde el 1° de junio
de 2020 y a la fecha de radicacion de esta demanda, la totalidad de buses cuya
operacion esta a cargo del Concesionario SOMOS BOGOTA USME S.A.S. ha
operado y sigue operando sin inconveniente alguno.

CENTRO DE ARBITRAJE Y CONCILIACION — CAMARA DE COMERCIO DE BOGOTA
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60.

“DECIMA SEPTIMA: Que se declare que la entrega oportuna del Patio Nuevo de
Operacion al concesionario SOMOS BOGOTA USME S.A.S. habria generado la
asuncion de unos costos y gastos a cargo del concesionario.

‘DECIMA OCTAVA: Que se declare que Transmilenio S.A. no ha causado dafio
cierto, directo y personal al concesionario SOMOS BOGOTA USME S.A.S que
deba ser resarcido al concesionario como consecuencia de la no entrega el 1 de
junio de 2020 del Patio Nuevo de Operacion.

“3.2. De Condena.

‘DECIMA NOVENA: Que se condene en costas a la parte demandada y las
mismas se liquiden por el Tribunal con arreglo a la ley”.

4.1. Antecedentes generales (hechos 1 a 35)

Hechos 1y 2. Se refieren a la Licitacién Publica TMSA-LP-002-2018, cuyo objeto
era seleccionar la Propuesta masfavorable para la Adjudicaciéon de seis (6)
Contratos de Concesion, que tenian por objeto “e]l otorgamiento de una
concesion al Concesionario para la prestacion del Servicio Pdblico de Transporte
Pdblico de Pasajeros en su componente de Operacién del Sistema TransMilenio,
incluyendo el Mantenimiento de la Flota, la adecuacién, operacién y mantenimiento
del(los) Patio(s) de Operacion asociado(s)”.

Hecho 3. Se sefala que “[eJn el marco del proceso de seleccion TMSA-LP-002-
2018, se definié que cada lote de flota a adjudicar tendria un patio existente
asociado y/o un patio temporal y/o un patio nuevo”.

Hechos 4 y 5. Se citan algunos apartes de los pliegos de condiciones referentes a
los patios y al mecanismo de remuneracién de las adecuaciones y operaciéon de
los diferentes patios.

Hecho 6. Hace referencia a las observaciones formuladas en el proceso licitatorio
relacionadas con el patio Nuevo.

Hechos 7 y 8. El contrato fue adjudicado al proponente ESTRUCTURA PLURAL
CONFORMADA POR SISTEMAS OPERATIVOS MOVILES S.A., ASESORIAS E
INVERSIONES BAQUERO TORRES & CIA. S. EN C. y ARIAS REYES UNIDOS
S.A.S., quienes constituyeron la sociedad concesionaria SOMOS BOGOTA USME
S.AS.

Hechos 9 a 15. Aluden a la suscripcion del Contrato de Concesion No. 688 de
2018 entre TRANSMILENIO y SOMOS U, y se citan algunas de sus clausulas
(definiciones, seccion 4.4.1. literal (0), derechos y obligaciones (secciones 7.3, 8.3
y 8.4.), y bienes entregados (9.1.8)).

CENTRO DE ARBITRAJE Y CONCILIACION — CAMARA DE COMERCIO DE BOGOTA
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en la demanda subsanada, fueron clasificados conforme a la siguiente estructura
tematica, y se resumen a continuacion:
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Hecho 16. El 25 de enero de 2019 se suscribi®é el Acta de Inicio con el
Concesionario de Operacion.

Hecho 17. El 4 de julio de 2019 se suscribié el Otrosi No. 1 al Contrato de
Concesiéon 688 de 2018 mediante el cual se adiciond la seccién 10.10 al Contrato
de Concesion.

Hechos 18 y 19. El 30 de julio de 2019 fue entregado al Concesionario de
Operacion el Patio existente, y el 28 de septiembre de 2019 la flota del Sub-Lote
1.

Hecho 20. “El 12 de octubre de 2019, inicid la Etapa de Operacion y Mantenimiento
del Contrato de Concesion”.

Hechos 21 a 25. Hacen referencia a las comunicaciones cruzadas entre las partes
respecto de la entrega del Patio la Reforma.

Hecho 26. “El 1 de junio de 2020, no se entregd el Patio Nuevo al Concesionario
SOMOS USME por parte de Transmilenio”.

Hecho 27. Hace referencia a la suscripcién del Otrosi No 2 al Contrato de
Concesion —3 de agosto de 2020—, en el que se modifica la Fecha Maxima de
Recepcion del Sub-Lote 2, y se citan algunas de sus clausulas.

Hecho 28. “El 28 de agosto de 2020, se suscribe el acta de entrega del Patio de
la Calle Sexta entre Transmilenio y el Concesionario Somos Usme”.

Hechos 29 a 31. Aluden al cruce de comunicaciones entre las partes en relaciéon
con la suscripcién de un otrosi “para efectos de regular los aspectos contractuales
que se veian afectados por la no entrega del Patio La Reforma”.

Hechos 32 y 33. Se refieren a las comunicaciones cruzadas entre las partes en
torno al Patio Américas y la disponibilidad de la estacion de servicio de este patio.

Hecho 34. El 26 de septiembre de 2020 se da el inicio de operacién del Sub-Lote
2.

Hecho 35. “Ante la imposibilidad de hacer entrega del Patio lLa Reforma’ el
Concesionario y Transmilenio acordaron la operacién de la flota asociada al
sublote 2 del contrato de concesion desde el Patio de la Calle Sexta y el Patio El
Dorado”. Se precisa la forma en que se distribuyen los buses en los tres patios y
los servicios a los que se tiene acceso en cada patio.

4.2. Antecedentes disefio, contratacion y construccion patio “La Reforma” (hechos
36 a 64)

Hechos 36 y 37. Hacen referencia a la construccién de la infraestructura para el
Sistema Integrado de Transporte Publico del Distrito Capital, precisando que se
encuentra a cargo del IDU de conformidad con lo establecido en el Convenio 01

CENTRO DE ARBITRAJE Y CONCILIACION — CAMARA DE COMERCIO DE BOGOTA
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de 2000 y sus modificatorios. Se cita la clausula sexta del Convenio 01 de 2000 y
la clausula primera del modificatorio No. 9.

Hechos 38 a 64. Se refieren a la entrega por parte de TRANSMILENIO al IDU de
los requerimientos para la contratacion de los estudios y disefios, la solicitud de
adquisicion del predio Usme Il (La Reforma), los contratos de estudios y disefios
suscritos por el IDU, las comunicaciones cruzadas con el IDU en torno al patio La
Reforma y su entrega, asi como los comités en que tratd este asunto.

4.3. Antecedentes, reclamaciones y controversia entre el Concesionario Somos
Usme y Transmilenio (hechos 65 a 84)

Hecho 65. “Evidenciando el incumplimiento del IDU en la entrega del Patio ‘La
Reforma’, Transmilenio S.A., en cabeza de la Subgerencia Técnica y de Servicios,
adelant6 una serie de mesas de trabajo tanto con el Concesionario como con otros
actores del Sistema para adoptar las acciones necesarias que garantizaran la
operacion del segundo sublote de flota a cargo de Somos Usme”.

Hechos 66 y 67. Se alude a las alternativas que se plantearon para garantizar la
prestacion del servicio considerando la no entrega del Patio la Reforma, y se
relacionan las reuniones, mesas de trabajo y visitas de campo que se llevaron a
cabo, “que resultaron en la operacién efectiva de la totalidad de la flota que integra
el sequndo sublote del Concesionario”.

Hechos 68 a 70. Se hace referencia a las comunicaciones cruzadas entre las
partes en torno a los requerimientos que hizo el Concesionario sobre el Patio
Nuevo.

Hecho 71. El 3 de junio de 2020 el Concesionario de Provision remitio a
Transmilenio la informacién de entrega del segundo sublote. ‘[s]e adjuntaron los
correos cruzados en el mes de mayo, en los cuales se sefialé que la flota del
segundo sublote como consecuencia del Covid terminaria de ser vinculada hacia
(sic) mediados de septiembre”.

Hecho 72. “Mediante oficio 2020EE06649 de fecha 2 de junio de 2020,
Transmilenio dio respuesta al oficio del concesionario con radicado 2020ER14952
resumiendo lo siguiente: i) sobre la gestidén y disponibilidad de la infraestructura
asociada al Patio de Operacién Troncal - La Reforma; ii) la posible afectacién
operacional expuesta por el Concesionario de Operacién; iii) la entrada en
operacion del Sub-Lote 2 asociado a los contratos de concesién 687 y 688 de
2018; y iv) algunas conclusiones sobre la situacion expuesta”.

Hecho 73. “El 26 de agosto de 2020, el Concesionario solicité a Transmilenio que
le apruebe, para efectos de su reconocimiento econdémico, la ampliacién del
portico del Patio Existente de Usme, sefialando la necesidad de esta obra toda
vez que por la no entrega del Patio [La] Reforma habria un mayor flujo vehicular
(oficio 2020ER23703). A esta solicitud Transmilenio le requirié al Concesionario,
mediante oficio 2020EE14249, para que ‘amplié la informacién suministrada sobre
la necesidad de la adecuacion planteada, acompafiada de las evidencias técnicas
gue soporten la generacion del problema logistico por ustedes invocado con
ocasion de la redistribucion del segundo sublote de flota de Concesionario.’” Esta
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Informacion requerida oportunamente por Transmilenio a la fecha de radicacion
de esta demanda no ha sido recibida”.

Hechos 74 a 84. Se refieren a los cruces de comunicaciones y mesas de trabajo
que sostuvieron las partes en relaciébn con los perjuicios reclamados por el
Concesionario por la no entrega del patio La Reforma, y la operacion desde los
patios Américas, El Dorado y Calle Sexta.

B. La contestaciéon de la demanda

61.

“5.1. Falta de jurisdiccion y competencia parcial del Tribunal para conocer la
pretension Cuarta de la demanda subsanada

“5.2. Las pretensiones no cumplen con los requisitos formales debido a que las
pretensiones Novena y Decimoséptima son amplias, generales e indeterminadas

“5.3. El articulo 15 del Decreto 831 de 1999 no exime de responsabilidad
contractual a TRANSMILENIO S.A. en materia de entrega de la infraestructura

“5.4. Incumplimiento de TRANSMILENIO S.A. en las obligaciones legales y
contractuales en materia de entrega de la infraestructura a SOMOS U S.A.S.
(Patio de Operacion Nuevo Usme ll/La Reforma)

“5.5. La ejecucion de las obligaciones del Instituto de Desarrollo Urbano (IDU) no
constituye exoneracién o eximente de responsabilidad de TRANSMILENIO

“5.6. Incorporacion del articulo 17 del Decreto 831 de 1999

“5.7. TRANSMILENIO S.A. incumplié con sus obligaciones de gestion y
coordinacién interinstitucional en materia de infraestructura

“5.8. TRANSMILENIO S.A. adquiri6 sus obligaciones en materia de infraestructura
con SOMOS U S.A.S. con base en el principio de planeacién

“5.9. SOMOS U S.A.S. no condoné anticipadamente los perjuicios causados por
TRANSMILENIO S.A.

“5.10. TRANSMILENIO S.A. ha sido pasivo en la mitigacion parcial de perjuicios
causados a SOMOS U S.A.S.

“5.11. El incumplimiento en la entrega de la infraestructura (Patio de Operacion
Nuevo Usme ll/lLa Reforma) por parte de TRANSMILENIO S.A. a SOMOS U

8 Expediente Digital. Principal 2. 15_ CONTESTACION_DEMANDA.
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Segun se relatd en el capitulo de antecedentes, SOMOS U contesto
oportunamente la demanda, se pronuncié sobre las pretensiones y los hechos,
formuld las siguientes excepciones de mérito, y solicité pruebas@:
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S.A.S. causo (y sigue causando) dafio y genera afectacion del concesionario y su
operacion

“5.12. TRANSMILENIO S.A. actla en contra de sus propios actos

93

“5.13. Excepcién denominada como ‘genérica”.

C. Lademanda de reconvencion

62.

“4.1. Pretensiones Generales Declarativas

“Primero. Declarar que el Contrato de Concesion No. 688 de 2019, fue suscrito el
19 de noviembre de 2018, o en la oportunidad que determine el Tribunal, existe y
se encuentra actualmente en ejecucion (en adelante ‘el Contrato’ o ‘el Contrato de
Concesion’).

“Segundo. Declarar que EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO -
TRANSMILENIO S.A. predispuso las condiciones del Contrato de Concesion No.
688 de 2019, en consecuencia, es contrato de adhesién, respecto del cual
EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO -TRANSMILENIO S.A.
tiene posiciéon contractual de dominio.

“Tercero. Declarar que EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO -
TRANSMILENIO S.A. en su condicion de Ente Gestor, esta obligado a la
organizacion, planeacion, gestion y control del Sistema TransMilenio y el Sistema
Integrado de Transporte Publico (SITP) en los términos establecidos en el Capitulo
2yenlas clausulas 4.1., 8.4.1., 8.4.14., 8.4.17. del Contrato de Concesion, y las
demas disposiciones legales y contractuales aplicables.

“4.2. Pretensiones Declarativas relativas al incumplimiento de TRANSMILENIO en
materia de Infraestructura (Patio Usme Il/La Reforma)

“Cuarto. Declarar que EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO -
TRANSMILENIO S.A. estd obligada a entregar la infraestructura a SOMOS
BOGOTA USME S.A.S. — SOMOS U S.A.S. en los términos establecidos en las
clausulas 3.114., 3.165., 8.4.15. y 9.1.5. del Contrato de Concesién, y las demas
disposiciones legales y contractuales aplicables.

“Quinto. Declarar que EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO -
TRANSMILENIO S.A. incumplié sus obligaciones legales y contractuales al no
entregar la Infraestructura al Concesionario, en particular, el Patio Usme ll/La
Reforma.

9 Expediente Digital. Principal 2. 55_SUBSANACION_REFORMA_RECONVENCION_31012022.
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SOMOS U formul6 las siguientes pretensiones en la reforma de la demanda de
reconvencion subsanada®:
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“Sexto. Declarar que EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO -
TRANSMILENIO S.A. incumplié sus obligaciones legales y contractuales como
Ente Gestor y Titular del Sistema Transmilenio en relacién con la falta de entrega
de la Infraestructura al Concesionario, en particular, el Patio Usme Il/La Reforma
a SOMOS BOGOTA USME S.A.S. — SOMOS U S.AS.

“Subsidiaria a la Pretension Sexta: Declarar que EMPRESA DE TRANSPORTE
DEL TERCER MILENIO - TRANSMILENIO S.A. esta obligada a soportar las
consecuencias econdémicas que genera para SOMOS BOGOTA USME S.AS. —
SOMOS U S.A.S. la falta de entrega de la Infraestructura al Concesionario, en
particular, el Patio Usme ll/La Reforma a SOMOS BOGOTA USME S.AS. —
SOMOS U S.A.S.

“4.3. Pretensiones Declarativas relativas al incumplimiento de TRANSMILENIO en
materia de entrega del Segundo Sublote de flota

“Séptimo. Declarar que EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO -
TRANSMILENIO S.A. se obligé a entregar la flota que integra el Sub-Lote 2 a
SOMOS BOGOTA USME S.A.S. — SOMOS U S.A.S. en los términos establecidos
en la clausula 3.117. inicial del Contrato de Concesién, y las demas disposiciones
legales y contractuales aplicables.

“Octavo. Declarar que EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO -
TRANSMILENIO S.A. incumplié sus obligaciones legales y contractuales al no
entregar el Sub-Lote 2 a SOMOS BOGOTA USME S.A.S. - SOMOS U S.A.S,, y/o
al no indemnizar ni compensar al Concesionario por los efectos generados por las
modificaciones contractual (sic) objeto del Otrosi No. 2 al Contrato de Concesion.

“4.4. Pretensiones Declarativas relativas al incumplimiento de TRANSMILENIO en
la liquidacion y pago el pago (sic) de la retribucion (Kilémetros en vacio)

“Noveno. Declarar que EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO —
TRANSMILENIO S.A. incumplié sus obligaciones legales y contractuales al no
liquidar ni remunerar los Kilbmetros en Vacio efectivamente recorridos por la flota
de SOMOS BOGOTA USME S.A.S. — SOMOS U S.A.S., en los términos
contractuales, incluyendo sin limitarse a ello, los previstos en las clausulas 3.139.,
3.192.,, 6.3., 8.3.16., 8.4.19. del Contrato de Concesion.

“Décimo. Declarar que las expresiones kildometros programados en el Subsistema
de Control de Flota provisto por el Concesionario del SIRCI’ contenida en el
numeral 3.139. y ‘en ningln caso se remunerara al Concesionario de Operacion
un numero de Kilbmetros en Vacio superior a aquel estipulado por TMSA en el
Programa de Servicios de Operacion’ contenida en la Clausula 6.3.3. del Contrato,
no pueden ser entendidas como una autorizacion anticipada para que EMPRESA
DE TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO - TRANSMILENIO S.A. remunere
Kilbmetros en Vacio inferiores a los efectivamente recorridos por la flota de
SOMOS BOGOTA USME S.A.S. - SOMOS U S.A.S.

“45. Pretensiones Declarativas relativas a los efectos generados por la
emergencia sanitaria desatado (sic) por la pandemia COVID 19.
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“Undécimo. Declarar que EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO
— TRANSMILENIO S.A. es responsable de compensar los efectos desfavorables
causados por Eventos de Fuerza Mayor no asegurables en los términos de la
clausula 16.3. literal (I) del Contrato de Concesion, tales como generados (sic)
para la operacion de SOMOS BOGOTA USME S.A.S. — SOMOS U S.A.S. por la
emergencia sanitaria por causa del coronavirus COVID-19 y de las medidas
adoptadas por las autoridades nacionales y distritales que afectaron el transporte
masivo urbano de pasajeros. metropolitanas y municipales que afectaron el
transporte masivo urbano de pasajeros (sic).

“Duodécimo. Declarar que EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO
— TRANSMILENIO S.A. esta obligada a reestablecer el equilibrio del Contrato de
Concesioén por los efectos generados para la operacion de SOMOS BOGOTA
USME S.A.S. — SOMOS U S.A.S. por la emergencia sanitaria por causa del
coronavirus COVID-19 y de las medidas adoptadas por las autoridades nacionales
y distritales que afectaron el transporte masivo urbano de pasajeros.

“Decimotercero. Declarar que SOMOS BOGOTA USME S.A.S. — SOMOS U
S.AS. solicit6 a EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO -
TRANSMILENIO S.A. el restablecimiento del equilibrio del Contrato de Concesion
en relacién con los efectos generados para la operacion de SOMOS BOGOTA
USME S.A.S. — SOMOS U S.A.S. por la emergencia sanitaria por causa del
coronavirus COVID-19 y de las medidas adoptadas por las autoridades
nacionales, y distritales que afectaron el transporte masivo urbano de pasajeros,
el cual no ha sido restablecido.

“Decimocuarto. Declarar que EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER
MILENIO — TRANSMILENIO S.A. no utilizé los fondos autorizados por el Decreto
575 de 2020 (art. 5°) para mitigar el déficit de la operacién del Sistema
TransMilenio para SOMOS BOGOTA USME S.A.S. —- SOMOS U S.A.S., lo cual
constituye un incumplimiento del Contrato de Concesién.

“‘Decimoquinto. Declarar que EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER
MILENIO — TRANSMILENIO S.A. no utilizé los fondos autorizados por la Ley 2155
de 2021 (art. 28) y/o de la Resolucion No. 202113040052145 del Ministerio de
Transporte para cofinanciar el déficit operacional o de implementacién originado
por las medidas de restriccion del nivel de ocupacién de la oferta de sus servicios
dirigidas a contener la propagacion del SARS-COVID-2 (Covid 19) durante la
vigencia de la emergencia sanitaria declarada por el Ministerio de Salud vy
Proteccion Social, para mitigar la afectacion generada a SOMOS BOGOTA USME
S.A.S. - SOMOS U S.A.S., lo cual constituye un incumplimiento del Contrato de
Concesion.

“Decimosexto. Declarar que EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER
MILENIO — TRANSMILENIO S.A. no ha cumplido con su obligacién de restablecer
integramente el equilibrio econémico del Contrato de Concesion en los términos
de la Pretensién Duodécimo lo cual constituye un incumplimiento del Contrato de
Concesion por parte de EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO —
TRANSMILENIO S.A.

CENTRO DE ARBITRAJE Y CONCILIACION — CAMARA DE COMERCIO DE BOGOTA
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“Decimoseéptimo. Declarar que, como consecuencia del incumplimiento de
EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO — TRANSMILENIO S.A.
al no haber asumido su obligacion de restablecer integramente el equilibrio
economico del Contrato de Concesion en los términos de las Pretensiones
Duodécimo a Decimosexto, EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER
MILENIO — TRANSMILENIO S.A. causé un dafio antijuridico que debe ser
indemnizado a SOMOS BOGOTA USME S.A.S. - SOMOS U S.AS.

“4.6. Pretensiones Declarativas relativas al inicio de un procedimiento
sancionatorio que tiene por objeto la caducidad del Contrato de Concesién como
retaliacion por las reclamaciones presentadas por SOMOS BOGOTA USME
S.A.S.-SOMOS U S.AS.

“Decimoctavo. Declarar que el eventual incumplimiento de las obligaciones
previstas en las definiciones 3.73., 3.167. y clausulas 5.1.2., 5.3.2. y 8.3.14. del
Contrato de Concesién no estan tipificadas como generadoras de multas de
apremio en ninguna de las causales 13.4. y 13.5. del Contrato de Concesion.

“Decimonoveno. Declarar que procedimiento (sic) sancionatorio iniciado por
EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO - TRANSMILENIO S.A. a
SOMOS BOGOTA USME S.A.S. — SOMOS U S.A.S. por presunto incumplimiento
de las clausulas antes mencionadas, no cumple con los lineamientos legales
previstos en el articulo 17 de la Ley 1150 de 2007 y 86 de la Ley 1474 de 2011.

“Vigésimo. Declarar que la suscripcion de los contratos de mutuo entre SOMOS
BOGOTA USME S.AS. — SOMOS U S.AS. y SISTEMAS OPERATIVOS
MOVILES SOMOS K S.A. no constituye un incumplimiento, ni mucho menos
grave, ni generador de caducidad en los términos previstos en las clausulas
14.1.2.(d) y 20.4. del Contrato de Concesion.

“4.7. Pretensiones de Condena

“Vigésimo primero. Condenar a EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER
MILENIO - TRANSMILENIO S.A. a indemnizar a SOMOS BOGOTA USME S.A.S.
— SOMOS U S.A.S. los perjuicios generados como consecuencia de sus
incumplimientos legales y contractuales, de todo orden, segun se pruebe en el
proceso, para lo cual ademas, habra de estarse a lo resuelto por el Tribunal para
las liquidaciones y pagos que se causen con posterioridad a la presentacion de la
reforma de la demanda.

“Vigésimo segundo. Condenar a EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER
MILENIO - TRANSMILENIO S.A. a pagar a SOMOS BOGOTA USME S.AS. —
SOMOS U S.A.S. las sumas a que hubiere lugar por restablecimiento del equilibrio
del Contrato de Concesion asi como las compensaciones de todo orden, segun
se pruebe en el proceso, para lo cual ademas, habra de estarse a lo resuelto por
el Tribunal para las liquidaciones y pagos que se causen con posterioridad a la
presentacion de la reforma de la demanda.

“Vigésimo tercero. Condenar a EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER
MILENIO - TRANSMILENIO S.A. a pagar a SOMOS BOGOTA USME S.A.S. —
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63.

SOMOS U S.AS. las costas del proceso, incluyendo agencias en derecho,
honorarios y gastos del Tribunal.

“Vigésimo cuarto. Condenar a EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER
MILENIO - TRANSMILENIO S.A. a pagar a SOMOS BOGOTA USME S.A.S. —
SOMOS U S.A.S. intereses moratorios a la maxima tasa legal aplicable, o la que
ordene el Tribunal, desde la ejecutoria del Laudo Arbitral hasta que se verifique el
pago total de la obligacion”.

5.1. El Contrato de Concesion No. 688 de 2018 (hechos 5.1.1. a 5.1.5.)

Hechos 5.1.1.a 5.1.3. Se refieren a la licitacién publica que abri6 TRANSMILENIO
para la contratacion de la operaciéon de Flota.

Hechos 5.1.4 a 5.1.5. Aluden a la suscripcion del Contrato de Concesion No. 668
de 2018, su objeto, y los derechos y obligaciones asumidos por TRANSMILENIO.

5.2. Hechos relativos a los incumplimientos de TRANSMILENIO respecto a la
entrega de la Infraestructura, y en particular, el patio de Operacion Usme ll/La
Reforma (hechos 5.1.6. a 5.2.21)

Hechos 5.2.1. a 5.2.8. Se sefiala que la infraestructura del sistema
TRANSMILENIO esta comprendida por los Patios de Operacidn, que incluyen los
Existentes, Nuevos y Temporales. A continuacion, se citan los apartes del
Contrato referentes al Patio de Operacion Nuevo, los Bienes Entregables, la
obligacion a cargo de TRANSMILENIO de entregar el Patio de Operacion Nuevo,
la fecha maxima de entrega de este patio, el Acta de Entrega del Patio de
Operacion Nuevo, y las condiciones de su recibo.

Hechos 5.2.9. y 5.2.10. El 25 de enero de 2019 las partes suscribieron el Acta de
Inicio, y el 12 de octubre de 2019 inicid la Etapa de Operacién y Mantenimiento.

Hechos 5.2.1. a 5.2.17. Se refieren al incumplimiento en la entrega de la
infraestructura del Patio de Operacion Nuevo Usme Il/La Reforma, las
comunicaciones cruzadas entre las partes en relacion con la entrega de este Patio,
y las acciones realizadas por SOMOS U para mitigar los perjuicios.

Hechos 5.2.18.y 5.2.19. Se precisa que “los darios principales del incumplimiento
consisten en tener que operar no en dos (2) sino en tres (3) patios diferentes,
incluyendo Calle Sexta y El Dorado que no cuentan con las especificaciones
técnicas de tanqueo, mantenimiento y alistamiento del Patio de Operacion Nuevo
Usme ll/La Reforma, todo con el fin de garantizar la prestacién del servicio de
transporte masivo y mitigando los perjuicios”. A continuacién, se especifican los
problemas que se presentan en la operacién desde los Patios Usme | (existente),
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Los hechos que sustentan las pretensiones se relataron pormenorizadamente en
la reforma de la demanda de reconvencion subsanada, fueron clasificados
conforme a la siguiente estructura tematica, y se resumen asi:
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Calle Sexta y El Dorado, y se cita el correo electronico del 25 de septiembre de
2020.

Hechos 5.2.20y 5.2.21. Se pone de presente que TRANSMILENIO, a la fecha de
la demanda, no ha entregado el Patio de Operacibn Nuevo, y que este
incumplimiento le ha causado perjuicios que han sido reclamados mensualmente.

5.3. Hechos relativos al incumplimiento de TRANSMILENIO en materia de entrega
del Segundo Sublote de flota (hechos 5.3.1. a 5.3.6)

Hecho 5.3.1. TRANSMILENIO se obligd a entregar la Flota del Sub-Lote 2 a
SOMOS U el 18 de julio de 2020 (clausula 3.117 inicial del Contrato de
Concesion).

Hecho 5.3.2. TRANSMILENIO no cumpli6 con la fecha de entrega del Sub-Lote 2
“por asuntos que el Concesionario de Provision -de TRANSMILENIO- imputé a
retrasos originados por la emergencia sanitaria global”.

Hecho 5.3.3. Hace referencia a las reclamaciones remitidas por SOMOS U a
TRANSMILENIO ‘para que indemnizara o compensara los efectos del
incumplimiento en la entrega del Sub-Lote 27, y destaca la comunicacion No. 2020-
ER-19657.

Hechos 5.3.4 a 5.3.5. Hacen referencia a la suscripcion del Otrosi No. 2 el 3 de
agosto de 2020, “con el objeto de dividir de la flota que integra el Sub-Lote en
varias entregas y aplazar la Fecha Maxima de Recepcion del Sub-Lote 2 para el
18 de septiembre de 2020, asi como el inicio de operaciéon”, en el que SOMOS U
dejoé constancia expresa de su reserva a reclamar.

Hecho 5.3.6. Se refiere a los intentos de arreglo directo con SOMOS U, y al arreglo
al que se llegd con el Concesionario de Provision de Flota.

5.4. Hechos relativos al incumplimiento de TRANSMILENIO en la liquidacion y
pago el pago (sic) de la retribucion (Kilbmetros en vacio) a SOMOS U S.A.S.
(hechos5.4.1.a5.4.6.)

Hechos 5.4.1. a 5.4.4. Se citan las clausulas contractuales correspondientes al
derecho del Concesionario a recibir la Retribuciéon y la remuneracion de los
kilbmetros en vacio (clausulas 8.3.16, 8.4.19, 3.192, 3.139 y 6.3.3.).

Hechos 5.4.5. y 5.4.6. Se hace referencia a que “las actas de liquidacion de
TRANSMILENIO han determinado los Kilmetros en Vacio pagos exclusivamente
a partir de su programacion de servicios”, y pone de presente que no se han
pagado los kilbmetros en vacio efectivamente recorridos.

5.5. Emergencia sanitaria y las medidas gubernamentales que afectaron el
transporte masivo urbano de pasajeros y el Contrato de Concesién (hechos 5.5.1.
a5.1.10)

Hechos 5.5.1. a5.5.5. Aluden a los actos administrativos y medidas adoptadas por
el gobierno en el afio 2020 con ocasion de la emergencia sanitaria, que, segun lo
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sefala la Convocante, constituyen un evento de fuerza mayor no asegurable en
los términos de la clausula 16.3.1 literal (I) del Contrato de Concesion.

Hechos 5.5.6. Pone de presente que “flla cantidad de viajes (kilbmetros
comerciales) que se movilizan fueron reducidas drasticamente. TRANSMILENIO
definié los planes de servicios, los cuales introdujeron reducciones drasticas en
las frecuencias de las rutas, los horarios de cobertura de operacién y en la
cantidad de servicios de todas las rutas habituales del Sistema TransMilenio”.

Hecho 5.5.7. “SOMOS U S.A.S. reclam6é a TRANSMILENIO las afectaciones
generadas por la emergencia sanitaria y las medidas adoptadas (...
representadas en el déficit operacional’.

Hecho 5.5.8. Sefiala que “el Decreto Legislativo 575 de 2020 (art. 5°) reconocio
adicionalmente la afectacién y ofrecié la obtencion de recursos al menos parciales
para cumplir su obligacion y cubrir el déficit”, y se cita el Articulo 5°.

Hecho 5.5.9. Menciona “la Ley 2155 de 2021 (art. 28) y la Resolucion No.
202113040052145 del Ministerio de Transporte que establecieron la viabilidad
expresa [de] que el Gobierno Nacional financiara al menos parte del déficit
generado, y compensara a los concesionarios de transporte masivo por los efectos
generados por la emergencia sanitaria”, y cita el articulo 28.

Hecho 5.5.10. Manifiesta que TRANSMILENIO no ha compensado a SOMOS U.

5.6. Inicio de procedimiento sancionatorio a SOMOS U S.A.S. como retaliacion por
sus reclamos (hechos 5.6.1. a 5.6.7)

Hechos 5.6.1 a 5.6.4. Hacen referencia a las comunicaciones remitidas por la
Interventoria y TRANSMILENIO relativas a la concesién de un plazo de cura por
posibles incumplimientos de las obligaciones —Clausulas 5.1.2 y 8.4.14—, la
orden de rescindir los contratos de mutuo celebrados con SOMOS K, vy la
respuesta dada por SOMOS U.

Hecho 5.6.5. Sefala que “SOMOS U S.A.S. suscribié un convenio con el
Concesionario de Provision de Flota que le estd generando uno (sic) ingresos
adicionales a los que conforman la Retribucion, que a su turno emplea como
fuente de pago de unos créditos con los BANCOS SANTANDER y DE BOGOTA,
que fue el origen de las sumas utilizadas en los contratos de mutuo con su matriz
(SOMOS K), lo que en ninguin modo afecta financieramente la concesion”.

Hecho 5.6.6. “TRANSMILENIO remitio comunicacion del 30 de diciembre de 2021
con la cual ‘se da inicio al procedimiento sancionatorio’ (...)".

Hecho 5.6.7. Manifiesta que “TRANSMILENIO ahora alega que los
incumplimientos imputados tendrian la connotacién de grave que podria dar lugar
a la caducidad en los términos de las clausulas 14.1.2.(d) y 20.4. del Contrato de
Concesion, razén que obliga a SOMOS U S.A.S. a acudir al Tribunal para que
dirima el asunto e inhiba la competencia de TRANSMILENIO para que no afecte
las resultas del presente arbitraje”.
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D. La contestacion de la demanda de reconvencion reformada

64.

“5.1. NATURALEZA DEL CONTRATO ESTATAL DE CONCESION

“5.2. EL CONTRATO ESTATAL NO ES DE ADHESION.

“5.3. ALCANCE Y LIMITACION DE FUNCIONES DE TRANSMILENIO S.A.

“5.4. MALA FE CONTRACTUAL

“5.5. EXISTENCIA 'Y APLICABILIDAD DEL CONVENIO NO. 01 DE 2001.

“5.6. TEORIA DE ACTOS PROPIOS RESPECTO AL RECONOCIMIENTO DEL
IDU COMO ENTIDAD COMPETENTE DE LA CONSTRUCCION DEL PATIO DE
OPERACION POR PARTE DEL CONVOCANTE EN RECONVENCION.

5.7. INIMPUTABILIDAD DE TRANSMILENIO POR LAS DEMORAS EN LA
CONSTRUCCION DEL PATIO LA REFORMA.

“5.8. INEXISTENCIA DE PERJUICIO POR LANO ENTREGA DEL NUEVO PATIO
DE OPERACION LA REFORMA’.

“5.9. IMPROCEDENCIA DE APLICABILIDAD DEL ARTICULO 1604 DEL
CODIGO CIVIL

“5.10. AUSENCIA DE NEXO CAUSAL ENTRE LA NO ENTREGA DE PATIO Y LA
PANDEMIA COVID-19

“5.11. TEORIA DE ACTOS PROPIOS RESPECTO AL CAMBIO DE LA FECHA
DE ENTREGA DE LA FLOTA DEL SUBLOTE 2.

“5.12. INEXISTENCIA DE PERJUICIO POR EL CAMBIO EN LA FECHA DE
ENTREGA DEL SUBLOTE 2 DE FLOTA

“5.13. INEXISTENCIA DE INCUMPLIMIENTO IMPUTABLE A TRANSMILENIO
POR EL CAMBIO DE FECHA DEL SUBLOTE 2

“5.14. RESPONSABILIDAD DEL CONCESIONARIO DE PROVISION POR EL
CAMBIO DE FECHA DE ENTREGA DEL SUBLOTE 2 DE FLOTA.

“5.15. INEXISTENCIA DE INCUMPLIMIENTO EN LA LIQUIDACION Y PAGO DE
LOS KILOMETROS EN VACIO (SIC).

10 Expediente Digital. Principal 2. 58_ TRANSMILENIO_CONTESTACION_REFORMA_RECONVENCION.
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TRANSMILENIO contestd oportunamente la demanda de reconvencion
reformada, se opuso a todas las pretensiones, se pronuncié sobre las pretensiones
y los hechos, solicité el decreto y la practica de pruebas y formulé las siguientes
excepciones de mérito'®:
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“5.16. INEXISTENCIA DE PERJUICIO POR PANDEMIA COVID-19.

5.17. IMPROCEDENCIA DE RECONOCIMIENTO DE EVENTOS DE FUERZA
MAYOR NO ASEGURABLE EN LOS TERMINOS DE LA CLAUSULA 16.3
LITERAL (L) DEL CONTRATO DE CONCESION.

“5.18. INEXISTENCIA DE LOS SUPUESTOS PARA EL RECONOCIMIENTO DE
RUPTURA DEL EQUILIBRIO ECONOMICO DEL CONTRATO POR COVID-19.

“5.19. INAPLICABILIDAD DEL ARTICULO 5 DEL DECRETO 575 DE 2020.

“5.20. INEXISTENCIA DE OBLIGACION LEGAL DE TRANSMILENIO DE
INDEMNIZAR AL CONCESIONARIO SOMOS USME S.A.S. POR COVID-19.

“6.21. CONGRUENCIA DE QUE CONDUCTAS CONSTITUTIVAS DE
INCUMPLIMIENTO GRAVE NO SEAN SUSCEPTIBLES DE MULTA.

“5.22. FALTA DE COMPETENCIA DEL TRIBUNAL ARBITRAL PARA
PRONUNCIARSE SOBRE LA LEGALIDAD DE UN PROCEDIMIENTO
SANCIONATORIO EN CURSO.

“5.23. PACTA SUNT SERVANDA - DETERMINACION QUE VULNERACION A LA
CLAUSULA 8.3.14. ES INCUMPLIMIENTO GRAVE ESTA EN LA CLAUSULA
20.4 DEL CONTRATO DE CONCESION.

“5.24. IMPROCEDENCIA DE CAUSACION Y RECONOCIMIENTO DE
INTERESES DE MORA.

“5.25. IMPROCEDENCIA DE CONDENA EN COSTAS DEL PROCESO Y
AGENCIAS EN DERECHO Y GASTOS DEL TRIBUNAL.

“5.26. EXCEPCION GENERICA”.

E. El llamamiento en garantia a TRANSINNOVA

65.

“‘PRIMERA. Que se declare que entre TRANSMILENIO S.A. y TRANSINNOVA
USME S.A.S. se suscribié el Contrato de Concesion No. 687 de 2018 el 21 de
noviembre de 2018.

11 Expediente Digital. Principal 2. 31_SUBSANACION_LLAMAMIENTOEN GARANTIA_TRANSINNOVA.
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TRANSMILENIO formulé llamamiento en garantia a TRANSINNOVA, que abarca
las pretensiones declarativas y de condena de la demanda de reconvencion
presentada por SOMOS U relativas al cambio en la fecha de entrega del Sub-Lote
2 de la Flota. En el llamamiento en garantia subsanado se plantearon las
siguientes pretensiones!:
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“SEGUNDA: Que se declare que el objeto del Contrato de Concesion No. 687 de
2018 suscrito entre TRANSMILENIO S.A. y TRANSINNOVA USME S.A.S. es:
“El presente Contrato de Concesion tiene por objeto el otorgamiento de una
concesion para la prestacién del servicio publico de transporte de pasajeros en
forma no exclusiva en la ciudad de Bogota D.C. en el componente de Provisién de
Flota, para que de conformidad con lo previsto en este Contrato, el Concesionario
de Provisién, por su cuenta y riesgo (i) compre la Flota; (ii) haga la supervision de
la fabricacién, montaje, ensamblaje, montaje de la carroceria, entre otros; (iii) haga
su importacion; (iv) obtenga las Licencias y Permisos necesarios, incluyendo la
matricula de cada uno de los buses que componen la Flota en el Registro Distrital
Automotor; (v) vincule la Flota al Sistema TransMilenio; (vi) entregue la Flota a
TMSA para su Operacién en el Sistema TransMilenio; y (viii) Desvincule la Flota
conforme a las instrucciones que le imparta TMSA.

“4.1.2. El Concesionario de Provision debera adelantar todas las actuaciones
necesarias para que la Flota se entregue a mas tardar en la Fecha Maxima de
Entrega, por lo que la obligacion de entrega a TMSA es una obligacion de
resultado. Lo anterior, en la medida en que las Partes conocen y aceptan que la
Flota esta destinada y afecta a la prestacién de un servicio publico esencial y por
ende que las fechas previstas en el Plan de Entrega de Flota son de la esencia
del presente Contrato.

“4.1.3. En los términos del articulo 871 del Cédigo de Comercio, las Partes se
comprometen a ejecutar el presente Contrato de buena fe. Asi mismo, para la
obtencién del resultado esperado por TMSA es entendido que el presente
Contrato incorpora todas aquellas obligaciones y deberes necesarios para el
cumplimiento del objeto contractual.

“4.1.4. Para los efectos del numeral 5 del articulo 15 del Decreto 170 de 2001,
compilado por el Decreto 1079 de 2015, la vinculacién de los vehiculos que
conforman la Flota a la Sociedad Concesionaria constituida por el Concesionario
de Operacion, se hara a través del Acuerdo Entre Privados, del cual es parte el
Concesionario de Provision, cuya propuesta fue acoplada con la Oferta del
Concesionario de Operacion en el marco de las Licitaciones TMSA-LP-001-2018
y TMSA-LP-002- 2018".

“TERCERA: Que se declare que en el marco del contrato de Concesién No. 687
de 2018, TRANSINNOVA USME S.A.S. es responsable de la entrega de la
totalidad de la flota objeto de operacién del Contrato de Concesién No. 688 de
2018.

“CUARTA. Que se declare que en el Anexo H del Contrato de Concesion No. 687
de 2018, se definié la fecha de la segunda entrega de flota para el 18 de julio de
2020.

“QUINTA: Que se declare que la segunda entrega de flota no se realiz6 el 18 de
julio de 2020 conforme preveia el Anexo H del Contrato de Concesion No. 687 de
2018.
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66.

“SEXTA: Que se declare que de conformidad con la clausula 13.2 del Contrato de
Concesion, TRANSINNOVA USME S.A.S. esta obligado a mantener indemne a
TRANSMILENIO S.A. de cualquier reclamacion proveniente de terceros y que se
deriven de sus actuaciones o de las sus subcontratistas o dependientes.

“SEPTIMA. Que se declare que TRANSINNOVA USME S.A.S. esta obligado a
indemnizar los dafios que resulten probados en este proceso a favor de
TRANSMILENIO S.A. y, por su conducto, de la sociedad Convocante en
Reconvencion Somos Bogotd Usme S.A.S., como consecuencia de la no entrega
el 18 de julio de 2020 de la segunda entrega de flota.

“OCTAVA. Que se declare que de conformidad con la clausula 13.2. del Contrato
de Concesion No. 687 de 2018, TRANSINNOVA USME S.A.S. es responsable de
asumir los valores por concepto de indemnizacion que se tengan que pagar como
consecuencia de la no entrega el 18 de julio de 2020 de la segunda entrega de
flota al Concesionario SOMOS BOGOTA USME S.A.S.

“NOVENA. Que se condene a TRANSINNOVA USME S.A.S. al pago de los
perjuicios que resulten probados en el proceso a favor de TRANSMILENIO S.A.
y, por su conducto, de la sociedad Convocante en Reconvencibon SOMOS
BOGOTA USME S.A.S. asociados a la no entrega el 18 de julio de 2020 de la
segunda entrega de flota.

“DECIMA. Que se condene a TRANSINNOVA USME S.A.S. al pago de costas y
agencias en derecho”.

e Las licitaciones publicas Nos. TMSA-LP-001 y TMSA-LP-002 del 2018.

El llamamiento en garantia se sustenta en veintitrés hechos que, entre otros,
desarrollan los siguientes temas:

El Contrato de Concesion de Provision de Flota suscrito entre
TRANSMILENIO y TRANSINNOVA, y la fecha maxima establecida para la
entrega de la Flota.

El Acuerdo entre Privados suscrito el 28 de noviembre de 2018 entre el
Concesionario de Provision y SOMOS U.

El Acta de Entrega de Flota del Sub-Lote 1 del Contrato de Concesion
suscrita el 27 de septiembre de 2019 entre el Concesionario de Provision,
el Consorcio CSJ Interventoria y TRANSMILENIO.

El Acta de Inicio de la Etapa de Operacion y Mantenimiento del Contrato de
Concesion suscrita el 12 de octubre de 2019.
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e La comunicacion a TRANSMILENIO por parte del Concesionario de
Provisién relativa a la configuracion de un Evento Eximente de
Responsabilidad en marzo de 2020.

e EIl Otrosi No. 1 al Contrato de Concesién suscrito el 3 de agosto de 2020,
en el que se acordo con TRANSMILENIO la modificacion de la fecha de
entrada en operacion del segundo Sub-Lote, y la modificacion del Acuerdo
entre Privados suscrito entre TRANSINNOVA y SOMOS U.

e Las fechas en que fue entregado el segundo Sub-Lote de Flota por parte
de TRANSMILENIO a SOMOS U.

67. TRANSINNOVA contesté oportunamente el llamamiento en garantia, se pronuncio
sobre los hechos y las pretensiones, objeto el juramento estimatorio, solicité el
decreto y practica de pruebas y formul6 las siguientes excepciones de mérito'?:

“A. INEXISTENCIA DE LOS ELEMENTOS DE LA RESPONSABILIDAD
CONTRACTUAL

“B. EL LLAMANTE NO CUMPLIO LOS REQUISITOS CONTRACTUALES PARA
HACER EXIGIBLE LA OBLIGACION DE INDEMNIDAD

“C. MALA FE DEL LLAMANTE EN GARANTIA

“‘D. EXCEPCION INNOMINADA”.

68. TRANSINNOVA contesto6 igualmente la reforma de la demanda de reconvencion
en los términos en los que fue subsanada y propuso las siguientes excepciones
de mérito's:

“A. INEXISTENCIA DE LOS ELEMENTOS DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL
CONTRACTUAL

“B. MALA FE LA DE CONVOCANTE EN RECONVENCION

“C. EXCEPCION INNOMINADA”.

12 Expediente Digital. Principal 2. 41_TRANSINNOVA_USME_CONTESTACION_LLAMAMIENTO.
13 Expediente Digital. Principal 2. 59_ TRANSINNOVA_CONTESTACION_REFORMA_RECONVENCION.
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V — CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

A. LOS PRESUPUESTOS PROCESALES

69.

70.

71.

72.

73.

Del recuento realizado en acapites anteriores se desprende que la relacion
procesal existente en el presente caso se constituyo regularmente, y que en su
desenvolvimiento no se configurd defecto alguno que, de acuerdo con la ley, pueda
invalidar en todo o en parte la actuacion surtida y que, por no haber sido saneado,
le imponga al Tribunal el deber de darle aplicacion al articulo 137 del Cdédigo
General del Proceso.

Cabe agregar que, durante las etapas procesales correspondientes, el Tribunal
realizd los respectivos controles de legalidad y ninguna de las partes hizo
manifestacion alguna al respecto.

El Tribunal advierte que se encuentran reunidos los presupuestos procesales. En
efecto, tanto la Convocante como la Convocada, y la sociedad llamada en garantia,
han demostrado su existencia y representacion legal, son titulares de la relacion
juridica sustancial que se debate en este tramite, pueden disponer libremente de
sus derechos, y han comparecido al proceso por conducto de sus representantes
legales, quienes otorgaron poder a los apoderados judiciales, como se relatd en
los antecedentes de este Laudo.

En cuanto al presupuesto de demanda en forma, observa el Tribunal que tanto la
demanda inicial como la demanda de reconvencion reformada y el lamamiento en
garantia, fueron presentados en debida forma, con observancia de los requisitos
establecidos en la ley, como lo advirtio el Tribunal cuando determiné su admision.
Lo anterior, sin perjuicio del analisis que en este Laudo se hara al estudiar las
pretensiones novena y décimo séptima de la demanda inicial teniendo en cuenta
la excepcion planteada por la Convocada denominada “5.2. Las pretensiones no
cumplen con los requisitos formales debido a que las pretensiones Novena y
Decimoséptima son amplias, generales e indeterminadas”.

Respecto del presupuesto procesal de competencia, la Convocada discuti6 la
competencia del Tribunal para conocer de la pretensién cuarta de la demanda
inicial subsanada, tanto en la primera audiencia de tramite como al plantear la
excepcion denominada “5.1. Falta de jurisdiccion y competencia del Tribunal para
conocer de pretension cuarta de la demanda subsanada”. Sin perjuicio del analisis
gue en acapite posterior de este Laudo el Tribunal hara sobre la pretension cuarta
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74.

75.

y la citada excepcion, el Tribunal reitera lo expresado en los Auto Nos. 25 y 264
del 17 y 18 de enero de 2023, en el sentido de que el analisis de esta pretension
no desborda el alcance del pacto arbitral invocado.

Por su parte, la Demandada en Reconvencion, en relacion con la pretension
décimo novena formulo la excepcion denominada “5.22 Falta de competencia del
Tribunal Arbitral para pronunciarse sobre la legalidad de un procedimiento
sancionatorio en curso”, y al pronunciarse en la contestacion de la demanda de
reconvencion reformada sobre la pretension vigésima manifestd que “el Tribunal
carece de competencia para pronunciarse sobre un contrato en el que
Transmilenio no es parte en el marco de este tramite arbitral”. En relacion con estas
alegaciones, sin perjuicio del andlisis que mas adelante se realizara al estudiar las
pretensiones décimo novena y vigésima de la demanda de reconvencion
reformada, el Tribunal reitera lo sefialado en el Auto No. 25 del 17 de enero de
2023, en el que asumié competencia para conocer de estas diferencias con la
exclusion de la frase que en la pretension vigésima dice: “ni generador de
caducidad en los términos previstos en las clausulas 14.1.2.(d) y 20.4 del Contrato
de Concesion”, providencia que en este aspecto no fue discutida por las partes en
la primera audiencia de tramite®®.

Finalmente las acciones entabladas por las partes y por la llamante en garantia no
se encuentran caducadas. Teniendo en cuenta que los contratos objeto de las
controversias sometidas a este Tribunal se encuentran en ejecucioén, la caducidad

14 “12. Analizados los argumentos expuestos por el recurrente considera el Tribunal que el contenido de la pretensién cuarta de la

demanda no desborda su competencia, en tanto se trata de una declaracion sobre el alcance de unas normas juridicas, dentro del

entorno normativo del Contrato que vincula a las partes y que es objeto de la controversia. Teniendo en cuenta que se trata de una

pretension meramente declarativa sobre lo dispuesto en normas de caracter legal y reglamentario, su conocimiento, asi como el

pronunciamiento que al efecto realice el Tribunal, no implicardn que se adopten decisiones relacionadas con eventuales

responsabilidades de terceros no vinculados al proceso, razén por la cual tampoco resulta contradictorio su conocimiento por parte

del panel arbitral con la exclusion de la competencia del Tribunal para conocer el lamamiento en garantia al IDU.”

15 “15.2.2.6. Sin perjuicio del pronunciamiento de fondo que surtido el debate probatorio corresponda hacer en el laudo arbitral, en

relacion con las mencionadas pretensiones observa el Tribunal que:

0}

(i)

En cuanto a la pretensién décima novena entiende el Tribunal que en principio el asunto cuya declaraciéon se solicita no
hace parte de los que se encuentran excluidos del alcance del pacto arbitral, entendiendo, en todo caso, que el
pronunciamiento del Tribunal se circunscribira al régimen que segun el contrato sea aplicable a esa materia.

En cuanto a la pretensién vigésima entiende el Tribunal que en principio el asunto cuya declaracién se solicita no hace
parte de los que se encuentran excluidos del alcance del pacto arbitral, salvo la frase que dice “ni generador de caducidad
en los términos previstos en las clausulas 14.1.2.(d) y 20.4. del Contrato de Concesién”. En efecto esta expresion se refiere
a aspectos que las partes excluyeron de la competencia del Tribunal al ser la caducidad un asunto sobre el cual el Tribunal

no puede pronunciarse.”
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76.

procede examinarla en los términos del articulo 164, numeral 2, literal j del Codigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, la cual,
advierte el Tribunal no ha operado y tampoco ha sido alegada por las partes, ni
por la llamada en garantia.

Por estos motivos hay lugar a decidir sobre el mérito de la controversia sometida
a arbitraje.

B. ASPECTOS PROBATORIOS

B.1. Sobre la prueba pericial

7.

78.

79.

De manera previa al estudio de las pretensiones, debe referirse el Tribunal
particularmente a la idoneidad de las pruebas periciales, dado que, en el caso de
los dictdmenes de contradiccion aportados por TRANSMILENIO, tanto el Técnico
como el Financiero, fueron objetados por error grave por el apoderado del
Concesionario.

SOMOS U aporto6 al proceso, como dictamen técnico de parte, el realizado por
Miguel Andrés Castillo Rangel, ingeniero de transportes, consultor, participe en
elaboracién de proyectos relacionados con transporte publico, conforme se lee en
su hoja de vida, quien dio respuesta escrita a las preguntas que se le formularon
sobre varios aspectos de la controversia. También en audiencia citada por el
Tribunal en el @&mbito de la contradiccion de la prueba, dio las explicaciones que
se le solicitaron sobre distintos temas por parte de los arbitros y de los apoderados
y sobre los conceptos rendidos en el dictamen de contradiccion aportado por
TRANSMILENIO.

El peritaje de contradiccidon aportado por la Convocante fue elaborado por Viadimir
Augusto Castro Mendoza, ingeniero industrial, especialista en disefio y gestion en
diversos programas de control de operaciones, con amplia experiencia en
diferentes sistemas de transporte, segun registra en su hoja de vida. El perito
asistié a la audiencia presencial citada por el Tribunal, con el propdsito de sustentar
las “(...) falencias identificadas en el estudio realizado en el informe técnico de
peritaje, debido a que se omitieron criterios técnicos claves que permitan
determinar con claridad si los datos, calculos, efectivamente muestran los efectos
operacionales gue el perito le asigna a las decisiones tomadas desde Transmilenio
S.A.” (pag. 4, Dictamen), para dar respuesta a las preguntas planteadas por el
Tribunal y por los apoderados de las partes.
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80.

81.

82.

B.1.1. Posicion de las partes y del Ministerio Pablico

Tanto en la audiencia en la que se realiz6 la contradiccion de los dictimenes
periciales, como en sus alegatos de conclusion, el apoderado de SOMOS U
cuestiono la idoneidad de los dictamenes de contradiccién, técnico y financiero.
Respecto de la experticia rendida por el ingeniero Castro, manifestd, en primer
lugar, que el perito no acredité formalmente sus condiciones profesionales,
ademas de que las respuestas no fueron de su propia autoria, sino que
TRANSMILENIO las respondid, ya que los anexos de su informe estan elaborados
por la entidad convocante, segun pretendi6 demostrar mediante analisis
tecnolégicos de los respectivos documentos. A juicio del apoderado, esta
circunstancia elimina la independencia de las conclusiones del perito y, por
supuesto, la eficacia para desvirtuar el dictamen pericial técnico aportado por el
Concesionario como prueba de sus pretensiones. A su turno, sobre el dictamen de
contradiccion financiero rendido por SOLUCIONES FINANCIERAS LTDA. -
SOLFIN, manifesté que, al basar sus calculos en el informe técnico objetado,
también esta afectado en su alcance probatorio.

En su concepto, la sefiora agente de la Procuraduria manifiesta sobre este punto
qgue el dictamen pericial rendido por el ingeniero Castillo no debe ser tenido en
cuenta por el Tribunal dado que no cumple con las condiciones de claridad y
precision previstas en la ley para ser tenido como prueba pericial. Sefiala que
contiene varios errores de metodologia, que son los indicados por el perito de
contradiccion ingeniero Castro, relacionados con la medicién de los kilbmetros en
vacio mediante los odometros de los buses. En relacion con la reclamacion relativa
a los kilbmetros en vacio, considera que es errénea la comparacion entre los datos
obtenidos por los odémetros y la informacién registrada por TRANSMILENIO a
través del sistema SIRCI, razon por la cual los resultados de la medicion de los
kilbmetros en vacio no son confiables y arrojan un resultado que no puede ser
tenido en cuenta por el Tribunal.

Hace referencia el Ministerio Publico a otro error que aparece en la Tabla 17 del
dictamen, referida a la columna ID de los buses, tema sobre el cual durante la
declaracion presencial en la audiencia de contradiccion, el perito fue interrogado y
rindié explicaciones sobre la metodologia aplicada.

B.1.2. Consideraciones del Tribunal sobre la prueba pericial

CENTRO DE ARBITRAJE Y CONCILIACION — CAMARA DE COMERCIO DE BOGOTA

40



TRIBUNAL ARBITRAL
EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO — TRANSMILENIO S.A. Vs. SOMOS BOGOTA USME S.A.S. (129597)

83. En el sistema procesal vigente, segun lo dispuesto en el articulo 227 del Codigo
General del Proceso'®, las partes pueden aportar dictamenes periciales como
medio probatorio de los hechos que incorporen elementos de caracter técnico,
cientifico o artistico que pretendan demostrar. Tales dictamenes son objeto de
contradiccion en el proceso y normalmente conducen a que el juez, para decidir,
se encuentre frente a posiciones y analisis contradictorios sobre la materia objeto
del debate. Por lo tanto, la valoracién de cada una de las opiniones de los expertos
requiere del estudio objetivo de los argumentos y de la metodologia aplicada en
las respectivas experticias, ademas del andlisis de la légica y coherencia de las
conclusiones de cada opinién especializada, asi como de su contraste con otros
medios probatorios?’.

84. Aunque el Codigo General del Proceso eliminé el tramite procesal de la objecion
por error grave de los dictamenes periciales, el juez al valorarlos debe considerar
en la sentencia los errores que las partes le hayan atribuido a las pericias, con el
fin de establecer su aptitud probatoria. Por esta razon el Tribunal debe sopesar los
cuestionamientos invocados, acudiendo a la regulacion legal del dictamen pericial,
iniciando el estudio por las condiciones profesionales de los expertos, que es el
primer punto de la objecion referida al perito Vladimir Castro (articulos 226 y 233
del Cédigo General del Proceso)?8.

16 “Articulo 227. Dictamen aportado por una de las partes. La parte que pretenda valerse de un dictamen pericial debera aportarlo en
la respectiva oportunidad para pedir pruebas. (...)".

17 “...la convergencia entre distintas pruebas periciales enriquece indudablemente el debate procesal, ampliando también la
informacion de que dispone el tribunal para fundamentar la decision factica. De un lado se favorece la contradiccion, pudiendo las
partes aportar prueba pericial que fundamenta sus propias alegaciones, que contradiga las contrarias, o que incluso se dirija
Unicamente a desvirtuar la credibilidad de la prueba pericial aportada por la parte contraria.

“La dialéctica pericial constituye una de las ventajas indudables del nuevo modelo, que no hace mas dificil sino mas compleja, pero
también mas acertada, la decisién jurisdiccional. Y ello porque, frente al tradicional dictamen Unico, podra ahora el tribunal contar con
dictdmenes contradictorios, que puedan poner de relieve los errores, defectos e irregularidades de opiniones periciales que antes
carecian de la posibilidad de una respuesta critica y técnica dentro del proceso...” Flérez Prada, Ignacio. La Prueba Pericial de Parte
en el Proceso Civil. Ed. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2005 (citado por Bermudez, Martin en su obra “Del Dictamen Judicial al Dictamen
de Parte”, Net Educativa Editorial, Edicién 2012 pag. 91).

18 “Art. 226. (...) El dictamen suscrito por el perito debera contener, como minimo, las siguientes declaraciones e informaciones:
1. La identidad de quien rinde el dictamen y de quien participo en su elaboracion.
2. La direccion, el nimero de teléfono, numero de identificacion y los demas datos que faciliten la localizacion del perito.
3. La profesién, oficio, arte o actividad especial ejercida por quien rinde el dictamen y de quien particip6 en su elaboracion. Deberan
anexarse los documentos idéneos que lo habilitan para su ejercicio, los titulos académicos y los documentos que certifiquen la
respectiva experiencia profesional, técnica o artistica.

4. La lista de publicaciones, relacionadas con la materia del peritaje, que el perito haya realizado en los Ultimos diez (10) afios, si las
tuviere.

5. La lista de casos en los que haya sido designado como perito o en los que haya participado en la elaboracién de un dictamen
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85. Durante la audiencia en la que se realizo la contradiccion de las experticias, el
apoderado de SOMOS U sefalé que se habia omitido la tarjeta profesional del
ingeniero Castro dentro de la informacion proporcionada en su hoja de vida. Como
se lee en la transcripcion de lo ocurrido en dicha oportunidad, el Tribunal solicitd
la exhibicion del documento, del cual estaba su niumero en el texto del dictamen,
y, una vez le fue exhibida la referida tarjeta profesional, dejé constancia en el acta
respectiva de la idoneidad del experto para los efectos requeridos.

86.  Sobre todo lo anterior, advierte el Tribunal, que estudiadas las hojas de vida de los
cuatro peritos que elaboraron los dictamenes aportados por SOMOS U y los de
contradiccion aportados por TRANSMILENIO, no se encuentra deficiencia por
razon de las condiciones profesionales de los técnicos, dado que, en el caso de
Vladimir Castro, la presentacion material de su tarjeta profesional se realizd
durante la audiencia correspondiente, eliminando toda duda sobre su aptitud para
obrar como perito en el presente tramite arbitral.

87. En relacion con los anexos 2 y 4 del dictamen de contradiccion elaborado por el
ingeniero Castro, debe sefalarse que corresponden a informacién que unicamente
TRANSMILENIO puede proporcionar, pues se trata de datos propios de la
operacion de transporte bajo su direccion, sin dejar de lado la consideracion de
gue se trata de un dictamen de contradiccidén aportado precisamente por la entidad
convocada en reconvencion.

88. Respecto de las objeciones sefaladas por la sefiora agente de la Procuraduria,
considera el Tribunal que precisamente el tema del reconocimiento de los
kilbmetros en vacio, sobre el cual su concepto es negativo, es una de las materias
de fondo sobre las que versa esta controversia y que habra de resolver este panel
arbitral, por tratarse de aspectos técnicos respecto de los que cada una de las

pericial en los Gltimos cuatro (4) afios. Dicha lista debera incluir el juzgado o despacho en donde se presentd, el nombre de las partes,
de los apoderados de las partes y la materia sobre la cual versé el dictamen.

6. Si ha sido designado en procesos anteriores 0 en curso por la misma parte o por el mismo apoderado de la parte, indicando el
objeto del dictamen.

7. Si se encuentra incurso en las causales contenidas en el articulo 50, en lo pertinente.

8. Declarar si los examenes, métodos, experimentos e investigaciones efectuados son diferentes respecto de los que ha utilizado en
peritajes rendidos en anteriores procesos que versen sobre las mismas materias. En caso de que sea diferente, debera explicar la
justificacion de la variacion.

9. Declarar si los exadmenes, métodos, experimentos e investigaciones efectuados son diferentes respecto de aquellos que utiliza en
el ejercicio regular de su profesion u oficio. En caso de que sea diferente, deberd explicar la justificacion de la variacion.
10. Relacionar y adjuntar los documentos e informacion utilizados para la elaboraciéon del dictamen.”

Deber de colaboracion de las partes. “Art. 233.- Las partes tienen el deber de colaborar con el perito, de facilitarle los datos, las cosas

y el acceso a los lugares necesarios para el desempefio de su cargo (...)".
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89.

partes invoca metodologias contrarias. Para el Tribunal, ademas, fueron
suficientes las explicaciones del perito Castro durante la audiencia
correspondiente, sobre el método empleado para la identificacion de los buses,
que fue el aspecto que generd polémica en dicha oportunidad.

Por tanto, el Tribunal no encuentra fundamento para negar el valor probatorio de
los dictamenes que fueron objetados, y, en consecuencia, tales estudios seran
tenidos en cuenta al realizar el analisis de los hechos correspondientes, el que
efectuard de conformidad con las reglas de la sana critica. En cuanto a su eficacia
para desvirtuar el contenido de los dictamenes técnico y financiero aportados por
SOMOS U, al analizar cada uno de los asuntos sobre los que recaen, se
determinara su alcance y valor probatorio.

C. ASPECTOS GENERALES SOBRE EL CONTRATO DE CONCESION

C.1. El Contrato de Concesion

90.

91.

De conformidad con lo establecido en el numeral 4° del articulo 32 de la Ley 80 de
1993%°, los contratos de concesién son aquellos que celebran las entidades
estatales con el objeto de otorgarle a un tercero, denominado concesionario, la
prestacién u operacion, total o parcial, de un servicio publico o la construccion,
explotacion o conservacion, total o parcial, de una obra o bien destinados al
servicio 0 uso publico. Lo anterior, a cambio de una remuneracion que puede
consistir, entre otras alternativas, en derechos, tarifas, tasas, valorizacion, o en la
participacion que se le otorgue al particular en la explotacién del bien. Estos
contratos se caracterizan porque el concesionario actta por cuentay riesgo propio,
pero bajo la vigilancia y el control de la entidad concedente.

Con base en la definicion legal del contrato de concesidn, la doctrina administrativa
ha identificado tres modalidades principales que puede revestir, y que
corresponden a las siguientes: “(i) concesion para la prestacion de un servicio

19 “ARTICULO 32. De los Contratos Estatales. Son contratos estatales todos los actos juridicos generadores de obligaciones que

celebren las entidades a que se refiere el presente estatuto, previstos en el derecho privado o en disposiciones especiales, o derivados

del ejercicio de la autonomia de la voluntad, asi como los que, a titulo enunciativo, se definen a continuacién

“(...) 4.Contrato de concesién Son contratos de concesion los que celebran las entidades estatales con el objeto de otorgar a una

persona llamada concesionario la prestacion, operacién explotacién, organizacién o gestion, total o parcial, de un servicio publico, o

la construccion, explotacién o conservacion total o parcial, de una obra o bien destinados al servicio o uso publico, asi como todas

aquellas actividades necesarias para la adecuada prestacion o funcionamiento de la obra o servicio por cuenta y riesgo del

concesionario y bajo la vigilancia y control de la entidad concedente, a cambio de una remuneracion que puede consistir en derechos,

tarifas, tasas, valorizacién, o en la participacion que se le otorgue en la explotaciéon del bien, o en una suma periédica, Unica o

porcentual y, en general, en cualquier otra modalidad de contraprestacion que las partes acuerden’.
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publico; (ii) concesién para la construccion de una obra publica, y (iii) concesion
para la administracion y explotacién de un bien de caracter plblico”.

92. En cuanto a los elementos propios de este tipo contractual, el Consejo de Estado
se ha pronunciado en los siguientes términos:

“(...) la jurisprudencia de la Seccion Tercera de ésta Corporacion ha sefialado
como caracteristicas propias del contrato de concesién que: i) dentro de su
celebracién interviene una entidad estatal que actia como concedente y una
persona nhatural o juridica denominada concesionario; ii) El concesionario es quien
asume la gestion y riesgo de un servicio que corresponde al Estado sustituyendo
a éste en el cumplimiento de dicha carga,; iii) La entidad estatal mantiene durante
la ejecucién del contrato la inspeccidn, vigilancia y control de la labor a ejecutar
por parte del concesionario; iv) el concesionario recibe una remuneracion o
contraprestacion, la cual se pacta, de diversas maneras (tasas, tarifas, derechos,
participaciébn en la explotacion del bien, entre otros); y que v) los bienes
construidos o adecuados durante la concesién deben revertirse al Estado, aunque
ello no se pacte expresamente en el contrato”™,

93. De las caracteristicas antes citadas se destaca la relativa a la actuacion por
‘cuenta y riesgo” del concesionario. Sobre el particular, la jurisprudencia ha
precisado lo siguiente:

“(...) en lo atinente a (iii) la obligacion, a cargo del concesionario, de asumir la
ejecucion del objeto de la concesion por su cuenta y riesgo, se ha indicado que en
cuanto, por definicion legal al concesionario corresponde actuar por su cuenta y
riesgo, ello significa que debera disponer de y/o conseguir los recursos financieros
requeridos para la ejecucion de la obra o la prestacion del servicio, razén por la
cual ha de tener derecho a las utilidades, en igual sentido, debera asumir las
pérdidas derivadas de la gestion del bien, de la actividad o del servicio
concesionado e, igualmente, tiene la responsabilidad de retribuir al Estado la
explotacion que realiza de un bien de propiedad de éste o de un servicio cuya
prestacion normativamente ha sido asignada a una entidad estatal, con una
contraprestacion econdémica; tal consideracion es la que permite distinguir, con
mayor claridad, la naturaleza juridica o la funcién econdémico social del contrato
de concesion, respecto de la de otros tipos contractuales (...).

“Lo dicho pone de presente que la concesion, en cualquiera de sus modalidades,
es un contrato que se distingue de otros tipos negociales con los cuales tiene cierta
proximidad en punto a su objeto —obra publica, servicios publicos, etcétera— por
razon del factor consistente en quién asume, entre otras responsabilidades, la de
la financiacion de la ejecucién de la obra, de la asuncién de la prestacion del
servicio o de la explotacion del bien del cual se trate, toda vez que dicha

20 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto de 23 de agosto de 2013. Rad. No. 2148. C.P. William Zambrano

Cetina (E).

21 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion C. Sentencia de 23 de octubre de 2017.
Rad. No. 53477. C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.
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94.

95.

financiacién correrd, en la concesion, por cuenta del concesionario, mientras que
el repago de la misma es el que habra de efectuarse por cuenta del usuario o
beneficiario de la obra a largo plazo o por la entidad contratante misma, con el
consiguiente margen de riesgo empresarial que asume el concesionario, dado que
despliega una gestidn directa suya y no a nombre de la entidad concedente;
precisamente en la concesion la Administracion encarga a un particular, quien se
hara cargo de la consecucion de los recursos, tanto técnicos como financieros,
requeridos para su ejecucion, asegurandole el repago de la inversién que él realiza
mediante la cesion, por parte de la entidad concedente —o autorizacion de recaudo
0 pago directo— de ‘derechos, tarifas, tasas, valorizacion o en la participacion que
se le otorgue en la explotacion del bien, o en una suma periddica, Unica o
porcentual, y en general, en cualquier otra modalidad de contraprestacion que las
partes acuerden’ (...)"?2.

En providencia posterior, la Seccion Tercera del Consejo de Estado sefiald
siguiente:

“64. Atono con lo anterior, la Seccion Tercera ha dicho que el sintagma ‘por cuenta
y riesgo’ del articulo 32.4 de la Ley 80 significa que el concesionario debe disponer
y/o conseguir los recursos necesarios para financiar la ejecucion de la obra, la
prestacion del servicio concesionado o la explotacion del bien de propiedad
estatal, mientras que el Estado se compromete a ejecutar las prestaciones
necesarias para permitir -que no garantizar- el repago de la inversiéon, como la
cesién de derechos, tarifas, tasas o la participacion en la explotacion del bien. En
este sentido, la palabra riesgo tiene un significado que alude a la probabilidad de
que, por variables facticas diferentes a la conducta antijuridica de la entidad
contratante, los resultados del contrato -los retornos de la inversién- sean
diferentes a los esperados, situacidon que se presenta, principalmente, debido a
las diferencias entre las estimaciones de costos e ingresos al momento de
proponer o contratar (ex ante) y los que se causan durante su desarrollo (ex post).
Desde este punto de vista, el incumplimiento de las obligaciones contractuales no
constituye un riesgo. Ademas, si en un contrato se pactara que una de las
contingencias que soporta una parte consiste en las consecuencias del
incumplimiento de la otra, en el fondo se estaria ante una clausula de exoneracion
de responsabilidad”?.

lo

De lo anterior se desprende que, debido a las particularidades propias del contrato
de concesién, el concesionario es quien asume los riesgos inherentes a la
financiacion y ejecucion de la obra, a la prestacidon del servicio o0 a la explotacion
del bien de que se trate, sin que la entidad estatal garantice el retorno de esa
inversiony la obtencion de las utilidades perseguidas por el contratista. Lo anterior,
claro esta, salvo que dichas expectativas se vean frustradas por un incumplimiento
imputable a la entidad concedente, y sin perjuicio, como lo ha precisado la

22 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia de 18 de marzo de 2010. Rad. No. 14390.

C.P. Mauricio Fajardo Gémez.

23 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccién A. Sentencia de 10 de septiembre de
2021. Rad. No. 51219. C.P. José Roberto Sachica Méndez.
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jurisprudencia, del derecho del concesionario a la preservacion del equilibrio
econdmico del contrato, asi como de la distribucién de los riesgos involucrados en
la ejecucion del contrato, como adelante se precisara. Se ha aclarado, entonces,
que, “aun cuando la tipologia del contrato de concesion supone, entre otros
aspectos, que el concesionario asume la adecuada prestacion o funcionamiento
de la obra, bien o servicio ‘por su cuenta y riesgo’, ello no equivale afirmar que por
gracia de esa disposicion se encuentre compelido a asumir todas las alteraciones
gue se presenten durante la ejecucion del proyecto y que causen un efecto nocivo
en su economia. En ese sentido, se advierte que dicho precepto legal
necesariamente debe atemperarse al compendio regulatorio en el que se
encuentra vertido, en cuyo contenido igualmente se halla inmerso un catalogo de
reglas y principios que determinan un margen objetivo y razonable encaminado a
impedir, por motivos de equidad y justicia, una distribucién absoluta de riesgos en
cabeza exclusiva de una sola de las partes del contrato™.

96. Establecido el marco juridico del contrato de concesion, seguidamente se analiza
lo relativo a la tipificacion y distribucion de riesgos en el contexto de dicho tipo
contractual.

C.2. Los riesgos en la contratacion estatal, su asignaciéon y sus efectos

97. Se sefiala generalmente que el contrato es un acto de prevision, pues las partes,
en ejercicio de la autonomia privada, al disponer de sus intereses y fijar las reglas
gue habran de regir su relacion para efectos de que se obtenga la finalidad
perseguida por ellas, anticipan las vicisitudes o contingencias que, durante la
ejecucion del contrato, razonablemente podrian afectar el cumplimiento de las
prestaciones y la satisfaccion de los derechos correlativos que para ellas surgiran
del respectivo negocio juridico. Tales vicisitudes o contingencias pueden ser,
entonces, consideradas y valoradas por los contratantes al momento de establecer
las condiciones de su relacidon. Al respecto, resulta ilustrativa la definicion de
negocio juridico —del que los contratos son una especie— que ha elaborado la
doctrina mas representativa en la materia, segun la cual se trata de “actos con los
qgue los particulares disponen para el futuro una regulacion vinculante de
intereses dentro de las relaciones reciprocas, y se desarrollan espontaneamente,
bajo el impulso de las necesidades, para satisfacer variadas exigencias
econdmico-sociales™ (se destaca).

24 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A. Sentencia de 23 de noviembre de
2016. Rad. No. 52161. C.P. Marta Nubia Velasquez Rico.
25 Betti, Emilio. Teoria general del negocio juridico. Segunda edicién. Ed. Revista de Derecho Privado. Madrid (1959). Pag. 41.
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98.

99.

100.

101.

Ese ejercicio de anticipacion o de prevision tiene como propdsito, por regla general,
evitar que, en caso de materializarse, aquellas vicisitudes o contingencias
impacten negativamente los intereses involucrados en la contratacion. En ese
sentido, sostiene la doctrina que, al consentir en el contrato, las partes reconocen
gue las circunstancias que rodearon su celebracion pueden variar en el futuro, de
alli que se destaque que “lo que preveé el acreedor, es precisamente que las cosas
cambiaran, y se precave contra los inconvenientes de esa modificacion al pactar
desde ahora para una serie de operaciones. Sin duda el acreedor no ha previsto
con exactitud las circunstancias futuras, pero ha previsto que habra una
modificacion de las circunstancias presentes”®. Por lo tanto, se afirma que
‘contratar es prever. El contrato es un compromiso para el porvenir. Todo contrato
contiene una idea de aseguro™’.

Teniendo en cuenta lo anterior, desde hace algunos afios ha adquirido particular
relevancia la tipificacion y asignacion de los riesgos en los contratos, tanto en el
marco de las relaciones negociales entre particulares, como en el de la
contratacion publica. Se trata de la problematica relativa a la existencia de
contingencias que, entre el momento de la celebraciobn del contrato y la
oportunidad en la que deben cumplirse las prestaciones que de €l nacen, pueden
presentarse y afectar la normal ejecucion de las obligaciones conforme a las
condiciones en las que inicialmente se pactaron. Esto puede conducir, por una
parte, a que una determinada obligacion se vuelva excesivamente onerosa o de
imposible cumplimiento —transitoria o definitivamente— para su deudor, y, por
otra, a que el derecho de crédito correlativo resulte insatisfecho. Surgen, entonces,
las inquietudes referidas a (i) quién debe soportar las consecuencias adversas que
genera la materializacion de una determinada contingencia (particularmente
cuando se trata de contratos bilaterales), (i) de qué forma debe asumirlas y (iii)
hasta donde o con qué alcance.

Sobre los anteriores interrogantes se profundizara seguidamente, con especial
referencia a los contratos estatales, comoquiera que la controversia que aqui se
estudia tiene su origen en un acuerdo de voluntades de esa naturaleza.

En el contexto de las relaciones contractuales del Estado con los particulares, la
cuestion de la identificacion de los riesgos y su distribucidén entre la entidad estatal
contratante y el contratista debe examinarse, en primer término, teniendo en
cuenta el proposito que se persigue con la contratacion estatal. Al respecto, el
articulo 3° de la Ley 80 de 1993 prescribe que, con la actividad contractual, “las

26 Ripert, Georges. La regla moral en las obligaciones civiles. Ed. La Gran Colombia. Bogota (1946). Pag. 124.
27 Ibidem. Pag. 126.
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entidades buscan el cumplimiento de los fines estatales, la continua y eficiente
prestacion de los servicios publicos y la efectividad de los derechos e intereses de
los administrados que colaboran con ellas en la consecucion de dichos fines”.
Segun se desprende de la norma antes transcrita, el interés general esta
involucrado en los contratos que celebra la administracién publica, particularidad
de la que se deriva la imposicion de dos exigencias de las que dependen la
asignacién de riesgos y sus efectos: (i) la planeacion; y (ii) la preservacion del
equilibrio econémico del contrato.

101.1. En primer lugar, el deber de planeacion es una manifestacion del principio de
economia consagrado en los articulos 25 (numerales 7 y 12) y 30 (numeral 1°) de
la Ley 80 de 1993, de conformidad con los cuales, de manera previa a la apertura
de un proceso de seleccidn, es necesario analizar la conveniencia del objeto que
se va a contratar, y se deben elaborar los estudios, disefios y pliegos de
condiciones requeridos para el efecto. En virtud de este deber, “las actuaciones
contractuales deben obedecer a razonamientos programados y preconcebidos,
por lo que no pueden derivar del azar o de la improvisaciéon”®. Se ha sostenido,
entonces, que la planeacion ‘tiene por finalidad asegurar que todo proyecto esté
precedido de los estudios de orden técnico, financiero y juridico requeridos para
determinar su viabilidad econdmica y técnica y asi poder establecer la
conveniencia o no del objeto por contratar; si resulta 0 no necesario celebrar el
respectivo negocio juridico y su adecuacion a los planes de inversion, de
adquisiciébn o compras, presupuesto y ley de apropiaciones, segun el caso; y de
ser necesario, debera estar acompafado, ademas, de los disefos, planos y
evaluaciones de prefactibilidad o factibilidad; qué modalidades contractuales
pueden utilizarse y cudl de ellas resulta ser la mas aconsejable; las caracteristicas
gue deba reunir el bien o servicio objeto de licitacion; asi como los costos y
recursos que su celebracion y ejecucion demanden”®.

101.2. Ahora bien, es importante tener en cuenta que el deber de planeacion asi
entendido es exigible tanto de la entidad estatal como del contratista. En efecto,
ha sefialado el Consejo de Estado que “si bien la planeacion contractual le
corresponde, principalmente, a las entidades contratantes, los deberes derivados
de este principio no le son ajenos a los proponentes y a los contratistas, quienes,
como lo ha sefalado la jurisprudencia del Consejo de Estado, también deben
atenderlo. De manera que, si el contratista tenia algun tipo de prevencion sobre

28 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A. Sentencia de 24 de mayo de 2021.
Rad. No. 56461. C.P. Maria Adriana Marin.

29 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion B. Sentencia de 28 de mayo de 2012.
Rad. No. 21489. C.P. Ruth Stella Correa Palacio.
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las posibilidades de hacer realidad el objeto contractual, ante la ausencia de un
plan de implementacién, debié manifestarlo desde la etapa precontractual, dado
gue, tal y como lo ha sefialado el Consejo de Estado en diversas oportunidades,
el contratista tiene el deber de colaborar con la administracién, de manera que,
entre otros, le corresponde ponerle de presente a la entidad las deficiencias de
planificacion que advierta para que sean subsanadas, ademas de abstenerse de
participar en la celebracién de un contrato en el que evidencie que, por fallas en
su planeacion, el objeto contractual no podra ejecutarse™?,

101.3. Adicionalmente, la doctrina arbitral ha explicado que el deber de planeacion tiene

101.4.

101.5.

“‘un alcance distinto segun el tipo de contrato de que se trate y el proceso de
seleccion al que deba acudir la entidad estatal para efectos de escoger al
contratista, comoquiera que en algunos casos es posible que el proponente
participe, en mayor o menor medida, en la etapa de estructuracion para efectos de
definir las condiciones del futuro contrato™?, caso en el que el referido deber le
sera igualmente exigible al contratista.

De lo expuesto anteriormente se desprende que la exigencia de una debida
planeacion tiene por objeto garantizar que el contrato estatal sea el resultado de
un analisis previo y consciente sobre la necesidad de su celebracion, la
conveniencia de optar por un determinado tipo contractual y, en general, sobre las
condiciones que se estiman indispensables para su adecuada ejecucion. Lo
anterior, con el propdsito de que el fin perseguido con su perfeccionamiento sea
alcanzado, para efectos de lo cual ambos extremos de la relacién contractual
deben colaborar. Esto significa que, desde la etapa precontractual, se hace
necesario identificar, estimar y asignar entre las partes los riesgos inherentes al
contrato del que se trate, con el objeto de evitar que, en caso de que se
materialicen, se pueda ver afectado el cumplimiento del contrato y la correlativa
consecucion del interés publico involucrado.

Por otra parte, en cuanto al equilibrio de la ecuacion financiera del contrato y su
preservacion durante la vigencia de la relacién contractual, el articulo 27 de la Ley
80 de 1993 establece que en “los contratos estatales se mantendra la igualdad o
equivalencia entre derechos y obligaciones surgidos al momento de proponer o de
contratar, segun el caso. Si dicha igualdad o equivalencia se rompe por causas no
imputables a quien resulte afectado, las partes adoptaran en el menor tiempo

30 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién B. Sentencia de 2 de junio de 2021. Rad.
No. 49802. C.P. Alberto Montafia Plata.

31 Tribunal arbitral de CONCESION VIAL DE LOS LLANOS S.A.S. v. AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA — ANI. Laudo
de 28 de febrero de 2019. Arbitros: Juan Pablo Cardenas Mejia, Samuel Chalela Ortiz y Arturo Solarte Rodriguez.
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101.6.

posible las medidas necesarias para su restablecimiento”. De la norma antes
transcrita se deriva la regla conforme a la cual, en la ejecucion del contrato, se
debe propender por conservar la equivalencia de las prestaciones y cargas
asumidas por las partes en los términos en los que fue inicialmente negociada y
convenida.

Sobre el particular, el Consejo de Estado ha sefialado lo siguiente:

“12. El equilibrio econémico del contrato corresponde a la ecuacion contractual
gue surge una vez las partes celebran el negocio juridico, de conformidad con la
cual las prestaciones a cargo de cada una de las partes se miran como
equivalentes a las de la otra. Asi, el contratista cuya propuesta fue acogida por la
administracion, considera que las obligaciones que asume en virtud del contrato
que suscribe, resultan proporcionales al pago que por las mismas pretende recibir,
toda vez que al elaborar dicha oferta, ha efectuado un analisis de costo-beneficio,
fundado en los estudios y proyecciones que realizd en relacion con los factores
determinantes del costo de ejecucion de las prestaciones a su cargo y la utilidad
que pretende obtener a partir de la misma.

“13. Para ello, tiene en cuenta todas las circunstancias imperantes en el momento
de proponer, de indole material, juridica, econémica, social, laboral, etc., de tal
manera que en la elaboracion de los precios que ofrece a la administracion, tiene
en consideracion factores tales como el sitio de ejecucion contractual, la situacién
de orden publico, los precios de los materiales y de la mano de obra, el costo de
los equipos requeridos, las cargas tributarias que debera asumir, etc., siendo uno
de estos elementos a considerar para sus calculos, el del tiempo que debera
invertir en la ejecucion del objeto contractual, que constituye una variable
importante en la determinacion del valor de su oferta, que en virtud de la
adjudicacion, se tornara en el precio del contrato™?2,

101.7.Cuando el equilibrio econémico del contrato se ve afectado, habra lugar a su

101.8.

restablecimiento en la medida en que concurran los requisitos para el efecto segun
la causa que haya producido su ruptura, de la que a su vez dependera el alcance
del restablecimiento.

De conformidad con la jurisprudencia contencioso administrativa, los hechos que
pueden provocar la alteracién del equilibrio econémico del contrato corresponden
a los siguientes: (i) el “hecho del principe”, que consiste en la adopcion de medidas
legales o administrativas, de caracter general, por parte de la entidad estatal
contratante, que, aunque no modifican directamente el contrato, si repercuten en

32 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion B. Sentencia de 27 de marzo de 2014.
Rad. No. 20912. C.P. Danilo Rojas Betancourth.
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101.9.

él; (ii) el ejercicio del ius variandi, esto es, la introduccion de modificaciones al
contrato por la decision unilateral de la entidad publica contratante; y (iii) la
imprevision, que se refiere a circunstancias extraordinarias, ajenas a las partes,
imprevistas e imprevisibles que, con posterioridad a la celebracion del contrato,
hacen excesivamente oneroso su cumplimiento y alteran de manera grave la
ecuacion financiera.

De las distintas causas de desequilibrio contractual se destaca la relativa a la teoria
de la imprevision, toda vez que es la que mayor relacion guarda con la asignacion
de riesgos en el contrato y sus consecuencias. Esto ultimo, debido a que uno de
los requisitos para que proceda su aplicacion es el caracter imprevisible de los
hechos o las circunstancias que son causa de la ruptura del equilibrio econémico
del contrato, lo que implica que debe tratarse de circunstancias que no pudieron
ser anticipadas por las partes y que, por lo mismo, no hacen parte de los riesgos
asumidos por ellas, sino que corresponden a aleas anormales, esto es,
contingencias que escapan o exceden de lo que razonablemente se puede prever.

101.10. Sobre el particular, la jurisprudencia ha precisado que el restablecimiento del

equilibrio financiero depende de que se acredite, entre otras condiciones, que los
hechos o circunstancias sobrevinientes que generaron el desequilibrio “hayan sido
extraordinarios e imprevisibles para las partes en el contrato, es decir, que se
salian de toda prevision, que no estuvieran comprendidos dentro de los riesgos
inherentes a la actividad del contrato ni debian ser asumidos por alguna de éstas,
0 que no hubieran tenido la posibilidad de evitar su ocurrencia, pues si una de las
partes ya tenia conocimiento de los hechos al celebrar el contrato o
razonablemente hubiera podido preverlos o evitarlos, «dicha parte habria podido
tomar las medidas oportunas, por lo que no podria invocar la excesiva
onerosidad»"33,

101.11. Es claro, entonces, que uno de los presupuestos fundamentales de la teoria de

la imprevision es la materializacion de un riesgo imprevisible. De alli que el
Consejo de Estado haya estudiado lo relativo a la asignacion de riesgos y sus
efectos en el contexto de la ruptura del equilibrio econémico del contrato. En
efecto, en pronunciamiento posterior al anteriormente citado, para delimitar las
condiciones en las que procederia el restablecimiento del equilibrio contractual, la
Seccion Tercera del Consejo de Estado sefial6 lo siguiente:

“Ahora bien, la institucién del equilibrio financiero del contrato estatal no puede
concebirse al margen de la distribucién de los riesgos contractuales, y menos en

33 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion C. Sentencia de 8 de febrero de 2017.
Rad. No. 54614. C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.
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este caso, pues el contrato de compraventa se celebro en vigencia de la Ley 1150
de 2007, que le impuso a la[s] entidades estatales el deber de incluir en los pliegos
de condiciones la estimacion, tipificacion y asignacion de los riesgos previsibles
involucrados en la contratacion. Sobre la relacion que hay entre el equilibrio
financiero del contrato y la distribucion de los riesgos previsibles, la Subseccion
ha precisado que el precio del contrato y, en general, la ventaja econdémica
perseguida por el contratista, debe consultar la asuncién previa del riesgo, en tanto
la finalidad de su asignacion radica en que la parte que lo asuma incorpore en el
precio ofrecido los rubros dirigidos a soportar los efectos de su ocurrencia. Los
riesgos tipificados y asignados integran, pues, el equilibrio econémico que surge
al momento de contratar, pues no de otra manera el contrato estatal también se
explica como un sistema de asignacion y reparto de riesgos.

“Asi, al concebir el riesgo asumido como parte integral de las condiciones
econdmicas convenidas ab initio por las partes, su concrecion dentro de los
linderos de la respectiva tipificacién, valoracién y asignacién, no permite alegar la
ruptura del equilibrio econémico del contrato. Como se presume que el riesgo ya
fue cubierto, los efectos de su concreciéon los debe asumir, en la estimaciéon
acordada, la parte a la que se le haya asignado™-.

101.12. Segun se observa, la cuestion relativa a la distribucion de los riesgos en los
contratos estatales esta estrechamente ligada con la preservacion de su equilibrio
econémico, pues permite incorporar las contingencias previsibles dentro de la
ecuacion financiera, de manera que solo las aleas anormales, extraordinarias e
imprevisibles son las que, en sentido estricto, permitirian reclamar por las
consecuencias que se derivan de la ruptura del equilibrio econémico del contrato.

101.13. Por ultimo, conviene recordar que, sobre las medidas que deben adoptarse para
reajustar la ecuacion financiera del contrato, la jurisprudencia ha establecido que
“el contenido del derecho al restablecimiento del equilibrio econémico del contrato
varia de acuerdo con la causa de su alteracion. Cuando se produce por actos
unilaterales de la entidad contratante mediante los cuales se introducen
modificaciones en ejercicio de la denominada potestas variandi, procede la
reparacion integral. Frente a los actos de caracter general expedidos por la
entidad, ya no en su calidad de contratante sino en ejercicio de la funcién
administrativa -supuesto al que se le denomina hecho del principe-, la reparacion
también es integral. Finalmente, si la alteracion obedece a la ocurrencia de
situaciones imprevistas que no son imputables al contratista, Gnicamente procede
el restablecimiento ‘a un punto de no pérdida™®. Asi las cosas, cuando el
desequilibrio de la ecuacién financiera le es imputable a la entidad estatal

34 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Subseccion A. Sentencia de 16 de diciembre de 2020.
Rad. No. 47997. C.P. José Roberto Sachica Méndez.

35 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secci6n Tercera, Subseccion A. Sentencia de 10 de septiembre de
20211. Rad. No. 51219. C.P. José Roberto Sachica Méndez.
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contratante, surge para esta la obligacion de repararle integralmente al contratista
las afectaciones que haya padecido, lo que comprende, entre otros rubros, la
utilidad esperada que se haya visto frustrada (v. gr. lucro cesante). Por el contrario,
cuando la causa de la ruptura del equilibrio es ajena a la entidad publica,
Unicamente hay lugar a llevar al contratista a punto de no pérdida, pues en esos
eventos lo que se busca es evitar la paralizacion del contrato y la afectacion del
interés general. De esta forma se reconoce, ademas, que el contratista, al ser un
colaborador del Estado, no debe soportar aleas anormales o excepcionales, por lo
gue tiene derecho a ser compensado por las pérdidas que haya sufrido, aunque,
precisamente por su calidad de colaborador, no puede reclamar la utilidad a la que
aspiraba con la ejecuciéon del contrato, segun lo ha sostenido la jurisprudencia
mayoritaria.

101.14. En sintesis, tratandose de los contratos estatales, que constituyen un instrumento

102.

103.

para el cumplimiento de los fines del Estado y para la satisfaccion del interés
general, la determinacion de los riesgos que razonablemente podrian afectar su
ejecucion debe estar orientada, principalmente, por esos propoésitos de caracter
superior, teniendo en cuenta el deber de planeacion que deben observar ambos
extremos de la relacibn —en lo que a cada uno corresponda— Yy el principio de
preservacion del equilibrio econémico del contrato.

Delimitado el marco general dentro del que se inscribe el régimen de la asignacion
de riesgos en los contratos estatales, corresponde estudiar cuales son los criterios
para su asignacion y las consecuencias que de ella se derivan, lo que dependera
de la contingencia de la que se trate y la parte a la que se le haya asignado.

Antes de la expedicion de la Ley 1150 de 2007, en el Documento CONPES 3107
de 2001 se habian establecido los lineamientos para el manejo del riesgo
contractual del Estado en el &mbito particular de los proyectos de infraestructura
con participacion privada, puntualmente en los sectores de transporte, energia,
comunicaciones, y agua potable y saneamiento basico. El mencionado Documento
CONPES se expidido en desarrollo de lo establecido en la Ley 448 de 1998,
mediante la cual se adoptaron medidas en relacion con el manejo de las
obligaciones contingentes de las entidades estatales, y del Decreto 423 de 2001,
que la reglamentd. En este Decreto se establecio, en el articulo 15, que “las
entidades estatales sometidas al régimen aqui previsto, deberan ajustarse a la
politica de riesgo contractual del Estado, conformada por los principios, pautas o
instrucciones que determine el Gobierno Nacional, para la estipulacién de
obligaciones contingentes”. La orientacion de esa politica de manejo del riesgo
contractual se deleg6 en el Consejo de Politica Econémica y Social - CONPES
(articulo 16 del Decreto 423 de 2001).

CENTRO DE ARBITRAJE Y CONCILIACION — CAMARA DE COMERCIO DE BOGOTA

53



TRIBUNAL ARBITRAL
EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO — TRANSMILENIO S.A. Vs. SOMOS BOGOTA USME S.A.S. (129597)

104.

105.

106.

107.

En el referido Documento CONPES 3107 de 2001 se definié el concepto de riesgo
en los siguientes términos: “los riesgos de un proyecto se refieren a los diferentes
factores que pueden hacer que no se cumplan los resultados previstos y los
respectivos flujos esperados. Para determinar cuales son los riesgos asociados a
un proyecto se debe[n] identificar las principales variables que determinan estos
flujos. El concepto de riesgo en proyectos de infraestructura se puede definir como
la probabilidad de ocurrencia de eventos aleatorios que afecten el desarrollo del
mismo, generando una variacion sobre el resultado esperado, tanto en relacién
con los costos como con los ingresos”. En los términos citados, los riesgos se
conceptualizaron, en sintesis, como las circunstancias que, en caso de
presentarse, podrian impedir la obtencién de los resultados esperados con el
contrato, ademas de afectar tanto los costos como los ingresos inicialmente
contemplados.

Como criterio de asignacion del riesgo, en el Documento CONPES 3107 de 2001
se acogio el siguiente: “una asignacion adecuada de los riesgos es aquella que
minimiza el costo de su mitigacion. Esto se logra asignando cada riesgo a la parte
gue mejor lo controla”. Mas adelante, en el citado Documento CONPES se senal6
que “los principios basicos de asignacién de riesgos parten del concepto de 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”. Por su
parte, en el articulo 16 del Decreto 423 de 2001 ya se habia sefialado que, en
materia de politica de riesgo contractual del Estado, al CONPES “orientara la
politica de riesgo contractual del Estado a partir del principio de que corresponde
a las entidades estatales asumir los riesgos propios de su caracter publico y del
objeto social para el que fueron creadas o autorizadas, y a los contratistas aquéllos
determinados por el lucro que constituye el objeto principal de su actividad”.

De conformidad con los criterios antes expuestos, una asignacion adecuada de los
riesgos en un contrato consiste en situarlos en el ambito de la parte que se
encuentra en mejores condiciones para controlarlos, esto es, para adoptar
medidas de mitigacion teniendo en cuenta factores como: (i) las calidades
particulares de cada uno de los contratantes y su actividad; y (ii) la posibilidad de
diversificar o trasladar el riesgo (v. gr. la adquisicion de un seguro).

Posteriormente, el articulo 4° de la Ley 1150 de 2007 establecié que “los pliegos
de condiciones o sus equivalentes deberan incluir la estimacion, tipificacion y
asignacion de los riesgos previsibles involucrados en la contratacion”. De la norma
antes transcrita se destaca la precision que incluyé el legislador en el sentido de
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108.

109.

110.

que son los riesgos “previsibles” los que deben ser objeto de regulacion
contractual, concepto que seria reiterado luego en el Documento CONPES 3714
de 2011, en los términos que pasan a explicarse.

En efecto, en el Documento CONPES 3714 de 2011, en el que se consigna la
politica publica “del riesgo previsible en el marco de la politica de contratacion
pubica”, se sefialo que “los diferentes actores del proceso contractual, deben, bajo
la propuesta y direccion de las Entidades Estatales, tipificar, estimar y asignar
aquellas circunstancias, que siendo potenciales alteraciones del equilibrio
econdémico, puedan preverse por su acaecimiento en contratos similares; por la
probabilidad de su ocurrencia en relacion con el objeto contractual o por otras
circunstancias que permitan su prevision. Dicha previsibilidad genera la posibilidad
de establecer responsabilidades y tratamientos especificos de asignacion y
mitigacion. Con lo anterior, se busca la determinacion de responsabilidades en
cabeza de cada una de las partes frente a la posible ocurrencia de riesgos propios
de la ejecucion del objeto contractual y el establecimiento de condiciones y reglas
claras en materia de riesgos previsibles que, al incluirse dentro de los derechos y
obligaciones surgidos al momento de contratar, excluyan dichas circunstancias -si
ocurren- de la posibilidad de alegar desequilibrios econémicos de los contratos,
reduciendo las consecuencias economicas Yy litigiosas frecuentes en los mismos”.
Como se observa, la politica en materia de riesgo contractual tiene por objeto,
fundamentalmente, la preservacion del equilibrio econdmico del contrato durante
su ejecucion. Esto, mediante la identificacion, de manera previa a la celebracion
del contrato, de las contingencias que pueden alterar la simetria prestacional, con
el fin de incorporarlas dentro de la ecuacién financiera.

En linea con el planteamiento general antes citado, en el Documento CONPES
3714 se definid el “riesgo previsible” como “todas aquellas circunstancias que de
presentarte durante el desarrollo y ejecucion del contrato, tienen la potencialidad
de alterar el equilibrio financiero del mismo, siempre que sean identificables y
cuantificables en condiciones normales”. Y mas adelante se sefala que “los
riesgos previsibles tienen un tratamiento propio regido por las reglas consignadas
en el contrato, incluyéndolos asi dentro de la ecuacion contractual, con lo cual, en
caso de acaecer en la ejecucion del contrato no afectarian el equilibrio econémico
y por tanto, no procederia su restablecimiento”.

Finalmente, se destaca que en el articulo 2.2.1.1.1.3.1 de Decreto 1082 de 2015
se define el riesgo como “el evento que puede generar efectos adversos y de
distinta magnitud en el logro de los objetivos del Proceso de Contratacién o en la
ejecucion de un Contrato”.
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111. Por su parte, sobre el concepto general de riesgo y las distintas referencias que
de él se encuentran en el ordenamiento juridico, el Consejo de Estado ha sefalado
lo siguiente:

“62. El principio del equilibrio financiero del contrato estatal debe aplicarse
tomando en consideracién la distribucion de los riesgos contractuales. En términos
generales, los contratos y sus estipulaciones son actos de previsidon de las partes
e implican de una manera u otra la distribucién de riesgos. La forma de pago de
una obra es, por ejemplo, un instrumento de asignacion de riesgos. Asi, en el
contrato de obra a precios unitarios, el riesgo de mayores cantidades de obra
frente a las estimadas inicialmente lo asume el duefio de la obra, pero si se pacta
un precio global este riesgo lo soporta el contratista. Con todo, debe tenerse en
cuenta que a nivel legal se le adscribe méas de un significado a la expresion riesgo.

“63. Los articulos 1607 del Cédigo Civil y 929 del Codigo de Comercio emplean el
término para referirse al peligro de que una cosa perezca o se pierda como
consecuencia de un caso fortuito, colocando al deudor en la imposibilidad de
cumplir la prestacion que recae sobre ella. El articulo 32.4 de la Ley 80 de 1993
también utiliza la expresién al definir el contrato de concesién, pero lo hace con
un sentido diferente. Segun esta disposicion legal, la operacién y explotaciéon de
un bien destinado al servicio 0 uso publico -que es uno de los objetos sobre los
que puede recaer el negocio concesional- se hace ‘por cuenta y riesgo del
concesionario’. En este enunciado, la diccién riesgo tiene un significado diferente
al que recibe en el articulo 1607 del Cédigo Civil: no apunta a la pérdida de la cosa
gue se debe, sino al fracaso o éxito de la gestion del concesionario para recuperar
las inversiones realizadas en desarrollo del contrato, que son las que definen el
objeto de este tipo de negocio juridico.

“...)

“66. Una de las implicaciones que tiene esta comprension del equilibrio financiero
del contrato es que el precio ofertado y, en términos mas generales, los ingresos
que espera obtener el contratista por el cumplimiento de sus obligaciones, deben
consultar la asuncion de riesgos, ya que la finalidad de su distribucién radica en
que la parte que lo asuma soporte los efectos de su ocurrencia. Los riesgos
asignados integran, en otras palabras, el equilibrio econémico que surge al
momento de contratar. Al concebir el riesgo asumido como parte integral de las
condiciones econdmicas convenidas ab initio por las partes, su concrecién no
permite alegar la ruptura del equilibrio econémico del contrato a la parte que lo
asumio. Como se presume que el riesgo ya fue cubierto, los efectos de su
materializacion los debe asumir, en la estimacion acordada, la parte a la que se le
haya asignado™®.

112. Y, sobre el alcance y la interpretacion de la asignacion de riesgos en el contrato,
el Consejo de Estado ha precisado lo siguiente:

36 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secci6n Tercera, Subseccion A. Sentencia de 10 de septiembre de
2021. Rad. No. 51219. C.P. José Roberto Sachica Méndez.
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“En ese sentido, se advierte que dicho precepto legal [numeral 4 del articulo 32 de
la Ley 80 de 1993] necesariamente debe atemperarse al compendio regulatorio
en el que se encuentra vertido, en cuyo contenido igualmente se halla inmerso un
catalogo de reglas y principios que determinan un margen objetivo y razonable
encaminado a impedir, por motivos de equidad y justicia, una distribucién absoluta
de riesgos en cabeza exclusiva de una sola de las partes del contrato™’.

113. De lo expuesto anteriormente se colige que la nocion de “riesgo”, en el contexto
de las relaciones contractuales, hace referencia aquellas circunstancias, hechos o
factores contingentes —que no se sabe si van a ocurrir 0 no—, que en caso de
presentarse tienen la virtualidad de afectar la ejecucién del contrato, asi como el
cumplimiento de las obligaciones que de él surgeny la satisfaccion de los intereses
de los contratantes. En el caso particular de los contratos estatales, esas
contingencias pueden alterar la ecuacion financiera, lo que a su vez podria
impactar el logro de los fines propios de la contratacion publica, en la que esta
involucrado el interés general. Por lo tanto, en la medida en que se trate de riesgos
previsibles, es decir, de aleas que las partes razonablemente puedan anticipar al
tiempo de celebracion del contrato, se hace necesario identificarlos, tipificarlos y
asignarlos a quien se encuentre en mejores condiciones de asumirlos, de manera
gue, en caso de que se concreten, no se genere una ruptura del equilibrio
financiero que deba ser restablecido por otros mecanismos.

114. Tipificados los riesgos y distribuidos entre los contratantes, es claro, segun se
explico, que el efecto principal que se produce es que su concrecidn o
materializacién en un caso determinado no permite que la parte afectada reclame
el restablecimiento del equilibrio econdmico del contrato, particularmente con
apoyo en la teoria de la imprevision. En efecto, comoquiera que los riesgos
previsibles se entienden incorporados dentro de la ecuacion financiera, su
ocurrencia no deberia conducir a una ruptura grave o significativa de ese equilibrio,
pues la parte que los asumié ha debido adoptar las medidas de mitigacion
necesarias para contrarrestar sus efectos (v. gr. el contratista debi6é estimar los
riesgos dentro de su propuesta econdémica, para que, en caso de que se
presentaran, no se volviera excesivamente oneroso el cumplimiento de sus
obligaciones). Lo anterior, se reitera, siempre se trate de riesgos previsibles. Por
el contrario, si el alea que se estructura es de aquellas que no pudieron anticiparse
0 que, habiéndose anticipado, exceden el alcance o los efectos que
razonablemente podian estimarse, el contratante afectado podra solicitar el
restablecimiento del equilibrio econémico del contrato.

37 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion B. Sentencia de 13 de noviembre de
2018. Rad. No. 55230. C.P. Marta Nubia Velasquez Rico.
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115. Ademas del efecto general antes mencionado, para determinar las consecuencias
concretas que se derivan del acaecimiento de un riesgo previsible (de qué formay
con qué alcance debe ser asumido por la parte respectiva), sera necesario
examinar, en primer término, lo pactado por las partes, pues, se insiste, “en todo
contrato las partes contratantes pueden, e incluso deben -como una de sus cargas
en la contratacion-, prever cuales son los riesgos inherentes a la respectiva
operacion y regularlos, en particular para distribuirlos o asignarlos entre las partes
de conformidad con la légica econédmica que tenga el respectivo negocio. En
defecto de tal determinacion, la ley se aplicara en forma supletiva en caso de que
el asunto tenga regulaciéon en la normatividad aplicable™®. Entonces, en segundo
lugar, en ausencia de una regulacién convencional, habra que acudir a las normas
y los criterios que resulten aplicables segun el tipo de contrato del que se trate y la
naturaleza del riesgo respectivo, principalmente. En todo caso, de manera general
es posible afirmar que la materializacion de un alea contractual puede producir dos
tipos de efectos: (i) que la parte que lo asumioé deba absorberlo y soportar, con
cargo a su propio patrimonio, la afectacion que haya podido generar (v. gr. el
contratista que asumié la variacién de los precios debera asumir los sobrecostos);
o (i) que surja, para el contratante que haya asumido el riesgo, un deber de
prestacién en favor de la otra parte, que puede consistir, por ejemplo, en un
reconocimiento econdémico dirigido a compensarle las pérdidas patrimoniales
generadas por la estructuracion de la contingencia.

116. Precisado lo relativo a la asignacion de riesgos y sus efectos, en general,
seguidamente se examina el caso particular de las estipulaciones de las partes
sobre la fuerza mayor a propésito de la tipificacion y la distribucion de riesgos en
el contrato.

C.3. Estipulaciones sobre la fuerza mayor con ocasion de la asignacion de riesgos
contractuales

117. Lafuerza mayor (y, en el caso de la contratacion privada, también el caso fortuito),
definida en el articulo 64 del Cédigo Civil como “el imprevisto a que no es posible
resistir, como un naufragio, un terremoto, el apresamiento de enemigos, los actos
de autoridad ejercidos por un funcionario publico, etc.”, se presenta y produce
efectos diversos en el &mbito de la contratacion, de los que se destacan los
siguientes: (i) es un eximente de responsabilidad cuando genera una imposibilidad
sobrevenida de cumplimiento, caso en el que la obligacion afectada se extingue
(si la imposibilidad es definitiva) o se suspende temporalmente su exigibilidad (si

38 Tribunal arbitral de C&CO DRILLING S.A.S. v. TALISMAN COLOMBIA OIL & GAS LTDA. Laudo de 9 de diciembre de 2015.

Arbitros: Marcela Monroy Torres, Arturo Solarte Rodriguez y Hernando Yepes Arcila.
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es transitoria), hipétesis en las que correspondera analizar qué ocurre con la
prestacion correlativa a cargo del otro contratante cuando la imposibilidad se
presenta en un contrato bilateral; y (ii) puede ser causa de ruptura del equilibrio
econémico del contrato (teoria de la imprevisibn) o de excesiva onerosidad
sobreviniente.

118. En relacién con la primera de las manifestaciones de la fuerza mayor, se observa
gue no existe un régimen general en el ordenamiento juridico respecto del
fendmeno de la imposibilidad sobrevenida de cumplimiento, sino que su desarrollo
se ha dado a partir del analisis y la interpretacion de las normas que regulan la
pérdida del cuerpo cierto debido. Al respecto, el articulo 1729 del Cdadigo Civil
dispone, de manera general, que si “si el cuerpo cierto que se debe perece (...) se
extingue la obligacion (...)”, mientras que el articulo 1731 del mismo estatuto
establece que “si el cuerpo cierto perece por culpa o durante la mora del deudor,
la obligacion de este subsiste, pero varia de objeto; el deudor es obligado al precio
de la cosa y a indemnizar al acreedor”. Se regula, entonces, el supuesto de
imposibilidad definitiva de cumplimiento, pues ante la pérdida del cuerpo cierto
debido, la prestacion que tenga por objeto su entrega no es susceptible de
cumplimiento, ni siquiera tardiamente. Habra que distinguir, en todo caso, la causa
de la pérdida. Se esta ante un evento de fuerza mayor si la pérdida se da por una
circunstancia imprevisible, irresistible y ajena al circulo de control del deudor, caso
en el cual la obligacién se extingue y el obligado no debe responder por los
perjuicios que el acreedor haya podido padecer por la pérdida del cuerpo cierto,
pues la falta de ejecucion de la prestacion no le es imputable; sin embargo, si la
pérdida se presenta por culpa o durante la mora del deudor, este incurre en
responsabilidad civil y debe reconocer al acreedor la indemnizacion de perjuicios,
ademas de que sigue obligado al pago del equivalente pecuniario de la prestacion
(que, por regla general, estara comprendido dentro de la indemnizacion
compensatoria).

119. No obstante, se reconoce también que la imposibilidad de cumplimiento puede ser
apenas transitoria, lo que significa que las circunstancias que impiden la ejecucién
de la prestacion no tienen vocacion de perdurar y eventualmente se superaran. En
ese caso, en la medida en que subsista el interés del acreedor en el pago tardio
de la obligacion, la fuerza mayor suspende temporalmente su exigibilidad, pero no
la extingue. Al respecto, explica la doctrina que este fendmeno “no extingue la
obligacion del deudor ni las obligaciones correlativas del acreedor insatisfecho,
sino que las suspende hasta que cese el motivo causante de la imposibilidad™°.

39 Ospina Fernandez, Guillermo & Ospina Acosta, Eduardo. Teoria general del contrato y del negocio juridico. Ed. Temis S.A. Bogota.
P&g. 580.
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Por esa razdn, en sentido semejante a lo que ocurre con la imposibilidad definitiva,
el deudor tampoco sera responsable de la indemnizacion de los perjuicios que
genera la imposibilidad transitoria.

120. Ahora bien, segun lo precisa la doctrina, “(...) ha de tenerse presente lo dispuesto
por las partes, comoquiera que no es inusual que los contratos contengan
definiciones de fuerza mayor o, mas propiamente, que relacionen ciertos eventos,
ora para excluirlos del alcance de fuerza mayor en si o en determinadas formas
en que pueden ocurrir, ora para considerarlos como fuerza mayor; y que,
adicionalmente, en oportunidades el deudor de determinada prestacion asume
ciertos riesgos, todo dentro de la autonomia que expresamente le reconoce el
ordenamiento a las partes a este propésito (arts. 1604 in fine y 1732 C.C.)". En
efecto, el articulo 1604 del Cdédigo Civil, que regula la denominada teoria de la
‘prestacion de las culpas”, establece que las reglas alli previstas se entienden sin
perjuicio de las estipulaciones expresas de las partes. Por su parte, el articulo 1616
del estatuto civil dispone que lo relativo al alcance de la responsabilidad contractual
del deudor en caso de incumplimiento puede ser modificado por los contratantes.
Por ultimo, el articulo 1732 de la misma codificacion establece que, en virtud del
pacto de las partes, el deudor puede hacerse “responsable” del caso fortuito.

121. Asi las cosas, en cada caso sera necesario analizar si las partes (i) previeron la
existencia de una o varias circunstancias que podrian generar imposibilidad de
cumplimiento, (ii) si las consecuencias de su materializacion se le asignaron a
alguna de las partes y, en caso afirmativo, (iii) con qué alcance.

122. Por otra parte, como se explicé en detalle en el acapite anterior, un evento que en
principio seria constitutivo de fuerza mayor puede generar la excesiva onerosidad
de las obligaciones a cargo de alguna de las partes —alea anormal—. En una
hipétesis de ese temperamento, la prestacion todavia es susceptible de
cumplimiento, pero para el efecto el deudor debe asumir una carga
desproporcionada en relacion con lo que inicialmente se habia previsto, por lo que
hay lugar al reajuste de los términos econdmicos del contrato para darle viabilidad.
Respecto de ese reajuste, cuando se trata de un contrato estatal y se reinen los
demas requisitos para la aplicacién de la teoria de la imprevision, que es la que
regula el supuesto de la ruptura del equilibrio econémico del contrato por hechos
gue configuren aleas anormales (imprevisibles, irresistibles y ajenas al control de
las partes), la Seccidén Tercera del Consejo de Estado ha precisado que se

40 Hinestrosa, Fernando. Tratado de las obligaciones. Tomo I. Tercera Edicién. Ed. Universidad Externado de Colombia. Bogota
(2007). Pag. 789.
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123.

124.

concreta en llevar al contratista a punto de no pérdida. Al respecto se destaca el
siguiente pronunciamiento:

“(...) los efectos de la aplicacion de la teoria de la imprevision son compensatorios,
limitados a un apoyo parcial y transitorio que se le da al contratista para solventar
el quebranto o déficit que el hecho econémico le origina en el cumplimiento de las
obligaciones que emanan del contrato, sin que, por tanto, haya lugar al
reconocimiento de beneficios diferentes a los mayores gastos, costos o pérdidas
gue resulten de soportar la circunstancia imprevisible, extraordinaria, grave y
anormal y que haya podido sufrir el cocontratante, o sea, como sefiala la doctrina,
de llevarlo a un punto de no pérdida y no de reparar integralmente los perjuicios™*.

De la cita anterior se desprende que, por regla general, cuando el contratista se ve
afectado por la ocurrencia de un evento imprevisible, irresistible y ajeno a su
control, que no genera una imposibilidad de cumplimiento, sino una excesiva
onerosidad, surge para la entidad estatal el deber de colaborarle mediante el
reconocimiento de los mayores gastos o de las pérdidas que le haya causado ese
evento, con el proposito de llevarlo al referido ‘punto de no pérdida”.

Para llevar al contratista esa especifica situacion —punto de no pérdida— es
necesario, entonces, que este acredite cudles fueron, en concreto, los costos que
debié asumir por la fuerza mayor (alea anormal), que deben estar causalmente
relacionadas con esta ultima. Sobre el particular, el Consejo de Estado ha
sefalado lo siguiente:

“No obstante, tratdndose de un evento de responsabilidad contractual del que se
pretende derivar una indemnizacion de perjuicios, consistentes, segun la
demanda, en los sobrecostos que debié asumir el contratista por la mayor
permanencia en la obra, en la parte actora recaia la carga de la prueba en
relacion con ese detrimento patrimonial aducido -lo gue resulta igualmente
predicable en caso de gue la reclamacion surja a titulo de restablecimiento
contractual-, toda vez que el solo incumplimiento de una de las partes no se
traduce automaticamente en un perjuicio para la parte cumplida o que estuvo
presta a cumplir en la forma y tiempo debidos, razén por la cual tal afectacion se
debe acreditar dentro del proceso”*? (se destaca y subraya).

125. Ahora bien, las partes en un contrato, particularmente en el escenario de la

distribucién de riesgos, pueden convenir estipulaciones sobre la fuerza mayor. En

41 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion B. Sentencia de 28 de junio de 2012.

Rad. No. 21990. C.P. Ruth Stella Correo Palacio. En el mismo sentido: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,

Seccién Tercera, Subseccion A. Sentencia de 13 de agosto de 2020. Rad. No. 46057. C.P. Maria Adriana Marin; y Consejo de Estado,

Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A. Sentencia de 10 de septiembre de 2021. Rad. No. 51219.

C.P. José Roberto Sachica Méndez.

42 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A. Sentencia de 6 de julio de 2022. Rad.

No. 54319. C.P. Maria Adriana Marin.
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126.

127.

128.

efecto, es claro que los contratantes pueden anticipar que, ante la ocurrencia de
eventos que revistan esa naturaleza, la ejecucion de las prestaciones derivadas
del negocio juridico se podran ver afectadas, ya sea porque se vuelven de
imposible cumplimiento, 0 porque su ejecucion se convierta en excesivamente
onerosa. En ese contexto, los contratantes podran regular las consecuencias que
entre ellos habrian de producirse si el evento efectivamente se materializa, asi
como quién las asume y su alcance.

En el campo especifico de los contratos estatales, se observa que en el
Documento CONPES 3107 de 2001 se identific6 dicha contingencia y se la
describié como un riesgo contractual, de la siguiente forma: “los riesgos de fuerza
mayor son definidos como eventos que estan 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”. Sin embargo, nada se dijo respecto de los efectos de asignarle ese
riesgo a alguno de los contratantes. En todo caso, se distinguio entre (i) los riesgos
de fuerza mayor asegurables, que, precisamente porque son susceptibles de ser
amparados por la via de la contratacion de un seguro, se le asignan al contratista,
y (ii) los riesgos de “Fuerza Mayor Politicos no asegurables”, siendo estos ultimos
los que “se refieren de manera exclusiva al dafio emergente derivado de actos de
terrorismo, guerras 0 eventos que alteren el orden publico, o hallazgos
arqueoldgicos, de minas o yacimientos”. En relacién con estos ultimos riesgos, en
el Documento CONPES 3107 de 2001 se sefialé que, “solo si estos riesgos son
acordados como tales contractualmente, estaran dentro de la categoria de riesgos
de fuerza mayor y en los contratos se establecera su mecanismo de cobertura”.

Se destaca de lo anterior que la fuerza mayor, en linea con la conceptualizacion
expuesta en lineas anteriores, es entendida, en el marco de la asignacion de
riesgos en los contratos estatales, como comprensiva de aquellos eventos que se
encuentran fuera del control de las partes, cuyo efecto puede ser la suspension o
interrupcion de los proyectos publicos, dependiendo de su magnitud. Esta
regulacion indica que las partes deben definir las pautas para la asignacion de sus
efectos y establecer los mecanismos de compensacién a la parte afectada, cuyo
objeto es, fundamentalmente, la recuperacién de los costos (“dafo emergente”) en
los que se haya incurrido como consecuencia del acaecimiento de un alea asumida
por algunas de las partes.

Teniendo en cuenta lo anterior, de manera general se concluye que, en los casos
en los que las partes incluyen en su contrato una regulacion sobre la asignacion
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de los efectos de la fuerza mayor, serd necesario acudir, en primer término, al
acuerdo de los contratantes en cuanto al contenido del deber de asumir los efectos
adversos de la fuerza mayor, siempre que la estipulacion se ajuste a los limites de
la autonomia privada. En concepto del Tribunal, en ausencia de regulacion
contractual, deberan tenerse en cuenta los siguientes criterios: (i) que se trata de
contratos estatales en los que esta involucrado el interés publico y que, en ese
contexto, lo que se persigue con la asignacion de riesgos es evitar la paralizacién
del servicio o de la obra; (ii) el tipo de contrato del que se trate, pues de él
dependen los riesgos que le son inherentes y también la distribucion de los
denominados “riesgos implicitos”; y (iii) el caracter particular de la fuerza mayor
gue, por sus elementos estructurales, es en si misma ajena al control de las partes.

D. PRETENSIONES DECLARATIVAS SOBRE LA EXISTENCIA'Y NATURALEZA DEL
CONTRATO DE CONCESION No. 688 DE 2018

129.

Teniendo en cuenta el marco juridico anteriormente resefiado, en este acapite el
Tribunal se ocupara de resolver las pretensiones relativas a la existencia y
naturaleza del Contrato de Concesion No. 688 de 2018, por lo que al, tratar este
ndcleo comun, se resolveran las siguientes pretensiones: (i) primera de la
demanda inicial subsanada de TRANSMILENIO; (ii) primera de la demanda de
reconvencion reformada de SOMOS U; (iii) segunda de la demanda de
reconvencion reformada de SOMOS U; y (iv) las excepciones denominadas “5.1.
NATURALEZA DEL CONTRATO ESTATAL DE CONCESION” y “5.2. EL
CONTRATO ESTATAL NO ES DE ADHESION” propuestas por TRANSMILENIO
en su contestacion a la demanda de reconvencion reformada.

D.1. Pretensiones relativas a la existencia del Contrato de Concesién No. 688 de

2018

130.

D.1.1. Posicién de las partes

a) Posiciéon de la Convocante (Convocada en Reconvencion)

TRANSMILENIO, en la pretension primera de la demanda inicial subsanada,
solicité declarar que las partes, el 19 de noviembre de 2018, firmaron el Contrato
de Concesion No. 688 de 2018, con el siguiente objeto:

“4.1.1.El objeto del presente Contrato es otorgar al Concesionario de Operacion
la concesion no exclusiva para (i) la prestacion del servicio publico de transporte
masivo de pasajeros del Sistema Transmilenio en el componente de Operacion;
(i) el Mantenimiento de la Flota; (iii) la Adecuacién, Operacion y Mantenimiento
de los Patios de Operacion; y (iv) la ejecucion de las Obras e Intervenciones. En
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131.

132.

desarrollo del objeto sefialado TMSA entrega en concesion el uso y Control Total
de la Flota descrita en el Anexo G del presente Contrato.

“4.1.2. En los términos de la Ley Aplicable, por el presente Contrato TMSA otorga
el Permiso de Operacién al Concesionario de Operacion para la prestacion, no
exclusiva, del servicio publico de Transporte Masivo de pasajeros terrestre
automotor urbano en la ciudad de Bogoté D.C. y su &rea de influencia, sobre los
Corredores Troncales, y respecto de los grupos de servicios que se originen en
las Estaciones que conforman o llegaren a conformar el Sistema Transmilenio, de
acuerdo con la Resolucion N° 675 del 2 de noviembre de 2018 de adjudicacion de
la Licitacion, aclarada mediante resolucion 688 del 9 de noviembre de 2018. Todo
lo anterior, en los términos, bajo las condiciones y con las limitaciones previstas
en el presente Contrato.

“4.1.3. El presente Contrato de Concesion instrumenta la relacién de caracter
contractual que vinculara a TMSA y al Concesionario, como Partes que son del
Contrato (las “Partes”). Dicha relacién contractual estard sometida a las
disposiciones, reglas y principios que rigen los contratos celebrados por entidades
publicas, particularmente en aquellos aspectos que se encuentran expresamente
regulados por la Ley 80 de 1993, la Ley 105 de 1993, la Ley 1753 de 2018, el
Decreto Distrital 309 de 2009 y las demas normas que las sustituyan, desarrollen
o reglamenten.

“4.1.4. Para los efectos del numeral 5 del articulo 15 del Decreto 170 de 2001,
compilado por el Decreto 1079 de 2015, la certificacion sobre la existencia de los
contratos de vinculacion de los vehiculos que conforman la Flota de propiedad del
Concesionario de Provision, se haré a través del Acuerdo Entre Privados”.

b) Posicion de la Convocada (Convocante en Reconvencién)

SOMOS U, en la demanda de reconvencion reformada, pretende lo siguiente:

“Primero. Declarar que el Contrato de Concesion No. 688 de 2019, fue
suscrito el 19 de noviembre de 2018, o en la oportunidad que determine el
Tribunal, existe y se encuentra actualmente en ejecucion (en adelante ‘el
Contrato’ o ‘el Contrato de Concesion’)”.

SOMOS U coincide con la pretension anterior de TRANSMILENIO, pues en la
pretension primera de la demanda de reconvencion reformada solicita que se
declare que el Contrato de Concesion No. 688 de 2018 fue suscrito por las partes
el 19 de noviembre de 2018, que existe y que se encuentra actualmente en
ejecucion.

D.1.2. Consideraciones del Tribunal
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133. Al respecto, procedio6 el Tribunal a verificar el texto del Contrato de Concesion No.
688 de 2018* que obra en el expediente del proceso y encuentra probado que
éste fue suscrito por TRANSMILENIO, en su calidad de Concedente, y SOMOS U,
en su calidad de Concesionario, el 19 de noviembre de 2018. Ademas, esta
acreditado que el mencionado negocio juridico se encuentra actualmente en
ejecucion y que su objeto estd consagrado en el Capitulo IV “ASPECTOS
GENERALES”, numeral “4.1. Objeto”, el mismo que se desarrolla en las Clausulas
4.1.1. a 4.1.4 del Contrato, en los términos en los que las clausulas mencionadas
fueron citadas en la pretension primera de la demanda inicial subsanada.

D.1.3. Conclusioén

134. En consecuencia, se accedera a las pretensiones primera de la demanda inicial
subsanada y primera de la demanda de reconvencién reformada.

D.2. Pretensiones y excepciones sobre la naturaleza del Contrato de Concesion No.
688 de 2018

D.2.1. Posicién de las partes

a) Posicion de la Convocante en Reconvencién

135. SOMOS U, en la demanda de reconvencion reformada, pretende lo siguiente:

“Segundo. Declarar que EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO -
TRANSMILENIO S.A. predispuso las condiciones del Contrato de Concesion No.
688 de 2019, en consecuencia, es contrato de adhesién, respecto del cual
EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO - TRANSMILENIO S.A.
tiene posicioén contractual de dominio”.

136. Enrelacion con la naturaleza del Contrato de Concesion No. 688 de 2018, SOMOS
U, en la pretension anteriormente transcrita, solicito que se declare que
TRANSMILENIO “predispuso las condiciones del Contrato de Concesién No. 688
de 2018, en consecuencia es un contrato de Adhesion respecto del cual
EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO TRANSMILENIO S.A.
tiene posicion contractual de dominio”. Si bien en la demanda de reconvencién no
sustentd su peticion, si lo hizo en los alegatos de conclusién en los que manifesto,
de manera genérica, que el contrato estatal es de adhesion, para lo cual invocé
una sentencia del Consejo de Estado y apoy0 su tesis en otros casos resueltos por
la justicia arbitral y la justicia ordinaria.

43 Carpeta 02 Pruebas, Carpeta 01. Pruebas aportadas con la demanda inicial.
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137.

138.

139.

140.

b) Posicion de la Convocada en Reconvencion

TRANSMILENIO se opuso a la pretension segunda de la demanda de
reconvencion reformada con las siguientes excepciones:

“5.1. NATURALEZA DEL CONTRATO ESTATAL DE CONCESION.
“5.2. EL CONTRATO ESTATAL NO ES DE ADHESION”,

En los mencionados medios de defensa, TRANSMILENIO argumenté que el
contrato estatal de concesion se encuentra regulado en el numeral 4 del articulo
32 de la Ley 80 de 1993 como un contrato conmutativo en el que las partes
acuerdan una contraprestacion a cambio de la operacion de un servicio publico,
como es el caso del Contrato No. 688 de 2018. Adicionalmente, invoco la definicion
de los contratos de adhesion contenida en el numeral 4 del articulo 5 de la Ley
1480 de 2011, correspondiente al Estatuto del Consumidor, norma de la cual
concluyo que “deja muy clara la caracteristica clave de los contratos de adhesion:
en dichos contratos, todas las clausulas son establecidas por la parte mas fuerte,
de tal forma que la otra no pueda sino decidir si las acepta o rechaza’.

Particularmente, sobre el Contrato de Concesion No. 688 de 2018,
TRANSMILENIO sostuvo que es producto de una licitacion publica en la que se
expidieron pluralidad de adendas y se recibieron mas de quinientas observaciones,
circunstancias que impiden concluir que las condiciones contractuales le fueron
impuestas al concesionario.

D.2.2. Consideraciones del Tribunal

a) Consideraciones juridicas sobre los contratos de adhesion a contenidos
predispuestos

Teniendo en cuenta las pretensiones de las partes y sus fundamentos de hecho,
segun se anuncio, le corresponde a este Tribunal decidir si el contenido del
Contrato de Concesion No. 688 de 2018 fue predispuesto por TRANSMILENIO y
si, en consecuencia, es de adhesion como lo sugiere SOMOS U, o si, por el
contrario, corresponde a un contrato en el que el contenido, caracterizado por la
conmutatividad, no fue impuesto por la entidad estatal, como lo argumenté
TRANSMILENIO.
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141. Salvo la definicion legal del contrato de adhesion consagrada en la Ley 1480 de
2011 - Estatuto del Consumidor#4, han sido la jurisprudencia y la doctrina las que
se han encargado de trazar los lineamientos sobre la formacion y las
consecuencias de aquella modalidad contractual, ubicando en la forma de
manifestacion de la voluntad de las partes el elemento diferenciador con los
contratos derivados de la mutua negociacion de las condiciones contractuales del
negocio. Esto no significa que esté comprometida la autonomia de la voluntad de
una de las partes al contratar cuando decide aceptar las condiciones
preestablecidas por la otra, pues nadie estd obligado a aceptar un contrato
predispuesto unilateralmente. En los contratos de adhesion esté presente la mutua
voluntad de las partes para perfeccionarlos, sin que, en principio, esto implique
vicio alguno de dolo, fuerza o error que conlleve el riesgo de nulidad del contrato;
lo que ocurre es que el contratista adherente no ha tenido participacion en la
redaccion de las clausulas ni posibilidad material de discutir las condiciones del
negocio por la naturaleza de éste, como ocurre, por ejemplo, en los contratos de
seguro o en los de transporte, pues en estos no ha intervenido en la redaccion del
clausulado, admitiendo asi la modalidad impuesta por el otro contratante, con
excepcion de estipulaciones particulares referidas a cuestiones accidentales del
negocio.

142. Al respecto, la jurisprudencia ha explicado que “irreductibles factores de indole
econémico la han consolidado [a la contratacion mediante adhesion a
estipulaciones predispuestas] como una modalidad caracteristica de las
operaciones juridicas contemporaneas. En efecto, el inusitado incremento de la
produccién derivado del trdnsito de la manufacturacion artesanal a la industrial
trajo consigo la necesidad de ofrecer, con la mayor eficacia y al menor costo
posible, los bienes y servicios producidos, de manera que la distribucion a grandes
escalas impuso la negociacion en masa, al punto que los modelos de mercado

44 “Articulo 5 Definiciones. Para los efectos de esta Ley se entiende por: ( ...)

4. Contrato de adhesion: Aquel en el que las clausulas son dispuestas por el productor o proveedor, de manera que el consumidor no
puede modificarlas, ni puede hacer otra cosa que aceptarlas o rechazarlas.”

“Articulo 37. Condiciones negociales generales y de los contratos de adhesion. Las Condiciones Negociales Generales y de los
contratos de adhesion deberan cumplir como minimo los siguientes requisitos:

1. Haber informado suficiente, anticipada y expresamente al adherente sobre la existencia efectos y alcance de las condiciones
generales. En los contratos se utilizara el idioma castellano.

2. Las condiciones generales del contrato deben ser concretas, claras y completas.

3. En los contratos escritos, los caracteres deberan ser legibles a simple vista y no incluir espacios en blanco, En los contratos de
seguros, el asegurador hard entrega anticipada del clausulado al tomador, explicandole el contenido de la cobertura, de las
exclusiones y de las garantias.

Seréan ineficaces y se tendran por no escritas las condiciones generales de los contratos de adhesién que no retinan los requisitos

sefialados en este articulo.”
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143.

144.

145.

prescindieron de los tratos individuales y de la intervencion de personas con poder
de negociacién del contenido del acto juridico y, en su lugar, surgio el contrato de
adhesion caracterizado porque el empresario predisponente somete a
consideracion del potencial cliente un reglamento convencional inmodificable al
cual queda vinculado por la mera aceptacion™®. La contratacion por adhesion hace
referencia, entonces, a la forma en la que se perfecciona el negocio juridico, esto
es, mediante la aceptacidn del adherente a un clausulado que ha sido predispuesto
por su contraparte negocial y respecto del cual no tuvo posibilidad material de
discusion.

Asimismo, explica la doctrina arbitral que se ha desarrollado el concepto de
‘contratos de contenido predispuesto” para hacer referencia “a todos aquellos
contratos cuyo clausulado es extendido por una de las partes. En algunos eventos,
la parte contraria a quien ha predispuesto los correspondientes contenidos puede
tener algun grado de capacidad de negociacion, pero la estructura central del
contrato no es modificada en su concepcion inicial y permanece sin mayores
variaciones™®. En ese orden de ideas, todo contrato de adhesién implica la
existencia de un contenido predispuesto por uno de los contratantes, respecto del
gue Unicamente cabe la posibilidad de aceptar o rechazar su contenido.

De conformidad con lo anteriormente expuesto, la particularidad del contrato de
adhesion se refiere a la restriccion o disminucion de la participacion del contratista
en la redaccion del clausulado del negocio, derivada de la preeminencia del otro
contratante, desde el punto de vista comercial 0 econdmico, que no le permite la
negociacion igualitaria de las condiciones y prestaciones que asume por el
contenido del contrato. Es esta la caracteristica principal que convierte la relacion
juridica en adhesiva, pues se origina en la desigualdad entre las partes, y tiene
efecto ordinariamente en las dificultades que se presentan para interpretar el
sentido de las obligaciones contraidas, al presentarse, en diversas ocasiones,
ambigledad en sus términos o estipulaciones que podrian considerarse abusivas.

No obstante, debe tenerse en cuenta la funcion social de los contratos de
adhesion, que justifica esta especifica forma de perfeccionamiento en las
relaciones en las que se ofrecen bienes o servicios en forma masiva, tales como
los bancarios o de suministro de bienes, como las ventas al por mayor o al detal
de productos, o para el consumo de alimentos o de bienes de primera necesidad.

45 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Sentencia de 4 de noviembre de 2009. Exp. No. 11001 3103 024 1998 4175
01. M.P. Pedro Octavio Munar Cadena.
46 Tribunal arbitral de A KORN ARQUITECTOS S.A.S. v. CESAR ANTONIO PEREZ HEANO Y OTROS. Laudo de 13 de abril de

2021.
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146.

147.

148.

Adicionalmente, en el caso concreto de los contratos estatales, la doctrina arbitral
ha destacado que “aun en el limitado contexto de la autonomia de la voluntad en
la contratacién publica, es patente que se ha abierto una ventana para que el
interesado pueda hacer presencia y debatir aspectos de la eventual relacion™’,
algunos de los cuales son, ademas, de caracter sustancial (v. gr. la asignacion de
riesgos). Con fundamento en lo anterior, al examinar un supuesto de hecho
semejante al que es objeto de la pretense controversia, en la providencia antes
citada se concluyéo que el concesionario demandante “no se sometio (...)
irrestrictamente al clausulado formulado por Transmilenio para el Contrato de
Concesidn, sino que contd con oportunidades para expresar su parecer sobre las
condiciones de la relacion negocial y evaluar el alcance de las mismas (...): No se
tratd, entonces, del inexorable tdmelo o déjelo, caracteristico de los contratos de
adhesion”.

En el contexto que se ha mencionado, la condicion de adhesion de los contratos
puede generar estipulaciones ambiguas, que deberan ser interpretadas a favor del
deudor cuando se trate de pactos en los que no se haya brindado la explicacion
correspondiente a su sentido y alcance. En ese sentido, el articulo 1624 del Codigo
Civil*® dispone, dentro de las reglas de interpretacion de los contratos, una norma
supletiva de las demas, prevista para los casos en que ninguna de ellas sea
aplicable, tendiente a resolver la diferencia entre las partes acerca del correcto
entendimiento del alcance o contenido de una o varias estipulaciones dudosas en
su aplicacion.

Como se desprende del texto del segundo inciso de la norma que se estudia, “(...)
las clausulas ambiguas que hayan sido extendidas o dictadas por una de las
partes, sea acreedora o deudora, se interpretardn contra ella, siempre que la
ambigiedad provenga de la falta de una explicacion que haya debido darse por
ella”. Esta disposicion solo puede ser aplicada en los contratos de adhesion, pues
en los demas casos las partes tienen oportunidad de sugerir correcciones y
variaciones al texto acordado. De ahi que la doctrina sefiale que “el agente que
redacta una clausula debe proceder con el cuidado necesario para que esta no
adolezca de ambiguedad, dando para el efecto las explicaciones indispensables
para disiparla. Si no lo hace, incurre en culpa que le acarrea responsabilidad que,

47 Tribunal arbitral de GMOVIL S.A.S. v. EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO — TRANSMILENIO S.A. Laudo de
30 de abril de 2019.
48 “Art. 1624 No pudiendo aplicarse ninguna de las reglas precedentes de interpretacion, se interpretaran las clausulas ambiguas a

favor del deudor.

Pero las clausulas ambiguas que hayan sido extendidas o dictadas por una de las partes, sea acreedora o deudora, se interpretaran

contra ella, siempre que la ambigliedad provenga de la falta de una explicacién que haya debido darse por ella .”
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149.

150.

151.

152.

153.

para tal efecto, se traduce en que dicha ambigledad se interpreta en contra
suya™®.

Entiende el Tribunal que ese es el propésito de la segunda pretension de la
demanda de reconvencion reformada, en la que el Concesionario ademas afirma
gue TRANSMILENIO es la parte contractualmente dominante, y es lo que genera
la desigualdad de los contratantes, todo lo cual se estudiara a continuacion.

b) La posicion contractual dominante

La posicion de dominio en el ambito contractual ha sido definida como “la facultad
de una parte para: (i) predeterminar unilateralmente e imponer al otro contratante
las condiciones del negocio juridico y (ii) administrar el conjunto del esquema
contractual de esa manera puesto en marcha™?. Se trata, entonces, del predominio
del que goza una de las partes frente a la otra por circunstancias variada indole (v.
gr. sus conocimientos especializados en la materia de la que se trate, su capacidad
econdmica, etc.), que le permite fijar unilateralmente las condiciones del contrato
y dirigir su desarrollo.

Se ha sefalado, entonces, que la posicion dominante en las relaciones negociales
“se concreta en la hegemonia que pueden ejercer [quienes la ostentan] para
imponer el contenido del contrato, en la determinacion unilateral de su
configuracién y en la posterior administracion de su ejecucion™?.

En todo caso, es importante precisar que, en términos generales, el derecho no
censura o controla la existencia de una posicién contractual de dominio, sino el
abuso de esta®?.

c) Antecedentes del Contrato de Concesion 688 de 2018

Con el fin de indagar sobre la actividad precontractual y la etapa de preparacion
de la celebracion del Contrato No. 688 de 2018, para determinar el grado de
negociacion del mismo entre las partes, se destacan los siguientes pasos que se
adelantaron en el referido proceso, relatados en su Capitulo lI:

49 Ospina Fernandez, Guillermo &. Ospina Acosta, Eduardo. Teoria del Contrato y del Negocio Juridico. Editorial Temis. Quinta
Edicion. Bogota, (1998). Pag. 411.

50 Tribunal arbitral de CONSULTORES EN COMUNICACIONES IN VOZ LTDA. v. COLOMBIA TELECOMUNICACIONES S.A.S.
E.S.P. Laudo de 12 de febrero de 2021.

51 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Sentencia de 14 de diciembre de 2011. Exp. No. 1100131030142001-01489-
01. M.P. Jaime Alberto Arrubla Paucar.

52 Al respecto, ver: Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Sentencia de 19 de octubre de 1994. Exp. No. 3972. M.P.

Carlos Esteban Jaramillo Schloss.
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“CAPITULO Il CONSIDERACIONES

“Que el 7 de marzo de 2018 TMSA publicé en el SECOP Il el proyecto de pliego
de condiciones y estudios previos de la LICITACION PUBLICA No. TMSA-LP-
002-2018 (la Licitacion de Operacién de Flota’) cuyo objeto es: ‘Seleccionar las
Propuestas méas favorables para la Adjudicacion de seis 6 Contratos de
Concesioén, cuyo objeto sera “El otorgamiento de una concesion al Concesionario
para la prestacion del Servicio Publico de Transporte Publico de Pasajeros en su
componente de Operacion del Sistema TransMilenio, incluyendo el Mantenimiento
de la Flota, la adecuacion, operacion y mantenimiento del(los) Patio(s) de
Operacion asociado(s)”

(..

“Que el 7 de junio de 2018 TMSA publico en el SECORP |l las respuestas a las
observaciones presentadas al proyecto de pliego de condiciones y Estudios
Previos de la Licitacion de Operacion de Flota.

(..)

“Que mediante Resolucion N° 348 del 6 de junio de 2018 publicada en el SECOP
Il, se ordend la apertura y publicacion de los pliegos definitivos de la Licitacion de
Operacion de Flota.

(--)

“Que el 13 de junio de 2018 se realizé la audiencia de aclaraciéon de pliegos
definitivos y audiencia de riesgos de la Licitacion de Operacién de Flota.

(..

“Que en cumplimiento del cronograma, el 5 de julio de 2018 TMSA publico en el
SECORP Il las respuestas a las observaciones presentadas a los pliegos definitivos
de la licitaciébn publica No. TMSA-LP-001-2018 (la ‘Licitacién de Provision de
Flota’) y de la Licitacién de Operacion de Flota.

(..

“Que en desarrollo de la Licitacion de Operacion de Flota se expidieron diez (10)
adendas las cuales fueron debidamente publicadas en el SECOP II.

(..)

“Que con fundamento en las multiples solicitudes de los interesados en relacion
con la ampliacion del plazo para presentar ofertas y la necesidad expresada por
los interesados de contar con tiempo adicional para cumplir con los requisitos de
capacidad financiera, en especial, con el cierre financiero, mediante Resolucion
489 del 30 de julio de 2018, TMSA suspendio la licitacion publica No. TMSA-LP-
001-2018 y No. TMSA-LP-002-2018 por treinta (30) dias calendario,
reanudandose el 30 de agosto mediante Resolucion 543 del 29 de agosto de 2018.
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(--)

“Que el 11 de octubre de 2018 se realizé la recepcién del Sobre Unico de la
Licitacion de Operacion de Flota, en el que los Proponentes incluyeron los
originales de las Garantias de Seriedad de la Propuesta y de la carta de crédito o
garantia bancaria mediante la cual debian acreditar la Capacidad Financiera. (17°
parrafo)

(--)

“Que el 12 de octubre de 2018 se produjo el cierre de la Licitacion de Operacion
de Flota presentandose siete (7) Propuestas Acopladas por parte de los siguientes
Proponentes: (...) (18° parrafo)

(--)

“Que los siete (7) Proponentes de la Licitacion de Provision de Flota y de la
Licitaciéon de Operacion de Flota se presentaron de manera acoplada asi: (...) (19°
parrafo)

(..)

“Que a través del SECOP Il se dio traslado del informe de evaluacién preliminar
de la Licitacion de Provision de Flota, en el periodo comprendido entre el 13 y el
20 de septiembre de 2018, con el fin de que los Proponentes presentaran las
observaciones que estimaran convenientes y subsanaran los requisitos
habilitantes. Asi mismo durante el periodo comprendido entre el 21 y el 24 de
septiembre de 2018 los Proponentes tuvieron la oportunidad de presentar réplicas
a las observaciones presentadas por otros Proponentes”.

154. Recalca el Tribunal que no hay ninguna discusion sobre la ocurrencia de estos
hechos, todos los cuales estan debidamente documentados en el SECOP,
disponibles para su consulta por cualquier interesado y fueron incorporados como
prueba®®. Destaca también que al responder varios de los hechos de la demanda
de TRANSMILENIO, el Concesionario manifesté atenerse al tenor de los
documentos de la Licitacion.

155. En efecto, se observa que en el hecho No. 6. de la demanda se afirma lo siguiente:
“En el marco del proceso licitatorio, se formularon las siguientes observaciones
relacionadas con el patio nuevo por parte del proponente que resultaria siendo el
adjudicatario del contrato de concesion No. 688 de 2018, asi: (...)".

156. Al responderlo, manifesté el Concesionario lo siguiente:

53 Expediente Digital. 02.Pruebas. 12_ PRUEBAS_TRANSMILENIO_LINK_SECOP.
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157.

158.

159.

160.

“Me atengo al tenor literal de los documentos de la Licitacion, sin que por
ello se condonen anticipadamente los incumplimientos de TRANSMILENIO
S.A. ni los perjuicios causados al concesionario, puesto que la informacién
de quien construiria el patio no desplaza a TRANSMILENIO S.A. de su
condicion de deudor de la infraestructura”.

Dentro de esta misma Optica, obra en el expediente la declaracién del
representante legal de SOMOS U, el sefior Enrique Wolf>*, en la que manifest6
gue en el proceso de seleccion de la licitacion publica para la celebracion del
Contrato de Concesioén No. 688 de 2018 los oferentes tuvieron la oportunidad de
presentar observaciones a los documentos precontractuales, lo que condujo a que,
voluntariamente, decidieran presentar la propuesta que terminé siendo la
seleccionada para realizar la respectiva adjudicacion.

También existe evidencia de las diferentes observaciones presentadas por los
proponentes que participaron en el proceso de licitacion publica TMSA-LP-02-2018
y las correspondientes respuestas emitidas por TRANSMILENIO, proceso que
finalizd con la definicion de los pliegos de condiciones definitivos, la presentacion
de propuestas y la consecuente adjudicacion y celebracion del Contrato de
Concesion No. 688 de 2018>>.

En consecuencia, se encuentra probado que SOMOS U tuvo la posibilidad de
participar en la definiciébn de los pliegos de condiciones de la licitacion publica
TMSA-LP-02-2018 y en consecuencia, libre y voluntariamente, decidio participar
en el proceso de seleccion del que finalmente resultdé adjudicatario y celebré el
Contrato No. 688 de 2018; por lo tanto, considera este Tribunal que el acuerdo de
voluntades al que llegaron las partes contiene la expresion libre de su capacidad
de obligarse y no corresponde a un contrato de adhesion.

De otra parte, resulta pertinente hacer referencia a un reciente pronunciamiento de
la justicia arbitral de 6 de septiembre de 2023, que resolvié la controversia
suscitada entre Somos Alimentacion S.A.S. y TRANSMILENIO, en el que se
estudio la naturaleza del Contrato de Concesién No. 762 de 2019, similar al que
hoy examina este Tribunal, y a partir de una pretensién también similar a la que
ahora se resuelve. En la providencia mencionada se concluy6 que el contrato que

54 “DR. BENAVIDES: [00:06:09] Gracias, presidente buenos dias, doctor Wolff vamos a hacer las preguntas como lo ordena el

Tribunal y lo ordena la ley asertivas y generales. Entonces le ruego el favor usted me responda. Pregunta No. 1. Diga cémo es cierto

si 0 no que en la etapa precontractual, el oferente, hoy concesionario que usted representa, hizo observaciones dentro del proceso

de licitacion?

SR. WOLFF: [00:06:41] Buenos dias, doctor Benavides es cierto obviamente hicimos observaciones en la etapa precontractual. Igual

que todos los demas interesados”.
55 Expediente Digital. 02.Pruebas. 12 PRUEBAS_TRANSMILENIO_LINK_SECOP.
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161.

162.

163.

alli era objeto de examen no revestia las caracteristicas de un contrato de
adhesion:

“Por todo lo dicho, resumen de lo analizado y confrontado con lo acontecido en
este proceso negocial entre TRANSMILENIO y E-SOMOS, el Tribunal encuentra
gue, para este caso, no se trata de un contrato que califique como de adhesion;
no existe posicion de dominio abusiva, ni menos, procede la aplicacién del articulo
1624 del Cédigo Civil, varias veces mencionado™®.

D.2.3. Conclusiones

Asi las cosas, no se requieren argumentos adicionales para tener la certeza de
gue el Concesionario si fue participe activo en la formacion del Contrato No. 688
de 2018. Por tanto, no hay lugar a declarar que el Contrato No. 688 de 2018 se
perfeccioné como un contrato por adhesion, como lo solicita la pretension segunda
de la demanda de reconvencion reformada.

Ahora bien, sobre la posicion dominante de TRANSMILENIO sefialada por el
Concesionario, si habra lugar a su declaracion, pues esta acreditado que
TRANSMILENIO fue quien fijo las reglas de la Licitacion Publica No. TMSA-LP-
002-2018, quien estableci6 el contenido inicial del Pliego de Condiciones y del que
seria el contrato de concesion a celebrar con quien resultara adjudicatario, definié
los criterios de seleccion aplicables a las ofertas, ademas de que en el Contrato
de Concesion se reservo facultades unilaterales y excepcionales al derecho
comun, y es quien ejerce un control sobre el Contrato y su ejecuciéon. Lo anterior,
debido a su calidad de Ente Gestor, regulada por normas de orden publico que le
asignan 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 sefialan las
normas vigentes, las autoridades competentes y sus propios estatutos”, como lo
dispone el Acuerdo 04 de 1999. Su posicidon de domino esta justificada, entonces,
en una atribucion legal que se fundamenta, ademas, en la necesidad de proteger
el interés publico. No obstante, se aclara que la existencia de esa situacion de
preeminencia contractual no es censurada por el ordenamiento, ni tampoco la
reprocha la Convocante en Reconvencion.

Por lo antes expuesto se declarara que prospera parcialmente la pretension
segunda de la demanda de reconvencién reformada por SOMOS U, Unicamente
en cuanto a la posiciéon de dominio contractual de TRANSMILENIO y se declaran
probadas las excepciones 1y 2 formuladas en la contestacion de la demanda de

56 Tribunal arbitral de E — SOMOS ALIMENTACION S.A.S. v. TRANSMILENIO S.A. Laudo de 6 de septiembre de 2023.
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reconvencion reformada propuestas por TRANSMILENIO relativas a la
“NATURALEZA DEL CONTRATO ESTATAL DE CONCESION”y “EL CONTRATO
ESTATAL NO ES DE ADHESION”, respectivamente.

E. PRETENSIONES RELATIVAS A LA NO ENTREGA DEL NUEVO PATIO

E.1. Pretensiones relativas a la integracion normativa del Contrato de Concesion
No. 688 de 2018

164.

165.

166.

167.

Aqui se resuelven las pretensiones deprecadas por TRANSMILENIO en la
demanda inicial subsanada relativas a la integracion normativa del Contrato No.
688 de 2018 con las normas vigentes al momento de su celebracion,
particularmente, el Decreto 831 de 1999, cuyo articulo 15 reglamenta las
competencias en materia de construccidn de infraestructura del sistema de
transporte masivo.

E.1.1. Posicion de las partes

Concretamente, las pretensiones de la demanda inicial subsanada de
TRANSMILENIO que se resuelven son:

“SEGUNDA. Que se declare que al contrato de concesion No. 688 de 2018 se le
integran las normas vigentes al momento de su celebracion.

“TERCERA. Que se declare que al contrato de Concesién No. 688 de 2018 se le
integra el articulo 15 del Decreto 831 de 1999, por el cual se reglamenté el
Acuerdo 4 de 1999”.

SOMOS U en la contestacion a la demanda inicial subsanada se opuso a las
pretensiones y propuso las excepciones 5.3 y 5.6 que son del siguiente tenor:

“6.3. El articulo 15 del Decreto 831 de 1999 no exime de responsabilidad
contractual a TRANSMILENIO S.A. en materia de entrega de la infraestructura”.

“5.6. Incorporacion del articulo 17 del Decreto 831 de 1999”.
a) Posicion de la Convocante

En el escrito de la demanda inicial subsanada, TRANSMILENIO no desarroll6 los
fundamentos facticos o juridicos sobre los que sustenta las pretensiones segunda
y tercera, lo que si hizo en los alegatos de conclusion. Sobre la pretension
segunda, sostuvo que no existe controversia entre las partes para aceptar que al
Contrato de Concesion No. 688 de 1999 se deben integrar las normas vigentes al
momento de su celebracion de conformidad con lo establecido en el articulo 38 de

CENTRO DE ARBITRAJE Y CONCILIACION — CAMARA DE COMERCIO DE BOGOTA

75



TRIBUNAL ARBITRAL
EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO — TRANSMILENIO S.A. Vs. SOMOS BOGOTA USME S.A.S. (129597)

168.

169.

170.

171.

la Ley 153 de 1887. Adicionalmente, hizo referencia al laudo arbitral de 21 de
diciembre de 2016 que resolvid la controversia entre TRANSMASIVO S.A y
SISTEMAS OPERATIVOS MOVILES S.A — SOMOS K S.A., por una parte, y
TRANSMILENIO, por la otra.

En apoyo de la tercera pretension, manifestd que, al momento de la celebracion
del Contrato de Concesion No. 688 de 2018, se encontraba vigente el Decreto 831
de 1999, expedido el 3 de diciembre de 1999 y publicado en el Registro Distrital
No. 2037 de esa misma fecha. Dijo que el mencionado Decreto reglamento el
Acuerdo 4 de 1999 que autorizé la creacion de TRANSMILENIO, para concluir que
la responsabilidad del componente de infraestructura del sistema masivo de
transporte, especificamente los patios de operacion del sistema, son de
competencia exclusiva del Instituto de Desarrollo Urbano (IDU). En ese sentido,
manifestd que TRANSMILENIO ha adelantado las gestiones en el marco de sus
competencias y no le corresponde asumir obligaciones propias del IDU en relacién
con la entrega de infraestructura.

b) Posicion de la Convocada

SOMOS U se opuso a las pretensiones segunda y tercera formuladas por
TRANSMILENIO pues considera que se trata de declaraciones generales de
conformidad con lo establecido en el articulo 38 de la Ley 153 de 1887.
Adicionalmente, manifest6 que se opone a cualquier pretension de
TRANSMILENIO que pretenda una supuesta integracion normativa con el
propdsito de exonerarse de responsabilidad por el incumplimiento del Contrato de
Concesion No. 688 de 2018 y adujo que el articulo 17 del Decreto 831 de 1999
establece la obligacién de suscribir convenios interadministrativos en los que se
establezcan plazos y periodos de entrega de la infraestructura.

Para respaldar la excepcion 5.3. SOMOS U argumentd que la integracion del
articulo 15 del Decreto 831 de 1999 no implica una cesion de la posicion
contractual de TRANSMILENIO al IDU, tampoco una novacion por cambio de
contratante, ni renuncia o remision de las obligaciones en materia de
infraestructura. En su criterio, el articulo 15 del Decreto 831 de 1999 no releva a
TRANSMILENIO de cumplir con la entrega de la infraestructura a la que se obligd
en el Contrato de Concesion No. 688 de 2018.

En relacion con la excepcion 5.6. manifestd que, de acuerdo con el articulo 17 del
Decreto 831 de 1999, TRANSMILENIO debe suscribir los convenios
interadministrativos con los plazos y periodos de entrega de la infraestructura sin
gue estos se hayan cumplido.
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172.

173.

174.

175.

E.1.2. Consideraciones del Tribunal

Para resolver las pretensiones “segunda” y ‘tercera” de la demanda inicial
subsanada relativas a la integracion normativa del Contrato de Concesién No. 688
de 2018, este Tribunal estima aplicable el articulo 38 de la Ley 153 de 1887, segun
el cual, en todo contrato se entenderan incorporadas las leyes vigentes al tiempo
de su celebracion; dice textualmente esta norma:

“ARTICULO 38. En todo contrato se entenderan incorporadas las leyes vigentes
al tiempo de su celebracion.

“Exceptianse de esta disposicion:

“1. Las leyes concernientes al modo de reclamar en juicio los derechos que
resultaren del contrato, y

“2. Las que sefialan penas para el caso de infraccion de lo estipulado; la cual
infraccion sera castigada con arreglo a la ley bajo la cual se hubiere cometido.”

En tanto que las pretensiones “segunda”y “tercera” versan sobre la incorporacion
de “las normas vigentes” al momento de celebrarse el Contrato de Concesién No.
688 de 2018 y, de manera especial, el articulo 15 del Decreto 831 de 1999, es
preciso aclarar que la regla prevista por el legislador en el articulo 38 de la Ley 153
de 1887 no se circunscribe a la clasica definicion de Ley como el acto expedido
por el 6rgano legislativo en ejercicio de su funcion de produccion normativa.

Entendido que el Decreto 831 de 1999 corresponde a la expresion del poder
reglamentario de la Administracion Publica, mediante el cual se establece la
organizacion de competencias y funciones del Distrito Capital de Bogota, es
acertado considerar que este corresponde a la definicibn de Ley en sentido
material, puesto que la distincién entre ley y reglamento Unicamente obedece al
reparto general de competencias entre el cuerpo legislativo y el Gobierno®’.

Sobre este particular, el Consejo de Estado ha considerado que la teoria del
derecho publico contemporaneo exige superar la clasica definicién de “Ley” como
expresion del poder legislativo para considerar la produccion normativa en un
sentido material y amplio e incluir bajo este concepto, los reglamentos:

“Abordar la nocion de reglamento en el derecho publico contemporaneo exige,
como punto de partida, dejar atrds la clasica formulacion del principio de

57 Sobre la distincion de competencias entre reglamento y ley puede verse entre otras la sentencia de la Corte Constitucional C —
234 de 2002.
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separacion de poderes, en virtud de la cual resultaba necesario atribuir a cada una
de las tres ramas o poderes clasicos la responsabilidad de desplegar, en forma
exclusiva, sendas tareas ontolégicamente distintas: la ejecutiva, la legislativa y la
judicial. De acuerdo con la aludida versién original de dicho principio estructural
del Estado de Derecho, el Legislador fue instituido con el propdsito de crear
derecho, mientras que la Administraciéon y la Jurisdiccion fueron disefiadas
“apenas” para aplicarlo, planteamiento que ha influido, de manera muy
significativa, en la catalogacién de las normas reglamentarias como relacionadas
con materias que no son de naturaleza fegislativa’ sino ‘administrativa’ y en la
consideracion de acuerdo con la cual mediante el reglamento no se ‘crea’derecho
sino que se "aplica" el mismo.

“Sin embargo, carece a todas luces de sustento no sélo dogmaético juridico sino,
ademas, evidentemente empirico, sostener, actualmente, que el reglamento no
crea derecho por la sola circunstancia de no ser expedido por el Legislador formal.
Desde el punto de vista dogmatico, quizas los argumentos mas soélidos
enderezados a sustentar que la actividad reglamentaria comporta la creacion de
normas juridicas los aporta la Teoria Pura del Derecho de Hans Kelsen, dentro de
la cual se elabora una especial justificacion y explicacion del principio de
separacion de poderes en clave de distribucion de funciones en el proceso de
produccion de normatividad por parte de los distintos érganos del Estado.

“Para Kelsen la division de poderes constituye un principio cuyo alcance no puede
ser otro que el de identificar diversos grados de produccién normativa jerarquizada
dentro del Estado, de suerte que las tradicionalmente catalogadas como funciones
distintas y separadas con el propdsito de fungir como sistema de frenos y
contrapesos, no son mas que diversas instancias normativas instituidas por el
ordenamiento juridico con el propésito de estructurar el proceso de creacion
juridica estatal. En ese orden de ideas, en la instancia normativa subsiguiente a la
Constitucién la cual ocupa la maxima posicion en la correspondiente estructura
jerarquica puede ubicarse la funcion legislativa, encargada de desarrollar la norma
fundamental a través de normas generales; a renglén seguido y también con la
virtualidad de desplegar procesos normativos generales distintos de los llevados
a cabo por el Legislador, debe darse cuenta de la Administracion, la cual, ademas
de ejercer la potestad reglamentaria consecuentemente creadora de derecho,
individualiza el derecho, al igual que lo hacen los jueces, concretdndolo a cada
supuesto especifico®®. Las funciones legislativa, administrativa y judicial son, por
tanto, distintos niveles positivos sub y supraordenados de creacion normativa. Por
lo demas, la simple constatacién de la realidad actual, pletérica de regulaciones
de indubitable alcance normativo expedidas por 6rganos constitucionales distintos

58 KELSEN, Hans, Teoria pura del Derecho, traducciéon de Roberto Vernengo, 52 edicion, UNAM, México, 1986, capitulo quinto. En
la misma direccién anotada, sefiala el referido autor que ‘fiJas funciones fundamentales del Estado no son tres, sino dos: creacién y
aplicacion (ejecucion) de la ley, y estas funciones no se encuentran coordinadas, sino sub y supraordinadas. Ademas, no es posible
definir las lineas que separan estas funciones entre si, puesto que la distincion entre creacién y aplicacion del derecho que sirve de
base al dualismo: poder legislativo y poder ejecutivo (en el sentido més lato) tiene solo un caracter relativo, ya que en su mayoria los
actos del Estado son al propio tiempo de creacion y de aplicacion del derecho. Es imposible asignar en forma tan exclusiva la creacion
del derecho a un 6rgano y la aplicacion (ejecucion) del mismo a otro, que ninguno de los dos pueda cumplir simultaneamente ambas
funciones". Cfr. KELSEN, Hans, Teoria general del derecho .v del Estado, traduccion de Eduardo Garcia Maynez, 32 reimpresion de
la segunda edicién, UNAM, México, 1983, p. 319.
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del Congreso (o Parlamento en otros sistemas politico-juridicos) al punto que la
jurisprudencia constitucional sostiene la existencia de un reparto de competencias
normativas entre la ley y el reglamento, evidencia el acierto del planteamiento
kelseniano™®.

176. En consonancia con lo dicho, se debe entender que en la expresién leyes vigentes
al momento de la celebracién del Contrato de Concesiéon No. 688 de 2018, se
entienden incorporadas las normas locales, en cuanto sean aplicables, incluyendo
lo pertinente del Decreto 831 de 1999.

177. El propio Contrato de Concesion en la Clausula 3.140 define la “Ley Aplicable”
como “(...) cualquier ley, decreto, resolucién, circular, concepto vinculante,
reglamento, estandar, acto administrativo y en general cualquier disposicion de
caracter general o particular que sea de obligatorio cumplimiento en la Republica
de Colombia™®.

E.1.3. Conclusién

178. En consecuencia prosperan las pretensiones segunda y tercera de la demanda
subsanada de TRANSMILENIO. Lo anterior, obviamente, no autoriza el
desconocimiento de la voluntad libre de las partes de obligarse segun lo pactado
en el Contrato de Concesion No. 688 de 2018, respecto de la entrega de la
infraestructura del sistema de transporte masivo de la capital.

179. En cuanto a la excepcion 5.3 propuesta por SOMOS U en la contestacién a la
demanda inicial subsanada, que se refiere a que la integracion de las normas
vigentes al momento de la celebracion al contenido del Contrato 688 de 2018 no
implica un desconocimiento de la voluntad de las partes al contraer obligaciones
en materia de infraestructura, advierte el Tribunal que, aunque lo que se plantea
en este medio de defensa es cierto, no enerva las pretensiones segunda y tercera
de la demanda inicial, por lo que se declarara no probada. Sin embargo, segun se
aclaro, las pretensiones segunda y tercera prosperan en el entendido de que lo
anterior no autoriza el desconocimiento de la voluntad libre de las partes de
obligarse segun lo pactado en el Contrato.

180. Por otra parte, no prospera la excepciéon 5.6. de SOMOS U, relativa a la
incorporacion del articulo 17 del Decreto 831 de 1999, expuesta en contestacion a
la demanda inicial subsanada, pues la facultad que tiene TRANSMILENIO de
suscribir convenios interadministrativos con entidades o autoridades del Distritales

59 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia de 14 de agosto de agosto de 2008.

60 Expediente Digital.Carpeta 02 Pruebas, Carpeta 01. Pruebas aportadas con la demanda inicial. Pagina 37.
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no garantiza per se que los plazos previstos en ellos se cumplan necesariamente
y que ello influya en la responsabilidad de TRANSMILENIO respecto de la entrega

de la infraestructura del sistema de transporte masivo.

Lo anterior se puede verificar con la lectura del texto del articulo 17 del Decreto

831 de 1999, que prescribe:

“Articulo 170.- Convenios Interadministrativos. Para efectos de la cesion,
disposicién, entrega, construccién, mantenimiento, mejora y administracion de la
infraestructura especifica y exclusiva del Sistema Transmilenio, se celebraran los
convenios interadministrativos entre TRANSMILENIO y las demas entidades o
autoridades Distritales, estableciéndose los plazos o periodos de entrega, las
condiciones técnicas de construccién y mantenimiento, plazos, periodos y demas
aspectos relacionados con la infraestructura del Sistema Transmilenio.

“En tales convenios se debera detallar y especificar la infraestructura destinada

de manera especial y exclusiva al Sistema Transmilenio”.

E.2. Pretensiones declarativas relativas a la responsabilidad por la no entrega del
Patio de Operacion Nuevo La Reforma

181. Se resuelven enseguida las pretensiones relativas a la responsabilidad de
TRANSMILENIO respecto del disefio, contratacion y construcciéon del Nuevo Patio

182.

de Operacion denominado Patio La Reforma al concesionario SOMOS U.

E.2.1. Posicion de las partes

En la demanda inicial subsanada, TRANSMILENIO formul6é las siguientes

pretensiones:

“‘CUARTA: Que se declare que de conformidad con el articulo 15 del Decreto 831
de 1999, por el cual se reglament6 el Acuerdo 4 de 1999, del Concejo de Santa
Fe de Bogota y se dictan otras disposiciones, le corresponde al Instituto de
Desarrollo Urbano - IDU - la construccion, mantenimiento y mejora de la
infraestructura especifica y exclusiva que se utilizara en la operaciéon del Sistema
Transmilenio.

*QUINTA: Que se declare que TRANSMILENIO S.A. no es la entidad responsable
del diseno, contratacion y construccion del Nuevo Patio de Operacion a ser
entregado por Transmilenio S.A. al concesionario SOMOS BOGOTA USME
S.AS.

“SEXTA: Que se declare que el Nuevo Patio de Operacion a serle entregado al
concesionario SOMOS BOGOTA USME, es parte de la infraestructura especifica
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y exclusiva que se utilizara en la operacion del Sistema Transmilenio de
conformidad con el articulo 15 del Decreto 831 de 1999.

(..)

*OCTAVA: Que se declare que el numeral 3.114 del Contrato de concesion No.
688 de 2018 sefiald el 1 de junio de 2020 como fecha de entrega del Patio Nuevo
de Operacion al concesionario SOMOS BOGOTA USME S.A.S.

(--)

“DECIMA PRIMERA: Que se declare que a la fecha de la radicacién de esta
demanda a Transmilenio S.A. no se le ha hecho entrega del Patio Nuevo de
Operacién que debia, a su vez, entregarsele al concesionario SOMOS BOGOTA
USME S.A.S.

(..

“DECIMA SEGUNDA: Que como consecuencia de lo anterior, se declare que el
1° de junio de 2020, TRANSMILENIO S.A. no pudo hacer entrega del Patio Nuevo
de Operacién al concesionario SOMOS BOGOTA USME S.A.S. por un hecho que
no le es imputable”.

183. SOMOS U en la contestacién a la demanda inicial subsanada propuso las
siguientes excepciones respecto de las pretensiones de TRANSMILENIO antes
resefadas:

“5.1. Falta de jurisdiccién y competencia parcial del Tribunal para conocer la
pretensién cuarta de la demanda subsanada.

“5.4. Incumplimiento de TRANSMILENIO S.A. en las obligaciones legales y
contractuales en materia de entrega de la infraestructura a SOMOS U S.A.S.
(Patio de Operacion Nuevo Usme ll/La Reforma”.

“5.5. La ejecucion de las obligaciones del IDU no constituye exoneracion o
eximente de responsabilidad de TRANSMILENIO.

“6.12. TRANSMILENIO S.A. actta en contra de sus propios actos”.

184. SOMOS U, en la demanda de reconvencion reformada, respecto de la entrega del
Patio Nuevo La Reforma, solicité:

“Cuarto. Declarar que EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO -
TRANSMILENIO S.A. esta obligada a entregar la infraestructura a SOMOS
BOGOTA USME S.A.S. — SOMOS U S.A.S. en los términos establecidos en las
clausulas 3.114., 3.165., 8.4.15. y 9.1.5. del Contrato de Concesion, y las demas
disposiciones legales y contractuales aplicables.
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185.

186.

“Quinto. Declarar que EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO —
TRANSMILENIO S.A. incumplié sus obligaciones legales y contractuales al no
entregar la Infraestructura al Concesionario, en particular, el Patio Usme ll/La
Reforma.

“‘Sexto. Declarar que EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO -
TRANSMILENIO S.A. incumplié sus obligaciones legales y contractuales como
Ente Gestor y Titular del Sistema Transmilenio en relacién con la falta de entrega
de la Infraestructura al Concesionario, en particular, el Patio Usme Il/La Reforma
a SOMOS BOGOTA USME S.A.S. - SOMOS U S.A.S.

“Subsidiaria a la Pretension Sexta: Declarar que EMPRESA DE TRANSPORTE
DEL TERCER MILENIO - TRANSMILENIO S.A. esta obligada a soportar las
consecuencias econémicas que genera para SOMOS BOGOTA USME S.AS. —
SOMOS U S.A.S. la falta de entrega de la Infraestructura al Concesionario, en
particular, el Patio Usme ll/La Reforma a SOMOS BOGOTA USME S.AS. -
SOMOS U S.AS.”

TRANSMILENIO, en la contestacion a la demanda de reconvencion reformada,
propuso las siguientes excepciones: (i) “4. Mala fe contractual”; (ii) “5. Existencia y
aplicabilidad del convenio No. 01 de 2001”; (iii) “6. Teoria de los actos propios al
reconocimiento del IDU como entidad competente para la construccion del Patio
de Operaciéon”; (iv) “7. Inimputabilidad de Transmilenio por las demoras en la
construccion del Patio Nuevo La Reforma”; y (v) “8. Inexistencia de perjuicio por la
no entrega del patio nuevo de operacion La Reforma”.

a) Argumentacion de TRANSMILENIO que fundamenta las pretensiones
“Cuarta”, “Quinta” y “Sexta” de la demanda inicial subsanada

Sostiene TRANSMILENIO que, de conformidad con lo establecido en el Decreto
831 de 1999, la competencia para desarrollar el componente de infraestructura del
sistema de transporte masivo es del IDU, razon por la cual debe ser esta ultima
entidad publica la que debe responder por el eventual incumplimiento en la entrega
de los patios de operacion del sistema. Agregé que TRANSMILENIO ha
adelantado las gestiones, en el marco de sus competencias, y que no le
corresponde asumir obligaciones propias del IDU en relacion con la entrega de
infraestructura. Trajo en apoyo de sus pretensiones la Clausula 4.4.1. del Contrato
de Concesion No. 688 de 2018, relativa a la aceptacion del concesionario de
conocer las responsabilidades y competencias de TRANSMILENIO respecto de la
coexistencia del contrato con otras concesiones y sobre las actividades que realiza
como ente gestor y titular del sistema Transmilenio. Se refirio, ademas,
textualmente a las clausulas 7.3 y 8.3 del Contrato de Concesion que establecen
las obligaciones principales de cada una de las partes.
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187.

188.

189.

190.

191.

192.

En relacion con el cumplimiento de la entrega del Patio Nuevo La Reforma, en el
hecho 26 y siguientes de la demanda de TRANSMILENIO, acepta que debia
entregarse el 1° de junio de 2020, fecha en la que dicha obligacién no se cumplio,
por lo que las partes entablaron negociaciones para modificar el Contrato y regular
los aspectos relacionados con la no entrega del dicho Patio, particularmente,
establecer una nueva fecha para el cumplimiento de esta obligacion de acuerdo
con la informacién remitida por el IDU. Esas negociaciones, indica la Convocante,
se frustraron debido a la negativa del Concesionario.

En sintesis, la posicibn de TRANSMILENIO consiste en sefialar que el Unico
responsable de la construccion y entrega de la infraestructura para el Sistema
Integrado de Transporte Publico del Distrito Capital es el IDU y que no le es
imputable la responsabilidad por el incumplimiento generado por la no entrega del
Patio Nuevo La Reforma.

En los alegatos de conclusion TRANSMILENIO agreg6é que SOMOS U sabia de la
inexistencia del Patio Nuevo La Reforma y que era un imposible material que, en
menos de dos afos, estuviera construido dicho patio (pag. 17).

b) Argumentacion de TRANSMILENIO que fundamenta la pretension
“Octava” de la demanda inicial subsanada

En la pretension octava de la demanda inicial subsanada TRANSMILENIO
pretende que se declare que de acuerdo con el numeral 3.114 del Contrato de
Concesion No. 688 de 2018, el 1 de junio de 2020 era la fecha de entrega del Patio
Nuevo de Operacién a SOMOS U. Asi lo hizo saber en los hechos 10 y siguientes
de la demanda inicial subsanada.

c) Argumentacion de TRANSMILENIO que fundamenta las pretensiones
“Décimo Primera” y “Décimo Segunda” de la demanda inicial subsanada

Como fundamento de la pretension décima primera TRANSMILENIO afirmé que a
la fecha de radicacién de la demanda inicial subsanada no habia recibido el Patio
Nuevo de Operacion que a su vez tenia que entregar a SOMOS U y que como
consecuencia de lo anterior, no habia podido hacerle entrega de dicha
infraestructura al concesionario.

d) Posicion de SOMOS U

Manifest6 que TRANSMILENIO contractualmente, de manera expresa, se obligd
segun consta en la Clausula 8.4.15. a “entregar al concesionario de Operacion el
Patio de Operacién Nuevo en los plazos y condiciones sefalados en el presente
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193.

194.

195.

196.

197.

198.

contrato”. El plazo de entrega del Patio Nuevo La Reforma segun lo establecido
en la Clausula 3.114 del Contrato de Concesion era “el 1 de junio de 2020 que
corresponde al dltimo dia de entrega del Patio de Operacion Nuevo al
Concesionario de Operacion por parte de TMSA”. De acuerdo con lo pactado en
la Clausula 9.1.3. del Contrato de Concesion “(...) el Acta de Entrega del Patio de
Operacion nuevo se suscribird en o antes de la Fecha Maxima de Entrega del Patio
de Operacion Nuevo”. Finalmente, la Clausula 8.3.54. del Contrato establece que
el Nuevo Patio de Operacién debe ser recibido por SOMOS U en las condiciones
en que TRANSMILENIO lo entregue y el acta de entrega debe ser firmada entre
TRANSMILENIO, el interventor y el concesionario.

En ese contexto, afirma que TRANSMILENIO no ha cumplido con la entrega del
Patio Nuevo de Operacion ni ha indemnizado los perjuicios derivados del
incumplimiento, responsabilidad de la que no puede ser eximido bajo el argumento
de que se trata de obligaciones que normativamente le han sido asignadas al IDU
en relacién con la infraestructura del sistema de Transporte Masivo.

Arguyé que SOMOS U ha sido diligente en el desarrollo de actividades de
mitigacion de los perjuicios causados por la no entrega del Patio La Reforma a
través de negociaciones con CAPITALBUS para el uso del Patio Américas y ha
operado desde tres patios (Usme, Calle Sexta y Dorado) dejando constancia de
los perjuicios que esa situacion le ocasiona.

Indicé que por la no entrega oportuna del Patio La Reforma se generan mayores
desplazamientos que constituyen kilometros en vacio no reconocidos por
TRANSMILENIO y mayor costo en operadores.

Finaliz6 manifestando que TRANSMILENIO, a la fecha de presentacion de la
demanda de reconvencion, no ha entregado el Patio Nuevo La Reforma y dicho
incumplimiento le genera perjuicios que ha reclamado mensualmente con los
soportes respectivos.

En los alegatos de conclusion SOMOS U manifesté que los incumplimientos de
entrega de infraestructura fueron admitidos por TRANSMILENIO segun consta en
las pretensiones Undécima y Duodécima de la demanda.

E.2.2. Consideraciones del Tribunal

De entrada, debe reiterarse que este Tribunal considera que es competente para
resolver la pretension cuarta de la demanda inicial subsanada propuesta por
TRANSMILENIO, tal como se expuso en la providencia mediante la cual asumio
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199.

200.

201.

202.

203.

inicialmente la competencia, en la medida en que la misma corresponde a la simple
interpretacion gramatical del texto del articulo 15 del Decreto 831 de 1999,
respecto de las funciones del IDU.

En efecto, el articulo 15 del Decreto 831 de 1999, establece:

“Articulo 15°.- Construccién, Mantenimiento y Mejora de la Infraestructura del
Sistema Transmilenio. Corresponde al Instituto de Desarrollo Urbano - IDU - la
construccion, mantenimiento y mejora de la infraestructura especifica y exclusiva
que se utilizara en la operaciéon del Sistema Transmilenio, a que se refiere el
articulo 13 de este Decreto”.

Utilizando una interpretacion gramatical del texto antes citado, es evidente que el
articulo 15 del Decreto 831 de 1999 le asigna al IDU ‘“la Construccion,
mantenimiento y mejora de la Infraestructura especifica y exclusiva que se utilizara
en la operacion del Sistema Transmilenio”. En consecuencia, se declarara que
prospera la pretension cuarta de la demanda inicial subsanada y no probada la
excepcion 5.1 propuesta por SOMOS U en la contestacion de la demanda inicial
subsanada.

De manera previa al estudio del mérito de las pretensiones relativas a la
responsabilidad de TRANSMILENIO en relacion con la entrega del Patio La
Reforma, es necesario resolver la excepcion propuesta por la Convocante en
Reconvencion sobre la presunta conducta contradictoria de la Convocante. Segun
se sefald, con la excepcion 5.12 antes transcrita, SOMOS U, en la contestacion a
la demanda inicial subsanada, solicita que se declare que TRANSMILENIO actu6
en contra de sus actos propios al interponer la demanda arbitral que ocupa la
atencion de este Tribunal pese a haber reconocido que se encuentra obligado a la
entrega del Patio Nuevo de Operacién La Reforma. En consecuencia, este
Tribunal debe ocuparse de establecer si la demanda de TRANSMILENIO configura
una conducta contraria a los actos propios del demandante.

Sobre los aspectos generales y estructurales de la teoria de los actos propios, mas
adelante este mismo laudo se ocupa ampliamente del tema y a ellos se debe
remitir en esta oportunidad.

La exigencia para las partes de obrar con coherencia y de actuar en forma
consecuente y congruente con sus actuaciones previas y de no asumir conductas
contrarias a ellas, se deriva del principio de la buena fe que encuentra fundamento
constitucional en el articulo 83 de la Constitucién Politica y, en el plano legal, en
los articulos 1603 del Codigo Civil y 871 del Cdédigo de Comercio.
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En su desarrollo, no resulta juridicamente admisible que se asuma o desarrolle
una conducta contradictoria con un comportamiento anterior, si la primera ha
generado en la esfera del otro contratante una confianza legitima que le permita
esperar que la conducta previa de su co-contractante se mantendra inalterada
durante la relacion contractual. De este parametro de comportamiento se deriva la
regla expresada bajo el brocardo “venire contra factum proprium non valet”,
conocida como la doctrina de los actos propios.

Precisado lo anterior, para que pueda declararse probada la excepcion planteada
por la Convocada, es menester llegar a la conclusién de que TRANSMILENIO obroé
en contra de sus propios actos al presentar la demanda que el Tribunal examina,
y, para ello, es preciso establecer que, con su conducta anterior, creé la razonable,
objetiva y fundada confianza de que no ejerceria acciones para que se declare que
no tiene la obligacion de entrega del Patio Nuevo de Operacion La Reforma o que
dicha obligacion fue cumplida.

Este Tribunal estima que las pretensiones de la demanda de TRANSMILENIO no
estan orientadas a desconocer la falta de entrega de la infraestructura a la que se
obligé en virtud del Contrato de Concesién 688 de 2018, como lo muestra la
pretension octava de la demanda inicial subsanada en la que pretende:

“OCTAVA: Que se declare que el numeral 3.114 del Contrato de concesién No.
688 de 2018 sefialo el 1 de junio de 2020 como fecha de entrega del Patio Nuevo
de Operacion al concesionario SOMOS BOGOTA USME S.A.S.”.

En sentido similar, en las pretensiones décima primera y décima segunda de la
demanda inicial subsanada, TRANSMILENIO solicita que se declare que, a la
fecha de radicacién de la demanda, no ha hecho entrega del Patio Nuevo de
Operacion La Reforma que debia entregarle al concesionario, por un hecho que
no le es atribuible:

“DECIMA PRIMERA: Que se declare que a la fecha de la radicacién de esta
demanda a Transmilenio S.A. no se le ha hecho entrega del Patio Nuevo de
Operacién que debia, a su vez, entregarsele al concesionario SOMOS BOGOTA
USME S.A.S.

“DECIMA SEGUNDA: Que como consecuencia de lo anterior, se declare que el
1° de junio de 2020, TRANSMILENIO S.A. no pudo hacer entrega del Patio Nuevo
de Operacién al concesionario SOMOS BOGOTA USME S.A.S. por un hecho que
no le es imputable”.

Visto lo anterior, no se observa que TRANSMILENIO desconozca la obligacion de
entregar el Patio Nuevo de Operacién La Reformay que, de esta manera, se pueda
entender vulnerado de algiin modo su deber de coherencia obrando en contra de
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sus propios actos. Por el contrario, las pretensiones octava, décima primera y
décima segunda confirman que dicha obligacién debia ser cumplida el 1 de junio
de 2020, que él mismo no ha recibido la obra y que, en consecuencia, no ha podido
hacerle entrega de ésta a SOMOS U.

Lo que se trasluce es, mas bien, que TRANSMILENIO, con el ejercicio de la
demanda arbitral, pretende, en sintesis, que se declare judicialmente que no le es
atribuible el incumplimiento por la no entrega de infraestructura a la que se
comprometio y que, en consecuencia, no esta obligado a indemnizar perjuicios que
el Concesionario pudiera haber sufrido y que la operacion del sistema no ha tenido
traumatismos.

Tampoco existe evidencia de que TRANSMILENIO hubiera manifestado o
asumido conducta alguna tendiente a crear una confianza legitima de que
renunciaria a ejercer una accion judicial con pretensiones como las que sometio a
conocimiento de este Tribunal. En consecuencia, se declarara que no prospera la
excepcion 5.12 de SOMOS U de la contestacion a la demanda inicial reformada.

Precisado lo anterior, en lo que atafie a las pretensiones declarativas sobre la
responsabilidad por el incumplimiento de la entrega del Patio Nuevo La Reforma,
este Tribunal considera que dicha obligacién, de acuerdo con el Contrato, se
encuentra en cabeza de TRANSMILENIO y debié cumplirse el 1° de junio de 2020,
tal como se expondra mas adelante.

Sin perjuicio de lo anterior, con el fin de resolver las pretensiones quinta, sexta y
octava de la demanda inicial subsanada de TRANSMILENIO, este Tribunal
encuentra necesario referirse al Decreto 831 de 1999, por medio del cual “se
reglamenta el Acuerdo 4 de 1999, del Concejo de Santa Fe de Bogota y se dictan
otras disposiciones”.

De acuerdo con el articulo 1° de dicho Decreto, su objeto general consiste en
reglamentar las competencias y funciones de las entidades distritales que
intervienen para garantizar la eficiencia, eficacia, economia y continuidad en la
prestacién del servicio publico esencial masivo de pasajeros en el Distrito Capital,
asi:

“Articulo 1°.- Objetivo General. Las competencias y funciones que se
reglamentan por medio (Sic) este Decreto, tienen por finalidad garantizar la
eficiencia, eficacia, economia y continuidad en la prestacién del servicio publico
esencial masivo de pasajeros, en la modalidad terrestre automotor, en el Distrito
Capital y su area de influencia a cargo de TRANSMILENIO S.A., bajo la
coordinacion institucional de la Secretaria de Transito y Transporte de Santa Fe
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de Bogota, como maxima autoridad rectora del transito y transporte del Distrito y
Autoridad Unica de Transito”.

Por su parte, el articulo 13 define la infraestructura del sistema en los siguientes
términos:

“Articulo 13°.- Infraestructura y otros Componentes del Sistema Transmilenio. De
conformidad con la Ley 86 de 1989 y el Acuerdo 6 de 1998 del Concejo de Bogota,
forman parte del Sistema Transmilenio el conjunto de predios, infraestructura vial,
corredores troncales especializados, carriles de uso exclusivo del sistema,
equipos, sefales, paraderos, estaciones, puentes, plazoletas de acceso peatonal
especial y demas bienes utilizados para la prestacion del Servicio de Transporte
Publico Urbano de Pasajeros en el Distrito Capital y su area de influencia, bajo la
modalidad de transporte terrestre automotor”.

Mas adelante, el articulo 15 establece la competencia del IDU en cuanto a la
construccion, mantenimiento y mejora de la infraestructura del Sistema
Transmilenio, en los siguientes términos:

“Articulo 15°.- Construccién, Mantenimiento y Mejora de la Infraestructura del
Sistema Transmilenio. Corresponde al Instituto de Desarrollo Urbano - IDU - la
construccion, mantenimiento y mejora de la infraestructura especifica y exclusiva
gue se utilizara en la operaciéon del Sistema Transmilenio, a que se refiere el
articulo 13 de este Decreto”.

Vistas las reglas anteriores, surge claro que el IDU es la entidad del Distrito Capital
de Bogota competente para ocuparse especificamente de la “construccion,
mantenimiento y mejora de la infraestructura especifica y exclusiva que se utiliza
en la operacion del Sistema Transmilenio”.

No obstante lo anterior, de acuerdo con los articulos 8 y 9 del mismo Decreto 831,
la responsable de la operacion del Sistema Transmilenio, como titular del mismo,
es TRANSMILENIO quien “determinara las condiciones y estandares de
funcionamiento del Sistema Transmilenio en todos los aspectos que se relacionen
con su operatividad en condiciones de seguridad, continuidad y regularidad del
servicio’.

En efecto, los articulos 8 y 9 del Decreto 831 de 1999, establecen las competencias
de TRANSMILENIO con el siguiente alcance:

“Articulo 8°.- Condiciones Técnicas y Operativas del Sistema
Transmilenio. Corresponde a TRANSMILENIO S.A., la determinacién de las
condiciones y estandares de funcionamiento del Sistema Transmilenio en todos
los aspectos que se relacionen con su operatividad en condiciones de seguridad,
continuidad y regularidad del servicio, y en consecuencia estara facultado para
definir, entre otros aspectos, los recorridos, itinerarios, trayectos y servicios de la
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operacion, los estandares de cumplimiento y desempefio de las personas o
sociedad operadoras, los tiempos de espera en estaciones, las velocidades
méaximas de operacién, y los estandares, tipologia, dotacion minima y
caracteristicas técnicas de la flota al servicio del Sistema.

“Articulo 9°.- Control de Operacion. TRANSMILENIO S.A., como titular del
Sistema Transmilenio, ejercera el control de la operacion, facultad que ejercera 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”.

De esta manera, en ejercicio de sus funciones y competencias, TRANSMILENIO
es la encargada de suscribir los contratos de concesion para la operacion del
sistema Transmilenio, contratos que se encuentran definidos en el articulo 6 del
mencionado Decreto 831 de 1999, y en estos podra establecer las condiciones en
gue ejecutara las funciones de control y gestion de la operacién del Sistema
Transmilenio, tal como lo establece el articulo 9 antes citado.

Los contratos de concesion para la operaciéon del Sistema Transmilenio se
encuentran definidos, asi:

“Articulo 6°.- Contratos de Concesion para la Operacion del Sistema
Transmilenio. De conformidad con los Acuerdos 6 de 1998 y 4 de 1999,
corresponde a TRANSMILENIO S.A., mediante contratos de concesion
adjudicados en licitacion publica vincular a la prestacion del servicio de transporte
publico de pasajeros, a las empresas interesadas en explotar econémicamente
dicha actividad dentro del Sistema Transmilenio. lgualmente, mediante el contrato
de concesion, Transmilenio S.A., otorgara a los adjudicatarios de las licitaciones
respectivas el permiso de operacién para el desarrollo de la actividad de transporte
publico de pasajeros en el Sistema Transmilenio, tal como lo autorizan los articulos
19 de la Ley 336 de 1996 y 3 numeral 7 de la Ley 105 de 1993.

“En todo caso, conforme a lo dispuesto por el numeral 6 del articulo 3 del Acuerdo
4 de 1999, la sociedad Transmilenio S.A., sera responsable de la prestacion del
servicio cuando se declare desierto un proceso de seleccién, o cuando se
suspendan o terminen anticipadamente los contratos o se declare la caducidad de
los contratos con los operadores privados por las causas previstas en la ley o en
los contratos, a efectos de lo cual podrd prestarlo directamente de manera
transitoria”.

Con todo este fundamento normativo y en ejercicio de sus competencias,
TRANSMILENIO adelanté el proceso de seleccién y suscribié el Contrato de
Concesidon No. 688 de 2018y, en el libre ejercicio de la autonomia de su voluntad,
se obligb a la entrega de la infraestructura al Concesionario SOMOS U,
especificamente, la entrega del Patio Nuevo La Reforma.
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En consecuencia, considera este Tribunal que, sin perjuicio de que el competente
para la construccién de la infraestructura, desde el punto de vista normativo local,
sea el IDU, y que la construccion de los patios respondan al concepto de
‘infraestructura”, TRANSMILENIO, en ejercicio de sus competencias como titular
del Sistema de Transporte Masivo, suscribio el Contrato de Concesién No. 688 de
2018 y adquirié obligaciones con el concesionario SOMOS U, particularmente en
materia de infraestructura, tal como pasa a exponerse.

Revisado el Contrato de Concesion No. 688 de 2018 en punto a resolver sobre la
controversia por la no entrega de la infraestructura del sistema de transporte
masivo, es relevante citar las definiciones que el propio contrato adopta sobre los
Patios de Operacion Existentes, los Patios de Operacion Nuevos y los Patios de
Operacién Temporales, asi:

La Clausula 3.163 del Contrato define el Patio de Operacion, asi:

“Se refiere conjuntamente a los patios de Operacion Existentes, Patios de
Operacion Nuevos y Patios de Operacion Temporales en la medida en que el
contexto lo permita”.

Como la controversia que debe resolver este Tribunal se circunscribe a la entrega
del Patio de Operacion Nuevo, es pertinente citar la definicion que figura en la
Clausula 3.165 del Contrato de Concesion:

“Es la infraestructura descrita en el Anexo Técnico (Anexo A) del presente contrato
gue TMSA entregara en concesion al Concesionario de Operacion en la Fecha de
Entrega del Patio de Operacién Nuevo, para su Operacion y Mantenimiento
durante la vigencia del Contrato, en la que se encuentran ubicadas las Areas de
Soporte Técnico y el Area de Parqueo de la Flota”.

Noétese como la estipulacion contractual pactada por las partes establece,
especifica e incondicionalmente, que ser& TRANSMILENIO quién entregara al
concesionario el Patio de Operacion Nuevo, sin hacer ninguna referencia al IDU
como entidad publica del Distrito competente para el desarrollo de la
infraestructura del sistema de transporte masivo.

En cuanto a la fecha pactada para la entrega del Patio de Operacién Nuevo, la
Clausula 3.114 del Contrato de Concesion No. 688 de 2018, dispone de manera
clara y precisa que seria el 1 de junio de 2020:

“3.114. Fecha Maxima de Entrega del Patio de Operacion Nuevo

“Es el 1 de junio de 2020 que corresponde al ultimo dia de entrega del Patio de
Operacion Nuevo al Concesionario de Operacion por parte de TMSA”.
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La obligacion de TRANSMILENIO de entregar el Patio de Operacion Nuevo se
encuentra reiterada en la Clausula 8.4. “Principales Derechos y Obligaciones de
Transmilenio”, especificamente, en el numeral 8.4.15. que dispone:

“Entregar al Concesionario el patio de Operacion Nuevo en los plazos y
condiciones sefialados en el presente Contrato”.

Finalmente, en el Capitulo IX, Clausula 9.1. Bienes Entregados del Contrato de
Concesion No. 688 de 2018, se explicitan los bienes que debe entregar
TRANSMILENIO al Concesionario, con el siguiente alcance:

“9.1.1. Los bienes cuya tenencia se entrega en concesion por parte de TMSA al
Concesionario de Operacién son los Patios de Operacion Existentes y el Patio de
Operacion Nuevo. Los bienes cuya tenencia entrega en administracion es el Patio
de Operacion Temporal asignado al Concesionario. La Flota se entrega para su
uso y Control Total.

(--)

“Los Patios de Operacion existentes y los Patios de Operacion Nuevos se
entregaran debidamente cercados y pavimentados, dotados de las acometidas
para los servicios publicos de energia eléctrica, acueducto y alcantarillado, tal
como los mismos se describen en el Anexo Técnico (Anexo A)”.

Todo lo anterior permite concluir que TRANSMILENIO asumié la obligacion
contractual de entregar a SOMOS U el Patio de Operacion Nuevo que, en el
presente asunto, es el denominado Patio Nuevo La Reforma y nada se dijo o
acordd sobre un eventual sometimiento a alguna condicion que afectara dicha
obligacion, respecto de la entrega que haria el IDU a TRANSMILENIO de la
infraestructura.

Adicionalmente, se observa que la obligacion de entrega del Patio La Reforma es
una obligacion de resultado, pues para la obtencién del fin practico perseguido con
dicha prestacion, basta con el comportamiento del deudor, esto es,
TRANSMILENIO, sin que dicho propésito y su satisfaccion dependan de factores
aleatorios. En consecuencia, para que TRANSMILENIO pueda exonerarse de
responsabilidad por la falta de entrega del Patio La Reforma debe acreditar la
existencia de una causa extrafia, es decir, la ocurrencia de un evento imprevisible,
irresistible y ajeno a su circulo de control que haya imposibilitado la ejecucion
oportuna de la prestacion a su cargo. No es admisible, entonces, alegar la
diligencia empleada en el cumplimiento de la obligacién como medio de defensa
orientado a desvirtuar una imputacion de responsabilidad dada la especifica clase
de obligacion de que se trata.
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Sobre el particular, la jurisprudencia ha sefalado que, en “algunas obligaciones, el
deudor asume el compromiso de desarrollar una conducta determinada en favor
del acreedor, con el propoésito de satisfacer el resultado esperado por éste; no
obstante, si tal resultado también depende de factores cuyo control es ajeno al
comportamiento del deudor, v.gr. elementos aleatorios o contingentes, la
obligacion, en dichos eventos, es de medio o de medios, y el deudor cumple su
compromiso si obra con la diligencia que corresponda, aunque no se produzca la
satisfaccion del interés primario del acreedor. Por su parte, en otras obligaciones,
las de resultado, el interés primario del titular del derecho crediticio si se puede
obtener con el comportamiento o conducta debida, toda vez que en ellas la
presencia del componente aleatorio o de azar es exigua, y por ende, el deudor si
puede garantizar que el acreedor obtenga el resultado o logro concreto que
constituye dicho interés primario™!. La importancia de esta distincién radica en
gue, en las obligaciones de resultado, el deudor compromete su responsabilidad
por el solo hecho de que se demuestre que el resultado no se obtuvo. Asi las
cosas, el deudor dunicamente puede eximirse de las consecuencias
indemnizatorias del incumplimiento si acredita la existencia una causa extrafa.

De conformidad con los parametros fijados por la jurisprudencia, es evidente que
la obligacion de entregar el Patio La Reforma es de resultado, comoquiera que
para la satisfaccion del interés primario de SOMOS U, que consiste en tener a su
disposicion la infraestructura que requiere para la operacion de la flota que le fue
entregada en concesién, basta con el comportamiento de TRANSMILENIO en el
sentido de hacerle entrega fisica del patio que reuna las condiciones
contractualmente pactadas. Por lo tanto, para exonerarse de responsabilidad por
la falta de entrega oportuna del referido Patio, TRANSMILENIO debe demostrar
gue, efectivamente, el incumplimiento no le es imputable, es decir, que un evento
imprevisible, irresistible y externo fue el que le impidié proceder de conformidad
con lo convenido en el Contrato, requisitos que no se retnen en el presente caso.
En efecto, aunque TRANSMILENIO ha sostenido que la construccién del Patio La
Reforma le corresponde al IDU, la eventualidad de que dicha entidad distrital no
ejecutara sus compromisos no puede considerarse como una circunstancia ajena
o externa a TRANSMILENIO, y, menos aun, imprevisible para ella.

Finalmente, del clausulado contractual que viene de citarse, especificamente de la
Clausula 3.114, la fecha cierta en que debia cumplirse la entrega del patio en

61 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Sentencia de 5 de noviembre de 2013. Exp. No. 20001-3103-005-2005-00025-

01.
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controversia era el 1° de junio de 2020 y, segun lo acepté TRANSMILENIO en el
hecho 26 y siguientes de la demanda, la obligacion no se encuentra cumplida.

Con fundamento en las anteriores consideraciones este Tribunal encuentra
préspera la sexta pretension declarativa de la demanda subsanada de
TRANSMILENIO. No prospera, en cambio, la pretension quinta, por cuanto
TRANSMILENIO si es responsable en los términos establecidos en el Contrato por
la no entrega del patio nuevo La Reforma.

Lo anterior sin perjuicio de lo establecido en la Clausula Sexta del Convenio 01 de
2000 suscrito entre el IDU, el Departamento Administrativo de la Defensoria del
Espacio Publico y TRANSMILENIO, en que se establece que el IDU “tendra a su
cargo el disefio y construccion de los bienes de uso publico que componen la
infraestructura que sera destinada de manera especial y exclusiva para la
operacion del Sistema de Transporte Pdblico Masivo Urbano de Pasajeros en el
Distrito capital y su area de influencia (...)”, pues bajo la Optica de la
responsabilidad contractual que le corresponde juzgar a este Tribunal,
particularmente, en los términos acordados por las partes en el Contrato de
Concesion No. 688 de 2018, TRANSMILENIO si asumié la obligacion de entrega
del Patio Nuevo de Operacién, el que hace parte de la infraestructura especifica
gue se utilizara para la operacion del Sistema Transmilenio, independientemente
de que sea el IDU, por distribucion de competencias administrativas de entidades
del Distrito quien tenga bajo su ambito funcional el disefio, contratacion y
construccion de la infraestructura del Sistema Transmilenio.

En esa misma linea, se declarara que prosperan las pretensiones octava, décima
primera y, parcialmente, la décima segunda de la demanda subsanada de
TRANSMILENIO, en el entendido de que llegado el 1 de junio de 2020,
TRANSMILENIO debia entregar al Concesionario SOMOS U el Nuevo Patio de
Operacion y se encuentra en mora de cumplir dicha prestacion contractual debido
a que no ha recibido del IDU dicha infraestructura. No obstante, el hecho de no
haberla recibido no lo exime de las consecuencias del incumplimiento en los
términos del Contrato de Concesién No. 688 de 2018.

Respecto de la pretensién décima segunda hay que agregar que solo prospera en
cuanto TRANSMILENIO no entregd oportunamente el nuevo patio la reformay no
en cuanto se solicita que se declare que tal incumplimiento se debié a un hecho
no imputable a ella, porque, como se ha visto, el incumplimiento de su obligacion
contractual si le es imputable. En esa linea se declarard que prosperan las
excepciones 5.4y 5.5 propuestas por SOMOS U en la contestacion de la demanda
inicial subsanada.
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238.

239.

En tales condiciones, se declarara que prosperan las pretensiones cuarta, quinta
y sexta de la demanda de reconvencion reformada, lo que impide que haya
pronunciamiento sobre la pretension sexta subsidiaria.

Asi mismo no se encuentran probadas las excepciones 5.4. Mala fe contractual,
5.5. Existencia y aplicabilidad del convenio 001 de 2001, 5.6 Teoria de los actos
propios al reconocimiento del IDU como entidad competente para la construccion
del Patio de Operacioén, 5.7. Inimputabilidad de TRANSMILENIO por las demoras
en la construccion del Patio Nuevo La Reforma propuestas por TRANSMILENIO a
la demanda de reconvencion reformada.

E.3. Pretensiones relativas al cumplimiento de TRANSMILENIO como ente gestor

240.

241.

242.

243.

Por tener idéntico fundamento, en el presente acapite se resolveran las
pretensiones relacionadas con el cumplimento de TRANSMILENIO como ente
gestor del sistema de Transporte Masivo.

E.3.1. Posicion de las partes

SOMOS U en la demanda de reconvencion reformada, en relacion con las
funciones de TRANSMILENIO en la gestion y control del Sistema de Transporte
Masivo, pretende:

“Tercero. Declarar que EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO -
TRANSMILENIO S.A. en su condicion de Ente Gestor, esta obligado a la
organizacion, planeacion, gestion y control del Sistema TransMilenio y el Sistema
Integrado de Transporte Pablico (SITP) en los términos establecidos en el Capitulo
2yenlas clausulas 4.1.,8.4.1., 8.4.14., 8.4.17. del Contrato de Concesidn, y las
demas disposiciones legales y contractuales aplicables”.

TRANSMILENIO en la contestacion a la demanda de reconvencion reformada
propuso la siguiente excepcion:

“56.3. Alcance y limitacion de funciones de Transmilenio S.A.”.

Por su parte, TRANSMILENIO en la demanda inicial subsanada, en relacion con
las funciones de gestion del sistema de Transporte Masivo, pretende:

“SEPTIMA: Que se declare que TRANSMILENIO S.A. en cumplimiento de las
obligaciones normativas a su cargo adelanté las gestiones necesarias para que
en los tiempaos previstos en el contrato de concesion No. 688 de 2018, se llevara
a cabo la contratacion y las obras relacionadas con el Nuevo Patio de Operacion
a ser entregado al concesionario SOMOS BOGOTA USME S.A.S.
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244,

245.

246.

247.

“DECIMA QUINTA: Que se declare que TRANSMILENIO S.A. en cumplimiento
de su deber legal de gestién, organizacion y planeacion del Sistema Transmilenio
adelantd las acciones necesarias para mitigar las consecuencias por la no entrega
del Patio Nuevo de Operacién al Concesionario SOMOS BOGOTA USME S.A.S.
poniendo a disposicion del Concesionario el patio garaje de la Calle Sexta y la
operacion compartida desde El Dorado, desde donde efectivamente ha podido
realizar su operacion sin inconvenientes”.

a) Posicién de Somos U S.A.S.

SOMOS U se opuso a la pretension décima quinta de la demanda inicial
subsanada con las siguientes excepciones:

“6.7. TRANSMILENIO S.A. incumpli6 con sus obligaciones de gestion y
coordinacion interinstitucional en materia de infraestructura.

“6.10. TRANSMILENIO S.A. ha sido pasivo en la mitigacion parcial de perjuicios
causados a SOMOS U S.A.S.”.

En los fundamentos facticos de sus pretensiones, SOMOS U manifestd que, de
acuerdo con lo establecido en las Clausulas 8.4.1 y 8.4.14 del Contrato de
Concesiéon No. 688 de 2018, TRANSMILENIO tiene la obligacién de obrar como
titular y ente gestor del Sistema de Transporte Masivo. En dicha condicién, no ha
cumplido sus obligaciones relacionadas con la entrega de la infraestructura y
tampoco ha realizado gestiones para presentar alternativas a SOMOS U
tendientes a disminuir los perjuicios que se ocasionan con el incumplimiento de la
entrega del Patio Nuevo La Reforma.

En los alegatos de conclusién manifestd6 que TRANSMILENIO, una vez tuvo
certeza de que no cumpliria con la obligacién de entrega de la Infraestructura, no
propuso una solucion adecuada al problema o una suspensiéon del contrato u otro
mecanismo de compensacion.

En apoyo de su tesis, en los alegatos de conclusion citd la declaracion del sefior
Alejandro Osorio en la que afirmé que nunca se plante6 como una posible solucién
la suspension del contrato; hizo referencia a las actas de comité entre IDU y
TRANSMILENIO en las que consta que esta Ultima anuncia su preocupacion por
el incumplimiento de la entrega del Patio Nuevo de Operacién, pese a lo cual nunca
existio una solucidén o compensacion. En consecuencia, solicitd que se nieguen las
pretensiones séptima y décimo quinta de la demanda inicial subsanada de
TRANSMILENIO, y explico6 que el incumplimiento de las obligaciones
contractuales y de gestion del Sistema de Transporte Masivo implico que el
concesionario se encuentre operando no en dos Patios sino en tres incluyendo la
Calle Sexta y El Dorado que no cuentan con las especificaciones técnicas de
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248.

249.

250.

251.

252.

tanqueo, mantenimiento y alistamiento, condiciones que si debe tener el Nuevo
Patio de Operacion La Reforma.

Para respaldar las excepciones 5.7 y 5.10 adujo que TRANSMILENIO no solo
incumplié con la entrega de la infraestructura, sino que no ha sido diligente en
mitigar las consecuencias del incumplimiento de la entrega del Patio Nuevo La
Reforma y que, por el contrario, le ha causado perjuicios que no le han sido
indemnizados.

b) Posicion de TRANSMILENIO

TRANSMILENIO, en la excepcion 5.3 a la demanda de reconvencion denominada
“Alcance y limitacion de las funciones de TRANSMILENIO”, expuso que la
pretension tercera de la demanda de reconvencion reformada propuesta por
SOMOS U lo Unico que pretende es omitir la integracion normativa propia de este
contrato de concesion.

Manifesto, asimismo, como fundamento de la pretensidon séptima de la demanda
inicial subsanada, que el hecho de que TRANSMILENIO sea el ente gestor del
Sistema de Transporte Masivo no implica que sea el responsable de ejecutar
absolutamente todas las acciones necesarias para el funcionamiento y operacion
del sistema. En consecuencia, las obligaciones de TRANSMILENIO, respecto al
Patio Nuevo de Operacion, se circunscriben a gestionar y presionar al IDU para
gue adelante lo correspondiente en el marco de sus funciones y en consecuencia
tiene una obligacion de medio y no de resultado. Sin perjuicio de lo anterior,
sostuvo que realiz6 todas las gestiones necesarias para que el IDU entregara la
infraestructura del Patio Nuevo La Reforma en los tiempos previstos en el Contrato
de Concesion No. 688 de 2018.

Adicionalmente, en apoyo de la pretension décima quinta de la demanda inicial
subsanada TRANSMILENIO afirmé que adelanté acciones encaminadas a que se
realizara por parte de SOMOS U la operacion compartida desde el Patio Américas,
pero las negociaciones resultaron infructuosas debido a que el Concesionario
prefirid adelantar la operacién compartida desde el patio El Dorado.

E.3.2. Consideraciones del Tribunal

Para resolver la pretension tercera de la demanda de reconvencion reformada el
Tribunal considera oportuno reiterar las consideraciones expuestas en relacion con
el contenido y alcance de los articulos 3, 8 y 9 del Decreto 831 de 1999, que
establecen las competencias de TRANSMILENIO como titular del Sistema
Transmilenio, asi:
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253.

254,

“Articulo 3°.- Gestion del Sistema Transmilenio. De conformidad con los
Acuerdos del Concejo de Santa Fe de Bogota 6 de 1998 y 4 de 1999, y con el
presente Decreto, le corresponde a TRANSMILENIO S.A., la gestion,
organizacion, planeacién, supervisioén, regulacion, control y responsabilidad
del Sistema de Transporte PUblico Masivo Urbano de Pasajeros en el Distrito
Capital bajo la modalidad de transporte terrestre automotor, en las condiciones
gue sefalen las normas vigentes y segun las politicas generales que determine la
Secretaria de Transito y Transporte.

(..

“Articulo 8°.- Condiciones Técnicas y Operativas del Sistema
Transmilenio. Corresponde a TRANSMILENIO S.A., la determinacién de las
condiciones y estandares de funcionamiento del Sistema Transmilenio en todos
los aspectos que se relacionen con su operatividad en condiciones de seguridad,
continuidad y regularidad del servicio, y en consecuencia estara facultado para
definir, entre otros aspectos, los recorridos, itinerarios, trayectos y servicios de la
operacién, los estandares de cumplimiento y desempefio de las personas o
sociedad operadoras, los tiempos de espera en estaciones, las velocidades
maximas de operacion, y los estandares, tipologia, dotacibn minima vy
caracteristicas técnicas de la flota al servicio del Sistema.

“Articulo 9°.- Control de Operacién. TRANSMILENIO S.A., como titular del
Sistema Transmilenio, ejercera el control de la operacion, facultad que ejercera 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”.

Segun se desprende del articulo 9 del Decreto 831 de 1999, TRANSMILENIO, en
su condicion de titular del Sistema de Transporte Masivo, ejercera el control de la
operacion en los términos y condiciones que se determinen a través de
instructivos, reglamentos o segun se estipule en las condiciones y obligaciones
gue acuerde en los Contratos de Concesion, circunstancia ésta que obliga a
examinar el Contrato de Concesion No. 688 de 2018 para determinar las
obligaciones y condiciones que asumiéo TRANSMILENIO respecto del ejercicio de
sus competencias como ente titular y gestor del sistema.

La Clausula 8.4.1 del Contrato establece que TRANSMILENIO “ejercera los
derechos y obligaciones que le corresponden conforme a la Ley aplicable y su
condicion de titular y Ente Gestor del Sistema Transmilenio”. Por la clausula 8.4.14,
TRANSMILENIO se encuentra obligado a: “Adelantar por si o por interpuesta
persona las actividades de gestion, planeacion y control del Sistema Transmilenio
que permitan al Concesionario de Operacion el desarrollo de la actividad de
transporte que es objeto del presente contrato”. De acuerdo con la Clausula 8.4.17,
le corresponde a TRANSMILENIO “Tramitar diligentemente las apropiaciones
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255.

presupuestales que se requieran para solventar las prestaciones econémicas que
surjan a su cargo en desarrollo del presente Contrato, cuando a ello haya lugar”.

Sobre este concreto aspecto, tiene pertinencia el Laudo Arbitral de 6 de septiembre
de 2023 que resolvio una pretension similar sobre las funciones de
TRANSMILENIO como ente gestor del Sistema de Transporte Masivo y se accedi6
a lo pretendido, por la siguiente consideracion:

“Asi las cosas, a TRANSMILENIO se le asigné la gestiéon, organizacion y
planeacion del servicio publico masivo urbano de pasajeros del Distrito Capital y
su area de influencia, bajo la modalidad de transporte automotor. De manera
especifica, en el aludido Acuerdo 004 de 1999 se dispuso que TRANSMILENIO
no podra ser operador ni socio del transporte masivo terrestre por si mismo o por
interpuesta persona, ya que la operacion estara contratada con empresas
privadas, salvo cuando la prestacion del servicio se afecte por inconvenientes
contractuales.

(..)

“Significa lo anterior que, desde su origen, TRANSMILENIO fue concebido como
el ente rector — en sentido amplio- de la operaciéon del sistema pdblico de
transporte, controlando, armonizando y seleccionando a los operadores privados
asignados a las diversas areas de este servicio publico. Esto se ratificaria, por
demas, en el articulo 3 del Decreto 831 de 1999, reglamentario del Acuerdo 004
de 1999, en el que se estableciéo que TRANSMILENIO tendria como obligaciones
‘la gestion, organizacion, planeacion, supervision, regulacion, control y
responsabilidad del Sistema de Transporte Pudblico Masivo Urbano de Pasajeros
en el Distrito Capital.

(--)

“Es claro si, como lo propone TRANSMILENIO que el alcance de la funcién de
Gestor del Sistema se refiere al marco geogréfico y de competencia de las
autoridades del Distrito Capital a su turno delegadas especifica y concretamente,
como se ha visto, a TRANSMILENIO.

“Asi las cosas, lo que se pretende que sea declarado en tanto corresponde
textualmente a lo plasmado en las normas legales y Distritales que regulan la
materia y el contrato y sus modificaciones y nada se pide adicionalmente, habra
de accederse, sin mas.

“En cuanto a la excepcion propuesta por TRANSMILENIO es claro que ella resulta
improcedente. En primer lugar, porque en parte alguna la demandante pide que
Sin limites como lo sefiala TMSA puede TMSA ejercer la funcion de Gestor ” No
corresponde, en primer lugar, a lo pedido: la condicion de gestor, dentro del marco
normativo en que se define esta condicion y el ambito territorial dentro del cual
puede ejercer esa condicion, surgen de las disposiciones legales y contractuales
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a que se ha hecho referenciay ello es lo que solicita la parte demandante sin llegar
al extremo que se alega en la excepcion’®?.

256. En consecuencia, considera este Tribunal que prospera la pretensién tercera de la
demanda de reconvencion reformada de SOMOS U en cuanto a las funciones de
ente gestor vy titular del Sistema de Transporte Masivo que le corresponden a
TRANSMILENIO son las establecidas en el Decreto 831 de 1999 y las que se
encuentran consignadas en el Contrato de Concesién No. 688 de 2018.

257. Adicionalmente, no prospera la excepcion 5.3. expuesta en la contestacion a la
demanda de reconvencion reformada propuesta por TRANSMILENIO, por cuanto
las funciones como ente gestor y titular del Sistema Transmilenio se encuentran
reguladas en el Decreto 831 de 1999 y desarrolladas como obligaciones en el
Contrato de Concesion No. 688 de 2018.

258. Enrelacion con la pretensién séptima de la demanda inicial subsanada, obran en
el expediente diferentes comunicaciones enviadas por TRANSMILENIO al IDU en
las que lo insta para que se adelanten las acciones tendientes a contratar la
construccion del Patio Nuevo La Reforma, tales como las siguientes:

- Oficio 2019EE12399 de 11 de julio de 2019, en el que recordd al IDU que tiene
el compromiso de entregar el Patio Nuevo de Operacion en junio de 2020.

- Oficio 2019EE15846 de 10 de septiembre de 2019, en el que resaltd la
importancia de la ejecucion de los proyectos de infraestructura de transporte a
cargo del IDU en el marco del Convenio 20.

- Oficio 2019EE22115 de 26 de diciembre de 2019 que requiri6 al IDU la fecha
de entrega del Patio la Reforma.

- Oficio 2020EE06049 de 18 de mayo de 2020 en el que requiere de nuevo al
IDU el cronograma del proceso de licitacion para la construccién del Patio
Nuevo de Operaciéon La Reforma.

- Oficio 2020EE09436 que requirio al IDU la entrega del Patio Las Américas por
cuanto consideraba que podia generar una solucién al incumplimiento del
Patio Nuevo de Operacién que debia entregar a SOMOS U.

259. De otro lado, obra en el expediente la comunicacion suscrita por el IDU identificada
con el Radicado 2020ER20625 de 24 de julio de 20208 en el que informa el
cronograma del proceso de adjudicacién de la construccion del Patio Nuevo La

62 Tribunal arbitral de E-SOMOS ALIMENTACION S.A.S. v. TRANSMILENIO. Laudo de 6 de septiembre de 2023.
63 Expediente digital. 01. 129597 PRUEBAS VIRTUALES RADICADAS CON LA DEMANDA INICIAL. 01 Pruebas aportadas con la
demanda inicial. 26_36 2020-ER-20625.
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Reforma, que en su duracién supera significativamente la fecha de entrega
prevista en el Contrato de Concesion No. 688 de 2018, asi:

FECHA
26 de agosto de 2020
15 de septiembre de 2020

ACTIVIDAD

Inicio del proceso de Estructuracion

Estructuracién y Publicacién Aviso
de Convocatoria

Expedicién y Publicacién Acto 30 de septiembre de 2020

Administrativo de apertura del
proceso y Pliego Definitivo

15 de octubre de 2020

14 de noviembre de 2020
19 de noviembre de 2020
24 de noviembre de 2020

Fecha de Cierre

Audiencia de Ejecucién

Firma del Contrato

Aprobacion de garantias y Acta de
Inicio

260. En este panorama, resulta que, si bien estd acreditado que TRANSMILENIO
adelanto ciertas gestiones ante el IDU relacionadas con la construccién y entrega
del Patio la Reforma, no se demostré que estas efectivamente hubieran sido las
“necesarias para que en los tiempos previstos en el contrato de concesion No. 688
de 2018, se llevara a cabo la contratacion y las obras relacionadas con el Nuevo
Patio de Operacion”, como lo sostiene la Convocante. Adicionalmente, segun se
precisO anteriormente, la obligacion de TRANSMILENIO es de resultado, y es
claro, en ese contexto, que las gestiones que adelantd no fueron suficientes para
lograr su cometido. Por lo tanto, se impone negar la pretension séptima de la
demanda inicial subsanada.

261. Ahora bien, respecto de la pretensiébn décima quinta de la demanda inicial
subsanada, observa este Tribunal que el incumplimiento de la obligacion de
entrega del Patio Nuevo de Operacion La Reforma condujo a que, tanto
TRANSMILENIO como el concesionario SOMOS U, buscaran alternativas que
permitieran garantizar la continuidad de la prestacion del servicio de transporte
masivo de pasajeros, con las restricciones generadas por el hecho de operar en
condiciones contractuales anormales por no contar con la infraestructura que se
habia comprometido a entregar TRANSMILENIO.

262. Pese a que existe evidencia de reuniones y mesas de trabajo en las que
participaron TRANSMILENIO, SOMOS U y otros concesionarios de Operacion,
tales como Capital Bus que administra y opera desde el Patio Américas, con el fin
de buscar una alternativa que permitiera al Concesionario mitigar los perjuicios
causados por el incumplimiento en la entrega de la Infraestructura, lo cierto es que
no existe prueba de que TRANSMILENIO, en cumplimiento de sus funciones de
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gestion del Sistema de Transporte, haya brindado una solucion o alternativa
adecuada y eficaz a SOMOS U para operar la totalidad de la flota entregada, en
las mismas o similares condiciones a las acordadas en el Contrato de Concesion.

263. Por el contrario, existe evidencia de las diferentes reclamaciones que ha elevado
el Concesionario a TRANSMILENIO en las que ha resaltado como se encuentra
incurriendo en costos adicionales y no previstos para operar en razén del
incumplimiento de la entrega del Patio Nuevo de Operacion, entre otras, el Oficio
Radicado con el nimero 2020ER32435% en el que SOMOS U reconocié que
TRANSMILENIO ha propuesto acciones para mitigar los perjuicios derivados de la
no entrega del Patio La Reforma y que, sin embargo, se encuentra incurriendo en
sobrecostos por:

e Sobrecostos mensuales administracion de patio Calle Sexta.

« Inversiones para adecuacion Patio Calle Sexta.

e Sobrecostos mensuales en personal.

o Sobrecostos mensuales en servicios.

e Sobrecostos kilometraje en vacio adicionales.

e Incumplimiento en la compensacion de sobrecostos generados por la
Emergencia sanitaria y sus efectos.

264. Este Tribunal resalta que la obligacion de entrega de la infraestructura para que el
concesionario pudiera operar la totalidad de la flota entregada en concesién no fue
acordada como una obligacion condicionada a que dicha infraestructura fuera
entregada por el IDU a TRANSMILENIO, pues, tal como se encuentra consignada
en el contrato, constituye una obligacion sometida Unicamente a un plazo cuyo
acaecimiento, sin que dicha entrega se produjera, generd su incumplimiento.

265. Ahora bien, la pretension décima quinta de la demanda inicial subsanada busca
gue se declare que el concesionario SOMOS U, desde el Patio Garaje de la Calle
Sexta y el Patio el Dorado —en operacion compartida—, “ha podido realizar su
operacion sin inconvenientes”; frente a esta peticion, este Tribunal observa que
obra en el expediente el informe rendido por el sefior Orlando Santiago Cely, en
calidad de representante legal de TRANSMILENIO en el que manifesto que el ente
gestor adelanto las gestiones para que el concesionario pudiera utilizar los patios
Usme, Calle Sexta y el Dorado, “situacion que ha permitido su operacién normal”,
asi:

64 Expediente digital. 01. 129597 PRUEBAS VIRTUALES RADICADAS CON LA DEMANDA INICIAL. 01 Pruebas aportadas con la
demanda inicial. 44_52 2020-ER-32435.
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(i) Informe si el Patio Usme II/La Reforma ha sido entregado al concesionario
SOMOS BOGOTA USME 5.A.5., y de ser afirmativa su respuesta, la fecha y soporte de
la misma. Por el contrario, de ser negativa, la fecha prevista para su entrega
Juntamente con un cronograma de avance de la obra y la fecha estimada para la
entrega del mismo.”

Sea lo primero sefialar que si bien el contrato establecia la entrega de un patio nuevo, es
preciso enfatizar que TRANSMILENIO S.A. entregd otras dreas para la operacion lo cual no ha
sido impedimento para que el concesionario SOMOS BOGOTA USME S.A.S. pueda realizar la
operacion, el estacionamiento y las labores de mantenimiento de la flota asodada al contrato de
concesion 688 de 2018, puesto que TRANSMILENIO S.A. adelanto las gestiones necesarias para
gue ese Concesionario pudiera utilizar los patios Usme Existente, Calle 6 y El Doradb, situacion
que ha permitido su operacion normal.

266. Adicionalmente, obra en el expediente la declaracion de parte del representante
legal de TRANSMILENIO en la que manifesto lo siguiente:

"2, Digale al Tribunal si cDesde la entrada en operacion del concesionario SOMOS
BOGOTA USME S5.A.5., se ha operado la totalidad de la flota a cargo del mismo?”

Segun lo informado por la Direccion Técnica de BRT, los buses que han sido vinculados al
sistema por TRANSINNOVA USME S.A.S. vy que deben ser operados por SOMOS BOGOTA USME
S.A.S., han operado sin inconveniente desde la fecha de inicio de operacidn, correspondiente a
cada entrega de flota.

267. Si bien el representante legal de TRANSMILENIO en la declaracion de parte y en
el informe rendido a este Tribunal afirmé que la operacion del sistema se ha dado
en condiciones normales o sin inconvenientes, dicha aseveracion no da la certeza
suficiente de que SOMOS U haya desarrollado la operacién de tal manera que
permita acceder a la pretensién décima quinta, relativa a que la operacién se haya
realizado “sin inconvenientes”.

268. Por el contrario, se encuentra probado en el expediente que si bien SOMOS U
opero la totalidad de la flota y presto el servicio de transporte publico masivo de
pasajeros en cumplimiento del Contrato de Concesién, lo cierto es que el
incumplimiento en la entrega de la infraestructura a cargo de TRANSMILENIO
genero que la operacion a cargo de SOMOS U se tenga que realizar desde dos
patios no previstos en el contrato, el Patio de la Calle Sexta y el Patio el Dorado,
ademas de haber incurrido en costos adicionales como la inversion en
adecuaciones y alquiler de bodegas alternas.

269. En consecuencia, no prospera la pretension décima quinta de la demanda
subsanada de TRANSMILENIO en razén a que no existe prueba de que
TRANSMILENIO, en cumplimiento de sus funciones de gestion del Sistema de
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Transporte, haya brindado una solucion o alternativa adecuada y eficaz a SOMOS
U para operar la totalidad de la flota entregada, en las mismas o similares
condiciones a las acordadas en el Contrato de Concesion y, en todo caso, sin
inconvenientes.

270. Adicionalmente, se declararan probadas las excepciones 5.7. y 5.10 propuestas
por SOMOS U en la contestacion de la demanda inicial subsanada.

E.4. Pretensiones relativas al cumplimiento del principio de planeacion

E.4.1. Posicion de las partes

271. En la demanda inicial subsanada, TRANSMILENIO en la pretension novena
solicito:

“NOVENA: Que se declare que en el proceso de estructuracion que resulto en la
adjudicacion del Contrato de Concesion No. 688 de 2018, Transmilenio cumplié
con el principio de planeacion”.

272. SOMOS U en la contestacion a la demanda inicial subsanada propuso las
siguientes excepciones:

“6.2 Las pretensiones no cumplen con los requisitos formales debido a que las
pretensiones Novena y Décimo Séptima son amplias, generales e
indeterminadas”.

“5.8. Transmilenio adquirié obligaciones en materia de infraestructura con Somos
U S.A.S. con base en el principio de Planeacion”.

273. En los alegatos de conclusion TRANSMILENIO manifesté que, en principio, no
existe controversia en relacion con el cumplimiento del principio de planeacion,
pues SOMOS U en la excepcion 5.8. ratifica que las acciones adelantadas por
TRANSMILENIO en el proceso de licitacion Publica No. TMSA-LP-002-2018 se
dieron en cumplimiento del principio de planeacion. Luego de hacer referencia a
declaraciones como la del representante legal de SOMOS U respecto del
cumplimiento de etapas del proceso de seleccion y la adecuada ejecucion del
contrato de concesion, sefialo:

“En la informacién del proceso, se observa que el proceso de seleccion cumplié
con la totalidad de etapas y requisitos de ley, asi mismo gener¢ la totalidad de
documentos para la adjudicacion de la totalidad de patios y la llegada oportuna de
la flota a la ciudad en aras de garantizar la continuidad de la prestacion del servicio
publico de transporte en la ciudad.
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“Por ende, en el laudo arbitral que ponga fin a este proceso debera reconocerse
la procedencia de la pretension novena”.

274. En la contestacion a la demanda inicial subsanada, SOMOS U manifesté que la
pretension relacionada con el principio de planeacion no cumple con lo establecido
en el articulo 82 del Cédigo General del Proceso que dispone, entre los requisitos
de la demanda, que las pretensiones deben ser precisas y claras.

275. En la excepcion 5.2. de la contestacion a la demanda inicial subsanada SOMOS
U se opuso las pretensiones novena y décima séptima al afirmar que:

“Ambas pretensiones tienen un grado de amplitud tal que es imposible entender
cuales son las medidas que Transmilenio S.A. estima cumplidas respecto del
principio de planeacion en la pretension Novena, 0 mucho menos la redaccion
hipotética - habria generado- y cudles son los costos y gastos a que se refiere la
pretensién Decimoséptima”.

E.4.2. Consideraciones del Tribunal

276. Si bien el principio de planeacion es basilar en la contratacién estatal, este no
encuentra una tipificacion especifica en el ordenamiento juridico, pero irradia los
diferentes principios y reglas que rigen la contratacion estatal, en especial cuando
se trata del principio de economia que encuentra regulacion especifica en la
Constitucion Politica en el articulo 209 y de manera particular en la Ley 80 de 1993,
en el articulo 24.

277. Sobre el contenido de este principio, el Consejo de Estado se pronuncié en el
siguiente sentido:

“El deber de planeacion, en tanto manifestacion del principio de economia, tiene
por finalidad asegurar que todo proyecto esté precedido de los estudios de orden
técnico, financiero y juridico requeridos para determinar su viabilidad econémica y
técnica y asi poder establecer la conveniencia o no del objeto por contratar; si
resulta o no necesario celebrar el respectivo negocio juridico y su adecuacion a
los planes de inversion, de adquisicion o compras, presupuesto y ley de
apropiaciones, segun el caso; y de ser necesario, debera estar acompafado,
ademas, de los disefios, planos y evaluaciones de prefactibilidad o factibilidad;
qué modalidades contractuales pueden utilizarse y cual de ellas resulta ser la mas
aconsejable; las caracteristicas que deba reunir el bien o servicio objeto de
licitacién; asi como los costos y recursos que su celebracién y ejecucion
demanden’®®.

278. El principio de planeacion representa una amplia gama de acciones, de obligatorio
cumplimiento para las entidades estatales en su actividad contractual, por lo que

65 Consejo de Estado. Seccién Tercera. Sentencia de 28 de mayo de 2012. Radicado interno No. 21.489.
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antes de la celebracion del contrato o adopcion de un proyecto deben percatarse
de cumplir con diversos elementos a ser tenidos en cuenta, tales como los
procedimientos establecidos en la ley para cada una de las etapas de la
celebracion del negocio juridico, la identificacion y delimitacion de la necesidad
gue se pretende satisfacer con la ejecucién del contrato, la viabilidad y oportunidad
del negocio juridico, los requerimientos técnicos, financieros y legales, disefio,
ejecucion, evaluacion, presupuesto, riesgos, impacto ambiental y en general todo
aquello gue se necesite para que la ejecucion del contrato se realice de manera
pacifica, eficaz y oportuna, de tal manera que se evite la improvisacion y se
asegure la eficacia y buena gestion de recursos publicos.

279. Consecuencia de lo anterior es que las entidades estatales, al momento de
estructurar un contrato y ejecutar el proceso de seleccion del contratista deben
realizar una minuciosa planeacion en aras de cumplir con los postulados
constitucionales, legales y jurisprudenciales que les permita cumplir con los
principios de la funcién administrativa de diversa indole y los especificos principios
rectores de la contratacion publica.

280. Para cumplir con una adecuada planeacién, la Administracion debe partir de la
realizacion de una serie de actos indispensables para determinar la viabilidad y el
éxito del proyecto, tales como los estudios técnicos, financieros vy juridicos que
preceden al proceso de estructuracion que indican la viabilidad econémica, su
necesidad y conveniencia, duracion, cuantia, modalidad de seleccién del
contratista, la debida apropiacién de recursos necesarios para el pago de las
obligaciones derivadas del contrato, los estudios previos que determinan el objeto
del contrato, la elaboracién de pliegos de condiciones con reglas claras y precisas,
evitando la negligencia y la improvisaciéon y asegurando la eficacia en los
resultados que se quieren obtener.

281. De una diligente planeacion depende que se eviten vicios, nulidad y problemas en
la ejecucién y realizacion de contratos.

282. En ese contexto, el Tribunal considera que la controversia planteada con el
principio de planeacion es en extremo abstracta y genérica para emitir un
pronunciamiento definitivo y positivo, debido a que pueden confluir diversos
escenarios que en este momento el Tribunal no conoce, razén por la cual no
cuenta con los elementos de juicio suficientes para acceder a las pretensiones de
las partes sobre el particular y emitir un pronunciamiento definitivo sobre el
cumplimiento de la planeacion en la estructuracion, proceso de seleccion y
celebracion del Contrato de Concesion No. 688 de 2018.
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283. Por lo dicho, se negara la pretension novena de la demanda subsanada de
TRANSMILENIO y en consecuencia se accede a la excepcion 5.2. de la
contestacion de SOMOS U a la demanda inicial subsanada

284. Asi mismo, se negara la excepcion 5.8 de la contestacion de SOMOS U a la
demanda inicial subsanada relacionada con que se declare que TRANSMILENIO
“adquirié obligaciones en materia de infraestructura con Somos U S.A.S. con base
en el principio de Planeacion’.

E.5. Pretensiones relativas a la advertencia del Concesionario sobre una posible
afectacion por la entrega tardia del patio nuevo La Reforma

E.5.1. Posicion de las partes
285. TRANSMILENIO en la pretension décima de la demanda inicial solicito:

“DECIMA: Que se declare que en el proceso de licitacién que resulté en la
adjudicacion del Contrato de Concesion No. 688 de 2018, el proponente hoy
concesionario SOMOS BOGOTA USME S.A.S. no advirtié6 sobre la posible
configuracion de afectacion alguna al desarrollo del objeto del Contrato No. 688
de 2018 por la entrega tardia del Patio Nuevo de Operacion”.

286. SOMOS U no propuso una excepcion especifica a esta pretension que deba ser
resuelta por este Tribunal.

287. Segun se ha sefialado, TRANSMILENIO, en la pretensién décima de la demanda
inicial, solicité al Tribunal que declare que el Concesionario no advirtio, en el
proceso licitatorio, sobre alguna posible afectacién al desarrollo del objeto del
Contrato 688 de 2018 por la entrega tardia del Patio Nuevo La Reforma.

288. Enlos alegatos de conclusion manifestd6 TRANSMILENIO que la parte demandada
no niega o contradice el supuesto factico y en el trdmite arbitral se probé que
ninguno de los intervinientes en el proceso de licitacion hubiera realizado alguna
observacion respecto de las eventuales consecuencias o riesgos de que el Patio
Nuevo La Reforma no existiera y que seria construido por el IDU.

289. Afirmé TRANSMILENIO que si el concesionario consideraba que existia un riesgo
insalvable en caso de que no se le entregara el Patio Nuevo La Reforma debid
advertirlo en el proceso de seleccion y consecuentemente debid negarse a aceptar
la operacién del segundo Sub-Lote de la flota de buses sin la entrega de la
infraestructura por imposibilidad para prestar el servicio.
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290. El Concesionario, en la contestacion de la demanda inicial subsanada no propuso
una excepcion particular, pero se opuso a la prosperidad de la pretension décima
de la demanda inicial puesto que, en su criterio “(...) con ella pretende la
condonacion de perjuicios por el incumplimiento en la entrega de la infraestructura
por parte de Transmilenio, los cuales solo se configuraron y causaron de forma
posterior a la celebracion del contrato”.

E.5.2. Consideraciones del Tribunal

291. Se procedio a revisar las pruebas que obran en el expediente relativas al proceso
de Licitacion Publica y no se encontré evidencia de que el concesionario haya
manifestado, en una etapa previa a la celebracion del contrato, el riesgo de
incumplimiento de la obligacion de TRANSMILENIO en la entrega del Patio Nuevo
La Reforma. Lo anterior, como resulta l6gico, pues es claro que la consecuencia
ordinaria que se produce por la inobservancia de un deber de prestacion es la
lesion del derecho de crédito correlativo y, en ese sentido, ninguna advertencia
debe hacer el acreedor a su deudor en el sentido de que la falta de cumplimiento
podra afectar su interés particular y, en general, el desarrollo del objeto del contrato
del que se trate. Esto, salvo casos excepcionales en los que las partes
anticipadamente pretendan regular los efectos del incumplimiento, como ocurre,
por ejemplo, cuando pactan clausulas penales o limitaciones de responsabilidad.

292. En consecuencia, prospera la pretension décima de la demanda subsanada de
TRANSMILENIO, con la precisiéon a que se ha hecho referencia.

E.6. Pretensiones relativas a las consecuencias por la no entrega del Patio de
Operacion Nuevo La Reforma

293. El presente acapite se ocupara de resolver las pretensiones relacionadas con las
consecuencias de la no entrega del Patio Nuevo La Reforma, cuyo incumplimiento
se encuentra probado en el proceso y fue aceptado por las partes.

E.6.1. Posicién de las partes

294. TRANSMILENIO en la demanda inicial solicité que se declaren las siguientes
pretensiones:

‘DECIMA TERCERA: Que se declare que el Patio Nuevo de Operacién se
requeria para soportar la operacién del segundo sub lote de flota previsto en el
Contrato de Concesiéon No. 688 de 2018.

(--)
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“DECIMA SEXTA: Que en virtud de lo anterior, se declare que desde el 1° de junio
de 2020 y a la fecha de radicacion de esta demanda, la totalidad de buses cuya
operacién estg a cargo del Concesionario SOMOS BOGOTA USME S.A.S. ha
operado y sigue operando sin inconveniente alguno”.

295. SOMOS U no manifesté oposicion a la pretension décima tercera de la demanda
inicial. En relacion con las pretensiones décima quinta y décima sexta de la
demanda inicial subsanada propuso la siguiente excepcion:

“6.11. El incumplimiento en la entrega de la infraestructura (Patio de Operacion
Nuevo Usme ll/La Reforma) por parte de TRANSMILENIO S.A. a SOMOS U
S.A.S. causo (y sigue causando) dafio y genera afectacion del concesionario y su
operacion”.

296. TRANSMILENIO se opuso a las pretensiones indemnizatorias de la demanda de
reconvencion reformada con la siguiente excepcion:

“5.7 Inimputabilidad de Transmilenio por las demoras en la construccion del Patio
La Reforma — Hecho de un tercero”.

297. TRANSMILENIO, en la demanda inicial subsanada, afirmé que la entrega del Patio
Nuevo La Reforma serviria para soportar la entrada en operacion del Segundo
Sublote de la flota que seria entregada a SOMOS U. Adicionalmente, respecto de
la pretension décima sexta manifestd que, en cumplimiento del deber legal de
gestion, organizacion y planeacion del Sistema Transmilenio adelanté las acciones
necesarias para mitigar las consecuencias por la no entrega del Patio Nuevo de
Operacién poniendo a disposicion del Concesionario el Patio Garaje de la Calle
Sexta y la operacion compartida desde el patio El Dorado.

298. SOMOS U no se opuso a la pretension décima tercera de la demanda, relativa a
gue el Patio Nuevo La Reforma se requiere para la operacion del Segundo Sublote
de la flota, pues en la contestacién a la demanda inicial subsanada manifest6: “Es
cierto, para lo cual aclaro que se requeria y se requiere”.

299. Adicionalmente, se opuso a la prosperidad de la pretension décima sexta de la
demanda inicial subsanada y afirm6 que SOMOS U para operar la flota ha tenido
gue distribuir su operacion en tres (3) patios, para lo cual ha tenido que incrementar
su personal operativo, adquirir mas equipos, realizar adecuaciones, y disponer el
cumplimiento de obligaciones ambientales, entre otros.

300. Como fundamento de la excepcion 5.11 a la demanda inicial subsanada SOMOS
U manifest6 que TRANSMILENIO pretende inducir a error al Tribunal alegando
gue la flota de SOMOS U ha operado y sigue operando sin inconveniente alguno.
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E.6.2. Consideraciones del Tribunal

301. Encuentra el Tribunal que prospera la pretensién décima tercera de la demanda
subsanada de TRANSMILENIO pues las partes manifiestan estar de acuerdo con
gue el Patio Nuevo La Reforma se requeria para la entrada en operacion del
segundo Sub-Lote de la Flota previsto en el Contrato de Concesiéon No. 688 de
2018.

302. Para resolver la pretension décima sexta de la demanda inicial subsanada de
TRANSMILENIO que versa sobre la operacion continua de la totalidad de la flota
de buses “sin inconveniente alguno” desde el 1 de junio de 2020, este Tribunal
observa que dicha peticidn corresponde a la manifestacion contenida en el informe
y en la declaracion de parte rendidos por el representante legal de
TRANSMILENIO, segun los cuales SOMOS U ha desarrollado la operacion de la
totalidad de la flota entregada en concesion, sin inconvenientes; no obstante, se
reiteran las consideraciones expuestas para resolver la pretension décima quinta
de la demanda inicial subsanada, en cuanto la simple aseveracion del
representante legal de TRANSMILENIO segun la cual, la operacion se realizé en
condiciones normales o sin inconvenientes, no genera en el Tribunal certeza sobre
dicha situacion, tal como pasa a exponerse.

303. En efecto, obra en el expediente el informe rendido por el sefior Orlando Santiago
Cely, en calidad de representante legal de TRANSMILENIO, en el que manifesté
gue el ente gestor adelanto las gestiones para que el concesionario pudiera utilizar
los patios Usme, Calle Sexta y el Dorado, “situacion que ha permitido su operacion
normal”, asi:

"(1i1) Informe si el Patio Usme II/La Reforma ha sido entregado al concesionario
SOMOS BOGOTA USME 5.A.5., y de ser afirmativa su respuesta, la fecha y soporte de
la misma. Por el contrario, de ser negativa, la fecha prevista para su entrega
Juntamente con un cronograma de avance de la obra y la fecha estimada para la
entrega del mismo.”

Sea lo primero sefialar que si bien el contrato establecia la entrega de un patio nuevo, es
preciso enfatizar que TRANSMILENIO S.A. entregd ofras areas para la operacion lo cual no ha
sido impedimento para que el concesionaric SOMOS BOGOTA USME S.A.S. pueda realizar la
operacidn, el estacionamiento v las labores de mantenimiento de la flota asociada al contrato de
concesion 688 de 2018, puesto que TRANSMILENIO S.A. adelantd las gestiones necesarias para
gue ese Concesionario pudiera utilizar los patios Usme Existente, Calle 6 v El Dorado, situacidn
que ha permitido su operacion normal.

304. Adicionalmente, obra en el expediente la declaracion de parte del representante
legal de TRANSMILENIO en la que manifesto lo siguiente:
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"2, Digale al Tribunal si éDesde la entrada en operacion del concesionario SOMOS
BOGOTA USME S.A.5,, se ha operado la totalidad de la flota a cargo del mismo?”

Seglin lo informado por la Direccion Técnica de BRT, los buses que han sido vinculados al
sistemna por TRANSINNOVA USME S.A.S. y que deben ser operados por SOMOS BOGOTA USME
S.A.S., han operado sin inconveniente desde la fecha de inicio de operacion, correspondiente a
cada entrega de flota.

305. Confundamento en los medios de prueba que anteceden, el Tribunal concluye que
esta acreditado el hecho de que la Flota de buses entregados en concesion ha
sido operada por SOMOS U, en los términos previstos en el Contrato de
Concesidn, en cuanto la misma debe operar de forma continua, pese a lo cual no
se acredité que esta operacion se haya cumplido “sin inconveniente alguno” como
lo pretende TRANSMILENIO en la pretensién décima sexta de la demanda inicial
subsanada. Por el contrario, esta probado que el incumplimiento en la entrega del
Patio Nuevo de Operacion La Reforma generé inconvenientes para el
concesionario, tales como el hecho de que haya tenido que recurrir a
negociaciones privadas con otros operadores para realizar una operacion
compartida desde patios alternos o que haya debido incurrir en gastos
extraordinarios, tales como las inversiones para la adecuacién del Patio de la Calle
Sexta y el alquiler de bodegas alternas.

306. En consecuencia se declarara que prospera parcialmente la pretension décima
sexta de la demanda inicial en cuanto SOMOS U ha cumplido con la operacién de
la flota de forma continua desde el inicio del contrato tal como lo afirmé el propio
representante legal de TRANSMILENIO, no obstante lo cual esta operacion no se
cumplié “sin inconveniente alguno”.

E.7. Pretension Vigésima Primera de condena de la demanda de reconvencion
reformada de Somos U

E.7.1. Posicion de las partes

307. SOMOS U, en la demanda de reconvencion reformada, solicité que, como
consecuencia de los incumplimientos “legales y contractuales”, se condene a
TRANSMILENIO al pago de la correspondiente indemnizacion de perjuicios, asi:

“Vigésimo primero. Condenar a EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER
MILENIO - TRANSMILENIO S.A. a indemnizar a SOMOS BOGOTA USME S.A.S.
— SOMOS U S.A.S. los perjuicios generados como consecuencia de sus
incumplimientos legales y contractuales, de todo orden, segun se pruebe en el
proceso, para lo cual ademas, habra de estarse a lo resuelto por el Tribunal para
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las liquidaciones y pagos que se causen con posterioridad a la presentacion de la
reforma de la demanda”.

(...)

“Vigésimo cuarto. Condenar a EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER
MILENIO - TRANSMILENIO S.A. a pagar a SOMOS BOGOTA USME S.A.S. —
SOMOS U S.A.S. intereses moratorios a la maxima tasa legal aplicable, o la que
ordene el Tribunal, desde la ejecutoria del Laudo Arbitral hasta que se verifique el
pago total de la obligacion”.

308. Asimismo, en la contestacion a la demanda inicial subsanada SOMOS U propuso
las siguientes excepciones que tratan sobre la responsabilidad de
TRANSMILENIO respecto del incumplimiento de la entrega de la infraestructura:

“6.9 SOMOS U S.A.S. no condoné anticipadamente los perjuicios causados por
Transmilenio S.A.”

“6.11 El incumplimiento en la entrega de la infraestructura (Patio de Operacion
Nuevo Usme ll/La reforma) por parte de Transmilenio S.A. a Somos U S.A.S.
caus6 (y sigue causando) dafio y genera afectaciéon del concesionario y su
operacion”.

309. Para oponerse a las pretensiones indemnizatorias, TRANSMILENIO propuso las
siguientes excepciones:

“5.8. INEXISTENCIA DE PERJUICIO POR LA NO ENTREGA DEL NUEVO PATIO
DE OPERACION ‘LA REFORMA”.

6.9. IMPROCEDENCIA DE APLICABILIDAD DEL ARTICULO 1604 DEL
CODIGO CIVIL”.

a) Posiciéon de SOMOS U

310. En relacién con los incumplimientos en la entrega de la infraestructura, en los
hechos 5.2 y siguientes de la demanda de reconvenciéon reformada, SOMOS U
adujo que TRANSMILENIO incumplid la obligacion de entrega del Patio de
Operacion Nuevo La Reforma, cuya obligacion de entrega se habia pactado, en el
numeral 3.114 del Contrato de Concesion No. 688 de 2018, para el 1° de junio de
2020.

311. A partir del hecho 5.2.18, en adelante, arguyd que los dafos generados por el
incumplimiento de TRANSMILENIO se traducen en verse abocado a operar no en
dos (2) si no en tres (3) patios diferentes, incluyendo los patios de la Calle Sexta y
El Dorado que no cuentan con especificaciones técnicas de tanqueo,
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mantenimiento y alistamiento, con las que si debe contar el Patio de Operacion
Nuevo La Reforma.

312. Asi mismo, adujo, en sintesis, las siguientes circunstancias que catalogé como
causantes de perjuicios:

i. En el Patio Existente (Usme |) hay hacinamiento de flota ya que su capacidad
total normal es para 111 buses, 5 articulados y 106 biarticulados y se estan
guardando 190 buses de ambas categorias.

ii. El Patio de la Calle Sexta puede recibir hasta 26 buses para parqueo y
mantenimientos menores pero no dispone de instalaciones para suministro
de combustibles, “no cumple con las condiciones minimas de operacion,
lavado y tanqueo, no tiene carcamos, ni plataforma de lavado de vehiculos,
ni cumple la regulacion y esta expuesto a vandalismo”.

iii. El Patio el Dorado se comparte con Gmovil; en él se pueden localizar hasta
46 buses, lo que ha generado mayores gastos. En este patio solo se puede
lavar y abastecerse de combustible siempre que Gmovil haya terminado esas
tareas.

iv. Se generan mayores desplazamientos que generan kildmetros en vacio no
reconocidos por TRANSMILENIO y mayores costos en operadores.

v. Fue necesario realizar inversiones para cumplir con “los requerimientos de
operacion y tiene mayores gastos de personal’.

313. Concretamente, SOMOS U pretende que, como consecuencia del incumplimiento
en la entrega del Patio de Operacion Nuevo La Reforma, se le indemnicen los
perjuicios ocasionados por los kilbmetros en vacio, las inversiones que ha tenido
qgue realizar para cumplir los requerimientos de operacion y el mayor costo de
personal, asi lo solicitd en la demanda de reconvencion reformada y en la
excepcion 5.10 de la contestacion de la demanda inicial subsanada, en la que
afirmoé que el incumplimiento de TRANSMILENIO causo y sigue causando dafios
y genera afectacion al concesionario y su operacion.

314. De acuerdo con el juramento estimatorio SOMOS U pretende que se le indemnicen
los siguientes perjuicios derivados de la no entrega de la infraestructura a la fecha
de presentacion de la demanda de reconvencion:
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315.

316.

317.

Reclamacion Concepto Valor Interesgs
moratorios
Sobrecostos mensuales
administracion Patio
Calle Sexta $625.650.753 | $83.663.345
Sobrecostos mensuales
en personal $1.296.017.355 | $177.046.072
| limient | Sobrecostos mensuales
ncumplimiento en | oy seryicios $73.332.264 | $13.499.359
entrega del Patio de
Operacién Nuevo | Sobrecostos por

Usme ll/La Reforma | alquiler bodega alterna | $52.594.228 $6.296.439

Inversiones adecuacién
Patio Calle Sexta $19.071.725 $-

Kilometraje en vacio

adicional por falta de
infraestructura $430.825.644 | $59.985.958

Adicionalmente, SOMOS U adujo en la excepcidén 5.9 de la contestacion de la
demanda inicial subsanada que en el proceso licitatorio no condond
anticipadamente los perjuicios que causé TRANSMILENIO con el incumplimiento
de la entrega de infraestructura.

b) Posicion de TRANSMILENIO

TRANSMILENIO se opuso a estas pretensiones con el argumento de que el
concesionario SOMOS U no ha sufrido ningun perjuicio por la no entrega de la
infraestructura y, para soportar su tesis, afirmé que, de acuerdo con los estados
financieros de los afios 2019, 2020 y con corte a junio de 2021, los ingresos del
concesionario van en ascenso. Adicionalmente, el margen operacional del
concesionario es “alto” y refleja aumentos importantes pasando del 26.49% en
2019 al 33.04% en junio de 2021; asi mismo, la utilidad y el margen netos del
concesionario evidencian que ha tenido resultados muy favorables, razén por la
cual no existe prueba de un impacto negativo o pérdida operacional por la no
entrega del Patio de Operacién Nuevo La Reforma.

De otra parte, TRANSMILENIO afirm6 que no es procedente la aplicacion del
inciso segundo del articulo 1604 del Cédigo Civil, puesto que dicha norma, en su
criterio, se refiere “a aquellos eventos de caso fortuito donde la cosa debida se
pierde o dafia estando aun en manos del deudor. El inciso establece entonces que
el deudor no sera responsable ante el acreedor en estas circunstancias, a no ser
gue haya estado en mora de entregar la cosa (y que, de haberse entregado, se
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habria evitado la pérdida o dafio de la cosa) o que el caso fortuito haya sobrevenido
por su culpa’™®,

E.7.2. Consideraciones del Tribunal

318. Dando por descontado que, en el presente asunto, se encuentra probado que
TRANSMILENIO incumplié con la entrega de la infraestructura relativa al Patio
Nuevo de Operacion La Reforma, como se dijo antes, es del caso entrar a valorar
las pruebas que obran en el expediente para resolver la pretension vigésima
primera de condena, formulada en la demanda de reconvencion reformada.

319. De acuerdo con el juramento estimatorio de la demanda de reconvencion
reformada, los perjuicios derivados del incumplimiento de la entrega del Patio
Nuevo de Operacion La Reforma son los siguientes:

i) Sobrecostos mensuales en administracion del Patio Calle Sexta por la suma
de SEISCIENTOS VEINTICINCO MILLONES SEISCIENTOS CINCUENTA
MIL SETECIENTOS CINCUENTA Y TRES PESOS ($625.650.753).

i) Sobrecostos mensuales en personal por la suma de MIL DOSCIENTOS
NOVENTA Y SEIS MILLONES DIECISIETE MIL TRECIENTOS
CINCUENTA Y CINCO PESOS ($1.296.017.355).

iii) Sobrecostos mensuales en servicios por la suma de SETENTA TRES
MILLONES TRESCIENTOS TREINTA Y DOS MIL DOSCIENTOS
SESENTA Y CUATRO PESOS ($73.332.264).

iv) Sobrecostos por alquiler de bodega alterna por la suma de CINCUENTA Y
DOS MILLONES QUINIENTOS NOVENTA Y CUATRO MIL DOSCIENTOS
VEINTIOCHO PESOS ($52.594.228).

V) Inversiones en adecuacion del Patio de la Calle Sexta por la suma de
DIECINUEVE MILLONES SETENTA Y UN MIL PESOS SETECIENTOS
VEINTICINCO PESOS ($19.071.725).

Vi) Kilometros en vacio adicionales por falta de entrega de infraestructura por
la suma de CUATROCIENTOS TREINTA MILLONES OCHOCIENTOS
VEINTICINCO MIL SEISCIENTOS CUARENTA Y CUATRO PESOS
($430.825.644).

320. Es preciso advertir que, en los alegatos de conclusion, SOMOS U Unicamente se
refirid a las afectaciones por la no entrega del Patio Nuevo de Operacion La
Reforma relacionadas con i) las mayores inversiones por la adecuacion del Patio

66 Contestacion de Transmilenio a la demanda de reconvencion reformada. Pagina 30.
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de la Calle Sexta, ii) por el alquiler de las bodegas alternas v iii) los perjuicios por
el no reconocimiento de kilometros en vacio.

E.7.2.1. Sobre los perjuicios reclamados por mayores inversiones por la
adecuacion del Patio Calle Sextay alquiler de bodegas alternas

321. Observa este Tribunal que el perito financiero Guillermo Sarmiento Useche fue
indagado por los sobrecostos en que habria incurrido el concesionario por la no
entrega del Patio Nuevo de Operacion La Reforma y asociados con la entrega
temporal de la Calle Sexta.

322. En su respuesta, el mencionado perito se refirid a i) mayores inversiones por
adecuacion del Patio Calle Sexta y ii) sobrecostos por alquiler de la bodega alterna,
sin que se haya pronunciado sobre los otros sobrecostos pretendidos y enlistados
en el juramento estimatorio.

323. El perito, en relacidén con las inversiones por la adecuacion del Patio de la Calle
Sexta, afirmé que se realizaron inversiones por la suma de DIECIOCHO
MILLONES SEISCIENTOS TREINTA Y UN MIL SETECIENTOS CUARENTA Y
TRES PESOS ($18.631.743)%". Asi mismo, los sobrecostos por alquiler de la
bodega alterna los cuantifico en SESENTAY SEIS MILLONES CUATROCIENTOS
SESENTA MIL QUINIENTOS PESOS ($66.460.500)68.

324. Mas adelante, el perito financiero Guillermo Sarmiento Useche fue indagado sobre
los intereses moratorios asi:

“10. Para las afectaciones econémicas estimadas en los numerales anteriores,
sirvase estimar intereses de mora tomando como referencia la tasa establecida
en el contrato, desde la fecha ocurrencia de la afectacion hasta la fecha de corte
de su dictamen”.

325. La metodologia explicada por el perito para calcular los intereses moratorios fue la
siguiente:

“La estimacion de los correspondientes intereses procede de la siguiente manera:

- La afectacion econdmica estimada en cada mes es la base sobre la cual se
estiman los correspondientes intereses.

67 Dictamen Pericial Financiero rendido por Guillermo Sarmiento Useche, pagina 18.

68 Dictamen Pericial Financiero rendido por Guillermo Sarmiento Useche, pagina 18.
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326.

- El costo de oportunidad se determina con base en la tasa del DTF + 10%
establecida en el numeral 6.11.1 del contrato que indica que: “La tasa de mora
aplicable a los pagos debidos por las Partes bajo el presente Contrato sera la
equivalente a DTF mas diez puntos porcentuales (10%), pero en ningun caso una
tasa mayor que la maxima permitida por la Ley Aplicable.

En consecuencia, se toma la tasa DTF + 10% aplicable a cada mes durante el
periodo de estimaciones de intereses, precisando que en ningdn caso la tasa
puede ser mayor a la maxima permitida por la ley aplicable, es decir 1.5 veces el
interés bancario corriente.

- El periodo durante el cual se calculan los intereses correspondientes inicia
pasados 30 dias el mes en que tiene lugar el pago de las obligaciones objeto de
la pregunta, siguiendo lo establecido en el numeral 6.11.2.

- Finalmente, la tasa DTF es la certificada por el Banco de la Republica™®.

Luego de aplicar la metodologia citada para calcular los intereses moratorios, en

relacion con los sobrecostos por inversiones para la adecuacion del Patio de la
Calle Sexta y sobrecostos por alquiler de bodega alterna, expuso:

10.3 Intereses por mayores inversiones por adecuacion Patio Calle Sexta
(numeral 4.1).
Tabla No. 37 - Intereses por mayores inversiones Pafio Calle Sexta

Capital sobre Tasa diaria
Fecha elcual se | FechaInicio | Fecha Fin Dias de Interés Valor Intereses

estiman los Intereses Intereses Intereses aplicable al de Mora

intereses periodo

sep-20 11.720.429 31-0ct-20 30-sep-22 700 0,0361% |  2.960.865
oct-20 1.240.000 30-nowv-20 30-sep-22 570 0,0363% | 3015684
dic-20 3.310.283 31-ene-21 30-sep-22 608 0,0369% | 741745
feb-21 2.361.031 31-mar-21 30-sep-22 549 0,0375% | 486306
Total 18.631.743 4.450.599

Fuente: Tasa DTF+10% - Anexo No. 8 / Calculos propios - Anexo No. §

Los intereses por las mayores inversiones de adecuacion del Patio Calle Sexta
ascienden a la suma de $4.490.599.00 pesos a septiembre de 2022.

69 Dictamen Pericial Financiero rendido por Guillermo Sarmiento Useche, pagina 35.
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10.4 Intereses por sobrecostos alquiler de bodega alterna (numeral 4.2).
Tabla No. 38 - Intereses por sobrecostos alguiler de bodega alterma
Focha | LapHalSOBT 81 | Eochalnicio |  Fecha Fin Dias de T”;"Iml'.“:]'"' Valor Intereses
e Intereses Intereses Intereses perido de Mora
jul-20 1.368.000 31-ag0-20 30-sep-22 761 0,0357% 372074
| ago-20 1.168.000 30-sep-20 30-sep-22 731 0,0359%| 306398
sep-20 1.168.000 31-pct-20 30-sep-22 700 0,0361%|  295.065
oct-20 1.368.000 30-nov-20 30-sep-22 670 0,0363% 332825
nov-20 1.368.000 31-dic-20 30-sep-22 39 0,0366% 319.668
dic-20 1.368.000 31-ene-21 30-sep-22 608 0,0369% 306532
ene-21 1.368.000 28-feb-21 30-sep-22 580 0,0371% 294759
| feb-21 1.368.000 31-mar-21 30-sep-22 545 0,0375% 281769
| mar-21 1.368.000 30-abr-21 30-sep-22 519 0,0379%  269.210
abr-21 1.368.000 31-may-21 30-sep-22 488 0,0384%| 256,171
may-21 5.058.000 30-jun-21 30-sep-22 458 0,0389%| 900.169
jun-21 6.623.500 31-jul-21 30-sep-22 427 0,0394% 1.115.231
jul-21 4.559.000 31-ago-21 30-sep-22 396 0,0401% 729526
ago-21 3.650.000 30-sep-21 30-sep-22 366 0,0408% 550989
| sep-21 3.650.000 31-oct-21 30-sep-22 EELS 0,0416% 514.699
oct-21 3.650.000 30-now-21 30-sep-22 s 0,0425% 473.432
nov-21 3.650.000 31-dic-21 30-sep-22 274 0,0435% 439748

GUILLERMO SARMIENTD USECHE 1g
Focha E::’I":: ::::;n' Fechalnicio | FechaFin Dias de T“’; "Iml"“:l'"" Valor Intereses
log intereses Intereses Intereses Intereses v de Mora
dic-21 |  3.690.000 31-ene-22 30-sep-22 243 0,0446%  399.971
ene-22 | 3.630.000 28-feb-22 30-sep-22 215 D,0456% 361976
feb-22 | 3.680.000 31-mar-22 30-sep-22 184 0,0468%  318.060
|mar-22 | 3.630.000 30-abr-22 30-sep-22 154 0,0480% 272935
abr22 | 3.680.000 31-may-22 30-sep-22 173 0,0492% 233392
may-22 | 3.690.000 30-jun-22 30-sep-22 93 0,0506%  173.636
Total | 66.460.500 9513.638 |

Fuente: Tasa DTF+10% - Anexo No. 8/ Calculos propios - Anaxo No. §

Los intereses por sobrecostos de alquiler de bodega alterma son por valor de
$9.513.634. .00 pesos a septiembre de 2022.

Adicionalmente, este Tribunal procedio a verificar las certificaciones del revisor
fiscal de SOMOS U, Juan Felipe Ojeda Pescador, en las que manifestd que el
contenido de sus afirmaciones “se fundamentan en los libros de contabilidad. La
informacion requerida que no es de caracter contable fue verificada con las fuentes
indicadas”y se encontré lo siguiente:

() En relacion con los sobrecostos por alquiler de bodega alterna:
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EL SUSCRITO REVISOR FISCAL DE SOMOS BOGOTA USME S.A.S. COM NIT Mo. 901.229.878-2
JUAN FELIPE OJEDA PESCADOR, IDENTIFICADO CON CEDULA DE CIIDWDUNILA.
MHo. 1018439404 ¥ TARJETA PROFESIOMAL Mo. 235 383-T EXPEDIDA POR LA JUNTA CENTRAL DE
COMNTADDRES

CERTIFICA QMUIE:

La compafia SOMOS BOGOTA USME SAS de acuerde con la indformacidén suminisirada por la
edministraciin, incuwmid an cosios ascciados al alquiler de dos bodegas pame el almacsnamiento de lantas
propice & la aperacidn, durante al parodo comprendido enire septiembre de 2020 y mayo de 2022
ralacionados a continuascitn:

““Cifrzs axpresadas en pesos colombiancs™

MOVWIMIENTO NE

v, O 1 v, O 1
MES  ALQULEREBODEGA ALQUILERBODEGA  LourasCE
- BODEGA 2
1 jul-20 13638 000
2 ago-210 1. 168000
3 sep-20 1. 168000
4 oct-210 1,368 000
5 -2 1.368 000
& dhc-210 1.368. 000
T ersa-21 1368 000
-] feb-21 1,368 000
a mer-21 1368 000
10 | abr-21 1. 368 000
11 | may-21 1368 000 3650000
12| jun-21 1.368 000 3650000 1.565 500
13 -1 3650000 03 000
14 | apo-21 3650000
15 | sep-21 3650000
16 oct-21 3650000
17 | maore-21 3650000

MOVIMIENTO DE
LLANTAS DE
BODE 1A

! B

TOTAL A LA FECHA

En cumplimienta del articdo 2 da la ley 43 de 1980, mi firna como Revisor Fiscal en les cerificaciones sa
fundementa an los libros de contabilidad. L s informacion requearida que no es da carécler condable fus
verificeda con las fuentes indicadas.

La presenis cerificacidn se axpide an Bogotd & los trece (13) dias dal mes de saptiembra de 2022, 5 solichad
da la edministracicn de la compaia.

__F.j_ =T

JI'LLﬁ.}vI FELIPE OJEDW PESCADOR
Ravizar Fiscal

Taneta Profesional Mo, 235 383-T
Designade por CROWE CO 5.A.5

(ii) En relacién con las inversiones realizadas en adecuaciones del Patio de la

Calle Sexta:
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I NP (ORI

EL SUSCRITO REVISOR FISCAL DE SOMOS BOGOTA USME S.A S CON NIT Mo. 901 228 8782
JUAN FELIPE OJEDA FESCADOR, IDENTIFICADO CON CEDULA DE CIIDW DA MNILA
HNo. 1012439404 Y TARJETA PROFESIOMAL Mo, 235 383-T EXPEDIDA POR LA JUNTA CENTRAL DE
CONTADDRES

CERTIFM A QUE:

La compafiia SOMDS BOGOTA LUSMIE SA S de acuerdo con la indformacidon suministrada por la
edministracitn, la compafia realizd meersiones. por concaplo de edecuacidn dal patio Calle Saxia tal ¥y comao
s relaciona a comtimussciin:

“Cifres axpresadas en pasos colombianos™

1 | Comparting seoundsd rsia D200 | S 11. 312 616
2 | Sefalizacitn camies de circulscion 01N 272020 |5 3310283
5 Recolaccion v almacsnamiento iemoomE] esidoos | 00252031 | S 2.361.031
=] Factura 2 Fid de Destames ITAOS2020 |5 407.813
=] 5

IR escolaocitn i clasificacitn residwas 14/ 12020 1 201, D00

Enm cusmplimiento dal articulio 2 dea la ley 43 da 1980, mi firma como Rewisor Fiscal en les cerlificeciones sa
fundasmentia en los libros de contabiidad. La indformacion requarida que no es de carécier condiable fus
wverificeda con las fusmes indicesdas.

La presente cedlificacidn se axpide en Bogotd a los trece |(13) dias dal mes de septiemibra de 2022, a solkcted
da la adminsirecstn de la compafia.

——

-
Dasignado por CROWE CO 5.A.S
328. Para este Tribunal los sobrecostos relacionados con el alquiler de la bodega
alterna de la Calle Sexta’® y los sobrecostos por las inversiones realizadas para
las adecuaciones en la Calle Sexta’* descritos en el dictamen pericial, se
encuentran debidamente probados, de un lado con las facturas y cuentas de cobro
que fueron allegadas como anexos del dictamen pericial y que obran en el
expediente’? y, adicionalmente, con los extractos de las cuentas bancarias en los
gue se observa la erogacion de cada rubro de inversion”® y con la certificacion del
revisor fiscal de SOMOS U segun la cual: i) SOMOS U realiz0 las inversiones para
la adecuacion del Patio de la Calle Sexta e incurrié en erogaciones para el alquiler
de las bodegas alternas, y ii) dicha informacion se encuentra debidamente
registrada en los libros de comercio y cuenta con los respectivos soportes

contables.

329. Una vez acreditada la certeza de los referidos sobrecostos, procede este Tribunal
a verificar que los mismos tengan una relacion de causalidad adecuada con el
incumplimiento de TRANSMILENIO en la entrega de la infraestructura,
particularmente, del Patio Nuevo de Operacién La Reforma.

70 Anexo 6 del Dictamen Financiero — Sobrecostos por alquiler bodega alterna. Sub Carpetas — Bodega Aurora y Bodega Centenario.
71 Anexo 5 — del Dictamen Financiero.

72 Anexos 4 y 5 del Dictamen Financiero.

73 Expediente Digital. Documentos Exhibidos por SOMOS U Subcarpeta “2) Sub Total 2” — Subcarpeta “Inversiones Patio Calle 6Ta”.
Subcarpeta “5) Sub total 5” Subcarpeta “2020” “2021” “2022” Cuentas de cobro por Alquiler de bodega.
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330. Al respecto, es relevante reiterar la definicion de “Patio de Operacion” que
establece el Contrato de Concesion en la Clausula 3.163, asi:

“Se refiere conjuntamente a los patios de Operaciéon Existentes, Patios de
Operacion Nuevos y Patios de Operacion Temporales en la medida en que el
contexto lo permita”.

331. Para este Tribunal es evidente que el Contrato de Concesiéon No. 688 de 2018
previd la operacion del concesionario desde el patio de operacion existente y el
patio de operacién nuevo que, de acuerdo con el contrato, se denominé Patio de
Operacion Nuevo La Reforma.

332. En esa linea, la Clausula 9.1 del Capitulo IX del Contrato de Concesion No. 688
de 2018 establece, de manera especifica, que la infraestructura que debe ser
entregada a SOMOS U para que opere y ejecute el contrato la componen los patios
de operacion existentes y el patio de operacion nuevo, asi:

“9.1.1. Los bienes cuya tenencia se entrega en concesion por parte de TMSA al
Concesionario de Operacién son los Patios de Operacion Existentes y el Patio de
Operacion Nuevo. Los bienes cuya tenencia entrega en administracion es el Patio
de Operacion Temporal asignado al Concesionario. La Flota se entrega para su
uso y Control Total.

(..)

“Los Patios de Operacion existentes y los Patios de Operacion Nuevos se
entregaran debidamente cercados y pavimentados, dotados de las acometidas
para los servicios publicos de energia eléctrica, acueducto y alcantarillado, tal
como los mismos se describen en el Anexo Técnico (Anexo A)”.

333. Se destaca que las partes acordaron que la operacién del concesionario SOMOS
U se debia ejecutar en condiciones normales, es decir, Unicamente desde dos
patios, el patio existente y el patio nuevo de operacion, mas no desde un tercer o
cuarto patio de operacién. En consecuencia, la operacién desde un patio diferente
y adicional a los contemplados en el contrato de concesion es un evento anormal
y circunstancial generado como consecuencia del incumplimiento de
TRANSMILENIO en la entrega del Patio de Operacion Nuevo La Reforma.

334. Asilo afirm6 SOMOS U en sus alegatos de conclusion:

“Los darios principales del incumplimiento consisten en tener que operar no en
dos (2) sino en tres (3) patios diferentes, incluyendo Calle Sexta y El Dorado que
no cuentan con las especificaciones técnicas de tanqueo, mantenimiento y
alistamiento del Patio de Operaciéon Nuevo Usme Il/La Reforma, todo con el fin de
garantizar la prestacion del servicio de transporte masivo y mitigando los
perjuicios”.
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335. Obra en el expediente el acta de entrega del Patio de la Calle 6 en cuyo

considerando No. 22 se expuso lo siguiente’:

22, Que en atencion a los hechos expuestos anteriormente,
TRANSMILENIO S.A. considerd gue un esquema de mitigacion de su
incumplimiento dentro del contrato de concesién 688 de 2018 y de
optimizacion en los tiempos de sus obligaciones con respecto a la entrega
del Patio de Operacion Usme II a EL CONCESIONARIO en los tiempos
establecidos, es la de entregar el patio de la sexta ubicado en la AC 6 No:
15-33.

336. Adicionalmente, en el mismo documento se observa que el numeral 27 contiene

337.

27. Que en reunion virtual de 20 de agosto de 2020 EL
CONCESIONARIO y TRANSMILENIO S.A., acordaron que en caso de
que el Patio Calle 6 requiera una adecuacion necesaria, pertinente y vital
para la funcionalidad del predio, la cual demande una alta inversion
economica, esta deberad ser previamente aprobada por TRANSMILENIO
S.A., para que la ejecute EL CONCESIONARIO y sus costos seran
asumidos por TRANSMILENIO S.A. Se aclara que se deberan surtir todos
los procedimientos de ley para formalizar la autorizacion de la ejecucion de
cualquier obra civil.

“En diciembre arrancamos a mandar comunicaciones preguntando
especificamente, en ese momento a Consuelo Aradjo, que era la gerente del
sistema en ese momento, después paso6 a Felipe Ramirez, después vino el sefior
Nicolas y al final del ejercicio llegé mayo y nos encontramos en mayo con la gran
sorpresa de que nos mandaron un documento, en el cual nos avisan que el patio
no va a estar disponible para el inicio de operacion el 01 de julio, y arranca el sefior
Ricardo Martinez, quien se encargaba de todos los procesos de manejo de los
patios, a solicitar unas reuniones de acercamiento para que buscaramos
estrategias de conciliacion en donde pudiéramos operar esos 106 buses que
teniamos por fuera, entonces...”.

una consideracion especial sobre la responsabilidad de las inversiones a realizar
en Patio de la Calle Sexta, asi’®:

Sobre esta situacion es pertinente y Gtil transcribir en lo que atafie el testimonio del
sefior Alejandro Osorio, gerente de operaciones de SOMOS U, quien relat6 lo
acontecido cuando se presentd el incumplimiento de la entrega del Patio Nuevo
de Operaciéon La Reforma:

338. El citado testigo se refirié a las alternativas que encontré el concesionario para

74 Pruebas numeral 4.2. Reconvencion. 4.2.6. Acta de entrega Patio Calle Sexta.

75 Pruebas numeral 4.2. Reconvencioén. 4.2.6. Acta de entrega Patio Calle Sexta.
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“Finalmente, tenia todavia la incertidumbre de al menos 25 carros, casi 30 carros
gue no teniamos dénde parquear y al fin del ejercicio con Jorge Gutiérrez, que era
el director de operaciones en ese momento y conmigo buscamos alternativas de
parqueaderos que tuviera la entidad o que tuvieran acceso a la entidad,
encontramos dos parqueaderos, uno que se llamaba la Sexta, que es donde
estamos ahora y hay otro parqueadero que es subterrdneo, que ahorita no
recuerdo el nombre y nos ofrecieron esos dos pargues, bueno, nos ofrecieron no,
nosotros solicitamos que nos dejaran parquear ahi en esos dos sitios que tenian.

“Hicimos las pruebas técnicas para ver si los vehiculos entraban, encontrando que
el que era mas grande, mas amplio, que era un parqueadero que tenia
subterraneo, los buses tenian una dificultad para poder estacionar porque tenia
muchas vigas en el techo y al final del ejercicio, después de muchas visitas y medir
casi que con metro el patio de la vista, logramos acomodar ahi de forma
complicada los 25 buses que tenemos en este momento ahi en operacion, al final
del gjercicio... (Interpelado)

“‘DRA. MORALES: [00:20:33] ¢, Sefior Osorio, ese par de patios los proporcionaba
Transmilenio, su propuesta provino de Transmilenio?

“SR. OSORIO: [00:20:40] Mi solicitud era que ellos tenian disponibilidad de
parqueo en esos patios y que nos permitieran ingresar los carros ahi, al final del
ejercicio, accedieron, accedieron a darnos el patio de la Sexta bajo unas
condiciones especificas y bajo una adecuacion de parte nuestra, lo cual
nosotros tuvimos que arreglar todo el tema del patio, las vias, arreglar las
losas, hacer la delimitacion de los parqueos de los buses, hacer todo el
layout, nos toc6 arreglar todas las oficinas administrativas, los bafios, todo
el tema de perimetria, arreglar las rejas, la puerta de entrada y colocar todos
los temas de seguridad de camaras de CCTV.

“Entonces, pues al final del ejercicio se convirtio en un sobrecosto de armar un
patio que no estaba proyectado y al final del ejercicio, sin una bahia de
mantenimiento, sin una bahia de lavado para los vehiculos, sin una estacion de
combustible, de tal forma que se convertiria en simplemente un parqueadero de
paso para nosoftros poder guardar esos 25 carros que no teniamos dénde meter”.

339. Enrelacion con la necesidad de alquilar una bodega alterna, el mencionado testigo
afirmo:

“(...) el patio en la parte donde nosotros tenemos todo el tema de repuestos y
mantenimiento no tiene sitios de almacenamiento, es una construccién demasiado
antigua que no se penso para una proyeccion tan grande como la que estamos
manejando y nos ha tocado alquilar una bodega desde hace tres afos,
adicional en donde tenemos que guardar insumos, materiales, repuestos y demas

(...).

340. Est4, pues, acreditada la certeza de los costos en que incurri6 SOMOS U para
poder utilizar el Patio de la Calle Sexta consistentes en las inversiones para la
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adecuacion del patio y el arriendo de la bodega alterna asi como también el hecho
de que tales costos se derivan causalmente del incumplimiento de
TRANSMILENIO en la entrega de la infraestructura, pues si dicha entrega se
hubiera cumplido en los términos acordados en el Contrato, el concesionario no
habria tenido que recurrir a utilizar el Patio de la Calle Sexta y de realizar las
inversiones necesarias para su adecuada operacion.

341. El Tribunal considera, conforme lo ha establecido el Consejo de Estado, que los
valores que se reconoceran a titulo de indemnizacién al concesionario deben ser
actualizados. Teniendo en cuenta que en el dictamen allegado de Guillermo
Sarmiento Useche se cuantifican los valores correspondientes a las inversiones
para la adecuacion del Patio de la Calle Sexta y al arriendo de la bodega alterna
actualizados hasta el mes de septiembre de 2022, procedera el Tribunal a traer
estas cifras a la fecha del laudo utilizando la férmula repetidamente aplicada por
el Consejo de Estado para ese propésito, donde el valor actualizado (Va) es igual
al valor historico (Vh) multiplicado por la cifra que arroje dividir el indice de precios
al consumidor del mes anterior a este laudo (indice final) por el indice de precios
al consumidor vigente al momento en que se causO el valor objeto de
indemnizacion (indice inicial), asi’®:

Va = Vh IPC (f)
IPC (i)

342. Procede entonces el Tribunal a actualizar el valor de las inversiones realizadas asi:
(i) Actualizacién inversiones adecuacion patio calle sexta

El perito Guillermo Sarmiento Useche cuantifico el valor actualizado a septiembre
de 2022 para la adecuacién del Patio de la Calle Sexta en $21.534.414. Dice el
perito:

“4.1 Mayores inversiones por adecuacion patio calle sexta

Para la adecuacion del Patio Calle La Sexta se realizaron inversiones por la suma
de $18.631.743.00, los cuales en pesos de septiembre de 2022 ascienden a la
suma de $21.534.414.00

Los valores y conceptos que componen este rubro son los siguientes:

76 Ver, entre otras muchas, Consejo de Estado. Sentencia de 30 de abril de 2020. Expediente No. 25000-23-42-000-2014-01302-
01(2319-17).
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Tabla No. 7 — Mayores inversiones Patio Calle Sexta

Factor Afectacion
Concepto Fecha Valor Actualizacion a Econémica

$sep22 a $sep22
Concertina seguridad reja sep-20 $11.312.616 1,157584 $13.095.301
Factura Kid de Derrames sep-20 $407.813 1,157584 $472.078
Recoleccién y clasificacién residuos oct-20 $1.240.000 1,153956 $1.430.905
Sefializacién carriles de circulacién dic-20 $3.310.283 1,156262 $3.827.554
Rec.olecmonyalmacenam|ento temporal feb-21 $2.361.031 1,147200 $2.708.576
residuos
Total $18.631.743 $21.534.414

Fuente: Facturas y Certificacion Revision Fiscal Anexo No.4 y 5

Este valor actualizado a la fecha del laudo aplicando el dltimo indice reportado que
es el de octubre de 2023 es equivalente a:

Va = 21.534.414* indice final octubre /2023 (136,45)
indice inicial septiembre /2022 (122,63)

21.534.414 * 1,11269673

Va= $23.961.272

(if) Actualizacion del valor del arriendo de la bodega alterna

El perito Guillermo Sarmiento Useche determindé el valor actualizado a septiembre
de 2022 para el valor del arriendo de la bodega alterna en $73.459.120. Sefiala el
perito:

“4.2 Sobrecostos por alquiler bodega alterna

A partir de los soportes de costos que reposan en el Anexo No. 6 y la certificacion
del revisor fiscal que reposan en el Anexo No. 4, se tiene sobrecostos asociados
a la necesidad de alquilar una bodega para el almacenamiento de las llantas son
por la suma de $66.460.500.00, los cuales en pesos de septiembre de 2022
asciende a la suma de $73.459.120.00.

Los valores y conceptos que componen este rubro son los siguientes:
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Tabla No. 8 —Sobrecostos por alquiler bodega alterna

Bodega Aurora Bodega Centenario .
; Movimiento de Fqctor” Afec'tacllon
Mes R T Alquiler s e Total Actualizaciona | Econdmica a
Bodega aBodega 2 $sep22 $sep22
jul-20 1.368.000 1.368.000 1,157474 1.583.424
ago-20 1.168.000 1.168.000 1,157474 1.351.929
sep-20 1.168.000 1.168.000 1,157584 1.352.058
oct-20 1.368.000 1.368.000 1,153956 1.578.611
nov-20 1.368.000 1.368.000 1,154614 1.579.512
dic-20 1.368.000 1.368.000 1,156262 1.581.766
ene-21 1.368.000 1.368.000 1,151877 1.575.768
feb-21 1.368.000 1.368.000 1,147200 1.569.370
mar-21 1.368.000 1.368.000 1,139989 1.559.505
abr-21 1.368.000 1.368.000 1,134242 1.551.643
may-21 1.368.000 3.690.000 5.058.000 1,127506 5.702.923
jun-21 1.368.000 3.690.000 1.565.500 6.623.500 1,116318 7.393.929
jul-21 3.690.000 909.000 4.599.000 1,116933 5.136.776
ago-21 3.690.000 3.690.000 1,113249 4.107.889
sep-21 3.690.000 3.690.000 1,108374 4.089.901
oct-21 3.690.000 3.690.000 1,104144 4.074.291
nov-21 3.690.000 3.690.000 1,103943 4.073.551
dic-21 3.690.000 3.690.000 1,098553 4.053.662
ene-22 3.690.000 3.690.000 1,090566 4.024.190
feb-22 3.690.000 3.690.000 1,072753 3.958.458
mar-22 3.690.000 3.690.000 1,055512 3.894.840
abr-22 3.690.000 3.690.000 1,045071 3.856.313
may-22 3.690.000 3.690.000 1,032198 3.808.810
Total 16.016.000 47.970.000 2.474.500 66.460.500 73.459.120

Fuente: Facturas y Certificacion Revision Fiscal Anexo No. 4 y 6

Este valor actualizado a la fecha del laudo aplicando el tltimo indice reportado
gue es el de octubre de 2023 es equivalente a:

Va = 73.459.120 * indice final octubre /2023 (136,45)
indice inicial septiembre /2022 (122,63)

73.459.120 * 1,11269673
Va= $81.737.723

343. En consecuencia los valores que se reconoceran actualizados a la fecha del laudo
son los siguientes:

VALOR ACTUAL

INVERSIONES PATIO

CALLE SEXTA $ 23.961.272
VALOR ACTUAL

ALQUILER DE BODEGAS $ 81.737.723
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TOTAL PERJUICIOS
[ACTUALES

$ 105.698.995

344. Por consiguiente, el valor actualizado de los perjuicios que se reconoceran a
SOMOS U asciende a la suma de $105.698.995.

345. Dicho lo anterior, para este Tribunal prospera la excepcion 5.9. expuesta en la
contestacion a la demanda inicial subsanada relativa a que SOMOS U no condoné
de forma alguna perjuicios derivados del incumplimiento de la entrega del Patio
Nuevo de Operacién La Reforma, pues, sobre este aspecto, no existe prueba
alguna en el expediente que acredite que las partes hayan acordado que la no
entrega de la infraestructura en los términos pactados en el Contrato de Concesion
No. 688 de 2018 no generaria responsabilidad patrimonial a cargo de la parte
incumplida.

346. En ese mismo sentido encuentra este Tribunal que prospera la excepcion 5.11 de
la contestacion de SOMOS U a la demanda inicial subsanada, en cuanto se
encuentra probado que el incumplimiento en la entrega de la infraestructura causo
un dafio al Concesionario.

347. Por el contrario, los rubros correspondientes a: i) sobrecostos mensuales de
administracion; ii) sobrecostos mensuales en personal y iii) sobrecostos
mensuales en servicios no cuentan con un soporte probatorio que acredite que
efectivamente se hubiesen realizado con una erogacion a cargo al patrimonio del
Concesionario que impliquen un sobrecosto o que sean extraordinarios y, a su vez,
gue los mismos se hubieran causado por el incumplimiento de TRANSMILENIO
en la entrega de la infraestructura, como pudiera ocurrir, por ejemplo, con el
dictamen pericial y la certificacion contable del revisor fiscal de SOMOS U.

348. Este Tribunal observa que la Demandante en Reconvencion allegd diferentes
reclamaciones que elevé a TRANSMILENIO en donde informo sobre los perjuicios
derivados del incumplimiento de entrega de la infraestructura; entre ellas, se
resalta el documento identificado con el Radicado No. 2020-ER-32435 de 12 de
noviembre de 2019, en el que sefalo los diferentes componentes de los supuestos
sobrecostos en que estaba incurriendo para ese momento:

i) Sobrecostos mensuales en administracion del Patio Calle Sexta:
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Servicio Cantidad Septiembre Octubre
SEGURIDAD PATIOS (Sin Arma) 4 $33.370.576 | $ 33.370.576
PERSONAL DE ASEO PATIOS 2 $ 2.895.328 $ 2.895.328

INSUMOS ¥ EQUIPOS REALIZAR ACTIVIDADES

ASEO $ 2.000.000| $ 2.000.000

ACUEDUCTO, ENERGIA, ASEO %1.372.398
COMUNICACION 1 $ 300.000 S 300.000

39.938.302 | $ 38.565.904

‘ Sub total 1 S 78.504.206

i) Sobrecostos mensuales en personal:

Manifesto la necesidad de personal adicional para “mover los buses dentro de los
patios, hacer el alistamiento y asi mismo, para hacer los desplazamientos de los
buses en vacio para el abastecimiento de combustible y mantenimiento de la flota,
por la imposibilidad de realizar estas tareas en los patios asignados, este personal
adicional ha tenido el siguiente costo acumulado con corte a 31 de octubre de
2020:

Cargo Cantidad | Septiembre Octubre Total
| Acumulado
OPERADOR DE BUS BIARTICULADD 8
| 34.711.336 33.758.733 | 68.471.069
TECNICO SEGURIDAD VIAL 2
| 6.144.719 6.144.719
TECNICO DE CARROCERIA B 2
6.638.216 7.566.455 14.204.670
TECNICO DE CARROCERIA C 1
3.153.512 3.050.493 6.204.005
TECNICO ELECTRICO C 2
7.227.905 6.761.047 13.988.951
TECNICO MECANICO B 3
11.901.862 11.196.795 | 23.098.656
SUPERVISOR DE MANTENIMIENTO 1
5.655.985 4.641.097 10.301.083
AUXILIAR DE MANTENIMIENTO 2

2.652.100 4.316.930 | 6.969.030

ANALISTA DE PROGRAMACION Y 1
SOPORTE -COORDINADOR TICS 2.825.333 2.825.333 5.650.667

74.770.249 | 80.262.601 | 155.032.850

‘ Sub total 3 ‘ 155.032.850

iii) Sobrecostos mensuales en servicios

En relacién con los servicios mensuales en ese momento advirti6 a TRANSMILENIO
gue “Debido a la operacion en mditiples patios entre ellos algunos no administrados
por SOMOS U S.A.S. se generan sobrecostos de servicios como lavado interno y/o
externo de flota, abastecimiento de combustible, alquiler de equipos, aseo, entre
otros servicios, al no poder contar con nuestros propios proveedores y tener
diferencias en los precios. Los valores acumulados a 31 de octubre de 2020, son:
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4.1. Lavado intero y/o externo de flota

Patio Américas
Cantidad Ca‘:st;iad
Lavado Total
MES .In:t?cr:;ja d Sobrecosto e

Biarticulado

s - 0

$ 203,557 556

§ 713,567 1041

$ 917,124

Galones
MES Consumidos Sobrecosto /gal | Sobrecosto Total
Ago-20 2,398.43 5 16547 | & 396,874
Sep-20 33,003.50 3 16547 | $ 5,476,048
Oct-20 65,535.10 $ 16547 | & 10,844,224
Sub total $  16.717.146

4.3. Herramientas alistamiento en el Patio

Para llevar a cabo el alistamiento de la flot
operacionales, debimos adquirir cierta herramien

ftem

Compra de herramienta adicie
alistamiento en Patio Dorado

mpra de gabinete - puesto de trabajo
tio Dorado

toma corriente y extensiones
Dorado

. ‘ Sub total 4

349. Asimismo, obra en el expediente el documento identificado con el radicado TMSA-
0166-12112020 en el que TRANSMILENIO responde a las reclamaciones
realizadas por SOMOS U en sintesis, de la siguiente manera:
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)] Respuesta de TRANSMILENIO respecto de los sobrecostos de
administracion del Patio Calle Sexta:

En la referida comunicacibon TRANSMILENIO inform6 que, de acuerdo con el
Contrato de Concesiéon No. 688 de 2018, el concesionario tendria que encargarse
del Patio Nuevo de Operacion La Reforma que tiene un area de 51.100 mt2 y por
el momento se encuentra asumiendo los costos de operacion del Patio Calle Sexta
gue tiene un area aproximada de 8.000 mt2, por lo que se podria inferir que esta
teniendo un ahorro en el rubro de administracion.

Para hacer un analisis de los sobrecostos que se manifiestan por parte del concesionario
referentes a la administracién del Patio, hay que tener en cuenta que en el Contrato 688 de
2018, el Concesionario tendria que encargarse del Patio La Reforma (51.100 m2), mientras
que por el momento desde la Entidad se conoce que este solo estd asumiendo los costos
de administracion del Patio Calle 6, que en comparacion tiene un area inferior (aprox. 8.000
m2). De esta informacién, podria inferirse que posiblemente el concesionario esté teniendo
un ahorro por rubros referentes a la administracion del Patio.

De hecho, en relacion con el servicio de vigilancia y el personal de aseo, el concesionario en
el Excel adjunto a la comunicacion 2020-ER-26347 enviada en el mes de septiembre de
2020, indicd que para el Patio La Reforma estimaba requerir méas recursos a comparacion
de los costos reportados en el Patio Calle 6. '

i) Respuesta de TRANSMILENIO respecto de los sobrecostos mensuales de
personal:

En relacion con los rubros de seguridad, TRANSMILENIO manifesté que su
remuneracion se encuentra incluida en la tarifa regulada por la Circular Externa
No. 20201300000015 de 2020 y no depende de la ubicacion en donde se preste
el servicio, por lo que no puede ser considerado un sobrecosto derivado de la no
entrega del Patio La Reforma.

En cuanto al servicio de aseo, manifestd que el concesionario no allegé evidencia
de las facturas que ha cancelado por este servicio; respecto de la gestion
ambiental, como es el caso de los costos asociados al transporte y recoleccién de
residuos no encontrd prueba de desplazamientos adicionales, volumen vy tipo de
residuos generados en el Patio Calle Sexta.

Finalmente, sobre el mantenimiento de infraestructura y direccion de patio,
TRANSMILENIO manifestd que no existe evidencia que pruebe que “bajo el
esquema de operacion de contingencia se estén teniendo mayores costos, en
comparaciéon con el esquema de operacion establecido en el Contrato de 688 de
2018”.
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Luego de que TRANSMILENIO analizara la solicitud del Concesionario con sus
respectivos soportes, llego a la conclusion de que, si bien habia un incremento de
35 personas vinculadas a la operacion, esta se debia al incremento de la flota de
buses biarticulados, en 106 buses, y que la cantidad de personas que el
concesionario hubiese tenido que vincular para mantener la misma relacion de
buses/personas en cada uno de los perfiles de haberse entregado el Patio La
Reforma arroja una cifra mayor, requiriendo una vinculacion de 60 personas, por
lo que estimd que no existe sobrecosto que se deba reconocer.

No obstante, TRANSMILENIO en la referida comunicacién manifesté que comparé
los perfiles de las personas adicionales en que habria incurrido el Concesionario
como consecuencia del incumplimiento de la entrega de infraestructura, asi:

Tabla 6. ftems con personal adicional; comparacion personal vinculado con corte al 30 de
Junio (154 buses), con corte al 20 de noviembre (260 buses); vs proyeccidn escenario con

alistamiento de flota (disponibles 8 19 6 15 17 7 1

para movimiento en vacio)

Técnicos Tipo B Carroceria 4 33 3 8 33 4 1

Auxiliares de Mantenimiento o [ 0 2 130 2 2
Total personal k]

Fuente: Direccion Técnica de BRT - TRANSMILENIO S.A.

i) Sobrecostos mensuales de servicio de lavado de buses y abastecimiento
de combustible

TRANSMILENIO inform6 al concesionario que no fue allegada la evidencia
necesaria para realizar un analisis de precio y cantidades que le permitiera tener
certeza de que en efecto existié un sobrecosto:

Respecto al supuesto sobrecosto de servicio de lavado, se solicitan las facturas del mes de
agosto, septiembre y octubre 2020 correspondientes al patio Américas, patio El Dorado y
patio de Usme. Lo anterior, con el fin de validar el diferencial de precio y las cantidades.
Respecto al rubro de combustible se solicitan los soportes del mes de agosto, septiembre y
octubre de las facturas correspondientes a la compra de combustible de patio de Usme y
patio El Dorado, con el fin de validar el diferencial de precio y las cantidades.
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V) Sobrecosto de redes inaldmbricas

Para resolver este eventual sobrecosto, TRANSMILENIO acudi6 a la interventoria
y llegd a la conclusion que no se hacia necesaria la instalacién de redes
inalambricas para la descarga de videos adicionales a la red existente en el Patio
Usme, la que esta operativa y es funcional:

La interventoria Consorcio CIS Interventores dio respuesta a través de oficio con radicado
ITS-CIS-P128-06625-2020/RAD-2020ER35393 de fecha 2 de diciembre del 2020, en donde
se aprecia que la mencionada interventoria:

*(...) recomienda desarrollar el plan de contingencia propuesto por TRASNMILENIO y
confirmado por el concesionarioc SOMOS, en cuanto a la utilizacion de la red
inaldmbrica (WIFI) del patio USME, para la descarga de los videos rotulados de toda
sU flota. El concesionario debe garantizar el cumplimiento del indicador “Cumplimiento
de los tiempos de transmision de imagenes y video”. (...)"

En atencidn a lo agui mencionado, no se hace necesario la instalacion de redes inalambricas,
para la descarga de videos marcados (rotulados), adicionales a la red inalambrica existente
en el patio Usme, la cual estd operativa y funcional.

350. Evaluados los elementos de juicio, se considera lo siguiente:
(i) Los sobrecostos mensuales por la administracion del Patio Calle Sexta:

351. Este Tribunal no encuentra que exista certeza de que el Concesionario haya
incurrido en sobrecostos mensuales por administracion en el Patio Calle Sexta y
gue estos se deriven del incumplimiento de TRANSMILENIO en la entrega de la
infraestructura, pues de haberse recibido el Patio La Reforma, debia haber
incurrido en gastos relativos a la administracion de ese patio.

352. En sintesis, este Tribunal no ve cémo se puede considerar este rubro como
sobrecosto o costo adicional a los que normalmente asumiria el concesionario para
desarrollar la operacion de la flota, bien sea desde el Patio La Reforma o desde el
Patio Calle Sexta; por lo tanto, no existe evidencia de que este perjuicio exista y
que, de existir, sea derivado del incumplimiento de TRANSMILENIO y que, por lo
mismo, deba indemnizarse.

(i) Los sobrecostos por aseo y seguridad:

353. Este Tribunal procedié a valorar las pruebas allegadas con la demanda de
reconvencion reformada por SOMOS U en el archivo “Reforma Reconvencién” la
carpeta denominada “Reclamaciones”y en ella, en lo relativo al afio 2021, encontré
el archivo “Facturas Calle Sexta (Anexo 1y 2)” en las que se encuentran facturas
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de: i) aseo suministrado por la empresa Compafia Papelera Nacional S.A.S. ii)
servicio de seguridad prestado por la compafia Lira Seguridad LTADA v iii)
servicios de acueducto y alcantarillado. Adicionalmente, allegé un archivo en Excel
denominado “Informacion Costo Personal Aseo Calle Sexta”.

354. De dicha documentacion, este Tribunal concluye que, si bien existen documentos
qgue dan cuenta del cobro, a través de facturas, de los distintos servicios de aseo
y seguridad, los mismos no resultan suficientes para probar que existe un
sobrecosto en que habria incurrido el Concesionario y que el mismo
necesariamente se deba al incumplimiento en la entrega de la infraestructura,
pues, en todo caso, SOMOS U, de haber recibido oportunamente, el Patio La
Reforma, habria incurrido en costos operacionales por estos conceptos.

(iii) Los sobrecostos de personal:

355. Asi mismo, con la demanda de reconvencion en el archivo “Reclamaciones” en la
carpeta “2021” se encuentra el archivo “Febrero 2021 (Anexo 3)” en el que constan
los desprendibles de pago y aportes de seguridad del personal vinculado SOMOS
U. No obstante, este Tribunal no encuentra en estos medios de prueba la certeza
de que el Concesionario incurrié en el pago de personal como consecuencia del
incumplimiento de la entrega del Patio Nuevo La Reforma y que necesariamente
ese personal que aduce el concesionario, constituya un sobrecosto que permita su
reconocimiento a titulo de indemnizacién de perjuicios.

356. Andlisis similar hizo TRANSMILENIO respecto de los soportes probatorios
allegados por SOMOS U en sus diversas reclamaciones. En efecto, al evaluar la
reclamacion de SOMOS U, especificamente la identificada con el Radicado 2020-
ER-26347 encontr6 que “en relacién con el servicio de vigilancia y el personal de
aseo, el concesionario en el Excel adjunto a la comunicacion 2020-ER-26347
enviada en el mes de septiembre de 2020, indicé que para el Patio La Reforma
estimaba requerir mas recursos en comparacion de los costos reportados”.

357. Porlotanto, encuentra este Tribunal que el Concesionario tenia proyectado incurrir
en costos para la operacion normal desde el Patio Nuevo de Operacion La
Reforma, incluso, por encima de los costos que reclama como indemnizacion de
perjuicios.
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358. A la misma conclusién se llega, en relacion con los costos de personal, al valorar
las pruebas que obran en otros archivos allegados por SOMOS U relativos a las
planillas de pago de seguridad social y desprendibles de némina de personal’’.

(iv) Costos mensuales del servicio de lavado de buses y combustible:

359. Sibien en el expediente obran las facturas por concepto del servicio de lavado de
buses en el Anexo 4 de la demanda de reconvencion reformada, archivo
“‘Reclamaciones”, carpeta “2021”, archivo “Costos mensuales en Servicios”,
emitidas por la empresa Quality Carwash Masivo & Asociados S.A.S. respecto del
lavado externo e interno de los biarticulados, para este Tribunal no existe evidencia
gue este servicio se constituya como una verdadera erogacion derivada del
incumplimiento de TRANSMILENIO en la entrega de infraestructura y no
corresponda, mas bien, a una actividad propia de la operacién a cargo de SOMOS
U.

(v) Costos mensuales de redes inalambricas y otros servicios

360. Este Tribunal procedidé a valorar las pruebas respecto de los costos de redes
inalambricas y servicios de conectividad que adujo SOMOS U, con el caracter de
sobrecostos, y no encuentra evidencia de que estos tengan tal naturaleza y sean
extraordinarios o adicionales a los que debe incurrir normalmente el Concesionario
en cumplimiento del Contrato de Concesion. Asi las cosas, no esta probado que
el costo de servicios de redes inalambricas y servicios de conectividad se deriven
del incumplimiento de TRANSMILENIO en la entrega de infraestructura y que por
esa razon constituyan un perjuicio que deba ser indemnizado.

361. En relacion con la compra de combustible SOMOS U allegd con la demanda de
reconvencion facturas de la empresa Petromil en donde consta la facturacion del
producto “Bioacem”’®. No obstante dichos medios de prueba no acreditan que la
erogacion por estos conceptos sea un sobrecosto derivado del incumplimiento de
la entrega de infraestructura de TRANSMILENIO.

E.7.2.2. Sobre los perjuicios reclamados por los Kilbmetros en Vacio
derivados del incumplimiento de TRANSMILENIO en la entrega de la
infraestructura

77 Archivo “Reclamaciones” en lo relativo a la carpeta “2021” se encuentra el archivo “Informaciéon Consolidada Septiembre a
Diciembre”.

78 Archivo “Reclamaciones” en lo relativo a la carpeta “2021” se encuentra el archivo “Facturas Reclamacion Punto 4”.
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362. Como atras se definié al estudiar las pretensiones cuarta, quinta y sexta de la
reforma de la demanda de reconvencién, TRANSMILENIO incumpli6 su obligacion
de entregar la infraestructura en los términos contractualmente acordados (Ver
aparte E.2 de este Laudo relativo a las pretensiones declarativas relativas a la
responsabilidad por la no entrega del patio). Conforme con el juramento
estimatorio presentado por SOMOS U en su reforma de la demanda de
reconvencion, por el concepto de la liquidacion y pago de los kildmetros en vacio
como uno de los perjuicios reclamados por la falta de entrega del Patio Usme |l La
Reforma, debe el Tribunal estudiar en este capitulo si estan demostradas las
cantidades de los kilometros en vacio reclamados consecuencialmente a la
prosperidad de las citadas pretensiones, ademas de la relacién de causalidad con
los hechos que sirvieron de soporte a la declaracion del incumplimiento de la
entidad concedente.

363. La causacion de tales perjuicios la deriva SOMOS U de varias circunstancias
técnicas ocasionadas por la no entrega del Patio Nuevo La Reforma y por el
desplazamiento de los buses entre patios, por no contar todos con estaciones de
servicio para el abastecimiento de combustible.

364. En el juramento estimatorio se estiman los kilbmetros en vacio por el concepto que
se analiza en la suma de $430.825.644 més los intereses calculados en
$59.985.958. La causacion de este perjuicio la ubica SOMOS U basicamente en
dos circunstancias: La primera de ellas se genera por los kilbmetros en vacio
recorridos por efecto de los movimientos y desplazamientos de los vehiculos hacia
un lugar diferente al previsto en la Licitacion para el parqueo, alistamiento,
mantenimiento, abastecimiento de combustible, etc., de la flota de buses asociada
a la operacion de SOMOS U; la segunda, es consecuencia de las vicisitudes que
se presentan especialmente para los buses biarticulados que no tienen donde
estacionar en el patio, razon por la cual se habilité el patio de la Calle Sexta, que
no tiene estacion de servicio ni areas para mantenimiento, lo que conlleva
naturalmente a un aumento de desplazamientos en vacio.

365. Tales actividades se realizan actualmente en tres patios, que son: el de Usme, el
de la Carrera Sexta y el de El Dorado, gestionados por el Concesionario mientras
se produce la entrega del Patio Usme Il (La Reforma) originalmente previsto’®. Ello
da lugar, segun la reclamacién, a un aumento importante de las distancias que han
de recorrer los buses en kilbmetros en vacio, es decir, fuera del servicio de
transporte de pasajeros, los cuales reclama el Concesionario.

79 Declaracion de parte Enriqgue Wolf Marulanda (representante legal Somos Bogota Usme): “Somos Bogota Usme, como ya lo dije,

opera desde al patio Usme actual o Usme |, desde el Patio de la Sexta y desde el Patio EL Dorado*.

CENTRO DE ARBITRAJE Y CONCILIACION — CAMARA DE COMERCIO DE BOGOTA

134



TRIBUNAL ARBITRAL
EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO — TRANSMILENIO S.A. Vs. SOMOS BOGOTA USME S.A.S. (129597)

366. Durante el tiempo de ejecucion de la operacion, el concesionario ha formulado
constantemente dicho reclamo sin obtener un resultado concreto, a pesar de que
TRANSMILENIO, en respuesta a repetidas comunicaciones que se le han enviado,
no se ha negado a considerar la realidad de los perjuicios que puede ocasionar la
falta de entrega completa de la infraestructura conforme con el Contrato, sino que
ha solicitado repetidamente los soportes que demuestren los perjuicios, sin que
haya habido respuesta®, segun sostiene en el proceso.

367. Al objetar el juramento estimatorio, TRANSMILENIO se refirié expresamente a las
razones expresadas por la Entidad sobre estos aspectos, manifestadas en el Oficio
de 4 de enero de 2021 No. 2021EE-0068%:, asi:

80 Ver comunicaciones aportadas con la reforma de la demanda de Reconvencién. A manera de ejemplo: SOMOSSU-TMSA-0017-
21012021: “Por medio de la presente comunicacion, Somos Bogota Usme SAS-SOMOS U SAS da un nuevo aviso formal de los
incumplimientos de Transmilenio S.A. al contrato de Concesion 688 de 2018, por lo que presenta la Liquidacion de los Perjuicios
causados con corte a 31 de diciembre de 2020, con el fin de que cesen los incumplimientos, y se indemnicen oportunamente los
perjuicios ( ...) Si bien, entendemos que Transmilenio SA propuso una serie de acciones para mitigar al menos parcial y
provisionalmente los perjuicios, a la fecha la operacion de nuestro concesionario se vio en la necesidad de tener una operacion
dividida asi: Debido al acuerdo fallido con el Concesionario Capital Bus SAS para compartir la operacion en el Patio Taller Américas,
para que al menos 40 buses de nuestra flota pudieran parquear, abastecerse y realizar proceso de alistamiento, Somos U SAS planteé
la accion a Transmilenio SA de tener una operaciéon compartida en el Patio El Dorado, para lo cual empezamos a dejar 46 buses de
nuestra flota desde el mes de noviembre de 2020.

“A su vez continuamos con la operacién en el Patio Calle Sexta en el cual solo 26 buses pueden parquear y realizar mantenimientos
menores. Somos SAS realizo adecuaciones para que, en la medida de lo posible, el Patio pudiera cumplir medianamente con las
condiciones de operacion. Adicionalmente, la falta de estacion de servicio para abastecimiento de combustible (Diesel) en la carrera
sexta, ocasiona la imposibilidad de abastecimiento de la flota, la cual se ha transportado en vacio hasta el Patio Usme”.

“Estos kildbmetros en vacio se seguiran causando de forma continua hasta que se entregue el Patio La Reforma y hasta que se cuente
con las estaciones de servicios Diesel funcionando en todos los patios del sistema; por lo que periédicamente continuaremos
actualizado los perjuicios sufridos por nuestro concesionario con ocasion del incumplimiento por parte de Transmilenio de sus
obligaciones.

“En materia de mantenimiento, la infraestructura actualmente disponible en el Patio Taller Usme es insuficiente ya que esta dispuesta
para 154 buses, a pesar de que se requiere atender 260 buses.”

-Respuesta de Transmilenio a la comunicacién TMSA 2021-ER06531 (Su oficio SOMOSSA-TMSA-0034-18022021) Reclamacion y
liquidacion provisional de perjuicio ocasionado por incumplimiento del Contrato de Concesién 688 de 2018 actualizada a 31 de enero
de 2021de Somos: “Respetado sefior Wolf (...) “ De la lectura de su comunicacién del asunto, se encuentra que no hay demostracion
alguna sobre los supuestos perjuicios reclamados, razén por la cual se hace necesario reiterar lo expresado en comunicaciéon con
radicado Transmilenio SA 2021-EE-00068 de 4 de enero de 2021, en la cual se citd: “Es necesario que se demuestre que cada
aspecto mencionado es realmente adicional con respecto a los costos que se tendrian si se tuviese el Patio La Reforma bajo las
condiciones establecidas en el Contrato 688 de 2018 (...) De ahi que sea relevante que se cuente con todos los soportes que permitan
respaldar todos los costos de la operacion de septiembre de 2020 a la fecha, donde se refleje y se puedan validar las cifras
correspondientes al diferencial de precios, cantidades y cada periodo/mes.”

81 Expediente Digital. 01. 129597 PRUEBAS VIRTUALES RADICADAS CON LA DEMANDA INICIAL. 01 Pruebas aportadas con la
demanda inicial. 45_53 2021-EE-00068.
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‘En lo referente al primer motivo, TRANSMILENIO SA entiende las
condiciones en las que ha operado el concesionario de operacion en los
meses de septiembre y octubre de 2020, con mayor carga en el patio de
Usme, restricciones para el mantenimiento, lavado y tranqueo en los patios
de la calle 6 y El Dorado.

“Con el propdsito de revisar y validar la informacion presentada por el
Concesionario de Operacion, es necesario que el concesionario aporte
informacion detallada sobre los desplazamientos que los vehiculos deben realizar
entre los patios Usme, Calle 6 y El Dorado (incluyendo el patio Américas para el
mes de septiembre y parte de octubre), para labores propias de alistamiento y
mantenimiento. Informacion que como minimo debe indicar para cada uno de los
viajes adicionales: i) la fecha, ii) el bus que realiza el viaje, iii) la hora de inicio del
viaje, iv) el patio en el que se inici6 el viaje, v) el patio en el que finalizé y vi) la
actividad de avistamiento o mantenimiento que recibié el bus y el operador
asignado para el movimiento.

“Por ofra parte, respecto a los kilbmetros generados por no tener las estaciones
de diesel funcionales, se menciona que como resultado de la Licitacion Publica
TMSA-LP-002-2018, los contratos de concesién para la operacién del Sistema en
su Fase IV regularon el principio de colaboracién entre los concesionarios. Esto,
en aras de permitir una adecuada implementacion de los mismos, destacandose
entre otras la siguiente obligacion:

“8.3.9. Permitir que los demas Concesionarios de Operacion efectuen obras de
adecuacion en los Patios de Operacion para la instalacion de infraestructura para
abastecimiento de combustibles o energia eléctrica.

(..)

“‘Bajo ese entendido, el cumplimiento de las adecuaciones para garantizar
combustible diésel en los patios operacionales del sistema Transmilenio, supone
una relaciéon juridica entre privados y una responsabilidad a cargo de cada
concesionario, la cual escapa del alcance y obligaciones de TRANSMILENIO S.A.”
(pag. 10) (se destaca).

368. Sobre la cantidad reclamada como perjuicio por la falta de la infraestructura, se
remitié a lo expresado en el Oficio del 4 de enero de 2021, No. 2021EE-0006882,
reiterando la improcedencia del cobro por las distancias recorridas a las estaciones
de servicio Diesel, advirtiendo ademas la diferencia de la cantidad estimada en la
demanda inicial de reconvenciéon en mas de novecientos millones de pesos, y la
reduccion del rubro en la reforma de la demanda en mas del 50%, para un mayor
periodo de tiempo.

82 Expediente Digital. 01. 129597 PRUEBAS VIRTUALES RADICADAS CON LA DEMANDA INICIAL. 01 Pruebas aportadas con la
demanda inicial. 45_53 2021-EE-00068.
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369.

“En definitiva, la problematica generada por la diferencia de las tecnologias de
combustible y la limitacion que esto establece en el préstamo de patio entre
concesionarios, asi como la propia limitacion de capacidad de los patios
existentes, debe ser considerado por Transmilenio S.A. en el reconocimiento de
los kildmetros en vacio establecidos en su programacién para que sobre esta base
se puedan realizar optimizaciones por parte de los Concesionarios.” (pag. 51
Dictamen).

Sobre estos aspectos del reclamo, el perito Miguel Andrés Castillo, en el dictamen
aportado por SOMOS U, luego de ilustrar al Tribunal sobre la importancia de la
ubicacion de los patios y su capacidad para la distribucion de los servicios,
concluye que:

370. También el perito Castillo calcul6 los kilbmetros adicionales por ausencia del Patio

Usme I, asi:

“10.1. Kilbmetros adicionales por falta de consideraciones técnicas en la
programacion de servicios.

“La omision por parte de TRANSMILENIO S.A. de las restricciones que existen en
la capacidad de los patios existentes frente a la flota disponible y las limitaciones
que existen en la practica para el préstamo de patio talleres por la falta de
estaciones de combustible en todos los patio talleres ha generado el recorrido de
kilbmetros en vacio adicionales para cada bus de los previstos por
TRANSMILENIO S.A., reiterando que el Ente Gestor paga un maximo de
kilbmetros segun su programacion, obviando las omisiones técnicas que subyacen
en su célculo conforme se ha expuesto.

“Asi, para calcular los kilometros adicionales que ha recorrido en vacio el
Concesionario por esta omision se definio la siguiente ecuacion:

KMVCD =3y KMO — KMVC6 — KMVP — KMCP - KMVD
ti

“Donde:
AMO: es el kilometraje de toda la flota por odémetro para un tipo de dia i-ésimo y
una tipologia vehicular t-ésima
AMV(B: km en vacio consecuencia de la falta de Patio Usme I
AMVP. km vacios pagos
AMCP. km comerciales pagos
AMVD. km vacios en descuento

“De acuerdo con lo anterior, a continuacion, se describe la fuente y tratamiento
para la estimacion de cada componente de la ecuacion planteada. Es asi como el
kilometraje de toda la flota (KMO) es un dato resultado de la sumatoria que se
extrajo a partir de los consolidados diarios de kildmetros registrados por los
odbémetros de cada bus distinguiendo su tipologia entre articulado y biarticulado.”

(pag. 53)
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(...)
“10.2. Kilometros adicionales por ausencia de patio Usme I

“Por ofro lado, para calcular el eventual perjuicio ocasionado al concesionario
SOMOS U S.A.S debido a la falta en especifico del Patio Usme Il (La Reforma),
se determind la sumatoria de la distancia de kildmetros en vacio entre patios que
ha tenido que realizar el Concesionario para albergar su flota ante la falta de
espacio en Usme, principalmente hacia el patio de la Calle 6, pero también a otros
patios de apoyo. Esta informacion se tomé a partir de los consolidados
diarios de los desplazamientos bus a bus adicionales al inicio o final de la
operacién proporcionados por el concesionario, registrados desde el 1 de
septiembre de 2020 hasta el 30 de junio de 2022. El calculo descrito
anteriormente se expresa de la siguiente manera:

AMVC6 = Dtij
tij
Donde:
AMVCo es el niumero de kilbmetros en vacio consecuencia de la falta de Patio
Usme Il.

Dij: Es la distancia de cada despacho entre dos patios IJ.
T: es la tipologia del bus.

“En la Tabla 17 se presenta el periodo en el que se registraron kilbmetros en vacio
entre el patio de inicio y fin de la maniobra de desplazamiento, destacando que
algunos de estos movimientos son para realizar labores de mantenimiento y
alistamiento que no se tienen disponibles en el patio de la Calle 6. Adicionalmente,
en la tabla se observa que se registraron kildmetros en vacio Unicamente para la
tipologia biarticulados, que son los afectados por la falta del nuevo patio, pues
todo el segundo sub-lote de Usme es de esta tipologia conforme se ha indicado
previamente” (pags. 55, 56).

371. Sobre estas estimaciones de cantidades de kildbmetros en vacio, el peritaje técnico
de contradiccion aportado por TRANSMILENIO, rendido por el ingeniero Castro, al
elaborar sus observaciones a la respuesta namero 10, concluye:

“De lo anterior se encuentra que metodoldgicamente se presentan dos tipos de
errores. Primero, compara datos obtenidos con mecanismos de medicion
totalmente diferentes, con niveles de precision significativamente alejados. Para
hacer una analogia con lo que propone el perito en su metodologia, desde luego
guardando el orden de proporciones, se estarian comparando dos medidas de
distancia, una tomada con la longitud del palmo de la mano y la otra tomada con
la cinta métrica.

“Desde luego, para medir la misma distancia, se obtendran dos valores diferentes,
uno mas preciso que el otro.

“Por una parte, la informacién contenida en las actas de liquidacién de pagos tiene
como base en la informacién registrada en el sistema SIRCI, que emplea
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tecnologia de posicionamiento global (GPS) para tomar y registrar los kilometros
recorridos por los buses” (pag. 40 peritaje).

372. A suvez, el dictamen financiero aportado por SOMOS U como base de la cuantia
de sus pretensiones, en este caso, referidas al reclamo por kilbmetros en vacio,
fue rendido por Guillermo Sarmiento Useche, profesional financiero, con amplia
experiencia en presentacion de experticias ante diversos tribunales de arbitraje.

373. A suturno, para contradecir su contenido, TRANSMILENIO aport0, elaborado por
la firma SOLUCIONES FINANCIERAS LTDA. — SOLFIN (en adelante, “Solfin”), un
peritaje igualmente de contenido financiero, firmado por dos profesionales
expertos, también con amplia trayectoria como peritos en tribunales de arbitraje.

374. Debe destacarse que las cifras que sirven de base a estos dos dictamenes son las
proporcionadas por el dictamen técnico elaborado por el ingeniero Castillo,
ampliamente descrito en los apartes anteriores.

375. El perito Sarmiento explica claramente como el Contrato prevé la estructura de la
remuneracion del Concesionario refiriéndose a cada uno de los conceptos que
componen la formula correspondiente. Con base en la definicion contractual
(3.139) de los kilbmetros en vacio, ilustra la forma como opera tal remuneracion.
Para la medicién de los kildmetros en vacio, de acuerdo con las reclamaciones de
la demanda de reconvencion reformada, se vale de la informacién suministrada
por el perito Miguel Castillo sin desarrollar ninguna investigacion o concepto
adicional sobre sus operaciones, diferente al criterio de la no entrega del Patio
USME Il La Reforma en la fecha prevista contractualmente. Por tanto, los
resultados econdémicos del peritaje se derivan directamente de los conceptos
técnicos ya examinados (ver pags. 11 a 16 dictamen).

376. Sobre las tarifas contractuales el mismo perito ilustra al Tribunal, describiendo la
formula contractual para remunerar los kildmetros en vacio:

“De igual manera, de acuerdo con lo expuesto en el numeral 6.3.3 los kilbmetros
en vacio (FAKmVact) se afectan por un factor de ajuste denominado FAKmVact,
por la reduccién de kilbmetros en vacio en el programa de operacion, factor que
se determina con la aplicacion de la férmula expuesta en el numeral anterior y que
se describe nuevamente a continuacion:

FAKmVact = Kmvaciot (TMSA) + Kmvaciot (optimizado)
2 X Kmvaciot (optimizado)

“‘Donde:
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“Kmvaciot[ 74/54]: Corresponde a los kilbmetros en vacio programados por TMSA
en el Informe de Planeacion del Sistema Transmilenio que se describe en el
Manual de Operaciones.

“Kmvaciot [optimizadol: Corresponde a los kilbmetros en vacio optimizados por el
Concesionario que se estipulen en el Programa de Servicios de Operacién de
acuerdo con el procedimiento descrito en el Manual de Operaciones.:

“En ningln caso se remunerara al Concesionario de Operacion un numero de
Kilbmetros en Vacio superior a aquel estipulado por TMSA en el Programa de
Servicios de Operacion” (pag. 10).

377. Eldictamen financiero de contradiccion, rendido por Solfin, también se fundamenta
en las mediciones del peritaje técnico aportado por SOMOS U. Es critico frente al
mismo aspecto advertido por la sefiora Procuradora. Frente a los kildmetros en
vacio calculados por estacionar en el Patio de la Calle 62, cuestiona la medicion
con odometros empleada en el dictamen técnico, asi como sefiala que la
nomenclatura de los buses empleada no corresponde a la flota de SOMOS U (Il
pg. 9). También desvirtla la causacion de kilometros en vacio por consideraciones
técnicas, calculada en la cantidad de 819.172,13, mediante argumentos ajenos a
criterios técnicos, entre otros, al manifestar que los desplazamientos entre patios,
de acuerdo con las normas contractuales, no son reconocidos por
TRANSMILENIO puesto que deben ser gestionados y minimizados por el
Concesionario (lll, pag. 9).

378. Respecto de la medicion con oddémetros empleada en el dictamen técnico,
considera Solfin que es imprecisa frente a la utilizada por TRANSMILENIO, que
emplea el posicionamiento global (GPS) para registrar los kildmetros recorridos
por los buses; agrega que todas las mediciones de kildmetros en vacio del
dictamen técnico aportado por SOMOS U, se obtienen mediante métodos
estadisticos de estimacion, en lugar de hacerlo por medicion directa (pags. 8y 9
Dictamen financiero de contradiccion).

379. Del recuento probatorio realizado puede concluirse que la naturaleza de los
kilbmetros en vacio reclamados como perjuicios por SOMOS U no
corresponde con el concepto de Kilbmetros en Vacio acordado en el contrato.
En efecto, su causacién no ha sido programada en el Subsistema de Control de
Flota, como lo define la clausula 3.139 pactada, asi como tampoco los recorridos
alegados se derivan de una necesidad del servicio contenida en érdenes definidas
en el Programa de Servicios de Operacion estimado por TRANSMILENIO como lo
determina la regla contractual. Su medicién la realiza el concesionario con un
método propio, desarrollado por los odémetros de cada uno de los buses, después
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de cada recorrido, el cual esta previsto en el contrato para establecer sus
condiciones mecanicas.

380. En otras palabras, encuentra el Tribunal que se trata de un perjuicio que el
concesionario considera haber padecido, causado por el incumplimiento de
TRANSMILENIO en la entrega a SOMOS U del patio Usme Il (La Reforma), cuya
ocurrencia ha sido reiteradamente discutida y reclamada por SOMOS U durante el
desarrollo de la operacion mediante diversas comunicaciones aportadas al
proceso. Advierte también el Tribunal que TRANSMILENIO, como se analizé
previamente al hacer referencia a tales reclamos, solamente cuestiono su falta de
soportes, mas no se opuso a reconocer la situacion planteada como una medida
de mitigacién del dafio que se continuaba generando®:.

381. Por tanto, desde el inicio de la controversia, las partes han entendido que los
parametros que integran esos recorridos como kilometros en vacio, son diferentes
a los programados bajo los parametros contractuales, pues no corresponden al
esquema pactado en el contrato de Concesién de Operacion No. 688 de 2018.

382. En el dictamen del ingeniero Castillo se expone la metodologia para calcular, en
primer lugar, los kilbmetros en vacio recorridos por los desplazamientos por los
aspectos técnicos, y en segundo lugar, por los desplazamientos al patio de la Calle
62.

383. El perito calculo los Kildmetros adicionales “

(10.2) asi:

... por ausencia del patio Usme II”,

“Por otro lado, para calcular el eventual perjuicio ocasionado al concesionario
SOMOS U S.A.S debido a la falta en especifico del Patio Usme |l (La Reforma),
se determind la sumatoria de la distancia de kilbmetros en vacio entre patios que
ha tenido que realizar el Concesionario para albergar su flota ante la falta de
espacio en Usme, principalmente hacia el patio de la Calle 6, pero también a otros
patios de apoyo. Esta informacion se tomo a partir de los consolidados diarios de
los desplazamientos bus a bus adicionales al inicio o final de la operacion
proporcionados por el concesionario, registrados desde el 1 de septiembre de
2020 hasta el 30 de junio de 2022. El célculo descrito anteriormente se expresa
de la siguiente manera:

KMVC6 =5 Dtij
Tij
“‘Donde:

83 Mencionadas en Nota de Pie de Pagina 80.
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384.

385.

AMVCB es el nimero de kildbmetros en vacio consecuencia de la falta de
Patio Usme II.

Dij: es la distancia de cada despacho entre dos patios I1J.

T: es la tipologia del bus. (pags. 55y 56)

“En la Tabla 17 se presenta el periodo en que se registraron los kilbmetros en
vacio entre el patio de inicio y fin de la maniobra de desplazamiento, para concluir
que:

“(...) desde septiembre de 2020 el Concesionario SOMOS U S.A.S. tenia disponibles
los patios de Dorado, Américas, Usme y Calle 6; posteriormente, en octubre de 2020
le fue retirada la opcidn de las Américas y en junio de 2021 el Concesionario no realizo
desplazamientos adicionales a la operacién al patio de el Dorado. Para el célculo de
la distancia de recorrido entre cada par de patio talleres se tomé como referente la

propia matriz de distancias que emplea oficialmente el Sistema para su programacion

(pag. 57).

“...los odometros de los buses miden la distancia a partir de un sensor que registra
la velocidad de giro del eje del motor, es una medicion tomada a partir de un
componente mecanico. Los sistemas de medicion de kilometro odémetro en
vehiculos de transporte se basan en calculos a parte de la medicion de la
velocidad de giro del eje del motor propulsor con otros parametros como la relacion
de trasmisién y el didmetro de las llantas; asi las cosas, estas mediciones
indirectas de distancias recorridas estan sujetas a variaciones, como por ejemplo,
la disminucién del diametro de las llanas por su desgaste natural o imprecisiones
en las lecturas de velocidad de rotacion de los motores ” (pag. 40).

386. De sus Conclusiones, destaca el Tribunal:

“Metodolbégicamente los célculos presentados por el perito presentan deficiencias
gque no permiten identificar con claridad la manera en que se realizaron las
estimaciones y por lo tanto no se pueden replicar a cabalidad, dado que la
informacion suministrada carece de detalle.

“... En este sentido, no se desconoce la existencia de un posible efecto en el
aumento de los kilbmetros en vacio como consecuencia de la ausencia del
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A su vez, la tabla 18 (pag. 57) muestra el resumen mensual de la distancia que se
recorrio entre cada uno de estos patios, por buses biarticulados arrojando la
cantidad de 247.162 kilbmetros adicionales recorridos. Debe anotarse que este
célculo se refiere solamente a buses biarticulados que corresponden a la entrega
del segundo Sub-Lote de flota (pag. 58, Dictamen).

El dictamen de contradiccion elaborado por el ingeniero Vladimir Castro se refirié
a los calculos y metodologias aplicadas por el perito Castillo en las respuestas
anteriormente referidas, cuestionando, en primer lugar, la confiablidad de los
odémetros para medir las distancias calculadas por considerar que:
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387.

388.

patio taller Usme I, sin embargo, la informacién suministrada no permite
determinar con claridad que la cifra presentada corresponda con la realidad. Para
validar esto se requiere analizar el registro detallado de cada bus por ubicacion
satelital, tal como lo realiza TRANSMILENIO, dado que, al usar el odémetro, como
lo presenta el perito, lleva a presentar valores que no tienen concordancia con la
realidad, tal como se evidencid, ya que hay informacion de ID para 702 buses,
cuando la flota biarticulada del Consorcio (sic) SOMOS U es de 164 biarticulados”.
(pags. 55 y 56 dictamen) (se destaca).

En la audiencia presencial desarrollada durante el tramite arbitral para realizar la
contradiccion de las experticias, el perito Castillo se refirid expresamente al tema
de la identificacibn de los buses, entendiendo el Tribunal que, en efecto,
corresponde a un criterio propio del perito y que lo sefialado con la inconsistencia
del bus fue un error aritmético el incurrido en relacion con el biarticulado 1D 44107.

Derivado de los céalculos y explicaciones periciales anteriormente resefiadas el
Tribunal concluye:

a. El perjuicio alegado por SOMOS U por la no entrega del patio la Reforma,
denominado kildmetros en vacio adicionales, se integra por unos recorridos
diferentes de los programados conforme a lo dispuesto en el Contrato de
Concesidon No. 688, puesto que no obedecen a las definiciones contractuales
de dicho concepto.

b. La medicion pericial de las distancias recorridas no proporciona al Tribunal la
seguridad sobre la realidad de su ocurrencia puesto que la metodologia
empleada contiene elementos basados en estimaciones, promedios Yy
estadisticas que no permiten conferir al medio probatorio la certeza requerida
para fundamentar la demostraciéon de los kilometros en vacio adicionales,
alegados por SOMOS U como base del perjuicio cuya indemnizacién reclama.

c. La cuantificacion econémica del perjuicio derivado de los kilbmetros en vacio
elaborada por el dictamen pericial financiero se basa en los resultados del
mecanismo de medicion contenido en el dictamen aportado por SOMOS U
(perito Castillo). Se destaca que la metodologia de célculo utilizada en este
dictamen se elabor6é con la formula aplicable a los kilbmetros en vacio
dispuestos contractualmente.

Durante la declaracién del perito Sarmiento en el proceso, fue preguntado sobre
este tema por el abogado de SOMOS U:
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“Usted para su pericia tuvo en cuenta un limite maximo de kilometros en vacio
para arribar a una conclusion de la elaboracién de los numeros y de las cifras?
Respondié: “No sefior, yo simplemente tomé los kilbmetros suministrados
y certificados por el perito y apliqué la formula contractual”.

d. En concordancia con el andlisis que realizara el Tribunal en el siguiente aparte
del Laudo, referido a la naturaleza de los kilbmetros en vacio en el contexto de
las pretensiones de la demanda de reconvencion que a ellos se refieren, es del
caso anticipar el criterio del panel arbitral en el sentido de que no es correcto
aplicar para la cuantificacion de los perjuicios la formula contractual prevista
para los kilbmetros en vacio que se reconocen y retribuyen al Concesionario al
tenor de las normas contractuales.

e. No estan demostrados en el proceso los costos y gastos en que incurrié el
Concesionario para el recorrido de las distancias adicionales por el
desplazamiento de los buses hasta las estaciones de abastecimiento de
combustible y entre los patios de la operacion, por la falta de entrega del Patio
Usme Il La Reforma. Dado que la cuantificacion econémica de los kilbmetros en
vacio se realiz6 en el dictamen financiero aportado por SOMOS U, con base en
las tarifas contractuales, no puede el Tribunal acoger dicho criterio para estimar
el reclamo en cuestion.

E.7.3. Conclusién

389. Con base en todo lo anteriormente expuesto, y teniendo en cuenta las
particularidades anteriormente resefladas que se derivan de lo acreditado en este
tramite arbitral, el Tribunal negara en la parte resolutiva del laudo la condena a
TRANSMILENIO por razén de los kilbmetros en vacio, derivados de las
pretensiones cuarta, quinta y sexta ya definidas, solicitadas en el marco de la
pretension de condena vigésima primera.

390. Encuanto alos demas perjuicios pretendidos por la Demandante en Reconvencién
por el incumplimiento en la entrega del Patio La Reforma, distintos de aquellos
correspondientes al alquiler de la Bodega Yy las inversiones por la adecuacion del
Patio de la Calle Sexta, de cuanto se ha dicho se puede concluir que no se
encuentra prueba que muestre que SOMOS U incurrié en verdaderos sobrecostos
derivados del incumplimiento de TRANSMILENIO y, que de haber recibido
oportunamente el Patio La Reforma no se habrian generado. En ese escenario,
para este Tribunal, de conformidad con el analisis realizado en parrafos anteriores,
no se encuentran probados los perjuicios que dice haber padecido el
Concesionario en relacidén con los sobrecostos mensuales de: a) administracion,
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b) aseo y seguridad, c) personal, d) servicio de lavado de buses y abastecimiento
de combustible, y e) redes inalambricas y otros servicios.

391. En ese sentido, se accedera parcialmente a la pretension vigésima primera de la
demanda de reconvencion respecto del alquiler de la bodega alterna del Patio de
la Calle Sexta por la suma actualizada de OCHENTA Y UN MILLONES
SETECIENTOS TREINTA Y SIETE MIL SETECIENTOS VEINTITRES PESOS
($81.737.723) y los sobrecostos por las inversiones realizadas para las
adecuaciones del Patio de la Calle Sexta por el valor actualizado de VEINTITRES
MILLONES NOVECIENTOS SESENTA Y UN MIL DOSCIENTOS SETENTA Y
DOS PESOS ($23.961.272). Se declarara que prospera parcialmente la excepcion
5.8 de la contestacion de TRANSMILENIO a la demanda de reconvencion
reformada.

392. Respecto de los intereses moratorios que calculd el perito financiero Guillermo
Sarmiento Useche aplicando la formula establecida en la Clausula 6.11.1 del
Contrato de Concesion 688 de 2018, a juicio de este Tribunal, no es procedente
acoger el criterio del experto para su calculo, en primer lugar, porque la pretension
vigésima cuarta de la demanda de reconvencion reformada solicita el
reconocimiento de intereses de mora a la “maxima tasa legal aplicable, o la que
ordene el Tribunal” desde la ejecutoria del laudo y, en segundo lugar, porque existe
una norma legal expresa e imperativa en el CPACA que reglamenta el
reconocimiento de intereses en sentencias judiciales.

393. En la pretension vigésima cuarta de la demanda de reconvencion reformada
SOMOS U solicit6 que se condene a TRANSMILENIO a pagar intereses
moratorios, asi:

“Vigésimo cuarto. Condenar a EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER
MILENIO - TRANSMILENIO S.A. a pagar a SOMOS BOGOTA USME S.A.S. —
SOMOS U S.A.S. intereses moratorios a la maxima tasa legal aplicable, o la que
ordene el Tribunal, desde la ejecutoria del Laudo Arbitral hasta que se verifique el
pago total de la obligacion”.

394. TRANSMILENIO, en la excepcion 5.24, sostuvo que no existe un incumplimiento
contractual que le sea imputable, razén por la cual no es procedente ningun tipo
de reconocimiento de interés moratorio, al tiempo que hizo referencia a los
articulos 192 y 195 del Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo.

395. Dado que se encuentran probados el incumplimiento de TRANSMILENIO en la
entrega de la infraestructura correspondiente al Patio Nuevo de Operacion La
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Reforma, asi como el perjuicio y el nexo de causalidad entre uno y otro,
circunstancias que determinaron la condena en perjuicios consistentes en el pago
de las inversiones y el alquiler de bodega alterna, este Tribunal estima procedente
acceder al reconocimiento de intereses moratorios en los términos establecidos en
los articulos 192 y 195 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo que establecen:

“ARTICULO 192. CUMPLIMIENTO DE SENTENCIAS O CONCILIACIONES POR
PARTE DE LAS ENTIDADES PUBLICAS. Cuando la sentencia imponga una
condena que no impligue el pago o devolucion de una cantidad liquida de dinero,
la autoridad a quien corresponda su ejecucién dentro del término de treinta (30)
dias contados desde su comunicacion, adoptara las medidas necesarias para su
cumplimiento.

“Las condenas impuestas a entidades publicas consistentes en el pago o
devolucion de una suma de dinero seran cumplidas en un plazo maximo de diez
(10) meses, contados a partir de la fecha de la ejecutoria de la sentencia. Para tal
efecto, el beneficiario debera presentar la solicitud de pago correspondiente a la
entidad obligada.

“Las cantidades liquidas reconocidas en providencias que impongan o liquiden
una condena o que aprueben una conciliacion devengaran intereses moratorios a
partir de la ejecutoria de la respectiva sentencia o del auto, segun lo previsto en
este Cddigo.

“Cumplidos tres (3) meses desde la ejecutoria de la providencia que imponga o
liquide una condena o de la que apruebe una conciliacién, sin que los beneficiarios
hayan acudido ante la entidad responsable para hacerla efectiva, cesara la
causacion de intereses desde entonces hasta cuando se presente la solicitud.

“En asuntos de caracter laboral, cuando se condene al reintegro, si dentro del
término de tres (3) meses siguientes a la ejecutoria de la providencia que asi lo
disponga, este no pudiere llevarse a cabo por causas imputables al interesado, en
adelante cesara la causacion de emolumentos de todo tipo.

“El incumplimiento por parte de las autoridades de las disposiciones relacionadas
con el reconocimiento y pago de créditos judicialmente reconocidos acarreara las
sanciones penales, disciplinarias, fiscales y patrimoniales a que haya lugar.

“Ejecutoriada la sentencia, para su cumplimiento, la Secretaria remitira los oficios
correspondientes.

(..

“ARTICULO 195. TRAMITE PARA EL PAGO DE CONDENAS O
CONCILIACIONES. El tramite de pago de condenas y conciliaciones se sujetara
a las siguientes reglas:
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396.

397.

“1. Ejecutoriada la providencia que imponga una condena o apruebe una
conciliacion cuya contingencia haya sido provisionada en el Fondo de
Contingencias, la entidad obligada, en un plazo maximo de diez (10) dias,
requerira al Fondo el giro de los recursos para el respectivo pago.

“2. El Fondo adelantard los tramites correspondientes para girar los recursos a la
entidad obligada en el menor tiempo posible, respetando el orden de radicacion
de los requerimientos a que se refiere el numeral anterior.

“3. La entidad obligada debera realizar el pago efectivo de la condena al
beneficiario, dentro de los cinco (5) dias siguientes a la recepcién de los recursos.

“4. Las sumas de dinero reconocidas en providencias que impongan o liquiden
una condena o que aprueben una conciliacién, devengaran intereses moratorios
a una tasa equivalente al DTF desde su ejecutoria. No obstante, una vez vencido
el término de los diez (10) meses de que trata el inciso segundo del articulo 192
de este Caodigo o el de los cinco (5) dias establecidos en el numeral anterior, lo
que ocurra primero, sin que la entidad obligada hubiese realizado el pago efectivo
del crédito judicialmente reconocido, las cantidades liquidas adeudadas causaran
un interés moratoria a la tasa comercial.

“La ordenacion del gasto y la verificacion de requisitos de los beneficiarios, radica
exclusivamente en cada una de las entidades, sin que implique responsabilidad
alguna para las demas entidades que participan en el proceso de pago de las
sentencias o conciliaciones, ni para el Fondo de Contingencias. En todo caso, las
acciones de repeticion a que haya lugar con ocasion de los pagos que se realicen
con cargo al Fondo de Contingencias, deberan ser adelantadas por la entidad
condenada.

‘“PARAGRAFO 10.El Gobierno Nacional reglamentara el procedimiento
necesario con el fin de que se cumplan los términos para el pago efectivo a los
beneficiarios. El incumplimiento a las disposiciones relacionadas con el
reconocimiento de créditos judicialmente reconocidos y con el cumplimiento de la
totalidad de los requisitos acarreara las sanciones penales, disciplinarias y fiscales
a que haya lugar.

‘PARAGRAFO 20. El monto asignado para sentencias y conciliaciones no se
puede trasladar a otros rubros, y en todo caso seran inembargables, asi como los
recursos del Fondo de Contingencias. La orden de embargo de estos recursos
sera falta disciplinaria”.

Como se puede ver, la norma transcrita establece que se causaran intereses
moratorios a partir de la ejecutoria de la sentencia y, en esos términos, se accedera
a la pretension vigésima cuarta de la demanda de reconvencion reformada de
SOMOS U, y, por la misma razon, se negara la excepcion 5.24 expuesta por
TRANSMILENIO.

En relacion con lo anterior, se aclara que, en el juramento estimatorio de la
demanda de reconvencion reformada, SOMOS U incluye, en la cuantificacién de
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los perjuicios cuya reparacion reclama, un rubro correspondiente a los intereses
moratorios que, en su concepto, se habrian causado hasta la fecha de
presentacion de aquella, calculados sobre el valor de los sobrecostos por el
incumplimiento en la entrega del Patio La Reforma. Sin embargo, tratandose de la
obligacion de indemnizar los perjuicios por el incumplimiento de una prestacion de
hacer (la entrega de un inmueble, sin transferencia del derecho de dominio), que
surge con ocasion de la decision adoptada en el presente Laudo, y debido a las
particularidades que se desprenden del caracter estatal de la parte a quien se le
impondra la condena - que impone la aplicacion de lo dispuesto en el articulo 192
del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo -,
solo procede el reconocimiento de intereses moratorios sobre el valor de los
sobrecostos debidamente acreditados y a partir de la ejecutoria de esta
providencia.

E.8. Pretensiones Décima Séptima y Décima Octava de la demanda inicial
presentada por TRANSMILENIO

E.8.1. Posicion de las partes
398. TRANSMILENIO en la demanda inicial subsanada pretende:

“DECIMA SEPTIMA: Que se declare que la entrega oportuna del Patio Nuevo de
Operacion al concesionario SOMOS BOGOTA USME S.A.S. habria generado la
asuncion de unos costos y gastos a cargo del concesionario.

“DECIMA OCTAVA: Que se declare que Transmilenio S.A. no ha causado dafo
cierto, directo y personal al concesionario SOMOS BOGOTA USME S.A.S que
deba ser resarcido al concesionario como consecuencia de la no entrega el 1 de
junio de 2020 del Patio Nuevo de Operacion”.

a) Fundamentos de la pretension décima séptima de la demanda inicial
subsanada

399. En el hecho 83 de la demanda inicial subsanada, TRANSMILENIO invocé el
documento identificado con el Radicado No. 2021EE04083 en el que solicitd a
SOMOS U que allegara los soportes correspondientes de los perjuicios que
reclama por la no entrega del Patio Nuevo de Operacion La Reforma, descontando
los costos de la operacion que desde el referido nuevo patio se habrian generado,
solicitud que, segun ella, no habia sido atendida hasta el momento de radicacion
de ese escrito.

400. Adicionalmente, en los alegatos finales citd6 los numerales 1.6.44 y 1.6.54 del
Contrato de Concesion No. 688 de 2018 y sostuvo como probado que es “una
obligacion del concesionario dotar y hacer alistamiento de la infraestructura de
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soporte, o patio que se le entregue®*. Asi mismo, dijo que esta probado que
TRANSMILENIO ha venido remunerando las inversiones por adecuacion,
alistamiento y dotacién de los patios conforme lo establecen los numerales 5.2.4,
5.2.5y 5.2.6 del pliego de condiciones. La remuneracion por vehiculo que se le
hace al concesionario de operacion incluye los costos de intervenciones
obligatorias y adecuaciones en patios de operacidn existentes y en patios nuevos
de operacion. En consecuencia, al remunerarse la operaciéon de 260 vehiculos,
TRANSMILENIO ha remunerado la adecuacion, alistamiento y operacion del Patio
La Reforma, sin perjuicio de que la entrega no se haya hecho. Por lo anterior, a
juicio de TRANSMILENIO, debe prosperar la pretensién décima séptima de la
demanda inicial subsanada.

401. Finalmente, TRANSMILENIO manifesté que “(...) cobmo minimo Somos Bogota
Usme operaria desde dos patios, sin perjuicio que por necesidades del servicio
tuviera operacion compartida en otros parios de la ciudad conforme con los
requerimientos en la prestacion del servicio. Asi mismo, se prob6 que era una
obligacion del concesionario adecuar, alistar y dotar los patios que le fueran
entregados para su operacion’®.

b) Fundamentos de la pretension décima octava de la demanda inicial
subsanada

402. En criterio de TRANSMILENIO, hasta la radicacion de la demanda inicial
subsanada habian transcurrido 6 meses de operacion sin que el concesionario
aportara ningun medio de prueba como soporte de su peticion de indemnizacion
de perjuicios. Antes, por el contrario, TRANSMILENIO ha remunerado plenamente
al concesionario, incluyendo el componente de alistamiento, adecuacion y
dotacion de patios, remuneracion que resulta suficiente para garantizar la
prestacion del servicio, al punto de que el concesionario reconoce que no tiene
pérdidas y que, en cambio, reporta un margen EBITDA del 30%, lo que significa
gue se encuentra en una situacion financiera rentable y solvente.

403. Finalmente, para TRANSMILENIO no se encuentra acreditado ningun dafio o
perjuicio derivado de la no entrega del Patio Nuevo de Operacion La Reforma.

c¢) Fundamentos de la oposicion de SOMOS U

404. Respecto de la pretension décima séptima, SOMOS U propuso la excepcion 5.2
relativa a que esta pretension no cumple con los requisitos formales en tanto es

84 Escrito de alegatos de conclusién de Transmilenio Vs SOMOS U S.A.S. pagina 57.
85 Escrito de alegatos de conclusion de Transmilenio Vs SOMOS U S.A.S. pagina 63.
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amplia, general e indeterminada. Adicionalmente SOMOS U se opuso a las
pretensiones décima séptima y décima octava. De la pretension décima séptima,
dijo que “es amplia e indeterminada”y que si lo pretendido por TRANSMILENIO
es que se declare que SOMOS U no esta experimentando los costos y gastos
propios del patio objeto de incumplimiento, lo cierto es que los mismos no
sustituyen ni compensan los perjuicios causados. Respecto de la pretension
décima octava, se remitié a la oposicion a las pretensiones restantes y a lo dicho
en la demanda de reconvencion.

E.8.2. Consideraciones
a) Sobre la pretension décima séptima

405. Inicialmente, conviene precisar que del texto de la pretensién décima séptima de
la demanda inicial subsanada de TRANSMILENIO y de los hechos que le sirven
de sustento, se deduce que la misma estaria orientada a que se declare que, en
el caso hipotético de que se hubiera cumplido de manera oportuna con la entrega
del Patio Nuevo de Operacion La Reforma al Concesionario, éste habria tenido
gue incurrir en mayores costos y gastos para su operaciéon de los que actualmente
tiene, es decir, la operacion que realiza sin contar con el Patio La Reforma y que
el concesionario ha recibido la plena remuneracion por la operacion completa de
la flota la cual retribuye los componentes de “alistamiento, adecuacion y dotacion
de los patios”.

406. Este Tribunal no encuentra medio de prueba alguno que acredite que, en un evento
hipotético, el Concesionario, de haber recibido oportunamente el Patio La
Reforma, hubiera tenido que incurrir en mayores costos, pues no existe un
documento contractual o medio de prueba que evidencie con certeza los costos
exactos en que incurriria el concesionario de haber recibido la mencionada
infraestructura y que estos fueran superiores a los que actualmente tiene en las
condiciones en que se encuentra operando, es decir, desde tres patios y no desde
dos como estaba previsto contractualmente.

407. En consecuencia, la pretensién no prospera, y en tanto la pretensiéon cumple con
los requisitos formales no se encuentra probada la excepcion 5.2 formulada por
SOMOS U respecto de esta pretension.

b) Sobre la pretension décima octava

408. Tomando en cuenta que prosperan las pretensiones cuarta, quinta y sexta de la
demanda de reconvencion reformada de SOMOS U relativas al incumplimiento de
TRANSMILENIO en la entrega de la infraestructura y que, consecuencialmente,
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prospera parcialmente la pretension vigésima primera de condena de la demanda
de reconvencion reformada, fuerza concluir que no prospera la pretension décima
octava de la demanda subsanada de TRANSMILENIO mediante la cual se solicita
gue se declare que TRANSMILENIO no ha causado un dafio cierto, personal y
directo a SOMOS U.

409. En efecto, lineas atras se dispuso la condena y el pago de los costos asumidos
por el concesionario por concepto de alquiler de bodegas alternas asi como de las
inversiones efectuadas en el Patio de la Calle Sexta, porque se encontro prueba
suficiente de los mismos asi como de su enlace causal con el incumplimiento en
la entrega del Patio La Reforma.

410. Por consiguiente, la pretension no prospera.

F. PRETENSIONES RELATIVAS AL INCUMPLIMIENTO DE TRANSMILENIO EN LA
LIQUIDACION Y PAGO DE LA RETRIBUCION

F.1. Posicién de las partes

411. En las pretensiones novena, décima y vigésima primera de la demanda de
reconvencion reformada, “relativas al incumplimiento de TRANSMILENIO en la
liquidacién y pago de la retribucion (Kilbmetros en vacio)”, SOMOS U solicita lo
siguiente:

“NOVENO. Declarar que la EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER
MILENIO - TRANSMILENIO S.A. incumpli6 sus obligaciones legales y
contractuales al no liquidar ni remunerar los Kildmetros en Vacio efectivamente
recorridos por la flota de SOMOS BOGOTA USME S.AS., en los términos
contractuales, incluyendo, sin limitarse a ello, los previstos en las clausulas 3.139,
3.192, 6.3.,8.3.16, 8.4.19 del Contrato de Concesion.

‘DECIMO. Declarar que las expresiones “kildbmetros programados en el
Subsistema de Control de Flota provisto por el Concesionario del SIRCI” contenida
en el numeral 3.139. y “en ningun caso se remunerara al Concesionario de
Operacion un numero de Kilbmetros en Vacio superior a aquel estipulado por
TMSA en el Programa de Servicios de Operacion” contenida en la Clausula 6.3.3.
del Contrato, no pueden ser entendidas como una autorizacion anticipada para
gue EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO - TRANSMILENIO
S.A. remunere Kildbmetros en Vacio inferiores a los efectivamente recorridos por
la flota de SOMOS BOGOTA USME S.A.S. - SOMOS U S.A.S “

“VIGESIMO PRIMERO. Condenar a EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER
MILENIO -TRANSMILENIO S.A. a indemnizar a SOMOS BOGOTA USME S.A.S.
los perjuicios generados como consecuencia de sus incumplimientos legales y
contractuales, de todo orden, segun se pruebe en el proceso, para lo cual,
ademas, habra de estarse a lo resuelto por el Tribunal para las liquidaciones y
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pagos que se causen con posterioridad a la presentacion de la reforma de la
demanda”.

412. Ordenados bajo el numeral 5.4. de la reforma de la demanda de reconvencion,
bajo la denominacion “Hechos relativos al incumplimiento de Transmilenio en la
liquidacion y pago de la retribucion (Kilometros en Vacio) a SOMOS U S.A.S.”, los
hechos 5.4.1. a 5.4.6. sustentan las pretensiones declarativas transcritas en la
afirmacion béasica de que el pago de los kilbmetros en vacio recorridos por la flota
del concesionario, se basa exclusivamente en la programacion elaborada por
TRANSMILENIO, sin tener en cuenta consideraciones técnicas y operacionales,
gue dan lugar a que su remuneracion sea inferior a los realmente recorridos.

413. Como parte del juramento estimatorio, fueron cuantificados por el concesionario
dos rubros por concepto de kilbmetros en vacio: el primero, denominado
KILOMETRAJE EN VACIO ADICIONAL POR FALTA DE INFRAESTRUCTURA,
valorado en $430.825. 644, mas intereses a la fecha de la presentacién de la
reforma de la demanda, de $59.985.958, sobre el cual ya se pronuncié el Tribunal
en capitulo anterior de este Laudo; el segundo, denominado INCUMPLIMIENTO
EN LA LIQUIDACION Y PAGO DE LA REMUNERACION DEL CONCESIONARIO
— KILOMETROS EN VACIO (segln odémetro), valorado en $1.864.444.645, mas
intereses moratorios calculados en $399.356.933, que se trata a continuacion.

414. TRANSMILENIO se opuso a la prosperidad de las pretensiones declarativas
novena y décima, por cuanto afirma que no existe incumplimiento alguno de su
parte, y se atiene a la aplicacion del texto literal de las clausulas contractuales
invocadas; respecto del hecho 5.4.5, contesta que es parcialmente cierto, puesto
que TRANSMILENIO si ha remunerado los kilbmetros en vacio estipulados en el
Programa de Servicios de Operacién, pero no es cierto que exista una obligacion
a su cargo de remunerar una cantidad de kilbmetros en vacio superior de los alli
programados. Sostiene que ha dado estricto cumplimiento a los pagos en el marco
de la clausula 6.3.3. del Contrato.

415. Propuso como excepcion de mérito (5.15) la “Inexistencia de incumplimiento en la
liquidacion y pago de los kildmetros en vacio” 8, reiterando que TRANSMILENIO

86 “5.15. INEXISTENCIA DE INCUMPLIMIENTO EN LA LIQUIDACION Y PAGO DE LOS KILOMETROS EN VACIO (sic).

“Como fuera expuesto en el pronunciamiento a las pretensiones novena y décima, el concesionario pretende que, con ocasién a su
deseo, Transmilenio S.A. al margen de las disposiciones contractuales, le pague todos los kildmetros en vacio. Sobre el particular, se
debe destacar que Transmilenio en cumplimiento con el contrato ha remunerado los kildmetros en vacio en los términos precisos del
contrato. Por ende, no es predicable la configuracién de un incumplimiento por mi poderdante y en consecuencia se deberan negar

las pretensiones novena y décima y asi debera declararlo el laudo arbitral que ponga fin a este proceso.”
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ha remunerado a SOMOS U en los precisos términos del Contrato, razén por la
cual no puede haber condena alguna a su cargo.

416. También en la contestacion a la reforma de la demanda de reconvencion,
TRANSMILENIO objeté el juramento estimatorio, sefialando que la falta de
explicacion y ausencia de prueba de la metodologia para construir el monto del
perjuicio que demanda hace imposible su valoracion, advirtiendo lo incierto de la
revision de los odometros, que hacen imprecisa la fuente de informacién.

F.2. La controversia sobre los Kil6metros en Vacio derivados de las declaraciones
contenidas en las pretensiones novenay décima

417. Los mecanismos de medicion de los kildmetros en vacio han sido un punto de
controversia entre el Concesionario y TRANSMILENIO dentro del proceso, pues
no hay prueba de que lo haya sido durante la ejecucion contractual. A juicio del
primero, ha sostenido en el proceso que las Actas de Liquidacion de los kildbmetros
en vacio mediante las cuales TRANSMILENIO le ha venido reconociendo su
retribucion econdmica, solamente remuneran los kilbmetros programados por la
entidad, los cuales no corresponden a la realidad de los recorridos por cada bus,
registrados por los odémetros, que son los instrumentos que miden la distancia
recorrida por cada vehiculo, marcando en kildmetros las distancias realmente
transitadas. En criterio de SOMOS U, el sistema aplicado por TRANSNMILENIO
es equivocado y no atiende las normas contractuales dispuestas para ello, que se
refieren especificamente a la utilizacion del odometro como el instrumento idoneo,
previsto en el Contrato.

418. Para este proposito, resalta las siguientes disposiciones:

“3.72. “Desvinculacioén de Flota”

“Consiste en el retiro definitivo de un Bus que no se encuentre disponible para
continuar operando o prestando el servicio publico de transporte. La
Desvinculacion se realizar4 cuando se presente alguno de los siguientes casos:
(i) que el Bus haya recorrido mas de un millén de kilometros odémetro; (...)".

“3.104. “Exclusién de Flota”

“Consiste en el retiro temporal de Buses que no se encuentren disponibles para
prestar el servicio de transporte en condiciones de seguridad, operatividad,
confiabilidad y funcionalidad.

“La Exclusion de Flota podra aplicarse en aquellos casos o situaciones en que:
(...) (ii) vehiculos que no operen comercialmente més de 1200 kilé6metros
odoémetro en tres (3) meses consecutivos;”.

“8.3. Principales Derechos y Obligaciones del Concesionario (...)
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8.3.43 Operar cada uno de los Buses de la Flota como minimo cinco (5) Dias
Habiles por mes y mil doscientos (1.200) kilbmetros odémetro por mes.”

“10.7 Desemperio Administrativo del Concesionario (...)
10.7.1. (e) Llevar permanentemente y de forma actualizada, en medio electronico,
registro del kilometraje odémetro diario de la Flota, (...)” (se destaca).

419. Por sulado, TRANSMILENIO sostiene que la medicién de los kilbmetros en vacio
es realizada por el Goal System que es una herramienta técnica utilizada para la
planeacion general del sistema, con el propdsito de programar anticipadamente,
mediante un software, los kilbmetros en servicio y los kilbmetros en vacio que van
a recorrer todos los vehiculos de los concesionarios en un tiempo determinado.

420. Esdecir, se trata de una programacion tedrica anticipada, sobre las distancias que
deben recorrer todos los vehiculos del sistema durante un periodo de tiempo fijado,
segun las necesidades de la demanda de transporte. Es una estimacion del
recorrido desde el principio hasta el fin de las rutas hacia los patios o talleres
asignados a cada concesionario para ser sometidos a los mantenimientos,
alistamientos técnicos y para el abastecimiento de combustible necesario para
iniciar la prestacion del servicio de transporte?”.

421. En el proceso rindié testimonio el ingeniero de transporte Jaime Enrique Monroy
Garavito, especialista en disefio de vias urbanas, segun inform6. Desempefa
actualmente el cargo de director técnico de BRT (Bus Rapid Transit) de
TRANSMILENIO y explicé detalladamente al Tribunal el Sistema de Programacion
de las rutas y recorridos:

87 Dictamen Financiero de Contradiccion Solfin aportado por TRANSMILENIO:

“En seguida se explica como opera la remuneracion de kildbmetros en vacio a favor de SOMOS U, para ello se parte del proceso
descrito y un caso (sic) de la base de datos facilitada a Somos U (Tabla 4, fuente TMSA), mediante derecho de peticion 2022-
EE00424. Por ejemplo, para el domingo 19 de junio de 2022 (feriado, observar diferencia en KmC frente a dias habiles), TMSA estimé
que de acuerdo con la demanda necesitaba programar 75.093,5 kilometros comerciales (KmC) con 4.507,4 kildmetros en Vacio (KmV,
0 6.0% de los KmC programados) cuya fuente es el software GoalBus ®, este resultado consolida la flota de articulados de todos los
concesionarios del Sistema Integrado de Transporte Publico; similar proceso se aplica a los biarticulados.

..

“TMSA envia esta programacion (PSO) a los concesionarios, quienes se auto gestionaron, concertaron y decidieron repartir entre si
los mismos 75.093,5 KmC correspondientes al sistema de articulados, estimando también que recorrerian en total 6.791,9 KmV (1.5x
los 4.507,4 KmV estimados por TMSA). De esta reparticion, en el Informe de Planeacién Horaria (IPH), Somos Usme S.A.S. como
administrador de su flota y en forma auténoma decidié tomar 9.658,9 KmC, mientras que el Centro de Control le asigné otros 332,3
KmC para un total de 9.991,2 KmC; igualmente le informé a TMSA que para cumplirlos estimaba que necesitaba recorrer 862,1 KmV
(8.9% de los 9.658,9 KmC), todo lo anterior velando por que durante el proceso se respete la proporcionalidad entre los despachos

tomados y la participacién de flota de Somos Usme S.A.S. (...) ” (pags. 23, 24).

CENTRO DE ARBITRAJE Y CONCILIACION — CAMARA DE COMERCIO DE BOGOTA

154



TRIBUNAL ARBITRAL
EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO — TRANSMILENIO S.A. Vs. SOMOS BOGOTA USME S.A.S. (129597)

“Todo nace con los estudios y planificacion de transporte que se hace desde
Transmilenio, con la participaciéon de diferentes &reas, en este caso la
Subgerencia Técnica. Pero estos estudios estan basados en la necesidad del
usuario; nosotros en Transmilenio de alguna manera conocemos cual es esta
necesidad y en funcion de eso se define ese disefio macro global del transporte,
en dénde se necesita servicio, qué zonas de la ciudad requieren algun tipo de
cobertura por rutas y alli se define esa primera necesidad macro.

(...)

“Luego, también en Transmilenio se pasa ese disefio operacional. Pasamos de
esa necesidad global a un disefio mas particular ya trasladado o plasmado en
rutas y en horarios de operacién. Entonces, si una comunidad o una localidad
necesita un servicio en el disefio operacional ya definimos hacia donde los
trazados, la definiciébn de esas rutas, los servicios y, pues cudl es la frecuencia
que necesita para poder movilizarse en funcion de esa necesidad identificada”.

422. Sobre la participacion de los concesionarios en esta programacion, el ingeniero se
refirid a unas mesas de trabajo conjuntas sobre las cuales explicé:

“Estas mesas de programacion se programan con cierta regularidad y también en
funcidén de las necesidades del sistema y también de las dudas que puedan tener
los concesionarios respecto a las programaciones. Recordemos que cada vez que
se actualiza una programacion es producto de una necesidad que tiene el sistema
0 que tienen los usuarios. En este caso, por ejemplo, en este afio por el tema de
las obras, vamos a tener diferentes cierres de las estaciones por la construccion
del metro, por la adecuacion de algunos carriles para la construccién de la carrera
68, por ejemplo. Y en ese sentido es necesario ir actualizando esa programacion
haciendo esos ajustes y se generan, por supuesto, los espacios para la
participacién no solamente de los concesionarios, sino de todas las areas técnicas
y pues, para poder cumplir con esa necesidad que tiene la ciudad”.

423. Acerca de la interaccion de TRANSMILENIO con los demas agentes del sistema
especialmente con los Concesionarios, informé:

“Bien. ¢ Todo esto como se informa o como esta definido? A través de nuestro
Manual de Operaciones. EI Manual de Operaciones no es nada mas que un
documento que hace parte de los anexos de los contratos y en el que se definen
desde la entidad, para conocimiento de todos los actores incluyendo los
concesionarios, esas politicas, pautas, especificaciones técnicas de los
vehiculos.”

(...)

“Eso estéa regulado en el Manual de Operaciones. El Manual de Operaciones dice
gue se debe informar con 10 dias habiles para cambios normales, habituales y es
ninglin hecho sobreviviente que podamos tener en el sistema. Entonces, el
software de programacién nos da ese resultado general de la, de los itinerarios de
viaje, de servicio, las rutas y demas, y con 10 dias habiles se les informa a los
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concesionarios, ya que ellos deben devolver ese resultado, esa distribucion. Pues,
para poder cumplir con los cambios y las fechas que se establecen para los
cambios de estas rutas. El Manual de Operaciones también dice que ante un
hecho sobreviviente que no podamos de alguna manera planificar en esos 10 dias
habiles, pues se pueden hacer todos los ajustes correspondientes informandole a
los concesionarios en ese sentido”.

424. También explicé el alcance de la programacion general para todos los
Concesionarios:

“(...) Transmilenio hace la programaciéon general del sistema en funcion de las
necesidades de la ciudad. No podemos pretender hacer una planeacion para cada
uno de los concesionarios porque ahi desviamos lo que es la optimizacién global
del sistema y desviamos también esos requerimientos de la ciudadania en cada
una de las localidades. Entonces, nuevamente, Transmilenio hace esa
planificacién en el componente troncal a nivel global y los concesionarios en la
etapa de distribucion eligen cuales son los servicios que van a hacer”.

425. En el dictamen aportado por SOMOS U, rendido por el ingeniero Miguel Andrés
Castillo, se explico al respecto:

“Teniendo presente como inciden los patios y su capacidad en la légica de
distribucion de servicios y la determinacién de los kilbmetros en vacio del Sistema,
es importante sefialar que el Contrato de Concesion No. 688 de 2018 establece
gue TRANSMILENIO S.A. reconoce los kilbmetros en vacio en los que incurre el
Concesionario hasta un valor maximo determinado en su programacion, de tal
manera que si la optimizacion realizada por los Concesionarios en su distribucion
resulta en mayores valores de kilbmetros en vacio, no se tendra en cuenta este
excedente, conforme se indica en el Contrato de Concesion en la seccion de
retribucion econémica” (pag. 46).

426. En el mismo sentido, el dictamen de contradiccion elaborado por el ingeniero
Vladimir Castro conceptuo:

“Asi pues, el Manual de Operaciones del componente Troncal indica en el numeral
7.1.7. que 1a programacion de viajes deberd ser adelantada utilizando los
algoritmos de utilizacion provistos por el software GoalBus o el software que defina
Transmilenio SA segun la solucion proporcionada por el SIRCI, y que debe ser
parametrizada de tal forma que minimice los tiempos de espera, desplazamientos
en vacio y cualquier otro factor que reduzca el éptimo aprovechamiento de los
recursos disponibles para la operacioén y prestacion del servicio del transporte
zonal’ (pag. 82).

“La funcién objetiva que tiene el software GoalBus es minimizar los costos, en
donde se consideran tanto las variables econémicas y de calidad de servicio que
intervienen en la planificacion (GoalBus 2022). Con esto se logra una planificaciéon
gue busca minimizar los desplazamientos en vacio; sin embargo, como se ha
indicado previamente, es labor de los concesionarios, una vez recibido el PSO por
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parte de Transmilenio, acordar la asignacion de los servicios, con lo cual se busca
gue los concesionarios puedan optimizar los desplazamientos y asi no incurrir en
kilometros en vacio adicionales” (pag. 15).

427. Entiende el Tribunal, segun los conceptos anteriormente citados, que no se
presenta divergencia entre los peritos de las partes, en el entendimiento de la
mecanica del Programa de Servicios de Operacion, PSO. Ambos explican que la
contabilizacién de los kilbmetros en vacio, conforme al contrato, surge del
complejo proceso de programacion global de los servicios de toda la flota por parte
de TRANSMILENIO, quien los distribuye entre los diferentes concesionarios, con
el fin de repartir proporcionalmente entre ellos los kilbmetros en servicio, y los
kilbmetros en vacio, en funcién de la demanda del transporte y del tamafio de la
flota vinculada por cada uno.

428. El perito Castillo, asi describe la programacion de servicios (PSO) que remite
TRANSMILENIO a los concesionarios:

“Para ilustrar esto es importante recordar que los vehiculos vinculados por un
concesionario no son exclusivos de un corredor troncal ni de una ruta en particular,
sino que pueden ser empleados en cualquier servicio que disponga el sistema. En
tal virtud, cuando el Ente Gestor del sistema define los servicios y los tamafios de
flota requeridos por cada servicio, se establece un proceso de distribucion de la
flota entre los diferentes servicios, el cual parte de una propuesta inicial realizada
por el Ente Gestor a ser revisada y posiblemente ajustada por los concesionarios,
pudiéndose presentar varias propuestas de distribucion entre los diferentes
concesionarios; al final, se selecciona en un comité técnico la mejor forma de
distribucion; si se logra un consenso entre los concesionarios o la que mejor
considere TRANSMILENIO S.A., si no se logra el consenso en dicho comité.

“La distribucion de la flota entre los diferentes servicios comprende la
consideracion de una serie de variables que determinan la configuracion 6ptima
para el sistema, entre las cuales se distingue mantener la proporcionalidad de
kilbmetros en servicio asignados a cada concesionario en funcién del tamafio de
su flota vinculada y la capacidad de cada patio, conforme lo indica el propio
contrato de concesion y el Manual de Operacién.” (pag. 45).

429. El peritaje aportado por SOMOS U explica que existen una serie de restricciones
gue TRANSMILENIO no tiene en cuenta, tales como la capacidad de los patios y
la ubicacion de las estaciones de tanqueo que hacen que en la realidad sean
muchos mas los kilometros en vacio recorridos, que los programados por el
sistema, todo lo cual se analizara posteriormente:

“Sin embargo, la realidad actual del Sistema es diferente por las limitaciones que
impone la saturacion de la capacidad de los patios frente a la nueva cantidad de
flota concesionada, derivada de los retrasos en los nuevos patios como el de
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Usme, y la falta de homogeneidad en los combustibles de la flota que condicionan
la posibilidad de préstamo entre todos los Concesionarios.

“Para ilustrar esto es importante referirse a los archivos de programacion de
servicios (PSO) troncales que remite el Ente Gestor a los concesionarios, donde
define los criterios técnicos que se deben tener en cuenta en la distribucion,
desconociendo la limitacion que debe tenerse en cuenta en términos de tipo de
combustible disponible en los patios y la flota de cada concesionario por citar un
ejemplo. A continuacion, se reproducen estos criterios sefialados por el Ente
Gestor en estas programaciones que omiten restricciones del sistema como lo
sefialado anteriormente con el combustible” (pag. 47).

430. Por el contrario, sobre este particular, el ingeniero Castro en el dictamen de
contradiccion, concluye sobre el proceso de planeacion de la operacién troncal de
TRANSMILENIO, que en el andlisis pericial del ingeniero Castillo se omiten
elementos claves, dispuestos en el Manual de Operaciones Componente Troncal
Version 2019, en el cual se indica con claridad que el criterio principal para la
programacion es el comportamiento de la demanda y no la cantidad de buses del
sistema. Destaca que en este sistema los Concesionarios son parte activa dentro
del proceso de planeacion de la operacién, dado que pueden elevar sus
observaciones al PSO con el fin de optimizar la operacion. Finalmente, se refiere
al numeral 6.3.3. del Contrato de Concesién que determina que en ningln caso la
remuneraciéon de los kilbmetros en vacio puede superar a los programados por
TRANSMILENIO (pags. 13y 14).

F.3. Conclusiones del Tribunal

431. Queda demostrado entonces que TRANSMILENIO, conforme con el Contrato,
programa las cantidades de kildmetros en servicio y en vacio, mediante la
aplicacion del PSO (Programas de Servicios de Operacion), contenido en el
Manual de Operaciones del Contrato, aportado por el ingeniero Castro con su
dictamen, que corresponde a la distribucion de servicios aceptada por los mismos
concesionarios conforme con sus propias necesidades, segun el tamafio de su
flota, la cantidad de rutas asignadas, etc., y que, puede ser objeto de incentivos en
caso de disminuirse los kildmetros en vacio recorridos programados, conforme con
el citado Manual (pag. 15 dictamen contradiccion).

432. Portanto, es claro el sistema pactado para el calculo de la distribucién de servicios
a los contratistas, previsto en el Contrato, sin que haya lugar a dudas sobre el
mecanismo acordado, advirtiendo el Tribunal que la medicidon de kilbmetros en
vacio mediante la utilizacion de los odometros de los buses, que SOMOS U
pretende le sea reconocida judicialmente, es ajena a las disposiciones
contractuales sobre la materia.
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433. Sobre la realidad de los recorridos de kilbmetros en servicio y en vacio estimada
mediante el sistema contractual, fue preguntado por el Tribunal el perito Vladimir
Castro:

“DR. HERNANDEZ: Perdon, ¢para esa programacion qué método se usa, es un
porcentaje de los kilbmetros en servicio o qué método se utiliza para sefialar los
kilbmetros en vacio?

“SR. CASTRO: ¢Qué se usa para calcular los kilbmetros en vacio dentro de una
programacion? realmente los kilbmetros en vacio son una consecuencia, incluso
podria decir, no deseada, imposible de evitar porque los buses no van a aparecer
magicamente en donde deben empezar servicio, pero es una consecuencia de la
oferta que yo debo prestar, en términos de Goal yo hago, tengo una funcion
objetivo que lo que busca es atender a través de una cantidad de servicios, una
demanda que yo planteo, ese es el objetivo de Goal.

“Cuando él requiere buses para sacar un bus cada cinco minutos del Portal Usme,
él tiene que sacarlos de algun lado, entonces ahi es donde se le dice el sistema,
vea aca hay un patio, ese patio tiene diez buses, empiece a sacarlos de ahi porque
es el mas cercano, pero se le acaban estos buses, entonces tiene que ir a
buscarlos en otro patio y ahi es donde se terminan programando esos kilometros
en vacio, 0 sea es como una consecuencia a partir de la necesidad o de la
busqueda de satisfacer una demanda de servicio expresada en una cantidad de
buses cada minutos en un servicio determinado, pero no es que yo programe los
buses en vacio como tal, es una consecuencia que se requiere para poder prestar
el servicio de la manera mas eficiente posible.”

“Dr. Solarte: (...) ¢ Pero podria considerarse que eso es tedrico?

“Ing. Castro: Eso es tedrico en el sentido de que no esta ejecutado por un bus en
particular, en ese sentido; yo lo podria llamar teérico porque esta programado,
igual que es tedrica, la programacion del servicio F14 del norte a las Américas; ya
cuando se ejecuta y viene el conductor y hace un cédigo y se empieza el servicio,
ahi ya se vuelve real, actual”.

434. La definicion contractual de kilbmetros en vacio contenida en el punto 3.193. del
Contrato proporciona sus elementos caracteristicos, sin encontrarse ambigiedad
en su descripcion:

“3.139. “Kilbmetros en Vacio”

“Es el nimero de kilometros programados en el Subsistema de Control de Flota
provisto por el Concesionario del SIRCI y recorridos por un Bus sin servicio hacia
el usuario, que son necesarios para cumplir con las érdenes de servicio publico
de transporte masivo de pasajeros definidas en el Programa de Servicio de
Operacion”.
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435. De esta definicion se resalta la condicion de kildmetros programados por el
Subsistema de Control de Flota, como también la exigencia de ser recorridos
por un bus sin servicio hacia el usuario, destacando, ademas, su directa
relacion con el cumplimiento de las érdenes de servicio publico de transporte,
definidas por TRANSMILENIO.

436. En las normas contractuales atras transcritas sefialadas por SOMOS U, con el fin
de demostrar la pertinencia y eficiencia del odometro como instrumento de
medicion de los kilbmetros recorridos por cada uno de los buses, es facil ver que
sus funciones son utilizadas, en el marco del contrato, para medir la vida Gtil de los
vehiculos y las consecuencias mecanicas de las cantidades de kilbmetros
recorridas. No sucede lo mismo con la contabilizacion de los kildmetros en vacio,
pues lo que esta previsto contractualmente por el PSO, no es su medicion fisica,
sino la programacion realizada por TRANSMILENIO mediante el uso del software
Goal System para tiempos especificos, derivada de la conjuncion de variables
tales como la demanda del servicio, las rutas que han de asignarse segun la
localidad en que opere cada Concesionario y el tamafio de su flota, como
ampliamente se expreso.

437. De este sistema de programacion destaca el Tribunal la participacion de los
Concesionarios en la distribucion formulada inicialmente por TRANSMILENIO, al
concederles un espacio de tiempo (10 dias) para presentar opciones alternas y
acudir a la intervencion de un comité técnico de no lograrse consenso entre ellos
sobre la programacioén asi estructurada, lo que confirma la aceptacion general del
sistema y su practica reiterada.

438. Asilas cosas, no declarara el Tribunal el incumplimiento de TRANSMILENIO en la
liquidacion y pago de la remuneracion del Concesionario conforme con lo solicitado
en la pretension novena de la demanda de reconvencién reformada, dado que no
estad demostrado que la liquidacién de los kildmetros en vacio se lleve a cabo en
forma diferente al sistema de medicion acordado contractualmente, razon por la
cual sera negada en la parte resolutiva del Laudo la pretensién novena de la
demanda de reconvencion reformada, prosperando a su vez la Excepcion
presentada por TRANSMILENIO, denominada INEXISTENCIA DE
INCUMPLIMIENTO EN LA LIQUIDACION Y PAGO DE LOS KILOMETROS EN
VACIO (5.15).

439. Examinado el texto de la pretension novena, encuentra el Tribunal que se hace
referencia a las clausulas 3.139, 3.192, 6.3, 8.3.16 y 8.4.19 del Contrato de
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Concesion®, entendiéndose que se esta solicitando su incumplimiento. Revisadas
tales disposiciones se encuentra que la clausula 3.139 atras transcrita, contiene la
definicion de kildbmetros en vacio estudiada en las consideraciones anteriores.
También esta referida la clausula 3.192, como el beneficio econdmico
representado en la contraprestacion a la que tiene derecho el Concesionario, y uno
de los elementos de dicha retribucion es el reconocimiento de los kildmetros en
vacio. A su vez, la clausula 6.3, que determina “...el valor de la Retribucion del
Concesionario de Operacibn no asociada a la ejecucibn de obras e
intervenciones”, ha ocupado este estudio en el marco de la pretension novena bajo
examen. En cuanto a las clausulas 8.3.16, y 8.4.19 se anota que estan referidas
al derecho del Concesionario de recibir su remuneracion y al correlativo deber de
TRANSMILENIO de pagarla en los términos del Contrato, todas las cuales se
entienden incluidas en la decisién anterior. Por tales razones, no declarara el
Tribunal el incumplimiento de TRANSMILENIO, en el contexto de la pretensién
novena, de las clausulas 3.139, 3.192, 6.3, 8.316 y 8.4.19 del Contrato de
Concesion.

440. En cuanto a los perjuicios reclamados como consecuencia de la pretension
novena, constituidos por los kilbmetros realmente recorridos por la flota, no
reconocidos segun la medicién de los odémetros como lo pretende la reforma de
la demanda de reconvencion, anota el Tribunal que su cuantificacion en
$1.864.444.564 mas los intereses de $399.356.933 calculados, solamente obra en
el Juramento Estimatorio. En sus alegatos finales, el apoderado de SOMOS U
cuantific6 este concepto en la cantidad de $2.514.275.528 (ver pag.17), que
corresponde a los célculos realizados en la Tabla No.6 del dictamen financiero
realizado por el perito Sarmiento, denominada Remuneracion dejada de Percibir
(pags.16 y 17). También en el Resumen de las afectaciones calculadas en este

88 “3.139. “Kilometros en Vacio”

“Es el numero de kilometros programados en el Subsistema de Control de Flota provisto por el Concesionario del SIRCI y recorridos
por un Bus sin servicio hacia el usuario, que son necesarios para cumplir con las 6rdenes de servicio publico de transporte masivo de
pasajeros definidas en el Programa de Servicio de Operacion.”

“3.192. “Retribucion”

“Es el beneficio econémico representado en la contraprestacion a la que tiene derecho el Concesionario de Operacién por el
cumplimiento del objeto del Contrato, en los términos de la Seccién 6.3.”

“6.3. Valor de la Retribucion del Concesionario de Operacion no Asociada a la Ejecucion de Obras e Intervenciones”

“8.3.16. El derecho a recibir la Retribucion que obtenga como resultado de la Operaciéon Troncal, siempre que atienda sus
compromisos laborales, contractuales, de Operacién y Mantenimiento en los términos y condiciones previstos en el presente Contrato
de Concesion y se cumplan las disposiciones previstas en el Patrimonio Auténomo del Proyecto para el fondeo de las Subcuentas de
la Cuenta Concesionario”

“8.4.19. Pagar la Retribucién al Concesionario de Operacién conforme a las reglas previstas en el presente Contrato y en el Patrimonio
Auténomo SITP.”
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mismo dictamen, en la Tabla No. 43, en su segundo renglén, esta incluida la misma
cifra, bajo la denominacion “Valor Km. En Vacio por suministro de combustible”.

441. No es claro para el Tribunal el concepto anterior, puesto que en su desarrollo,
contenido en el punto 3.2 del dictamen, denominado “Kildmetros adicionales por
falta de consideraciones técnicas en la programacion de servicios” (pag. 14), se
‘indican los kilometros en vacio por omisiones técnicas en el calculo de la matriz
de distancias y programaciones realizadas por TMSA, debido a la ausencia de
estacion de combustibles Diesel para el periodo comprendido entre marzo de 2020
y agosto de 2022

442. Dado que no prospera la pretension novena, como ya se establecié anteriormente,
y aparte del analisis probatorio, no habrd condena a TRANSMILENIO, en
desarrollo de la pretension vigésima primera referida al reconocimiento de los
perjuicios de todo orden a cargo de TRANSMILENIO.

443. Respecto de la pretension décima de la reforma de la demanda de reconvencion,
ubicada dentro de este mismo contexto, SOMOS U solicita interpretar la clausula
6.3.3. del Contrato que regula la composicion de la retribucion del contratista
mediante la formula alli dispuesta, en el sentido de que las expresiones “kildmetros
programados en el subsistema de control de flota previsto por el Concesionario del
SIRCI (clausula 3.193) y “(...) en ningun caso se remunerara al Concesionario de
Operacion un namero de kildmetros en vacio superior a aquel estipulado por TMSA
en el programa de servicios de Operacion”, puedan ser entendidas como una
autorizacion anticipada para que TRANSMILENIO remunere cantidades de
kilbmetros en vacio inferiores a las realmente recorridas por la flota de SOMOS U.

444, La interpretacion de los contratos es una labor que corresponde a la autonomia
del juez y cobra relevancia para entender la complejidad del negocio juridico y para
precisar el real sentido y alcance de sus estipulaciones. Se requiere, por regla
general, cuando el contrato contiene clausulas o disposiciones contradictorias,
oscuras o0 ambiguas, o bien, cuando ellas son aparentemente claras, pero que no
reflejan la voluntad de las partes. Igualmente, la labor hermenéutica del juzgador
adquiere particular relevancia en variados eventos como, por ejemplo, cuando el
negocio juridico retne prestaciones de distintos tipos contractuales o, cuando es
atipico, es decir, cuando sus prestaciones no se enmarcan dentro de ningun
esquema contractual consagrado por el ordenamiento juridico.

445. Dicha actividad interpretativa puede recaer sobre la totalidad del contrato o, como
en el presente caso, sobre una de sus clausulas, lo cual requiere entender su
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propio sentido, asi como su alcance en relacion con la totalidad del negocio
juridico.

446. Las pautas de interpretacién estan contenidas en los articulos 1618 a 1624 del
Cadigo Civil y son reglas que el juez debe observar en la busqueda de la voluntad
real de las partes con el fin de eliminar la ambigledad, oscuridad o contradiccion
de los términos empleados.

447. Para el analisis de esta pretension, considera el Tribunal que la interpretacién que
se requiere realizar se enmarca en la llamada interpretacion légica, contenida en
el articulo 1620 del Codigo Civil, por cuanto esta técnica desarrolla el principio de
conservacion del contrato segun el cual el intérprete debe propender por mantener,
tanto su objeto mismo, como sus efectos juridicos y econdémicos, con el fin de no
alterar sus resultados, los cuales deben ser garantizados judicialmente.

448. También en esta labor concreta, tiene en cuenta el Tribunal que las clausulas de
un contrato se subordinan unas a otras y no deben ser analizadas de manera
aislada y autbnoma, pues hacen parte de un conjunto dirigido hacia un propdsito
particular y especifico (Interpretacion sistematica, articulo 1622 del Cadigo Civil).

449. La pretension décima, bajo examen, solicita la interpretacion aislada de una frase
del texto de la clausula 6.3.3, y la proyecta como la restriccion a uno de los
derechos del concesionario por parte de TRANSMILENIO.

450. En las consideraciones anteriores, el Tribunal, dentro de los términos
contractuales, estudié el sistema de calculo y pago de la remuneracion del
Concesionario, para determinar su mecanica, en la cual, como se vio, la
contabilizacién de los kilbmetros en vacio se programa anticipadamente por
TRANSMILENIO, y es conocida previamente por los concesionarios de la
operacion para su analisis. Es decir, no estan previstos recorridos mayores de los
asi proyectados, para ser reconocidos como generadores de Kildbmetros en vacio
adicionales, como claramente lo establece la disposicién en cuestion.

451. Por las consideraciones anteriores, tampoco prosperara la pretension décima de
la reforma de la demanda de reconvencién, formulada por SOMOS U.

G. PRETENSIONES RELATIVAS A LA NO ENTREGA DEL SUB-LOTE 2 DE LA
FLOTA

G.1. Posicién de las partes
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a) Posicion de la Convocante en Reconvencion

452. Enla demanda de reconvencién reformada, SOMOS U solicita que se declare que
TRANSMILENIO incumplié sus obligaciones legales y contractuales porque (i) no
le hizo entrega del Sub-Lote 2 de la Flota y/o (ii) no indemniz6 ni compenso al
Concesionario por los efectos de las modificaciones introducidas al Contrato de
Concesion mediante el Otrosi No. 2. En concreto, la Convocante en Reconvencion
formuld las siguientes pretensiones declarativas y de condena:

“4.3. Pretensiones Declarativas relativas al incumplimiento de TRANSMILENIO en
materia de entrega del Segundo Sublote de flota

"Séptimo. Declarar que EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO —
TRANSMILENIO S.A. se obligbé a entregar la flota que integra el Sub-Lote 2 a
SOMOS BOGOTA USME S.A.S. — SOMOS U S.A.S. en los términos establecidos
en la clausula 3.117. inicial del Contrato de Concesidn, y las demas disposiciones
legales y contractuales aplicables.

“Octavo. Declarar que EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO —
TRANSMILENIO S.A. incumplié sus obligaciones legales y contractuales al no
entregar el Sub-Lote 2 a SOMOS BOGOTA USME S.A.S. - SOMOS U S.A.S., y/o
al no indemnizar ni compensar al Concesionario por los efectos generados por las
modificaciones contractual (sic) objeto del Otrosi No. 2 al Contrato de Concesién

()

“Vigésimo primero. Condenar a EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER
MILENIO — TRANSMILENIO S.A. a indemnizar a SOMOS BOGOTA USME S.A.S.
-SOMOS U S.AS. los perjuicios generados como consecuencia de sus
incumplimientos legales y contractuales, de todo orden, segun se pruebe en el
proceso, para lo cual ademds, habra de estarse a lo resuelto por el Tribunal para
las liquidaciones y pagos que se causen con posterioridad a la presentacién de la
reforma de la demanda.

“Vigésimo segundo. Condenar a EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER
MILENIO — TRANSMILENIO S.A. a pagar a SOMOS BOGOTA USME S.A.S. -
SOMOS U S.AS. las sumas a que hubiere lugar por el restablecimiento del
equilibrio del Contrato de Concesién asi como las compensaciones de todo orden,
segun se pruebe en el proceso, para lo cual ademas, habra de estarse a lo resuelto
por el Tribunal en las liquidaciones y pagos que se causen con posterioridad a la
presentacion de la reforma de la demanda”.

453. Como fundamento de sus peticiones, en el acapite “5.3. Hechos relativos al
incumplimiento de TRANSMILENIO en materia de entrega del Segundo Sublote
de flota” la Convocante en Reconvencion sefiala, en sintesis, que TRANSMILENIO
se oblig6 a entregarle la Flota que integra el Sub-Lote 2 el 18 de julio de 2020, de
conformidad con lo establecido en la clausula 3.117 del Contrato de Concesion.
Sin embargo, en la fecha acordada la Convocada en Reconvencion no cumplié
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con la entrega “por asuntos que el Concesionario de Provisibn -de
TRANSMILENIO- imput6 a retrasos originados por la emergencia sanitaria global”.
SOMOS U sostiene que, ante esa situacion, presentd multiples reclamaciones a
TRANSMILENIO para que le indemnizara o compensara las afectaciones que
habria padecido por el incumplimiento de la obligacion de entrega del Sub-Lote 2,
entre las que destaca la contenida en la comunicacion No. 2020-ER-19657.
Adicionalmente, la Convocante en Reconvencion manifiesta que el 3 de agosto de
2020 —vencida la Fecha Maxima de Recepcion del Sub-Lote 2— las partes
suscribieron el Otrosi No. 2 al Contrato, en el que acordaron: (i) dividir la flota en
varias entregas y (ii) aplazar la Fecha Maxima de Recepcion del Sub-Lote 2 para
el 18 de septiembre de 2020. SOMOS U destaca que en el mencionado acuerdo
modificatorio dejo expresa reserva de sus reclamaciones frente a TRANSMILENIO
por el retraso en la entrada en operacion del Sub-Lote 2 y sus efectos. Finalmente,
el Concesionario sostiene que intenté promover mecanismos de arreglo directo
con la Convocada en Reconvencion, sin que las partes alcanzaran una solucion.
No obstante, afirma que TRANSMILENIO si habria llegado a un acuerdo con el
Concesionario de Provision, esto es, TRANSINNOVA, para compensarlo por las
demoras en la entrega del Sub-Lote 2.

454. Igualmente, en la contestacion de la demanda inicial subsanada, en relacion con
la pretension décima cuarta formulada por TRANSMILENIO, SOMOS U manifestd
gue era cierto que la entrada en operacién del Sub-Lote 2 de la Flota se habia
previsto para el 26 de septiembre de 2020, en los términos del Otrosi No. 2. En
todo caso, resaltdé que se reservo el derecho a reclamar por la entrega por fuera
del plazo inicial, lo que habria generado una “diferencia en margen pendiente de
indemnizacion”.

455. En sus alegatos de conclusion, SOMOS U reiter6 que TRANSMILENIO habria
incumplido su obligacion de entrega del Sub-Lote 2 de la Flota porque, llegada la
Fecha Maxima de Entrega, no la realiz6 por retrasos del Concesionario de
Provision, quien los atribuy6 a la emergencia sanitaria ocasionada por el Covid-19.
La falta de entrega en la oportunidad inicialmente prevista en el Contrato, segun lo
afirma la Convocante en Reconvencion, le generé una menor explotacion de la
Flota por no tenerla disponible en forma completa. También sefialé que, con
posterioridad al vencimiento de la fecha prevista para la entrega, se suscribio el
Otrosi No. 2 al Contrato con el objeto de dividir la Flota para su entrega y de aplazar
la Fecha Maxima de Recepcion del Sub-Lote 2, sin que se reconociera
indemnizacién o compensacion alguna a favor de SOMOS U por la falta de entrega
en tiempo, por lo que en la clausula novena del mencionado Otrosi el
Concesionario se reservo el derecho a presentar reclamaciones por el retraso en
la entrada en operacién del Sub-Lote 2 y sus consecuencias, ademas de que, en

CENTRO DE ARBITRAJE Y CONCILIACION — CAMARA DE COMERCIO DE BOGOTA

165



TRIBUNAL ARBITRAL
EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO — TRANSMILENIO S.A. Vs. SOMOS BOGOTA USME S.A.S. (129597)

oportunidades anteriores, ya habia formulado requerimientos por ese concepto (V.
gr. comunicaciones 2020-ER-10551 y 2020-ER-19657).

456. Por otra parte, también en sus alegatos de cierre, la Convocante en Reconvencién
expreso que, en el marco del Contrato de Concesion, las demoras en la entrega
del Sub-Lote 2 corresponden a un riesgo asignado a TRANSMILENIO en los
términos del literal (a) de la clausula 16.3. Y, por ultimo, insisti6 en que
TRANSMILENIO si accedié a ampliar la etapa de operacion respecto del contrato
celebrado con TRANSINNOVA para compensar al Concesionario de Provision por
las demoras —como lo habria manifestado la sefiora Maria Cristina Guerrero en
su declaracion—, pero se ha negado a aceptar las formulas de arreglo que
SOMOS U le ha propuesto.

457. Con fundamento en lo anterior, la Convocante en Reconvencion sostiene que tiene
derecho a que se le indemnicen o se le compensen las afectaciones patrimoniales
qgue sufrio por el incumplimiento de TRANSMILENIO, que corresponden a las
siguientes: (i) el margen no obtenido por los kilometros no recorridos por la flota, y
sus intereses; y (ii) la remuneracién asociada al Costo Operacional del Vehiculo,
junto con sus intereses.

b) Posicion de la Convocada en Reconvencion

458. En la contestacion a la demanda de reconvencion reformada, TRANSMILENIO se
opuso a la prosperidad de las pretensiones séptima y octava declarativas porque
considera que: (i) son violatorias de la buena fe contractual e implican un
desconocimiento de los actos propios de SOMOS U, quien mediante comunicacion
2020-ER-10551 de 1° de abril de 2020 apoyo6 la solicitud presentada por
TRANSINNOVA en el sentido de que se declarara la ocurrencia de un Evento
Eximente de Responsabilidad respecto de la entrega del Sub-Lote 2; y (ii) no existe
un incumplimiento imputable a TRANSMILENIO por el cambio de la fecha de
entrega del Sub-Lote 2, toda vez que “la obligacidén de entrega de la flota en unos
tiempos especificos le correspondia [al] concesionario de provision”.
Adicionalmente, en relacién con las reclamaciones presentadas por SOMOS U
para el reconocimiento de las afectaciones que le habria causado el aplazamiento
de la entrega del Sub-Lote 2, la Convocada en Reconvencion manifestd que fueron
respondidas de manera precisa y negadas porque no contaban con pruebas que
permitieran verificar la existencia de un perjuicio.

459. En linea con las anteriores manifestaciones, TRANSMILENIO propuso las
siguientes excepciones de meérito respecto de las pretensiones séptima y octava
de la demanda de reconvencion reformada: (i) “5.4. MALA FE CONTRACTUAL”;
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(i) “5.9. IMPROCEDENCIA DE APLICABILIDAD DEL ARTICULO 1604 DEL
CODIGO CIVIL” (iii) “5.11. TEORIA DE ACTOS PROPIOS RESPECTO AL
CAMBIO DE LA FECHA DE ENTREGA DE LA FLOTA DEL SUBLOTE 27; (iv)
“5.12. INEXISTENCIA DE PERJUICIO POR EL CAMBIO EN LA FECHA DE
ENTREGA DEL SUBLOTE 2 DE FLOTA” (v) “5.13. INEXISTENCIA DE
INCUMPLIMIENTO IMPUTABLE A TRANSMILENIO POR EL CAMBIO DE
FECHA DEL SUBLOTE 2% 'y (vi) “5.14. RESPONSABILIDAD DEL
CONCESIONARIO DE PROVISION POR EL CAMBIO DE FECHA DE ENTREGA
DEL SUBLOTE 2 DE FLOTA”".

460. En suma, en los medios de defensa enunciados TRANSMILENIO argumenté que
SOMOS U tuvo conocimiento de las causas que retrasaron la entrega del Sub-
Lote 2 —atribuibles a TRANSINNOVA— vy participé activamente en las mesas de
trabajo que se adelantaron con el Concesionario de Provision para darle una
solucién a dicha problematica. Destac6 que, ademas, SOMOS U envidé una
comunicacion en la que ratificé su entendimiento sobre la necesidad de modificar
la fecha de entrega, por lo que resulta contrario a sus propios actos pretender, por
la via de la demanda de reconvencion, una indemnizacion de perjuicios por un
presunto incumplimiento de la obligacion de entrega del Sub-Lote 2 en la fecha
inicialmente convenida, que fue modificada mediante el Otrosi No. 2 al Contrato
de Concesién No. 688 de 2018. Por otra parte, la Convocada en Reconvencion
afirmé que el Concesionario no ha sufrido afectacion econdmica alguna como
consecuencia del cambio de la fecha de entrega del Sub-Lote al que se ha hecho
referencia, pues sus estados financieros demuestran que no ha tenido una pérdida
patrimonial, sino que, por el contrario, se proyectan utilidades. Finalmente, sostuvo
gue la entrega de la Flota es responsabilidad del Concesionario de Provision, y
comoquiera que el cambio en la fecha de entrega se origino en la solicitud expresa
gue este formuldé, no existe incumplimiento ni responsabilidad alguna de
TRANSMILENIO frente a SOMOS U, pues la tardanza no le es imputable.

461. Adicionalmente, TRANSMILENIO llamo en garantia a TRANSINNOVA en su
calidad de concesionario de provision. Respecto de este llamamiento, el Tribunal
se pronunciara en acapites posteriores, pues este depende de la prosperidad de
las pretensiones declarativas y de condena formuladas por SOMOS U respecto de
TRANSMILENIO.

462. Por otra parte, en la demanda inicial subsanada, TRANSMILENIO solicité que se
declare que, de conformidad con lo pactado en el Otrosi No. 2, la entrada en
operacion del Sub-Lote 2 de la Flota se fij6 para el 26 de septiembre de 2020. En
concreto, TRANSMILENIO formuld la siguiente pretension:
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“DECIMA CUARTA: Que se declare que de conformidad con el otrosi No. 2 al
Contrato de Concesién No. 688 de 2018, la entrada definitiva en operacion del
segundo sublote de flota era el 26 de septiembre de 2020”.

463. En suma, sustenta su peticibn en que el 3 de agosto de 2020 las partes
suscribieron el Otrosi No. 2 al Contrato, en el que se pacto que el Sub-Lote 2 se
dividiria en tres entregas, y respecto de la tercera y Ultima, prevista para el 18 de
septiembre de 2020, se acordd que la operacion iniciaria el 26 de septiembre de
2020, lo que efectivamente ocurrid.

464. En su alegato de conclusion, la Convocada en Reconvencion reiterd que no existio
un incumplimiento que le sea imputable por la falta de entrega del Sub-Lote 2 en
la fecha inicialmente pactada en el Contrato. Al respecto, destacé que SOMOS U
coadyuvo la peticion que formuldé TRANSINNOVA en el sentido de que se
declarara la ocurrencia de un Evento Eximente de Responsabilidad, lo que motivé
la ampliacién del plazo de entrega del Sub-Lote 2 en los términos del Otrosi No. 2
al Contrato de Concesion. En ese sentido, insisti6 en que la coadyuvancia de
SOMOS U implicé eximir a TRANSMILENIO de toda responsabilidad por los
hechos que dieron lugar al desplazamiento de la fecha de entrega. También sefialé
gue la reclamacion de una indemnizacion de perjuicios resulta contraria a la buena
fe debido a que es contradictoria con la posicibn que inicialmente adopté el
Concesionario y de la que darian cuenta las declaraciones de los sefiores Nicolas
Velasquez Cujar, Maria Cristina Guerrero Santacruz y Enrique Wolff. Ademas,
expres6 que no se probd la existencia de un menoscabo que deba ser
compensado y precisé que, en todo caso, tratandose de un evento imprevisible, el
Concesionario solo tendria derecho a ser llevado a punto de no pérdida, pero no
puede perseguir el reconocimiento de la utilidad que esperaba obtener.

465. Por lo anteriormente expuesto, TRANSMILENIO concluyd que las pretensiones
séptima y octava declarativas de la demanda de reconvencién reformada no estan
llamadas a prosperar.

G.2. Concepto del Ministerio Publico

466. La Procuradora 134 Judicial Il para Asuntos Administrativos rindié concepto en el
que solicitd, de manera general, que se nieguen las pretensiones de la demanda
de reconvencion reformada. En particular, en lo relativo al incumplimiento de la
obligacion de entrega del Sub-Lote 2 de la Flota manifestd que no se demostraron
los kildmetros en servicio dejados de recorrer por la modificacion de la fecha de
entrega de dicho Sub-Lote, que “generen remuneracion o compensacion en favor
de SOMOS Uy a cargo de TRANSMILENIO”.
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467. Como fundamento de su peticion, la Procuradora Delegada precis6 que, si bien es
cierto que TRANSMILENIO no hizo entrega del segundo Sub-Lote en la
oportunidad inicialmente pactada, esto se debid a que no lo recibié del
Concesionario de Provision, “quien adujo retrasos a raiz de la pandemia generada
por el Covid-19”, de lo que darian cuenta los antecedentes que se consignaron en
el Otrosi No. 2 al Contrato de Concesion No. 688 de 2018. Al respecto, destaco
gue en las consideraciones del mencionado acuerdo modificatorio se sefial6 que,
ante la imposibilidad de entregar el Sub-Lote 2 como consecuencia de las medidas
adoptadas en el marco de la pandemia generada por el Covid-19, que le impidieron
al “carrocero” adelantar las actividades de fabricacién y ensamble de la carroceria
de la Flota, el Concesionario de Provision le solicitd a TRANSMILENIO que
reconociera la configuracion de un Evento Eximente de Responsabilidad.
Asimismo, resalté que la mencionada solicitud fue apoyada por SOMOS U.

468. Teniendo en cuenta el anterior contexto, la delegada del Ministerio Publico
manifestd que resulta incoherente el comportamiento de la Convocante en
Reconvencion, pues reconocio que la situacion generada por la pandemia del
Covid-19 constituia un eximente de responsabilidad respecto de las obligaciones
de TRANSINNOVA, pero considera que se trata de un incumplimiento de
TRANSMILENIO del que pretende derivar una compensacion. Sefialé, ademas,
que, tratandose de un contrato estatal, el contratista se encuentra sometido al
cumplimiento de los fines propios de la contratacién publica, lo que debe orientar
Su comportamiento.

469. Concluyo, entonces, que TRANSMILENIO no incumplio su obligacion de entrega
del Sub-Lote 2, toda vez que “el retraso en dicha entrega se derivo de la demora
de TRANSINNOVA USME en la provision de la flota a raiz de la emergencia
sanitaria global generada por el Covid19, situacion que fue pedida, y apoyada por
SOMOS, como un eximente de responsabilidad, y asi aceptada por el contratante.
Reconocimiento que, ademas generd la suscripcion del otrosi No. 2 (...)". Lo
anterior, segun lo manifesté la agente del Ministerio Publico, excluiria cualquier
reconocimiento de kilbmetros en servicio dejados de recorrer por la falta de entrega
el 18 de julio de 2020.

470. Por ultimo, la Procuradora Delegada sostuvo que no se habria acreditado la
pérdida por los 588.468 kilbmetros en servicio reclamados por SOMOS U, debido
a que, como se explicé en los dictdmenes técnico y financiero de contradiccion, la
programacion de los kilometros se realiza a partir de la demanda, por lo que incluso
si se hubiera entregado el Sub-Lote 2 el 18 de julio de 2020, no estaba garantizado
un numero determinado de kildmetros en servicio, ademas de que, para el periodo
reclamado, se presentd un bajo nivel de utilizacion del sistema.
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G.3. Problema juridico y metodologia de analisis

471. Delimitada la posicion de las partes y del Ministerio Publico en los términos antes
expuestos, los problemas juridicos que debe resolver el Tribunal corresponden a
los siguientes: (i) determinar si TRANSMILENIO incumplié su obligacion de
entregar el Sub-Lote 2 de la Flota a SOMOS U, por no haberla realizado en la
fecha inicialmente pactada, esto es, el 18 de julio de 2020; y (ii) establecer si
TRANSMILENIO incumplié sus obligaciones por no indemnizar ni compensar a
SOMOS U por los efectos que le generd la modificacion que se introdujo al
Contrato con el Otrosi No. 2, esto es, la division del Sub-Lote 2 en tres (3) entregas
y el aplazamiento de la Fecha Maxima de Recepcién hasta el 18 de septiembre de
2020, consistentes en (a) el margen que dejo de percibir el Concesionario por los
kilbmetros comerciales no recorridos con la Flota que conforma el Sub-Lote 2 y (b)
la remuneracion asociada al Costo Operacional de los Vehiculos.

472. Para efectos de resolver las problematicas antes planteadas, el Tribunal procedera
de la siguiente forma: (i) en primer lugar, se estudiara lo relativo la obligacion de
entrega del Sub-Lote 2 de Flota en los términos en los que fue inicialmente
convenida; (ii) seguidamente, se analizaran las modificaciones introducidas al
Contrato de Concesion mediante el Otrosi No. 2 suscrito el 3 de agosto de 2020,
asi como los antecedentes que motivaron su celebracion; (iii) establecido lo
anterior, se examinaran las excepciones denominadas “5.4. MALA FE
CONTRACTUAL” y “5.11. TEORIA DE ACTOS PROPIOS RESPECTO AL
CAMBIO DE LA FECHA DE ENTREGA DE LA FLOTA DEL SUBLOTE 2~
propuesta por TRANSMILENIO, pues de su prosperidad depende el analisis del
mérito de las pretensiones séptima y octava de la demanda de reconvencion
reformada; (iv) en caso de que se declare no probado el medio de defensa antes
mencionado, se verificardA si TRANSMILENIO efectivamente incumplié su
obligacion de entrega del Sub-Lote 2 en la fecha inicialmente pactada (18 de julio
de 2020); y, finalmente (v), se analizara si, como consecuencia de las
modificaciones pactadas en el Otrosi No. 2, SOMOS U tiene derecho a una
indemnizacién o compensacion por la utilidad dejada de percibir por los kilbmetros
no recorridos y por el Costo Operacional de los Vehiculos, cuya falta de
reconocimiento por parte de TRANSMILENIO pueda ser calificada como un
incumplimiento de sus obligaciones contractuales y legales, que, a su vez, deba
conducir a condenar a TRANSMILENIO a pagar la mencionada indemnizacion o
compensacion a favor de SOMOS U.

G.4. Consideraciones del Tribunal
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G.4.1. La obligacion de entrega del Sub-Lote 2 de la Flota en los términos
inicialmente pactados en el Contrato de Concesion No. 688 de 2018

473. En primer término, para efectos de definir si TRANSMILENIO incurrid en un
incumplimiento contractual en relacion con la obligacion de entrega del Sub-Lote
2 de la Flota, el Tribunal debe delimitar el contenido de dicha prestacion y definir,
ademas, quién era el deudor responsable de su ejecucion. Esto Ultimo, debido a
gue TRANSMILENIO sostiene que era TRANSINNOVA, en su calidad de
Concesionario de Provision, quien debia realizar la entrega. Al respecto, en la
excepcion denominada “5.13. INEXISTENCIA DE [INCUMPLIMIENTO
IMPUTABLE A TRANSMILENIO POR EL CAMBIO DE FECHA DEL SUBLOTE 27,
la Convocada en Reconvencion afirma que SOMOS U siempre entendid que “la
provision de la flora que operaria estaria a cargo de Transinnova Usme S.A.S. Y,
por ende, cualquier modificacion en la fecha de entrega de la flota por parte de
este ultimo seria asunto de este y no de Transmilenio”.

474. En el marco del plan de expansion del Sistema Integrado de Transporte Publico
de Bogotd, TRANSMILENIO adelant6 simultaneamente dos procesos de seleccion
correspondientes a las Licitaciones Publicas Nos. TMSA-LP-001-2018 y TMSA-
LP-002-2018, que tenian por objeto adjudicar seis (6) contratos de concesion para
la prestacion del servicio publico de transporte de pasajeros en sus componentes
de (i) provision de flota y (ii) operacién del sistema, respectivamente. En efecto, en
los numerales 1.2.1 y 1.2.2 del Pliego de Condiciones de la Licitacion Publica
TMSA-LP-002-2018%°, de redaccién semejante a los numerales 1.2.1y 1.2.2 del
Pliego de Condiciones de la Licitaciéon Publica TMSA-LP-001-2018%, se explico lo
siguiente:

“1.2. Descripcién de la Transaccion.

“1.2.1. La presente Licitacién cuyo objeto se describe mas adelante tiene como
finalidad adjudicar seis (6) contratos de concesion para la prestacion del servicio
publico de transporte de pasajeros en el componente de operacion.
Simultaneamente a la presente Licitacion, TMSA abre la Licitacion de Provision de
Flota cuyo objeto es adjudicar seis (6) contratos para la prestacion del servicio
publico de transporte de pasajeros en el componente de provision de flota.

89 Expediente digital. 129597_CONTINUIDAD. PRUEBAS. 12_PRUEBAS_TRANSMILENIO_LINK_SECOP. PRUEBAS
DOCUMENTOS LINKS SEOP TRIBUNAL SOMOS USME. b. Documentos de la Licitacion Publica No. TMSA-LP-002-2018.
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90 Expediente digital. 129597 _CONTINUIDAD. 02_PRUEBAS. 12 _PRUEBAS_TRANSMILENIO_LINK_SECOP. PRUEBAS
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“1.2.2. Los contratos de concesion de provision de flota y de operacion son
complementarios entre si, en la medida en que solamente con una combinacién
de los dos contratos se puede prestar el servicio publico de transporte masivo de
pasajeros en la ciudad de Bogota D.C. Por lo anterior, TMSA adelanta los
procesos de seleccion de manera paralela y los adjudicara simultanea y
dependientemente el uno del otro. Se reitera que un contrato de operacion sin
Flota y viceversa, no permite contar con los elementos necesarios para prestar el
servicio”.

475. En los términos antes citados, TRANSMILENIO opt6 por contratar de manera
separada y con contratistas distintos lo relativo a la provision de la flota, por una
parte, y su operacion, por la otra, aunque los diferentes contratos de concesion
gue se suscribirian para el efecto estarian coligados, pues servirian a un mismo
proposito comun: la ampliaciéon del Sistema Integrado de Transporte Publico de
Bogota y la prestacion del respectivo servicio publico de transporte de pasajeros.

476. Surtidos los tramites correspondientes, mediante Resolucion No. 675 de 2 de
noviembre de 2018%, TRANSMILENIO adjudicé el lote No. 6 (Usme) de las
licitaciones publicas Nos. TMSA-LP-001-2018 y TMSA-LP-002-2018 a
TRANSINNOVA y SOMOS U, respectivamente. En consecuencia, se celebraron
los siguientes contratos: (i) el Contrato de Concesion No. 687 de 2018 entre
TRANSINNOVA (en su calidad de Concesionario de Provisién) y TRANSMILENIO,
de 21 de noviembre de 2018°; y (ii) el Contrato de Concesiéon No. 688 de 2018
entre SOMOS U (en su calidad de Concesionario de Operacion) y
TRANSMILENIO, de 19 de noviembre de 2018%.

476.1. El primero tiene por objeto “el otorgamiento de una concesion para la prestacion
del servicio publico de transporte de pasajeros en forma no exclusiva en la ciudad
de Bogota D.C. en el componente de Provision de Flota, para que de conformidad
con lo previsto en este Contrato, el Concesionario de Provision, por su cuenta y
riesgo (i) compre la Flota; (i) haga la supervision de la fabricacion, montaje,
ensamblaje, montaje de la carroceria, entre otros; (iii) haga su importacion; (iv)
obtenga las Licencias y Permisos necesarios, incluyendo la matricula de cada uno
de los buses que componen la Flota en el Registro Distrital Automotor; (v) vincule
la Flota al Sistema TransMilenio; (vi) entregue la Flota a TMSA para su Operacion

91 Expediente digital. 02_PRUEBAS. 04_PRUEBAS_NUMERAL_4.2_RECONVENCION. 4.2.8. RESOLUCION DE ADJUDICACION
675 DE 2018 TMSA-01-2018 Y TMSA-LP-02-2018.

92 Expediente digital. 02_PRUEBAS. 02_PRUEBAS_CONTESTACION_RECONVENCION. 1. Licitaciones Operacion y Provision.
TMSA-LP- 001-2018 Provisién. CTO687-18 CONTRATO PROVISION - TRANSINNOVA USME S.A.S.

93 Expediente digital. 02_PRUEBAS. 01. 129597 PRUEBAS VIRTUALES RADICADAS CON LA DEMANDA INICIAL. 02 1
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en el Sistema TransMilenio; y (viii) Desvincule la Flota conforme a las instrucciones
que le imparta TMSA”.

476.2. Por su parte, el Contrato de Concesion No. 688 de 2018 tiene por objeto “otorgar
al Concesionario de Operacion la concesion no exclusiva para (i) la prestacion del
servicio publico de transporte masivo de pasajeros del Sistema TransMilenio en el
componente de Operacion; (ii) el Mantenimiento de la Flota; (iii) la Adecuacion,
Operacion y Mantenimiento de los Patios de Operacion; y (iv) la ejecucion de las
Obras e Intervenciones. En desarrollo del objeto sefialado TMSA entrega en
concesion el uso y Control Total de la Flota descrita en el Anexo G del presente
Contrato”.

477. De lo anterior se desprende que, para el cumplimiento de los fines perseguidos por
TRANSMILENIO con la suscripcion de los contratos de concesion anteriormente
identificados —la expansion del Sistema Integrado de Transporte Publico de
Bogota— era necesaria la adquisicion de una Flota adicional y su puesta en
operacion. Para efectos de lo primero, TRANSMILENIO contraté a
TRANSINNOVA, quien en virtud de lo pactado en el Contrato de Concesién No.
687 se obligo a adquirir, por su cuenta y riesgo, los Buses que conforman la Flota
del Lote No. 6 (Usme), y a entregarselos a TRANSMILENIO en las fechas definidas
en el Anexo H. Por su parte, para la operacion de dicha Flota la Convocada en
Reconvencion contraté a SOMOS U, quien se obligo, principalmente, a prestar el
servicio publico de transporte masivo de pasajeros, para lo que requeria de la
entrega de la Flota por parte de TRANSMILENIO.

478. Sobre las condiciones de entrega de la Flota, se destaca que en el numeral 3.120
del Contrato de Concesiéon No. 688 de 2018 se definié dicho concepto como “la
Flota Operativa y la Flota de Reserva descritos en el Anexo G, de propiedad del
Concesionario de Provision, que son entregados al Concesionario de Operacion
por TMSA para su uso y explotacion. La Flota estara destinada a ser Operada por
el Concesionario de Operacion o por el Concesionario de Reemplazo en el Sistema
TransMilenio Unica y exclusivamente”. Por su parte, la “Flota Operativa” se definio
en el numeral 3.121 del referido negocio juridico como “el conjunto de Buses
disponibles para la Operacion, que cumplan con las caracteristicas vy
especificaciones sefialadas en el Apéndice 1 del Anexo B del presente Contrato.
Este numero de Buses no incluye la Flota de Reserva”. Idénticas definiciones se
encuentran recogidas en los numerales 3.74 y 3.76 del Contrato de Concesion No.
687 de 2018. Y, en cuanto al Sub-Lote de Flota, en el numeral 3.205 del Contrato
de Concesion No. 688 de 2018 se definid dicho concepto como “un ndamero
determinado de Buses que componen la Flota tal como éstos se indican a
continuacioén (...)". El Sub-Lote 2, en los términos del mencionado numeral 3.205,
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estaba conformado por 106 Buses Biarticulados. La definicién antes transcrita se
encuentra igualmente plasmada en el numeral 3.128 del Contrato de Concesion
No. 687 de 2018.

479. Ahora bien, en lo que respecta a la oportunidad para la entrega del Sub-Lote 2, en
el numeral 3.117 del Contrato de Concesion No. 688 se fij6 la Fecha Maxima de
Recepcion del Sub-Lote 2 en los siguientes términos: “es el 18 de julio de 2020
gue es el ultimo dia en que TMSA hara entrega de la totalidad del Sub-Lote 2 al
Concesionario de Operacion”. Por su parte, en el numeral 3.71 del Contrato de
Concesién No. 687 se contempld, de manera general, una Fecha Maxima de
Entrega de la Flota, que corresponderia a “la fecha sefialada en el Anexo H como
el ultimo dia de entrega de la totalidad de la Flota o de un Sub-Lote de Flota a
TMSA”, que, para el Sub-Lote 2, en los términos del mencionado Anexo H%, era
el 18 de julio de 2020.

480. De las definiciones anteriormente reproducidas se desprende que la Flota, aunque
de propiedad del Concesionario de Provision, debia ser entregada por
TRANSMILENIO a SOMOS U, pues si bien existe una coligacion entre el Contrato
de Concesion No. 687 y el Contrato de Concesion No. 688, lo cierto es que el
Concesionario de Provision no adquirié una obligacion con el Concesionario de
Operacion en el sentido de hacerle, directamente a este ultimo, la entrega de la
Flota. En efecto, en el citado numeral 3.120 del Contrato de Concesion No. 688 de
2018 expresamente se sefiald que la Flota correspondia a los Buses que
TRANSMILENIO le entregaria SOMOS U para que este ultimo pudiera operarla en
los términos convenidos. Asimismo, en el numeral 3.117 del referido Contrato se
precisé que la Fecha Maxima de Recepcion del Sub-Lote 2 correspondia a la
oportunidad en la que TRANSMILENIO (no TRANSINNOVA) le haria entrega a
SOMOS U de la totalidad de los Buses que conforman el mencionado Sub-Lote.

481. A lo anterior se suma que, si bien se celebré un Acuerdo entre Privados entre
TRANSINNOVA y SOMOS U, en virtud de dicha vinculacion no surgio en cabeza
del Concesionario de Provision la obligacion de hacerle entrega a la Convocante
en Reconvencion del Sub-Lote 2 de la Flota. Al respecto, se observa que en el
numeral 1.2.4 de los Pliegos de Condiciones de ambas licitaciones se sefialé que
“por la naturaleza del servicio publico que se presta, es fundamental que la relacion
entre los dos concesionarios (v. gr. el proveedor de flota y el operador) sea una
relacion regulada entre ellos con el animo y el espiritu de colaborar de buena fe en
la consecucion de los objetivos de cada uno de los contratos los cuales redundaran

94 Expediente digital. 02_PRUEBAS. 02_PRUEBAS_CONTESTACION_RECONVENCION. 1. Licitaciones Operacién y Provision.
TMSA-LP- 001-2018 Provision. Anexos Provision. Adenda3_Anexo H_Fecha_Maxima_Entrega_Flota.
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en una adecuada prestacion del servicio publico de pasajeros para la ciudad de
Bogota”. En esa misma linea, en el numeral 1.2.5 de los Pliegos de Condiciones
se establecié que “para facilitar esta relacion, TMSA ha disefiado el contenido
minimo y obligatorio del contrato denominado Acuerdo Entre Privados que debera
suscribirse entre los Adjudicatarios acoplados de las Licitaciones de Operacion y
de Provision de Flota para cada uno de los Lotes de Flota. Este acuerdo busca
regular aquellos aspectos de la relacion juridica entre los concesionarios que
permitan ejecutar los contratos de concesion adjudicados por TMSA a cada uno
de ellos de manera coordinada y procurando que no hayan (sic) reclamaciones”.

482. En cumplimiento de lo dispuesto en los Pliegos de Condiciones, TRANSINNOVA
y SOMOS U suscribieron el Acuerdo entre Privados®, motivados, entre otras
razones, porque “el Concesionario de Operacion recibirAd el uso y derecho a
explotar la Flota de propiedad del Concesionario de Provision y en ejecucion de su
Contrato de Concesién No. 688 debera Operar y Mantener la Flota, en los términos
y condiciones del Contrato de Concesién de Operacién”, como consecuencia de
lo cual el Concesionario de Provision adquirid “ciertos derechos de supervision
sobre la ejecucion por parte del Concesionario de Operacion de las obligaciones
de mantenimiento de la Flota en la medida que la nuda propiedad sigue” en cabeza
suya. En ese contexto, en el numeral 2.1 del Acuerdo entre Privados se delimitd
su objeto en los siguientes términos: “el objeto del presente Acuerdo es regular los
términos y condiciones bajo los cuales el Concesionario de Provision y el
Concesionario de Operacion coordinaran la relacion que se crea entre ellos por
cuenta de la entrega de la Flota por parte de TMSA al Concesionario de Operacion,
Flota de propiedad del Concesionario de Provision y que ha sido entregada a
TMSA para su uso y explotacion”. El propdsito del citado Acuerdo era, entonces,
establecer las reglas que regirian la relacion que surgiria entre ambos
concesionarios como consecuencia de la entrega que TRANSMILENIO le haria a
SOMOS U de la Flota de propiedad de TRANSINNOVA. Lo anterior es claramente
indicativo de que el deudor de la obligacién de entrega de la Flota a SOMOS U
para su operacion era TRANSMILENIO y no el Concesionario de Provisién, si bien,
para efectos del cumplimiento de dicha prestacion, TRANSMILENIO contrat6 a un
tercero (TRANSINNOVA).

483. De lo anteriormente expuesto se concluye que TRANSMILENIO se obligé a
entregarle a SOMOS U el Sub-Lote 2 de la Flota, compuesto por 106 Buses
Biarticulados. Dicha prestacion debia cumplirse dentro de un plazo previamente

95 Expediente digital. 02_PRUEBAS. 09 _PRUEBAS_CONTESTACION_TRANSINNOVA_ REFORMA_RECONVENCION.
Transinnova - contestacion de la reforma de la demanda de reconvencién. 3. Acuerdo entre privados entre Somos Bogota Usme y
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definido en el Contrato de Concesién No. 688: el 18 de julio de 2020. No obstante,
como se explica seguidamente, la fecha y la forma de entrega fueron modificadas
con la suscripcion del Otrosi No. 2.

G.4.2. ElI Otrosi No. 2 y sus antecedentes: el Evento Eximente de
Responsabilidad respecto del Contrato de Concesion No. 687 de 2018

484. Ahora bien, precisado el contenido de la obligacion de entrega del Sub-Lote 2 de
la Flota y el responsable de su cumplimiento, con el fin de determinar si
TRANSMILENIO incumplié su obligacién de entrega de ese Sub-Lote porque no
procedié de conformidad en la fecha inicialmente prevista en el Contrato de
Concesidon No. 688, esto es, el 18 de julio de 2020, resulta relevante tener en
cuenta que las partes celebraron un acuerdo modificatorio en virtud del cual (i)
dividieron el Sub-Lote 2 en tres entregas y (ii) aplazaron la Fecha Maxima de
Recepcion. Procede, entonces, el Tribunal a analizar los antecedentes que
llevaron a las partes a la suscripcion del Otrosi No. 2, asi como el contenido de
este Udltimo, particularmente en lo que respecta a la fecha en la que debia
verificarse la entrega del Sub-Lote 2.

485. El 31 de marzo de 2020, mediante comunicacién No. TIU-2020-E319°%,
TRANSINNOVA le present6 a TRANSMILENIO una solicitud para que se
reconociera la configuracion de un Evento Eximente de Responsabilidad de
conformidad con lo establecido en el Capitulo XIII del Contrato de Concesion No.
687 de 2018. En sintesis, en la misiva mencionada se sefal6 que, como
consecuencia de las medidas de aislamiento preventivo obligatorio adoptadas por
el Gobierno Nacional ante la emergencia sanitaria producida por la pandemia del
Covid-19, se presentaron, principalmente, las siguientes circunstancias que le
impedian a TRANSINNOVA entregar el Sub-Lote 2 el 18 de julio de 2020: (i)
suspension de operaciones por parte de Superpolo S.A.S., “carrocero” de los
buses que serian provistos por TRANSINNOVA; y (ii) indisponibilidad de logistica
de transporte que impedia el traslado de chasises. A lo anterior se sumaron las
medidas adoptadas en Brasil para la contencién del Covid-19 que afectaron la
capacidad de produccién de Volvo, igualmente Fabricante de los Buses. Con
fundamento en esos antecedentes, TRANSINNOVA le solicité a la entidad
concedente declarar la existencia de un Evento Eximente de Responsabilidad por
hechos imprevisibles, irresistibles y ajenos a su control que imposibilitaban el
cumplimiento de su obligacion de entrega del segundo Sub-Lote de la Flota, en los
siguientes términos:

96 Expediente digital. 02_PRUEBAS. 06_PRUEBAS_CONTESTACION_LLAMAMIENTO_TRANSINNOVA. 14. TIU-2020-E319
SOLICITUD EER.
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“(...) como se desprende de los hechos que dan origen a la solicitud, la
emergencia sanitaria ocasionada por el COVID-19 en Colombia y en diversas
jurisdicciones impide cumplir con el cronograma de fabricacién del Sublote 2 de la
Flota en las condiciones inicialmente planteadas. Lo anterior puesto que la
imposibilidad de trasladar los chasises desde puerto y el cierre temporal de la
fabrica de Superpolo retrasan el mencionado cronograma y, en ultima instancia,
la fecha en que los Buses estaran dispuestos para su entrega a TMSA.

“En efecto, Transinnova se encuentra en imposibilidad de cumplir con dicho
cronograma de Entrega de la Flota por cuenta de los eventos imprevisibles e
irresistibles que han surgido en relaciéon con el COVID-19, y en particular por
cuenta de los actos de autoridad del Gobierno Nacional y las autoridades locales
emitidos en el marco de la emergencia sanitaria declarada en el pais desde el 12
de marzo del afio en curso y de la emergencia econdémica, social y ambiental
declarada el 17 de marzo de 2020.

“...)

“En esa medida, el Concesionario solicita a TMSA reconocer la configuracion del
Evento Eximente de Responsabilidad en los términos de la Seccion 13.1.4 del
Contrato de Concesién y que se le excuse asi de cumplir con la Fecha Maxima de
Entrega de la Flota mientras las medidas administrativas adoptadas por el
gobierno nacional y en general la pandemia del COVID-19 impidan al Carrocero
adelantar las actividades relacionadas con la fabricacion y ensamble de la
carroceria.

“.)

486. Posteriormente, mediante comunicacion SOMOSU-TMSA-0046-01042020 (2020-
ER-10551) de 1° de abril de 2020°, SOMOS U le manifestd lo siguiente a
TRANSMILENIO en relacién con las medidas adoptadas por los Gobiernos
Nacional y Distrital para efectos de evitar la propagacion del Covid-19, y su impacto
en lo relativo a las obligaciones que SOMOS U habia asumido en virtud del
Contrato de Concesion No. 688 de 2018:

“(...) como consecuencia de estas medidas, la economia e industria se han visto
profundamente afectadas por la pardlisis en la operaciéon de varios sectores y
empresas, como es el caso de Superpolo S.A. que se encarga de construir la
carroceria de los buses. Para el caso de SOMOS U S.A.S. tales efectos resultan
tener una incidencia directa en el cumplimiento de las obligaciones del Contrato
de Concesion 688 de 2018, pues se retrasa el cronograma de recepcion por parte
nuestra de la flota, esto teniendo en cuenta que los buses deben pasar por un
proceso de alistamiento e instalacion de equipos SIRCI y STS, retraso que
claramente se veria justificado por un evento de fuerza mayor eximente de
responsabilidad, segun lo estipulado en la Ley 95 de 1890.

97 Expediente digital. 02_PRUEBAS. 06_PRUEBAS_CONTESTACION_LLAMAMIENTO_TRANSINNOVA. 2020-ER-10551.
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“Ahora bien, respecto a la solicitud realizada por TRANSINNOVA USME S.A.S.,
gqueremos informar que apoyamos de manera directa dicha solicitud, teniendo en
cuenta que, nuestros contratos acoplados de provision y operacién se veran
gravemente afectados por los hechos relatados, los cuales con (sic) totalmente
ajenos a nuestra responsabilidad y gestién.

“Es asi como, nos vemos en la obligacién de solicitarle al Ente Gestor [que] acepte
la configuracion de un evento eximente de responsabilidad asociado a la epidemia
del COVID-19, que también provocard demoras dentro de los cronogramas
establecidos en nuestro contrato de concesion de O&M. Por lo que les solicitamos
gque se suspenda o prorrogue el plazo para la entrada en operacion del segundo
sub-lote hasta que se supere o0 se encuentre una solucién al evento eximente de
responsabilidad mencionado, esto sin afectar las garantias de retribucion de
nuestro concesionario de acuerdo con el proceso licitatorio TMSA-LP-002-2018".

487. De la comunicacion antes citada se destaca: (i) que SOMOS U coadyuvé la
solicitud que presentd TRANSINNOVA en el sentido de que se aceptara la
ocurrencia de un Evento Eximente de Responsabilidad respecto del Contrato de
Concesion No. 687 de 2018, derivado de las medidas de aislamiento adoptadas
en el marco de la pandemia generada por el Covid-19, que le impedian al
Concesionario de Provision cumplir con la entrega del Sub-Lote 2 de la Flota en la
oportunidad inicialmente convenida; (ii) que, debido a la tardanza en la entrega,
SOMOS U anticipaba que también se retrasaria la entrada en operacion del
mencionado Sub-Lote, lo que podria afectar el cumplimiento de las obligaciones a
su cargo; Y (iii) que, en todo caso, el Concesionario expresamente precisé que su
solicitud de suspension o prérroga del plazo de entrada en operacion del Sub-Lote
2 se hacia “sin afectar [sus] garantias de retribucion”. De esa forma, la Convocante
en Reconvencion anticip6 que se presentaria un retraso en la entrega del Sub-
Lote 2 por circunstancias ajenas al control de las partes involucradas en la
operacion, particularmente, por la ocurrencia de un Evento Eximente de
Responsabilidad que, de manera particular, afectaba al Concesionario de
Provisién, pero que ademas impactaba, en general, la recepcion del Sub-Lote por
parte de SOMOS U.

488. Con posterioridad, mediante escrito No. 2020-ER-06269 de 21 de mayo de 2020,
y luego de recibido el concepto favorable por parte de la Interventoria Consorcio
CJS Interventores®®, TRANSMILENIO dio respuesta a la solicitud elevada por
TRANSINNOVA sobre la configuracion de un Evento Eximente de
Responsabilidad, en el sentido de aceptar su estructuracion en los siguientes
términos:

98 Expediente digital. 02_PRUEBAS. 04_PRUEBAS_NUMERAL_4.2_RECONVENCION. 4.2.9. EER Transinnova. 2020-EE-06269.
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“TRANSMILENIO S.A., acoge los argumentos presentados por la Interventoria en
su concepto y las conclusiones expuestas en el mismo.

“Conforme el precedente, puede entender que, atendiendo a la viabilidad de la
figura de eximente de responsabilidad, emitida mediante concepto con nimero de
radicado JCA-CJS-P128-04594-2020- Rad 2020-ER-12007 del 22/04/2020, rad
2020-ER-13625 11/05/2020, se establece el periodo de tiempo durante el cual, el
Concesionario de Provision quedaria excusado del cumplimiento de las
obligaciones afectadas frente al cumplimiento de las obligaciones descritas en el
presente analisis:

“...)

“En concordancia y atendiendo al contenido del numeral 13.1.5 el plazo del 11-05-
2020 para el cumplimiento de la ejecucion de las actividades propias para la
entrega del segundo sub-lote, se entenderian prorrogadas por un término igual al
del periodo especial, que en este caso sera de 37 dias habiles.

“...)

“Dando aplicacion a lo pactado en el numeral 17.2.5 del Contrato de Concesion
687 de 2018 TRANSMILENIO S.A. no tiene responsabilidad por el reconocimiento
de pérdidas, dafios, gastos, cargos 0 expensas incurridos por concesionario
TRANSINNOVA USME S.A.S. durante el Periodo Especial, incluyendo pero sin
limitarse a los necesarios para mitigar, reducir y superar los efectos del Evento
Eximente de Responsabilidad.

“El Evento Eximente de Responsabilidad unicamente se circunscribe a los hechos,
consideraciones y alcance sobre los cuales se funda la solicitud presentada por el
Concesionario de Operacién, el seguimiento a las obligaciones especiales a cargo
del concesionario con ocasion de la ocurrencia del Evento Eximente de
Responsabilidad se realizard por parte de la Interventoria Consorcio CJS
Interventores”.

489. De la valoracion de las comunicaciones cruzadas entre TRANSINNOVA, SOMOS
Uy TRANSMILENIO entre los meses de marzo y mayo de 2020 se observa que,
antes del vencimiento del plazo para la entrega del Sub-Lote 2 por parte del
Concesionario de Provision a TRANSMILENIO, y de este ultimo a SOMOS U, se
presentaron circunstancias imprevisibles, irresistibles y ajenas al circulo de control
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de TRANSINNOVA que transitoriamente le imposibilitaron cumplir con la
obligacion mencionada. En concreto, debido a las medidas de aislamiento
preventivo adoptadas para evitar la propagacion del Covid-19, el Fabricante de los
Buses que conformaban la Flota se vio obligado a suspender su operacién, por lo
gue TRANSINNOVA no los recibiria a tiempo para proceder a entregarselos a
TRANSMILENIO. Como consecuencia de lo anterior, el Concesionario de
Provision solicitd que se declarara la ocurrencia de un Evento Eximente de
Responsabilidad bajo el Contrato de Concesion No. 687 de 2018, peticién que fue
coadyuvada por SOMOS U y aceptada por TRANSMILENIO. Por lo tanto, la
obligacion de entrega del segundo Sub-Lote de la Flota estuvo suspendida por un
periodo de 37 dias desde el 19 de marzo de 2020 hasta el 11 de mayo de 2020, y
el plazo maximo para el cumplimiento de la obligacion de TRANSINNOVA se
prorrog6 por un periodo igual de 37 dias habiles contados a partir de la fecha de
notificacion de la cesién del Evento Eximente de Responsabilidad.

490. En el contexto antes resefiado, el 3 de agosto de 2020 se suscribié el Otrosi No.
2100 3] Contrato de Concesion No. 688 de 2018. Respecto de los motivos que
llevaron a las partes a su celebracion, se destacan los siguientes apartes de las
“consideraciones” del citado acuerdo modificatorio:

“Que la seccion 3.117 del Contrato de Concesién define como Fecha Maxima de
Recepcion del Sub-Lote 2 asi: Es el 18 de julio de 2020 que es el ultimo dia en
que TMSA hara entrega de la totalidad del Sub-Lote 2 al Concesionario de
Operacion.

“Que la seccién 3.205 del Contrato de Concesién define el concepto de ‘Sub-Lote
de Flota’ como el numero determinado de buses que componen la Flota.

“0...)

“Que el 31 de marzo de 2020 el Concesionario de Provision comunicoé a
TRANSMILENIO S.A. la configuracion de un Evento Eximente de Responsabilidad
en los términos de la seccion 13.1 del Contrato de Concesion, lo anterior con
respecto a la imposibilidad de entregar el Sub-Lote de Flota 2 en la Fecha Maxima
de Entrega (...).

“Que el 1 de abril de 2020 el Concesionario de Operacidon mediante radicado 2020-
ER-10551 respaldé la comunicacion radicada por el Concesionario de Provisién

(...).

“Que el 21 de mayo de 2020 mediante radicado 2020-EE-06269 TRANSMILENIO
S.A. dio respuesta a la comunicacion radicada por el Concesionario de Provision

100 Expediente digital. 02_PRUEBAS. 01. 129597 PRUEBAS VIRTUALES RADICADAS CON LA DEMANDA INICIAL. 02 1
CONTRATO Y MODIFICACIONES. 2_0OTROSI 1 CTO DE CONCESION 688-2018.
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con respecto a la configuracién de un Evento Eximente de Responsabilidad,
aceptando su ocurrencia (...).

“Que el 22 de mayo de 2020 mediante radicado 2020-EE-06478 TRANSMILENIO
S.A. notific6 al Concesionario de Operacion el Evento Eximente de
Responsabilidad correspondiente al Sub-Lote de Flota 2.

“...)

“Que con el fin de garantizar la correcta ejecucion del Contrato de Concesién y
garantizar la continuidad en la prestacion del servicio publico de transporte masivo
en su componente de provision de flota, las Partes entienden la necesidad de
ajustar el (sic) la Fecha Maxima de Entrega y el Cronograma de Entrega de Flota
— en lo referido al Sub-Lote 2 de Flota — viabilizando su entrega y vinculacion en
grupos y teniendo en cuenta las dinamicas actuales de la reactivacién gradual y
paulatina de diferentes sectores de la economia.

()

“Que TRANSMILENIO S.A. estima que la entrega del Sub-Lote de Flota 2 en
diferentes grupos mitiga y optimiza los eventuales efectos que tuvo el Evento
Eximente de Responsabilidad con respecto a la Fecha Maxima de Entrega del
Sub-Lote de Flota 2 y su inicio de operacion.

“...)

“Que teniendo en cuenta la propuesta presentada por el Concesionario de
Provision consistente en dividir el Sub-Lote de Flota 2 en tres (3) entregas, y una
vez agotados los estudios respectivos al interior de TRANSMILENIO S.A. que
viabilizan la adopcién de esta propuesta, se requiere ajustar el Contrato de
Concesion en aspectos relacionados con: i) la fecha de entrega de la flota y ii) la
fecha de inicio de operacion del Sub-Lote de Flota 2”.

491. Las consideraciones anteriormente transcritas en lo pertinente dan cuenta de que,
ante la configuracion de un Evento Eximente de Responsabilidad en relacién con
la obligacién de TRANSINNOVA de hacer entrega del Sub-Lote 2 de la Flota, que
se materializé con anterioridad al 18 de julio de 2020 (fecha inicialmente prevista
para la entrega), se hizo necesario modificar: (i) la forma en la que se procederia
a realizar la referida entrega; y (ii) la fecha final en la que debia verificarse la
entrega total del Sub-Lote 2 a favor de SOMOS U, para que pudiera iniciar con su
operacion.

492. Asi las cosas, en el marco de los efectos derivados del mencionado Evento
Eximente de Responsabilidad, la Direccion Técnica de BRT, la Direccién Técnica
de TICs, la Subgerencia Técnica y de Servicios, la Subgerencia Econémica y la
Subgerencia Juridica aprobaron la modificacién, tanto del Contrato de Concesién
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No. 687 de 2018, como del Contrato de Concesion No. 688 de 2018. Respecto de
este Ultimo, se modificaron las clausulas 3.117 y 3.205 en los siguientes términos:

“CLAUSULA PRIMERA. Modificar la seccion 3.117 del Contrato de Concesién 688
de 2018 la cual quedara asi:

“3.117. ‘Fecha Maxima de Recepcion del Sub-Lote 2’

Es el 18 de septiembre de 2020 que es el ultimo dia en que TMSA hara entrega
de la totalidad del Sub-Lote 2 al Concesionario de Operacion.

“CLAUSULA SEGUNDA. Modificar la secciéon 3.205 del Contrato de Concesién
688 de 2018 la cual quedara asi:

“3.205 ‘Sub-Lote de Flota’

Es un nimero determinado de buses que componen la Flota tal como estos se
indican a continuacion

Sub-Lote Buses Buses
Articulados Biarticulados
Sub-Lote 1 96 58
Sub-Lote 2 - 106

“Nota: El Sub-Lote 2 tendra tres (3) entregas, a saber:

Entregas Fechas de entrega Fechas de inicio de operacion
Primera entrega 03 de agosto de 2020 7 de agosto de 2020
Segunda entrega 28 de agosto de 2020 5 de septiembre de 2020
Tercera entrega 18 de septiembre de 26 de septiembre de 2020

2020

493. Del andlisis conjunto de las pruebas anteriormente examinadas se concluye que
la obligacion de entrega del Sub-Lote 2 de la Flota, a cargo de TRANSMILENIO,
fue objeto de dos modificaciones, pactadas en el Otrosi No. 2 de 3 de agosto de
2020: (i) en cuanto a la forma de entrega, pues el mencionado Sub-Lote se dividid
en tres partes de 31, 36 y 39 Buses; y (ii) en lo relativo a la Fecha Maxima de
Recepcion, que se aplaz6 hasta el 18 de septiembre de 2020, oportunidad en la
gue debia surtirse la tercera y Ultima entrega, lo que a su vez implicé un
desplazamiento de la fecha de inicio de operacion hasta el 26 de septiembre de
2020.

494. De conformidad con lo expuesto, el Tribunal declarara la prosperidad de la
pretension séptima declarativa, con la aclaracion de que la clausula 3.117 del
Contrato de Concesion No. 688 de 2018, de conformidad con “las demas
disposiciones legales y contractuales aplicables” a las que hace referencia la
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pretension, fue modificada mediante Otrosi No. 2, por lo que la Fecha Maxima de
Recepcion del Sub-Lote 2 finalmente se fij6 para el 18 de septiembre de 2020.
Asimismo, se declarard la prosperidad de la pretension décima cuarta de la
demanda inicial, pues del texto del Otrosi No. 2 se desprende con facilidad que la
fecha definitiva de inicio de operacién del referido Sub-Lote se fij6 para el 26 de
septiembre de 2020, afirmacién que, ademas, SOMOS U expresamente admitio
como cierta al contestar la demanda inicial.

G.4.3. La excepcidn relativa a la aplicacion de la teoria de los actos propios

495. Definido el contenido de la obligacion de entrega del Sub-Lote 2 de la Flota,
precisado que el deudor de dicha prestacion respecto de SOMOS U era
TRANSMILENIO y establecidas las modificaciones de las que fue objeto, de
manera previa a determinar si existe un incumplimiento imputable a la Convocada
en Reconvencién en los términos solicitados por SOMOS U es necesario
establecer si la reclamacion elevada por la Convocante en Reconvencion configura
una conducta contraria a los actos propios que deba conducir a descartar sus
pretensiones. Lo anterior, teniendo en cuenta que TRANSMILENIO formulé las
excepciones que denomind “5.4. MALA FE CONTRACTUAL” y “5.11. TEORIA DE
ACTOS PROPIOS RESPECTO AL CAMBIO DE LA FECHA DE ENTREGA DE LA
FLOTA DEL SUBLOTE”, en las que argumenta, en esencia, que las pretensiones
sobre el incumplimiento de la obligacion de entrega del Sub-Lote 2 “atenta[n]
contra la teoria de los actos propios”, pues SOMOS U “tuvo conocimiento en todo
momento Yy participo (sic) activamente en las diferentes mesas de trabajo que se
adelantaron con el concesionario de provision para encontrar alternativas
relacionadas con la entrega del segundo sublote de flota, envié un oficio ratificando
su entendimiento sobre la necesidad de la modificacion de la fecha y en cualquier
caso, en contra de esos actos pretende via la presente demanda de reconvencion
acreditar un incumplimiento inexistente y reclamar un perjuicio ficticio”. En ese
contexto, seguidamente se analiza si existid un comportamiento idéneo por parte
de SOMOS U para crear en TRANSMILENIO la confianza de que no presentaria
reclamaciones relacionadas con la tardanza en la entrega del Sub-Lote 2 de la
Flota, debido a que su causa obedecié a circunstancias imprevisibles y ajenas a
su control.

496. El principio de la buena fe contractual, consagrado normativamente en los articulos
1603 del Cédigo Civil y 871 del Cddigo de Comercio, les impone a las partes de
un determinado negocio juridico una regla de comportamiento que se concreta en
la necesidad de observar estandares de correccion y lealtad en sus actuaciones.
En los términos de la jurisprudencia, la buena fe, en el ambito contractual,
‘presupone que se actie con honradez, probidad, honorabilidad, transparencia,
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diligencia, responsabilidad y sin dobleces. Identificase entonces, en sentido muy
lato, la bona fides con la confianza, la legitima creencia, la honestidad, la lealtad,
la correccion y, especialmente, en las esferas prenegocial y negocial, con el
vocablo ‘fe’, puesto que fidelidad, quiere decir que una de las partes se entrega
confiadamente a la conducta leal de la otra en el cumplimiento de sus obligaciones,
fiando que esta no lo engarfiara™ .

497. De este principio general se deriva, entre otros, el deber de coherencia, en virtud
del cual se les exige a los contratantes comportarse de forma congruente y
consecuente con sus actos previos, de manera que no resulta admisible el
desconocimiento o la contradiccion posterior con esa conducta inicial,
particularmente cuando con esta se ha generado en el otro contratante una
confianza legitima en el sentido de que dicho comportamiento se mantendra
inalterado durante la relacion contractual. Con fundamento en este deber se ha
estructurado la regla segun la cual “nadie puede variar de comportamiento
injustificadamente cuando ha generado en otros una expectativa de
comportamiento futuro”92, Esta prescripcion responde al vocablo latin que reza
“venire contra factum proprium non valet” y se conoce actualmente como la
doctrina de los actos propios, respecto de la que la doctrina especializada ha
explicado, particularmente en el ambito del ejercicio de los derechos —que es el
que interesa en este caso—, que “la interdiccion de venire contra factum proprium
significa que cuando una persona con su propio comportamiento ha creado en el
sujeto pasivo la razonable, objetiva y fundada confianza en que el derecho no sera
ejercitado, o sélo lo sera de una determinada manera, debe mantener un estandar
de coherencia con su comportamiento, no defraudar la confianza que se pueda
haber creado y, por consiguiente, no puede hacer valer unas pretensiones que
resulten contrarias al sentido objetivo de su comportamiento anterior™%3, Se
censuran, entonces, los comportamientos contradictorios que vulneran el deber de
coherencia al que se ha hecho referencia, en la medida en que lesionen la
confianza legitimamente generada en el sujeto que ha sido destinatario de la
conducta inicial.

498. En linea con los anteriores planeamientos, la Seccion Tercera del Consejo de
Estado ha sefialado lo siguiente:

101 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Sentencia de 2 de agosto de 2001. Exp. No. 6146. M.P. Carlos Ignacio
Jaramillo Jaramillo.

102 Lépez Mesa, Marcelo J. La Doctrina de los Actos Propios: Esencia y Requisitos de Aplicacion. Pontificia Universidad Javeriana.
Revista Vniversitas. N°. 119 (julio-diciembre de 2009). Pag. 191.

103 Diez-Picazo, Luis. Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial. Vol. lll. Ed. Thomson-Civitas. Espafia (2007). Pag. 63.
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“(...) se encuentra dentro de las reglas que integran la buena fe contractual u
objetiva la doctrina de los actos propios o ‘venire contra factum proprium non valet’
en cuya virtud se afirma que la conducta anterior de una parte — y la objetiva
confianza que tal obrar inspiré en la contraparte- le vincula para sus actos
posteriores, de modo tal que le esta proscrito violar la legitima expectativa
generada-.

“En este sentido, la doctrina ha considerado que este reproche radica en el hecho
de alzarse contra la buena fe objetiva, ya que ‘cuando hablamos del deber de
respetar la confianza generada en la contraparte, resulta evidente que la confianza
es consecuencia de un deber objetivo, el deber de coherencia, que se traduce en
deber de preservar la confianza suscitada con las propias actuaciones u
omisiones’, nétese como este deber de coherencia refulge también desde la
perspectiva discursiva, como arriba se vio, de modo tal que podria decirse, sin
incurrir en equivoco alguno, que quien obra en sentido contrario a su actuar
antecedente quebranta en un sentido relevante una regla fundamental del
discurso y, con ello, la propia esencia de la argumentacion juridica (en este caso
judicial), es por tal razén que se trata de una doctrina cuyo radio de accioén supera,
en creces, el ambito negocial siendo evidente su observancia también en el
contexto de las actuaciones administrativas y judiciales y, en general, en todo los
escenarios de discusion juridica™%.

499. En similar sentido, la jurisprudencia civil se ha pronunciado sobre la doctrina de los
actos propios y su fundamento, en los términos que se transcriben a continuacion:

“5.2. Precisamente, con fundamento en el marco antes descrito, se ha
desarrollado una regla juridica de singular importancia en la actualidad para
efectos de evaluar el comportamiento humano con trascendencia juridica, que se
conoce en el derecho contemporaneo como la ‘doctrina de los actos propios’ -
venire contra factum proprium non valet manifestaban los juristas del medioevo-,
conforme a la cual, en lineas generales, en virtud de la buena fe objetiva existe el
deber de comportarse en forma coherente, de tal manera que una persona no
puede contradecir injustificadamente sus conductas anteriores relevantes y
eficaces, particularmente cuando con ellas se haya generado una confianza
razonable en los otros en el sentido de que dicho comportamiento se mantendra
—expectativa legitima-, deber cuyo incumplimiento o desatencion puede dar origen
a consecuencias de diversa naturaleza, tales como la inadmisibilidad o rechazo
de la pretension o excepcién que tenga como fundamento el comportamiento
contradictorio, 0, en su caso, la reparacion de los dafios causados por la infraccién
del deber juridico en esos términos asumido y por la vulneracion de los intereses
legitimos de aquel cuya confianza se vio defraudada™°®.

500. En cuanto a los requisitos para que proceda la aplicacion de la doctrina de los
actos propios, o, expresado en otros términos, para que se configure una violacién
al deber de coherencia, la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia

104 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C. Sentencia de 23 de octubre de 2017.
Rad. No. 55855. C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.
105 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Sentencia SC-10326 del 5 de agosto de 2014.
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ha establecido que es necesario: “i) una conducta relevante que genere en la otra
persona un grado de confianza legitima sobre la realizacién o concrecion, en el
futuro, de unas consecuencias en patrticular; ii) que, con posterioridad, emerja otra
conducta (quizds una pretensién) que contradiga con evidente y objetiva
incoherencia, los antecedentes plantados; iii) que la nueva situacién presentada
tenga trascendencia en lo juridico y la virtualidad para afectar lo existente; vy, iv)
qgue haya identidad entre quienes resultaron involucrados en uno y otro
episodio”6,

501. Igualmente, el Consejo de Estado ha fijado los siguientes requisitos:

“Por ualtimo, debe senalarse que, dado que la aplicacion de esta regla no abarca
todo tipo de comportamientos, su aplicacién estd sometida a la concurrencia de
los siguientes requisitos:

“a) La existencia de una conducta relevante y eficaz

“Se trata de una conducta juridicamente vinculante, es decir con trascendencia en
el mundo del derecho, como sucede por ejemplo con los actos administrativos que
crean situaciones juridicas particulares y concretas o las actas de liquidacion. (...).

“b) El ejercicio de una facultad que implique una pretensién contradictoria, sin la
autorizacién del ordenamiento, que esté en contravia de la buena fe.

Es el acto o conducta realizada con posterioridad, dirigido a obtener de otro sujeto
un comportamiento determinado por via judicial o extrajudicial, contradictoria
frente a la actuacion inicial en la que se ha confiado.

“c) La identidad de sujetos entre la conducta previa y la posterior

“Implica que las personas vinculadas por la conducta anterior y posterior
coincidan. Es decir, el emisor ejerce la pretensién contradictoria y el receptor es
el depositario de la situacién vinculante y quien se ve compelido a soportar su
desconocimiento™’.

502. De la doctrina y la jurisprudencia anteriormente citadas se colige que, de
conformidad con los postulados de la buena fe contractual, los contratantes tienen
el deber de actuar con coherencia, lo que significa que su comportamiento debe
ser constante e invariable durante el desarrollo de su relacion, salvo que existan
motivos que objetivamente justifiquen una variacion en la conducta, o que las
partes (dentro de los limites de su autonomia) o la ley hayan previsto dicha
posibilidad. Lo contrario, esto es, una actuacién injustificadamente incongruente,
gue no coincida con la que inicialmente se adoptd, resulta inadmisible, siempre

106 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Sentencia de 24 de enero de 2011. M. P. Pedro Octavio Munar.
107 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccién B. Sentencia de 2 de mayo de 2016.

Rad. No. 34285. C.P. Stella Conto Diaz del Castillo.
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gue ese proceder inicial sea relevante, es decir, que se trate de una conducta
idénea para generar en otro sujeto la confianza de que perdurara en adelante,
pues es la lesion de esa expectativa o que reprocha el ordenamiento.

503. Con fundamento en el marco juridico antes definido, procede el Tribunal a verificar
si SOMOS U ha inobservado el deber de coherencia al pretender una
indemnizacién o compensacion por la falta de entrega del Sub-Lote 2 en la fecha
inicialmente prevista o por el aplazamiento de esta ultima.

504. En primer término, observa el Tribunal que, en la comunicacion SOMOSU-TMSA-
0046-01042020 (2020-ER-10551) de 1° de abril de 2020 citada en parrafos
anteriores, la Convocante en Reconvencién apoyo6 la solicitud formulada por
TRANSINNOVA en el sentido de que TRANSMILENIO aceptara la configuracion
de un Evento Eximente de Responsabilidad respecto de la obligacién de entrega
del segundo Sub-Lote por parte del Concesionario de Provision. En dicha misiva,
el Concesionario expresamente sefial6 lo siguiente:

“Ahora bien, respecto a la solicitud realizada por TRANSINNOVA USME S.A.S.,
gqueremos informar que apoyamos de manera directa dicha solicitud, teniendo en
cuenta que, nuestros contratos acoplados de provision y operacién se veran
gravemente afectados por los hechos relatados, los cuales con (sic) totalmente
ajenos a nuestra responsabilidad y gestion.

“Es asi como, nos vemos en la obligacién de solicitarle al Ente Gestor [que] acepte
la configuracién de un evento eximente de responsabilidad asociado a la epidemia
del COVID-19, que también provocard demoras dentro de los cronogramas
establecidos en nuestro contrato de concesion de O&M. Por lo que les solicitamos
gque se suspenda o prorrogue el plazo para la entrada en operacion del segundo
sub-lote hasta que se supere 0 se encuentre una solucién al evento eximente de
responsabilidad mencionado, esto sin afectar las garantias de retribucion de
nuestro concesionario de acuerdo con el proceso licitatorio TMSA-LP-002-2018".

505. Del escrito antes citado se destacan dos manifestaciones distintas de SOMOS U:
(i) el reconocimiento de que las medidas adoptadas en el marco de la pandemia
generada por el Covid-19 constituian un Evento Eximente de Responsabilidad que
afectaba el cumplimiento de la obligacion de entrega del segundo Sub-Lote por
parte de TRANSINNOVA, como consecuencia de lo cual se hacia necesario
suspender o prorrogar el plazo de entrada en operacion de dicho Sub-Lote; y (ii)
la advertencia de que, en todo caso, debian mantenerse las “garantias de
retribucién” a las que el Concesionario consideraba que tenia derecho.

506. Una vez reconocida la configuracion del Evento Eximente de Responsabilidad
mediante comunicacion No. 2020-ER-06269 de 21 de mayo de 2020, SOMOS U
se pronuncio sobre el particular en escrito identificado con el radicado No.
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SOMOSU-TMSA-0081-01062020 (2020-ER-15697) de 1° de junio de 2020'%8, en
el que manifesto lo siguiente:

“Resulta evidente que, debido a las medidas tomadas por el gobierno nacional
para evitar la propagacién del virus COVID-19, se gener6 un evento de fuerza
mayor no asegurable en los contratos de concesion 687 de 2018 y 688 de
2018 suscritos entre TRANSINNOVA USME S.A.S. y SOMOS BOGOTA USME
S.A.S. con TMSA, respectivamente, evento que, de acuerdo con lo contemplado
[en] los mencionados contratos, especificamente en el capitulo de riesgos, esta
asignado a TRANSMILENIO S.A., por lo tanto, es esta entidad quien debe
soportar los efectos negativos derivados el mencionado evento para lo cual
también los prevenimos en relacién con las compensaciones adicionales que se
causen mientras no se cumpla lo alli previsto, en los términos de lo dispuesto en
el articulo 1604 inciso 2° del Cddigo Civil, incorporado al Contrato de Concesion
por su condicion de estatal.

“Lo anterior, nos lleva a notificarle a TMSA de manera formal que: el retraso en
la entrega del segundo sub-lote de flota asignado a SOMOS U S.A. (sic),
cronograma sobre el que, como ustedes mismos lo revelan, no existe aun certeza,
podria generarle graves perjuicios a nuestra empresa y afectar sus
compromisos y obligaciones.

()

“La entrega del segundo sub-lote de flota a nuestra compafiia es una obligacion
contractual de Transmilenio S.A., el retraso en la fecha de entrega que, al estar
justificado por un evento de fuerza mayor no asegurable, libreria al
concesionario de provision, no lo hace con Transmilenio S.A., tal como esta
establecido en la matriz de riesgos del contrato.

“Este evento traeria serias afectaciones financieras y operativas a nuestra
compafia, las cuales deben ser resarcidas por Transmilenio S.A. en
aplicacion de las disposiciones legales y contractuales y la matriz de riesgos del
contrato.

“Entre otros, los principales efectos del retraso serian las (sic) siguientes:

“1. El margen EBIDTA dejado de percibir por estos buses, en el tiempo que dure
el retraso desde el 1 de agosto de 2020, fecha contractual del inicio de operacion
del segundo sub-lote, hasta la fecha efectiva en que inicie su operacion o al menos
a la que se haga la entrega a satisfaccion del sub-lote por parte de Transmilenio
S.A. a Somos U. En el supuesto que se plantee reponer ese tiempo mediante una
extension de la etapa operativa del contrato de concesidn, se debe tener en cuenta
el valor del dinero en el tiempo y calcular su equivalencia en valor presente.

“2. Sobrecostos que se generen tanto en personal como en otros rubros, en el
entendido que por no poder hacer toda la contrataciéon de los operadores y
técnicos simultdneamente antes de la fecha de inicio de la operacién del sub-lote,
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507.

nuestra compafiia ha ido contratando paulatinamente el personal requerido para
dar cumplimiento de sus obligaciones. Por lo tanto, se deberan tener en cuenta
esos salarios adicionales que se pagaran desde el 1 de agosto de 2020 hasta la
fecha real de inicio de la operaciéon de la flota del segundo sub-lote, para el
personal actualmente contratado y para el que ya se solicitdé cédigo hace unas
semanas, y se contratara en el mes de junio de 2020.

“‘Reiteramos que no le corresponde a SOMOS U S.A.S., asumir los efectos y
cargas que la fuerza mayor no asegurable descrita le vaya a generar, segun lo
establecido en el contrato de concesion 688 de 2018. (...)” (se destaca).

“SOMOS U S.AS. apoy6é de manera directa la solicitud realizada por
TRANSINNOVA USME S.A.S., concesionario de provisién, en la aplicacion de un
evento eximente de responsabilidad para este concesionario y al tiempo, un
evento de fuerza mayor no asegurable en el contrato de concesion 688 de
2018, como consecuencia de la emergencia sanitaria y las medidas adoptadas por
el Gobierno Nacional para evitar la propagacioén del virus COVID-19, junto con las
circunstancias internacionales que rodean esta relacion contractual, hechos de
publico conocimiento. Todo lo anterior quiere decir, que el mencionado evento
debe ser tenido en cuenta como exoneracidn de responsabilidad del
Concesionario de provision y en lo pertinente a SOMOS U S.A.S. de sus
obligaciones relacionadas, sin embargo, esto no exonera al Concedente
‘TRANSMILENIO S.A.” de su obligacion de mitigar y compensar las
afectaciones intrinsecas del Contrato, producto de la materializacion de
riesgos a su cargo.

“...)

“Es por ello, por lo que resulta evidente que la configuracidon de este evento de
fuerza mayor, fue totalmente imprevista e imprevisible, y no imputable a
nuestro concesionario, y ademas tiene claramente las caracteristicas de
gravedad, anormalidad y magnitud para generar un desequilibrio contractual en
contra de SOMOS U S.A.S., motivo por el cual les exigimos el cumplimiento de las
obligaciones del contrato, de modo tal que sea TMSA quien adopte las medidas
entiendes a conjurar los efectos negativos derivados del mencionado evento, para
lo cual también lo prevenimos en relacién con las compensaciones adicionales
que se causen mientras no se cumpla lo alli previsto, en los términos de lo
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Con posterioridad, en comunicacion No. SOMOSU-TMSA-017-16072020 (2020-
ER-19657) de 16 de julio de 2020, SOMOS U reiterd que, respecto del Contrato
de Concesion No. 688 de 2018, se habia configurado un evento de fuerza mayor
no asegurable, que correspondia a un riesgo asumido por TRANSMILENIO (fuerza
mayor no asegurable), entidad que debia asumir los efectos desfavorables de su
materializacion mediante el reconocimiento de la compensacién que resultara
necesaria para mantener la equivalencia de las prestaciones. Sobre este
particular, en la comunicacién antes referida, SOMOS U expresoé lo siguiente:
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dispuesto en el articulo 1604 inciso 2° del Cadigo Civil, incorporado al Contrato de
Concesion por su condicion de estatal.

“Ahora bien, adicionalmente a lo manifestado, el evento de fuerza mayor no
asegurable trajo consigo una serie de afectaciones financieras y operativas
a SOMOS U S.A.S,, las cuales, deben ser resarcidas por TMSA en aplicacion
de las disposiciones legales y contractuales, motivo por el cual nos permitimos
enviar, un archivo adjunto donde encontraran un modelo en Excel en el que
presentamos nuestras proyecciones.

“En dicho documento podran encontrar los principales efectos del retraso, los
cuales son:

“1. Disminucién en los ingresos de la concesion, relacionados con los que no se
generaran en los meses de agosto y septiembre de 2020 (si se cumple
estrictamente el cronograma tentativo que nos han socializado en reuniones) lo
que afecta el margen EBITDA con respecto al presupuestado originalmente si
TRANSMILENIO S.A. hiciera entrega de los buses en la fecha inicialmente
pactada. (...).

“2. Sobrecostos que se generen tanto en personal como en otros rubros, en el
entendido que por no poder hacer toda la contrataciéon de los operadores y
técnicos simultineamente antes de la fecha de inicio de la operacion del sub-lote
ya han (sic) sido contratado (sic) una gran cantidad de los necesarios.

(...).

“Por lo anterior, insistimos que la entrega del sequndo sub-lote de flota a SOMOS
U S.A.S. es una obligacion contractual de TMSA, la no entrega en la fecha
pactada contractualmente que, al provenir de un evento de fuerza mayor no
asegurable, tal como esta establecido en el contrato de concesién 688 de
2018 y el anexo de matriz de riesgos de este, es un hecho que debe ser
compensado por TMSA para mantener el contrato en su estado original.

“Asi las cosas, debemos aclarar que la aceptacion del evento eximente de
responsabilidad para los concesionarios no releva a TMSA de dar cumplimiento
de sus obligaciones y mucho menos en materia de compensacion de los riesgos
asignados a su cargo.

“Como conclusion, les reiteramos la propuesta hecho (sic) en nuestra reunion del
lunes pasado, de pactar dentro del otrosi que, es necesario firmar para cambiar la
fecha de entrega e inicio de operacién de los buses, una extensién del término de
la etapa operativa del contrato, hasta el 30 de noviembre de 2029 (...)” (se
destaca).

508. En relacion con las dos comunicaciones anteriormente citadas, ambas posteriores
a que se declarara la configuracién de un Evento Eximente de Responsabilidad
gue implicé la suspension de la obligacion de entrega del Sub-Lote 2 por parte de
TRANSINNOVA, el Tribunal observa lo siguiente: (i) la Convocante en
Reconvencion insisti6 en que el hecho antes mencionado implicaba la
materializacién de uno de los riesgos tipificados en el Contrato de Concesién No.
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5009.

688 de 2018, correspondiente a la fuerza mayor no asegurable, que, en los
términos de la clausula 16.3 literal (), se le habia asignado a TRANSMILENIO; y
(i), gue como consecuencia de lo anterior, la entidad publica concedente debia
asumir los efectos desfavorables por la ocurrencia de dicha contingencia, que, de
conformidad con lo reclamado en las misivas citadas, correspondia al margen
EBIDTA dejado de percibir y a los sobrecostos relacionados con el personal
vinculado para la operacion de la Flota.

Enlinea con las manifestaciones de SOMOS U, previas a la celebracion el acuerdo
modificatorio, en las consideraciones del Otrosi No. 2 se dejo constancia de lo
siguiente:

“Que mediante radicado 2020-ER-15697 el Concesionario de Operacion sefiald
entre otras consideraciones que: ‘Lo anterior, nos lleva a notificarle a TMSA de
manera formal que: el retraso en la entrega del segundo sub-lote de flota asignado
a SOMOS U S.A. (sic), cronograma sobre el que, como ustedes mismos lo revelan,
no existe aun certeza, podria generarle graves perjuicios a nuestra empresa y
afectar sus compromisos y obligaciones (...)".

()

“Que el Concesionario de Operacién mediante radicado 2020-ER-19657 present6
propuesta de modificacion de la Etapa de Operacién y Mantenimiento (...).

“Que una vez evaluada la propuesta presentada por el Concesionario por parte de
TRANSMILENIO S.A., este ultimo consideré que no existian los suficientes
elementos de juicio a la fecha de evaluacion de la propuesta para poder motivar
la modificacion de la Etapa de Operacion y Mantenimiento hasta el 30 de
noviembre de 2029.

“Que no obstante lo anterior, las Partes entienden que con ocasiéon del Evento
Eximente de Responsabilidad ocurrido dentro del Contrato de Concesién 687 de
2018 y que afectd directamente el cumplimiento de la obligacién a cargo de
TRANSMILENIO S.A. en relacién con la entrega del Sub-Lote de Flota 2 al
Concesionario de operacion segun el Contrato de Concesion, es necesario ajustar
el Contrato de Concesion conforme a la propuesta y planes de entrega
presentados por el Concesionario de Provision, que viabilicen la recepcion en
diferentes entregas con inicios de operacion en los términos acordados en el
presente Otrosi

“...)

“Que TRANSMILENIO S.A. presento al concesionario de Operacion la suscripcion
del presente Otrosi, lo anterior con el objetivo de viabilizar la recepcion en
diferentes entregas con inicios de operacion en los términos acordados en el
presente Otrosi.
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“Que el Concesionario de Operacion accede a la suscripcion del otrosi propuesto
bajo el entendido que tiene por objeto habilitar el inicio de operacion del Sub-Lote
de Flota 2, de modo que pueda hacerse en tres partes, y no en una como
establecia el Contrato de Concesion de Operacion, sin que implique renuncia a la
compensacion a la que considera que tiene derecho por la no entrega del Sub-
Lote de Flota 2 en la fecha inicialmente pactada en el Contrato de Concesion, ni
por los demas asuntos reclamados a la fecha”.

510. Finalmente, en la clausula novena del Otrosi No. 2 al Contrato de Concesion No.
688 de 2018 se establecio lo siguiente:

“CLAUSULA NOVENA: El presente Otrosi modifica Ginicamente los aspectos aqui
previstos y no implica renuncia de ninguna de las Partes sobre reclamacion
alguna, incluyendo pero sin limitarse a ello, el retraso en la entrada en operacion
del Sub-Lote de Flota 2 y sus efectos”.

511. Pues bien, del estudio de la correspondencia remitida por SOMOS U a
TRANSMILENIO antes de la celebracion del Otrosi No. 2, en concordancia con lo
pactado en el mencionado acuerdo modificatorio, se desprende lo siguiente:

511.1. En primer lugar, SOMOS U reiteradamente manifesté que la configuracién de un
Evento Eximente de Responsabilidad en relacion con el Contrato de Concesion
No. 687 de 2018, que transitoriamente imposibilitd el cumplimiento de la obligacion
de TRANSINNOVA de hacer entrega del Sub-Lote 2 el 18 de julio de 2020,
constituia un riesgo tipificado en el Contrato de Concesién No. 688 de 2018. En
concreto, la Convocante en Reconvencion afirmé que “se generd un evento de
fuerza mayor no asegurable” que justificaba la tardanza en la entrega del Sub-Lote
2, regulado en el literal () de la clausula 16.3 del Contrato de Concesion de
Operacion.

511.2. Adicionalmente, y sobre la base de que lo ocurrido en relacién con el retraso en la
entrega del Sub-Lote correspondia a la materializacion del riesgo de fuerza mayor
no asegurable, SOMOS U le reclamé a TRANSMILENIO el reconocimiento de las
compensaciones o indemnizaciones a las que consideraba que tenia derecho y de
las que la Convocada en Reconvencion seria responsable en la medida en que la
contingencia mencionada se le habia asignado a la entidad concedente. Esas
compensaciones correspondian, como se advirtié en lineas anteriores, al margen
EBITDA dejado de percibir y a los sobrecostos de personal.

511.3. En ese preciso contexto, en el Otrosi No. 2 el Concesionario hizo expresa reserva
de sus derechos a reclamar por los efectos desfavorables que le hubiera podido
generar el retraso en la entrada en operaciéon del Sub-Lote 2, como consecuencia
de la tardanza en su entrega.
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512. Segun se observa, existieron dos comportamientos relevantes de SOMOS U que
deben ser analizados a la luz de los postulados de la buena fe contractual con el
fin de verificar si la reclamacion presentada en la demanda de reconvencion
reformada comporta, o no, un desconocimiento del deber de coherencia.

512.1.Por una parte, se encuentran las manifestaciones de la Convocante en
Reconvencion en el sentido de que la tardanza en la entrega del Sub-Lote 2 era
atribuible a circunstancias constitutivas de fuerza mayor, y no a un incumplimiento
contractual imputable a TRANSMILENIO. Sobre el particular, el Tribunal considera
gue las afirmaciones de SOMOS U durante la etapa previa a la suscripcion del
Otrosi No. 2 corresponden a un comportamiento juridicamente relevante que
gener6 en TRANSMILENIO la confianza de que, con posterioridad, no se le
reclamaria una indemnizacién de perjuicios por un presunto incumplimiento
contractual, es decir, que no se pretenderia su responsabilidad civil contractual.
En efecto, de forma reiterada y uniforme SOMOS U insistié en la materializacion
del riesgo de fuerza mayor no asegurable como fuente de sus reclamaciones
patrimoniales, relacionado con la materializacion de un Evento Eximente de
Responsabilidad respecto del Concesionario de Provisién, pero en ningun
momento aludié a un incumplimiento por parte de TRANSMILENIO de las
obligaciones a su cargo, distintas de la obligacion de asumir los efectos adversos
del riesgo mencionado. Asi se desprende, tanto de las comunicaciones
anteriormente citadas, como de la declaracion del sefior Enrique Wolff en su
calidad de representante legal de SOMOS U, quien manifesté lo siguiente:

“APODERADO TRANSMILENIO: Diga como es cierto que el 1° de abril de 2020,
mediante una comunicacion dirigida a TRANSMILENIO, el Concesionario que
usted representa coadyuvo el Evento Eximente de Responsabilidad planteado por
el Concesionario de Provision de Flota.

“SR. WOLFF: Es cierto. Tengo entendido que se envié un documento en el cual
se coadyuvé que el Concesionario de Provision no era responsable de la
pandemia, pero de ninguna forma se le perdoné o se le condondé a
TRANSMILENIO su responsabilidad. Recordemos que estos son contratos
independientes: un contrato de concesion que firma el Concesionario de Provision
con TRANSMILENIO y un contrato de operacién que firma el Concesionario de
Operacion con TRANSMILENIO, y que se relacionan a través de un acuerdo entre
privados en los cuales coordinan una serie de actividades que tienen que ver con
la entrega de la Flota porque el Concesionario de Provisidon compra la Flota, se la
entrega a TRANSMILENIO, y obviamente el Concesionario de Operacion tiene
que estar en ese proceso revisando que la Flota sea la adecuada. Y después, en
unas fechas determinadas, recibir la Flota. Entonces, entiendo que el
Concesionario de Provision, pues hubo una pandemia, que es una fuerza mayor
no asegurable, no era su riesgo, tampoco era un riesgo del Concesionario de
Operacion, era un riesgo absolutamente pactado y en cabeza de
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TRANSMILENIO, que tiene que responder por los efectos de tal. Y en su momento
se dijo ‘si, Concesionario de Provision, pues entendemos que no va a poder
entregar la Flota’, porque pues pasé esto, se va a ver un retraso, pero
TRANSMILENIO, y nosotros tanto en las comunicaciones como en un otrosi que
firmamos con TRANSMILENIO, dijimos ‘los efectos negativos que tiene este
retraso en la entrega de la Flota, al no ser un riesgo del Concesionario, pues
nosotros tenemos libertad de reclamarlio’ (...)"**°.

512.2. Se destaca, entonces, que las solicitudes que SOMOS U presentd no tuvieron
como fundamento el incumplimiento (en sentido estricto) de la obligacion de
entregar el Sub-Lote 2 de la Flota el 18 de julio de 2020, pues, por el contrario,
expresamente reconocio que la falta de entrega en esa oportunidad estaba
“‘justificada” por el evento de fuerza mayor.

512.3. Asi las cosas, resulta contradictorio con su comportamiento inicial el hecho de
sustentar las pretensiones de la demanda de reconvencion reformada en la falta
de ejecucion oportuna de la mencionada obligacién de entrega, como si se tratara
de un incumplimiento imputable a TRANSMILENIO, que compromete su
responsabilidad civil. Esa falta de coherencia en su conducta sera tenida en
cuenta, entonces, al analizar el primero de los problemas juridicos, esto es, Si
TRANSMILENIO incumplié su obligacion de entrega del Sub-Lote 2 por no
proceder al efecto el 18 de julio de 2020.

512.4. Por otra parte, y sobre la base de que lo ocurrido en relacion con el retraso en la
entrega del Sub-Lote correspondia a la materializacion del riesgo de fuerza mayor
no asegurable, SOMOS U le reclamé a TRANSMILENIO el reconocimiento de las
compensaciones o indemnizaciones a las que consideraba que tenia derecho y de
las que la Convocada en Reconvencion seria responsable en la medida en que la
contingencia mencionada se le habia asignado a la entidad concedente. Esas
compensaciones consistian, como se advirti6 anteriormente, en el margen
EBITDA dejado de percibir y en los sobrecostos de personal. En ese orden de
ideas, respecto de este segundo comportamiento no existe contradiccion alguna
por parte de SOMOS U, pues de manera consistente y coherente, desde la
comunicacion en la que coadyuvo la peticion de TRANSINNOVA en relacién con
la ocurrencia de un Evento Eximente de Responsabilidad, ha formulado
reclamaciones por los efectos desfavorables que la tardanza en la entrega le
generariay se ha reservado sus derechos respecto de estas. Por lo tanto, ninguna
expectativa pudo generarse en TRANSMILENIO en el sentido de que la
Convocante en Reconvencion no reclamaria indemnizacion o compensacion
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alguna por el aplazamiento de la fecha de entrega del Sub-Lote 2, pues aunque
admitié que este no le era imputable a TRANSMILENIO —sino a un evento
constitutivo de fuerza mayor—, lo cierto es que expresamente manifestd que haria
efectivos los derechos respectivos.

513. De conformidad con lo expuesto, el Tribunal concluye que la excepcion
denominada “5.11. TEORIA DE ACTOS PROPIOS RESPECTO AL CAMBIO DE
LA FECHA DE ENTREGA DE LA FLOTA DEL SUBLOTE 2” se encuentra
parcialmente probada en lo que respecta a la imputacibn de un presunto
incumplimiento contractual de TRANSMILENIO, que comprometeria su
responsabilidad civil, por la falta de entrega del Sub-Lote 2 de la Flota en la fecha
inicialmente pactada en la clausula 3.117 del Contrato, esto es, el 18 de julio de
2020. Por el contrario, en lo que respecta a la reclamacion de una compensacion
por los efectos que habria producido el aplazamiento de la fecha de entrega, este
panel arbitral concluye que la excepcion enunciada no se encuentra probada por
las razones antes expuestas. En cuanto a la excepcion “5.4. MALA FE
CONTRACTUAL”, observa el Tribunal que no se acredité la mala fe de SOMOS U
y que, ademas, comoquiera que en su desarrollo se hace referencia, de manera
general, a una conducta contraria a los postulados de la buena fe contractual,
basta con la demostracion parcial de la excepcion 5.11 en la que queda subsumido
este ultimo planteamiento.

G.4.4. La ausencia de un incumplimiento imputable a TRANSMILENIO por la
falta de entrega del Sub-Lote 2 el 18 de julio de 2020

514. Precisado lo anterior, en el presente acapite procede el Tribunal a resolver el
primer problema juridico: la existencia, o no, de un incumplimiento contractual de
TRANSMILENIO por la falta de entrega del Sub-Lote 2 el 18 de julio de 2020.
Sobre el particular, anticipa el Tribunal la ausencia de un incumplimiento imputable
a la Convocada en Reconvencion por esa precisa circunstancia, toda vez que: (i)
del analisis de las pretensiones séptima y octava declarativas de la demanda de
reconvencion reformada en conjunto con las pretensiones vigésima primera y
vigésima segunda de condena, asi como con los hechos que les sirven de
sustento, se observa que lo que persigue SOMOS U es una indemnizacion de
perjuicios como consecuencia de una responsabilidad civil contractual, por lo que
es indispensable que la falta de ejecucion oportuna de la prestacion sea imputable
a la conducta de la entidad estatal concedente, imputabilidad que estd ausente en
este caso; (ii) lo anterior, debido a que la coligacion de los Contratos de Concesion
Nos. 687 y 688 implicd, ante la ocurrencia de un Evento Eximente de
Responsabilidad respecto de TRANSINNOVA, la suspension correlativa y
transitoria de la obligacion de TRANSMILENIO de hacerle entrega del Sub-Lote 2
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a SOMOS U en la fecha inicialmente pactada; y (iii), adicionalmente, segun se
explico al estudiar las excepciones relacionadas con el desconocimiento de los
actos propios, resulta contradictorio con el comportamiento inicial de SOMOS U
pretender ahora una declaratoria de incumplimiento contractual con
consecuencias indemnizatorias. Seguidamente se desarrollan en detalle los
fundamentos juridicos y probatorios de las conclusiones mencionadas.

515. En términos generales, el incumplimiento contractual consiste en la falta de
ejecucion en tiempo y forma de los deberes de prestacion asumidos por el deudor,
con la correlativa insatisfaccion del derecho de crédito del acreedor. Sobre la
expresion “incumplimiento”, la jurisprudencia ha sefialado que “tiene un significado
técnico preciso en derecho, en cuanto que con ella se hace referencia a la
desatencion por parte del deudor de sus deberes de prestacion, que tiene como
consecuencia la insatisfaccion del interés del acreedor”'!, En similar sentido, en
pronunciamiento mas reciente, la Corporacion antes citada sefialé que, “paralelo
al concepto de cumplimiento, referido a la actividad del deudor, especificamente
al pago o ejecucion de su deber de prestacion (art. 1626 del C. C.), corre en el otro
vértice el de incumplimiento, que genera la frustracién del acreedor por no haberlo
recibido, «bajo todos los respectos de conformidad al tenor de la obligacion» (art.
1627 del C. C.)"12,

516. EIl incumplimiento, definido en los anteriores términos, puede generar diversas
consecuencias y, en efecto, ante la falta de ejecucién del comportamiento debido
por el deudor, el ordenamiento juridico contempla multiples prerrogativas a favor
del acreedor. Entre esas distintas alternativas con las que cuenta el titular del
derecho de crédito insatisfecho se destacan las previstas en los articulos 1546 del
Cadigo Civil''® y 870 del Cédigo de Comercio'4, segun los cuales, en caso de
incumplimiento de las obligaciones a cargo de una de las partes en un contrato
bilateral, el acreedor puede pedir el cumplimiento o la resolucién, en ambos casos
con indemnizacién de perjuicios, o, incluso, puede perseguir esta ultima de forma
auténomal!!®, En cada caso, el acreedor debera acreditar los requisitos que la ley

111 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Sentencia de 18 de diciembre de 2009. Exp. No. 1996-09616.

112 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Sentencia SC4902-2019 de 13 de noviembre de 2019. M.P. Luis Alonso Rico
Puerta.

113 “ARTICULO 1546. En los contratos bilaterales va envuelta la condicién resolutoria en caso de no cumplirse por uno de los
contratantes lo pactado. // Pero en tal caso podra el otro contratante pedir a su arbitrio, o la resolucién o el cumplimiento del contrato
con indemnizacion de perjuicios”.

114 “ARTICULO 870. En los contratos bilaterales, en caso de mora de una de las partes, podra la otra pedir su resolucién o
terminacion, con indemnizacién de perjuicios compensatorios, o hacer efectiva la obligacion, con indemnizacion de los perjuicios
moratorios”.

115 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil. Sentencia de 3 de noviembre de 1977. M.P. Ricardo Uribe Holguin.
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exige para la efectividad de cada uno de los derechos mencionados. Todo lo
anterior, sin perjuicio del pacto de las partes en relacion con el incumplimiento y
sus efectos, que debera sujetarse a los limites de la autonomia privada (v. gr.
orden publico, ley imperativa, buenas costumbres, buena fe y prohibicién de abuso
del derecho).

517. Cuando el acreedor opta por la indemnizacién de perjuicios, entre los distintos
requisitos que deben concurrir se destaca el de la mora del deudor. Al respecto, el
articulo 1615 del Codigo Civil establece que “se debe la indemnizacion de
perjuicios desde que el deudor se ha constituido en mora, o, si la obligacién es de
no hacer, desde el momento de la contravencién”. Es necesario, entonces, que,
ademas de la falta de ejecucion de la prestacion segun fue pactada, se presente
un “retardo culpable del deudor en el cumplimiento de su obligacién, unido a la
reconvencion de parte del acreedor”®. Por lo tanto, para que surja en cabeza del
deudor la obligacién de reparar los dafios sufridos por el acreedor, es necesario
gue el incumplimiento sea imputable a su comportamiento, activo u omisivo. De
alli que el inciso segundo del articulo 1616 del Cédigo Civil establezca que “la mora
producida por fuerza mayor o caso fortuito, no da lugar a indemnizacién de
perjuicios”, pues, en ese caso, la inejecucidon de la prestacién no le es imputable
al deudor.

518. Enlinea con lo anterior, el Consejo de Estado ha sefalado que el “incumplimiento
de las obligaciones contractuales -inejecucion, ejecucion parcial, defectuosa o
tardia- constituye uno de los elementos que estructuran la responsabilidad
contractual. Si el incumplimiento es imputable al deudor y es la causa de un dafio
cierto, personal y directo, el acreedor tiene, entre otros remedios, el derecho a
pedir la indemnizacion integral de los perjuicios. Tratandose de obligaciones
positivas, la indemnizacion de perjuicios se debe desde que el deudor se
constituye en mora™!’. En ese orden de ideas, cuando el incumplimiento
obligacional es alegado por el demandante en un proceso como presupuesto de
la reclamacion de una indemnizacion de perjuicios, es necesario que aquel sea
atribuible a la conducta del deudor, lo que descarta la falta de cumplimiento que
obedezca a otras causas que le son ajenas, como sucede, por ejemplo, cuando se
presenta un evento constitutivo de la fuerza mayor.

519. En relacidn con esta ultima hipotesis, la jurisprudencia contencioso administrativa,
desde la perspectiva del analisis de la necesaria relacion de causa a efecto que

116 Ospina Fernandez, Guillermo. Régimen general de las obligaciones. Octava Edicion. Ed. Temis S.A. Bogota (2018). Pag. 94.
117 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A. Sentencia de 10 de septiembre de
2021. Rad. No. 51219. C.P. José Roberto Sachica Méndez.
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debe existir entre el incumplimiento y el dafio reclamado por el acreedor, ha
precisado que “la fuerza mayor determina la inejecucién de la prestacion, sin que
ello comporte la responsabilidad contractual, porque el dafio tuvo como causa un
hecho exdégeno y extrafio a las partes y en esta medida no resulta imputable al
contratista [respecto de quien se demanda la indemnizacion]”118,

520. Pues bien, en el caso concreto se observa que, cuando SOMOS U solicita que se
declare que TRANSMILENIO incumplié su obligacion de entregar el Sub-Lote 2,
porque no lo hizo en la fecha inicialmente estipulada (18 de julio de 2020), lo que
persigue es la efectividad de la consecuencia indemnizatoria a la que se ha hecho
referencia. Al respecto, se observa que, aunque en las pretensiones y en los
hechos de la demanda de reconvencion reformada se alude de manera general a
una “indemnizacion” o “compensacion”, es claro que, en el escenario particular del
incumplimiento obligacién, esa “compensacion” no es otra que la indemnizacion
de perjuicios, en sentido estricto, que se deriva de la responsabilidad civil
contractual del deudor incumplido. En efecto, en la pretensién vigésima primera de
condena de la demanda de reconvencion reformada se solicita que se condene a
TRANSMILENIO a “indemnizar” a SOMOS U los perjuicios generados por el
incumplimiento de sus obligaciones legales y contractuales. Asimismo, en sus
alegatos de conclusién, en el capitulo “VII. Incumplimientos de las obligaciones
legales y contractuales de TRANSMILENIO por la no entrega oportuna del
segundo sublote de flota”, SOMOS U expresamente se refirié a “7.3. los perjuicios
pendientes de indemnizacion” por la tardanza en la entrega del Sub-Lote 2.

521. Por consiguiente, para la prosperidad de la pretension octava principal de la
demanda de reconvencién reformada, en lo que se refiere al incumplimiento que
se analiza en este acépite, resulta indispensable demostrar que la falta de entrega
del Sub-Lote 2 de la Flota es imputable a TRANSMILENIO. Sin embargo, como se
precisa a continuacion, lo cierto es que la demora en la ejecucion de dicha
obligacion obedeci6é a hechos ajenos a su control: la configuracion de un Evento
Eximente de Responsabilidad que afectd las prestaciones a cargo de
TRANSINNOVA y que, dada la coligacion de los contratos de provision y
operacion, implicé la correlativa suspension transitoria de la exigibilidad de la
obligacion de TRANSMILENIO respecto de SOMOS U.

522. De manera general, la coligacion contractual, también denominada “conexidad
contractual”, corresponde al fendémeno juridico que se presenta cuando distintas

118 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia de 11 de septiembre de 2003. Rad. No.
14781. C.P. Ricardo Hoyos Duque. Reiterada en: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
Subseccién C. Sentencia de 8 de febrero de 2017. Rad. No. 54614. C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.
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relaciones juridicas resultan vinculadas entre si de manera que se crea entre ellas
un nexo de interdependencia, pues se conciben como una unidad en la medida en
gue sirven a un propoésito comun. La mencionada vinculacion puede darse por las
caracteristicas propias de la operacion que subyace a los distintos contratos
(coligacion funcional o teleoldgica) o por determinacion voluntaria de las partes
(coligacion convencional), principalmente. En todo caso, cada una de dichas
relaciones conserva su autonomia, pues responde a una causa propia y se rige
por las normas que le resulten aplicables segun su naturaleza. Al respecto, la
Seccion Tercera del Consejo de Estado ha definido la coligacién contractual como
“aquella ligazén que se forma entre varios negocios juridicos para efectos de
alcanzar una finalidad econémica comun, de tal manera que ésta no se conseguiria
con alguno de ellos individualmente considerados™?°. En similar sentido, la Sala
de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia ha establecido que en los
contratos coligados se presenta “una pluralidad combinada de contratos, cada uno
de los cuales responde a una causa autdbnoma, aun cuando en conjunto tiendan a
la realizacién de una operaciéon econémica unitaria y compleja™?°, caracterizada
porque, “aunque mantienen su autonomia y regulacion legal propia,
funcionalmente dependen reciprocamente, por virtud de la operacion econdémica
pretendida por las partes, de tal suerte que las contingencias de alguno pueden
repercutir en los otros™?1. Finalmente, la doctrina arbitral explica que “la coligacién
concierne a una pluralidad de relacionas juridicas independientes y autbnomas,
gue conservan su identidad pero que se vinculan por razon de un nexo funcional
tendiente a obtener un Unico resultado econdmico, practico, cuya realizacion solo
es posible obtener por la conjuncién coordinada de todas ellas™?2.

523. Para la configuracién del fenédmeno de la coligacion, la jurisprudencia ha precisado
que se requiere de la concurrencia de dos elementos estructurales: “uno, la
presencia de dos o mas contratos y, el otro, el nexo entre ellos, el cual, pese a
vincularlos entre si, no da lugar a la conformacion de un solo negocio juridico, es
decir, no anula la naturaleza y autonomia de cada uno de los contratos que
intervienen en la relacibn negocial, los cuales, por tanto, mantienen su
individualidad y se siguen rigiendo por las normas del derecho que le sean

119 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion C. Sentencia de 13 de junio de 2013.
Rad. No. 23730. C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.

120 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Sentencia de 25 de septiembre de 2007. M.P. Carlos Ignacio Jaramillo
Jaramillo.

121 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil. Sentencia SC5690-2018 de 19 de diciembre de 2018. M.P. Luis Alonso Rico
Puerta.

122 Tribunal arbitral de BIOMAX BIOCOMBUSTIBLES S.A. v. ESTACIONES DE SERVICIO EDS SAN NICOLAS HNOS QUINDI
S.A.S. Laudo de 2 de diciembre de 2020. Arbitros: Juan Carlos Varén Palomino, Carmenza Mejia Martinez y Jaime Alberto Arrubla

Paucar.
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propias™?3. Es necesaria, entonces, la existencia (i) de una pluralidad de negocios
juridicos, que pueden haber sido celebrados por las mismas partes o con terceros
(siempre que al menos uno de los contratantes sea comun a los distintos
acuerdos), y (ii) de un vinculo de dependencia entre ellos, que puede presentarse
como subordinacion de los distintos contratos a uno principal, o de forma reciproca.

524. En cuanto a sus efectos, el Consejo de Estado ha sefialado que “el principal efecto
de la coligacion negocial, es la reciprocidad, puesto que de la suerte de cada
contrato depende la del otro, aunque existen situaciones en las que algunos
aspectos especificos de cada contrato, permanecen por fuera de Ila
interdependencia, manteniendo asi su autonomia”?4. Significa lo anterior que,
debido a las caracteristicas propias de la coligacion, el principal efecto que se
genera es, precisamente, el de la interdependencia de los distintos negocios
juridicos, debido a que cada uno depende de los demas para que el fin comun
perseguido con su celebracion efectivamente se obtenga. Adicionalmente, se ha
precisado que “los efectos que la coligacion origina no obedecen a prescripciones
legales especificas de los tipos contractuales, sino a la interpretacion de la comuan
intencion de contratantes y de la funcion practica del negocio. La interdependencia
de las relaciones es, como su nombre lo indica, reciproca, en el sentido que la
suerte de cada contrato esta condicionada a la del otro; no obstante, existen
supuestos de coligacion en los cuales solo la suerte de un contrato depende de la
del otro o solo algunos aspectos especificos de un contrato dependen de los del
otro, mientras que el otro contrato u otros aspectos de ese contrato permanecen
por fuera de tal dependencia™?>.

525. Como consecuencia de ese efecto general, la doctrina y la jurisprudencia han
identificado otras consecuencias que se derivan de la interrelacion de los distintos
contratos, entre las que se encuentran, principalmente, las siguientes:

525.1. Laincidencia que la pérdida de eficacia (en sentido amplio) de uno de los negocios
puede tener respecto de los demas, pues puede ocurrir que la ineficacia o nulidad
de un contrato conduzca a la eventual extincion de los demés, particularmente
cuando el acuerdo de voluntades afectado impida la continuidad del negocio
concebido como un todo. Al respecto, la doctrina sostiene que, si a pesar de la
pérdida de fuerza obligatoria de uno de los contratos, la finalidad comun se

123 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A. Sentencia de 10 de septiembre de
2014. Rad. No. 25645. C.P. Hernan Andrade Rincén.

124 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subsecciéon C. Sentencia de 1° de julio de 2015.
Rad. No. 34736. C.P. Olga Mélida Valle De La Hoz.

125 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion B. Sentencia de 28 de febrero de 2013.
Rad. No. 24266. C.P. Danilo Rojas Betancourth.
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mantiene, la nulidad o la ineficacia no generard consecuencias respecto de los
demas, contrario a lo que ocurriria si se frustra ese fin. El criterio esta dado,
entonces, por la imposibilidad de la continuacién del negocio concebido como un
todo, es decir, porque “haya devenido ineficaz uno o un nimero que haga
imposible o notoriamente inconveniente la continuacion™?26.

525.2. Los efectos que el incumplimiento de las obligaciones de uno de los distintos
contratos produce en relacién con los demas, pues, como lo ha precisado la
jurisprudencia, “el coligamiento de contratos impone a quienes integren la cadena
por ellos conformada, el deber de atender las obligaciones propias de las
convenciones conjuntadas y, adicionalmente, las que se derivan de la integracion
misma, entendida como sistema, particularmente, las relacionadas con su
adecuada conformacion y su apropiado funcionamiento”. Se distingue, entonces,
entre las obligaciones que tienen su fuente en cada uno de los contratos,
individualmente considerados, de los deberes de comportamiento que surgen para
todos los intervinientes y que tienen por objeto el cumplimiento del fin perseguido
con su vinculacion. Respecto de las primeras, en principio el incumplimiento de
uno de los contratos no afecta las prestaciones que surgen de los demas. Sin
embargo, en materia arbitral se ha reconocido que, en algunos casos, es posible
gue el incumplimiento de una de las convenciones habilite la resolucion de las
demas. En concreto, se ha sostenido que “las consecuencias de la coligacion son
variadas. Asuntos como la interpretacion, la eficacia, el cumplimiento de los
contratos involucrados, requieren ser examinados no de manera individual sino en
su perspectiva de conexidad. Asi, por ejemplo, el incumplimiento de un contrato
coligado, justifica la accion resolutoria del otro™?’. En esa hipétesis, la prosperidad
de la accion resolutoria por incumplimiento dependera de que se presente una
afectacion grave al fin comun que subyace a la operacion economica.

525.3. En materia de interpretacion contractual, precisa la doctrina que la coligacion “es
un elemento importante para interpretar los grupos de contratos, puesto que hay
una finalidad supracontractual que inspir6 su celebracion y debe guiar su
interpretacion”?8, En consecuencia, los contratos vinculados entre si deberan ser

126 Ariza, Ariel. La conexion de contratos. Revista Trabajos del Centro Numero 2. Facultad de Derecho de la Universidad Nacional
de Rosario. Argentina (1997). Pag. 26.

127 Tribunal arbitral de AUTOMOTORA NACIONAL S.A. - AUTONAL S.A. v. SOCIEDAD DE FABRICACION DE AUTOMOTORES
S.A. - SOFASA S.A. Laudo de 25 de abril de 2017. Arbitros: Guillermo Zea Fernandez, Sergio Mufioz Laverde y Fernando Pabon
Santander.

128 Lorenzetti, Ricardo Luis. Redes contractuales y contratos conexos. Revista Contratacion contemporanea. Contratos modernos.
Derecho del Consumidor. Perd. (2001). P4ag. 133.
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interpretados unos por otros, teniendo en cuenta el sentido de la operacién
econdmica global a cuyo propdsito sirven.

526. Aplicado lo anterior al caso concreto se observa que, segun se anuncié en parrafos
anteriores, los Contratos de Concesion Nos. 687 y 688 de 2018 son contratos
funcionalmente coligados, pues ambos fueron celebrados por TRANSMILENIO
con el propésito de cumplir un fin que es comun a los dos: la ampliacion del
Sistema Integrado de Transporte Publico de Bogota. Para lograr esa finalidad,
TRANSMILENIO requeria, por una parte, de la adquisicion de nuevos Buses para
aumentar la Flota disponible, y, por otra, de la contratacién del encargado de
operar dicha Flota. En efecto:

526.1. En el numeral 1.2.2 de los Pliegos de Condiciones de ambos procesos de licitacion
se advirtié que “los contratos de concesion de provision de flota y de operacion
son complementarios entre si, en la medida en que solamente con una
combinacion de los dos contratos se puede prestar el servicio publico de transporte
masivo de pasajeros en la ciudad de Bogota D.C. Por lo anterior, TMSA adelanta
los procesos de seleccion de manera paralela y los adjudicard simultanea y
dependientemente el uno del otro. Se reitera que un contrato de operacion sin
Flota y viceversa, no permite contar con los elementos necesarios para prestar el
servicio™?°,

526.2. En el mismo sentido, en el literal (g) de la clausula 4.4.1 del Contrato de Concesion
No. 688 de 2018, relativa a las declaraciones y garantias de las partes, SOMOS U
declard lo siguiente: “Conocimiento del Contrato de Provision de Flota: el
Concesionario de Operacion declara y garantiza que ha leido cuidadosamente los
términos del Contrato de Concesion de Provision de Flota adjudicado al
Concesionario de Provision cuya propuesta fue acoplada con la Oferta del
Concesionario de Operacion en el marco de la Licitacion de Provision, y ha
analizado la coexistencia e interrelaciéon que debe existir entre éste y el Contrato
de Concesion, asi como los efectos que su ejecucion pueda tener en el
cumplimiento del presente Contrato”.

526.3. Adicionalmente, la celebracion del Acuerdo entre Privados suscrito entre
TRANSINNOVA y SOMOS U es igualmente indicativa de la coligacion de ambos
contratos de concesion, pues como expresamente se reconocidé en las

129 Expediente digital. 129597 _CONTINUIDAD. 02_PRUEBAS. 12_PRUEBAS_TRANSMILENIO_LINK_SECOP. PRUEBAS
DOCUMENTOS LINKS SEOP TRIBUNAL SOMOS USME. A. Documentos de la Licitacién Publica No. TMSA-LP-001-2018.
117_Adenda7_PLIEGOS PROVISION,; Expediente digital. 129597_CONTINUIDAD. 02_PRUEBAS.
12_PRUEBAS_TRANSMILENIO_LINK_SECOP. PRUEBAS DOCUMENTOS LINKS SEOP TRIBUNAL SOMOS USME. b.
Documentos de la Licitacién Publica No. TMSA-LP-002-2018. 109_Adenda6_PLIEGO OPERADOR.
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consideraciones de dicho Acuerdo, como consecuencia de la adjudicacién de las
respectivas licitaciones publicas a ambos contratistas, “el Concesionario de
Operacion recibira el uso y derecho a explotar la Flota de propiedad del
Concesionario de Provision y en ejecucion de su Contrato de Concesion No. 688
debera Operar y Mantener la Flota, en los términos y condiciones del Contrato de
Concesion de Operacion”. Por lo tanto, era necesario regular el vinculo que surgia
entre ambos concesionarios.

526.4. Tratandose, entonces, de dos negocios juridicos vinculados entre si, para el
Tribunal es claro que las vicisitudes que pudieran afectar la correcta ejecuciéon de
uno de ellos igualmente podrian impactar en el otro, particularmente cuando
aquellas dificultaran o imposibilitaran la obtencién del fin practico coman a ambos
contratos. En concreto, en cuanto a la obligacién de entrega del segundo Sub-Lote
de la Flota, la relacién de interdependencia entre los dos contratos de concesion
implicaba que, en caso de presentarse circunstancias imprevisibles, irresistibles y
ajenas al control de las partes que transitoriamente imposibilitaran el cumplimiento
de la obligacion de TRANSINNOVA, la prestacion correlativa de TRANSMILENIO
frente a SOMOS U seguiria la misma suerte. Esto, se reitera, debido a la
reciprocidad existente entre ambas obligaciones en virtud de la vinculacién
funcional de ambos contratos. Por lo tanto, comoquiera que respecto del Contrato
de Concesidbn No. 687 de 2018 se configur6 un Evento Eximente de
Responsabilidad, por las causas y con el alcance analizado en detalle en el
numeral G.4.2 “El Otfrosi No. 2 y sus antecedentes: el Evento Eximente de
Responsabilidad respecto del Contrato de Concesion” de este laudo, la obligacion
de TRANSMILENIO de entregarle el Sub-Lote 2 del 18 de julio de 2020 a SOMOS
U quedo transitoriamente suspendida. En efecto, la suspension de la obligacion a
cargo de TRANSINNOVA, por causas que no le eran imputables, forzosamente
afectaba la obligacion que, por su parte, TRANSMILENIO habia contraido con
SOMOS U, pues, ademas, habia identidad en las prestaciones, toda vez que
ambas obligaciones (la de TRANSINNOVA frente a TRAMSNILENIO y la de
TRANSMILENIO frente a SOMOS U) consistian en el mismo comportamiento: la
entrega de 106 Buses Biarticulados. En consecuencia, la tardanza en la entrega
no le resulta imputable a la Convocada en Reconvencion, por lo que no existe un
incumplimiento contractual que comprometa su responsabilidad civil. Esto, claro
estd, sin perjuicio de lo que las partes hubieran pactado en caso de que una
hip6tesis como la anterior se presentara durante la ejecucion del Contrato, sobre
lo que el Tribunal profundizara mas adelante.

527. Alo anterior se suma que, de conformidad con lo expuesto al analizar la excepcién
propuesta por TRANSMILENIO en relacién con la inobservancia de los actos
propios por parte de SOMOS U, la Convocante en Reconvencion reconocié en
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multiples oportunidades que el retardo en la entrega del Sub-Lote 2 estaba
“‘justificado” en la medida en que su causa radicaba en la materializacion de un
riesgo contractualmente previsto: la fuerza mayor no asegurable. Resulta,
entonces, contradictorio que, con la demanda de reconvencién reformada,
SOMOS U ahora califigue las demoras en la entrega como un incumplimiento
contractual de TRANSMILENIO, cuando previamente habia admitido que estas no
le eran imputables pues obedecian a un evento ajeno a su control. Lo anterior,
segun se ha advertido, sin perjuicio de los efectos compensatorios que pudieran
derivarse de la concrecion de un riesgo contractual, que, en todo caso, no
corresponden ni pueden confundirse, en su naturaleza ni en su contenido, con una
obligacion indemnizatoria por responsabilidad civil.

528. Por ultimo, se estaca que, segun consta en las Actas de Entrega 3 de agosto de
2020%°, 28 de agosto de 2020*3! y 18 de septiembre de 2020132, TRANSMILENIO
entregd en su totalidad el Sub-Lote 2 de la Flota en las oportunidades pactadas en
el Otrosi N° 2.

529. En consecuencia, se negara la pretension octava declarativa de la demanda de
reconvencion reformada en lo que respecta a la solicitud de que se declare que
TRANSMILENIO “incumplié sus obligaciones legales y contractuales al no
entregar el Sub-Lote 2 a SOMOS BOGOTA USME S.A.S.”, toda vez que no existe
un incumplimiento contractual imputable a la Convocada en Reconvencion, que es
presupuesto indispensable para que surja en su cabeza una obligacion
indemnizatoria.

G.4.5. La indemnizacién o compensaciéon por los efectos generados por el
Otrosi No. 2

530. Determinada la ausencia de un incumplimiento contractual imputable a
TRANSMILENIO por no haber realizado la entrega del Sub-Lote 2 de la Flota el 18
de julio de 2020, corresponde definir el segundo problema juridico, esto es,
establecer si TRANSMILENIO incumplié su obligacion de compensar o indemnizar
a SOMOS U por las afectaciones que habria padecido por los efectos del Otrosi
No. 2, es decir, por la division del Sub-Lote 2 en tres entregas y el aplazamiento
de la Fecha Maxima de Recepciéon para el 18 de septiembre de 2020. Estas

130 Expediente Digital. 02. PRUEBAS. 11_PRUEBAS_PERITAJES_SOMOS_BOGOTA_USME. Dictamen Técnico. Anexo 2 Acta
entrega flota. PRIMERA ENTREGA FLOTA.
131 Expediente Digital. 02. PRUEBAS. 11_PRUEBAS_PERITAJES_SOMOS_BOGOTA_USME. Dictamen Técnico. Anexo 2 Acta
entrega flota. SEGUNDA ENTREGA FLOTA.
132 Expediente Digital. 02. PRUEBAS. 11_PRUEBAS_PERITAJES_SOMOS_BOGOTA_USME. Dictamen Técnico. Anexo 2 Acta
entrega flota. TERCERA ENTREGA FLOTA.
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afectaciones, de conformidad con lo expuesto en el juramento estimatorio
incorporado en la demanda de reconvencion reformada, corresponden a los
“‘ingresos que no se obtendran por la vinculacion tardia del sublote, representados
por el kilometraje que no se recorrera y el valor fijo por bus que no se obtendra”.

531. Pararesolver la problematica antes mencionada, observa el Tribunal que SOMOS
U ha fundamentado su derecho a obtener una compensacion o una indemnizacion
por la fijacion de una nueva fecha de entrega, en la materializacion de un riesgo
contractualmente tipificado y asignado a TRANSMILENIO. En particular, la
Convocante en Reconvenciéon ha hecho referencia a dos contingencias distintas:
() en las comunicaciones previas a la suscripcion del Otrosi No. 2, SOMOS U
invoco la fuerza mayor no asegurable prevista en el literal (I) de la clausula 16.3
del Contrato de Concesion No. 688 de 2018; y (ii), en sus alegatos de conclusion,
el Concesionario manifestd que se habria estructurado el riesgo previsto en el
literal (a) de la misma clausula 16.3. Asi las cosas, el Tribunal analizara si
efectivamente se acreditd la existencia de un derecho a la compensacion a favor
de SOMOS U por la ocurrencia de alguna de dichas contingencias, teniendo en
cuenta las consecuencias previstas al respecto en el Contrato.

G.4.5.1. El riesgo de Fuerza Mayor no asegurable

532. En la etapa previa a la suscripcion del Otrosi No. 2, SOMOS U sostuvo que,
respecto del Contrato de Concesion No. 688 de 2018, se habia configurado el
riesgo de Fuerza Mayor no asegurable en relacion con el retardo en la entrega del
Sub-Lote 2 de la Flota. En concreto, el evento de Fuerza Mayor habria consistido
en que, ante las medidas de aislamiento preventivo adoptadas para evitar la
propagacion del virus del Covid-19, el Fabricante de la carroceria de los Buses
(Superpolo S.A.S.) debid suspender sus operaciones, ademas de que se presentd
una “severa indisponibilidad logistica” de transporte dentro de Colombia y que en
Brasil también se adoptaron medidas que afectaron la capacidad de produccion
del fabricante del chasis (Volvo).

533. Sobre el particular, mediante comunicaciones identificadas con los Nos.
SOMOSU-TMSA-0081-01062020 (2020-ER-15697) de 1° de junio de 2020 y
SOMOSU-TMSA-017-16072020 (2020-ER-19657) de 16 de julio de 2020'%, la
Convocante en Reconvencion le solicito a TRANSMILENIO el reconocimiento de
los efectos econdmicos que el retraso en la entrega del Sub-Lote 2 le estaria

133 Expediente digital. 02_PRUEBAS. 03 _PRUEBAS_CONT_DDA_RECONVENCION_Y_LLAMAMIENTOS. 6.1.4. Oficios
relacionados con los hechos y la contestacion a la demanda de reconvencion. 2020-ER-15697.
134 Expediente digital. 02_PRUEBAS. 03_PRUEBAS_CONT_DDA_RECONVENCION_Y_LLAMAMIENTOS. 6.1.4. Oficios

relacionados con los hechos y la contestacién a la demanda de reconvencién. 2020-ER-19657.

CENTRO DE ARBITRAJE Y CONCILIACION — CAMARA DE COMERCIO DE BOGOTA

205



TRIBUNAL ARBITRAL
EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO — TRANSMILENIO S.A. Vs. SOMOS BOGOTA USME S.A.S. (129597)

generando. En la primera de dichas misivas, SOMOS U sefial6é que “debido a las
medidas tomadas por el gobierno nacional para evitar la propagacion del virus
COVID-19, se genero un evento de fuerza mayor no asegurable en los contratos
de concesion 687 de 2018 y 688 de 2018 (...)”, que “de acuerdo con lo
contemplado [en] los mencionados contratos, especificamente en el capitulo de
riesgos, esta asignado a TRANSMILENIO S.A., por lo tanto, es esta entidad quien
debe soportar los efectos negativos derivados del mencionado evento”. En la
misma linea, en la comunicacién de 16 de julio de 2020 invoco, como fundamento
de sus peticiones, el literal () de la clausula 16.3 del Contrato de Concesioén No.
688 de 2018. Al respecto, SOMOS U expresé que los hechos relacionados con la
pandemia generada por el Covid-19 que impidieron la entrega oportuna del Sub-
Lote 2, “hicieron que se configurara un evento de fuerza mayor dentro del contrato
de concesion, el cual a todas luces no se encuentra dentro de los riesgos
asegurables de este, ni asignados al concesionario de operacion, sino un riesgo
asignado a TMSA, quien es el llamado a soportarlo y mitigarlo, para mantener las
condiciones financieras y operativas inicialmente planteadas desde el proceso
licitatorio y la firma del contrato”.

534. Respecto del riesgo de Fuerza Mayor no asegurable, en la clausula 16.3 del
Contrato de Concesion No. 688 de 2018 se pacto lo siguiente:

“16.3. Riesgos Asignados a TMSA.

“16.3.1. Los siguientes son los riesgos asignados a TMSA, ademas de los que le
sean asignados en otras partes del Contrato (incluyendo sus Anexos):

“...)

“() Los efectos desfavorables causados por Eventos de Fuerza Mayor no
asegurables bajo el presente Contrato”.

535. Por su parte, en la clausula 3.125 se definio la Fuerza Mayor en los siguientes
términos: “es el imprevisto a que no es posible resistir, de conformidad con lo
estipulado en el articulo 1 de la Ley 92 de 1890”.

536. Para comprender adecuadamente el alcance del riesgo correspondiente a la
Fuerza Mayor no asegurable, asi como las consecuencias de su materializacion,
se destaca que, en el Anexo Il del Pliego de Condiciones?®®, se calific6 como una
contingencia de categoria media-alta, y en cuanto a la justificacion de la calificacién
de probabilidad e impacto del mencionado riesgo, se sefial6 lo siguiente:

135 Expediente Digital. 129597 _CONTINUIDAD.02_PRUEBAS. 12. PRUEBAS_TRANSMILENIO_LINK_SECOP. PRUEBAS
DOCUMENTOS LINKS SECOP TRIBUNAL SOMOS USME. B. Documentos de la Licitacion Publica No. TMSA-LP-002-2018. 102.
Adenda 5_EP_404-Anexo IlI_Riesgos Contrato OF.pdf.
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“Dado que los eventos de fuerza mayor corresponden a situaciones atipicas,
imprevisibles e irresistibles, que por su naturaleza, no se presentan con
regularidad, se asigna una probabilidad de ocurrencia baja. Adicionalmente, debe
tenerse en cuenta que (i) a excepcion de los eventos de vandalismo que ya se
encuentran especificados y reglados en un riesgo particular no han existido
eventos de terrorismo, guerras o eventos que alteren el orden publico y en
consecuencia la operacion normal del sistema, asi mismo (ii) dado que el contrato
actual contempla unas intervenciones minimas en los Patios de Operacion
entregados al concesionario, la probabilidad de encontrar hallazgos
argueoldgicos, minas o yacimientos es muy baja.

“Por su naturaleza la ocurrencia de un evento de fuerza mayor tiende a tener un
impacto alto en el proyecto puesto que tiende a generar altas inversiones para
reparar los dafios ocasionados” (se destaca).

537. Sobre el esquema de mitigacion de este riesgo, en el citado Anexo lll del Pliego
de Condiciones, asi como en el Anexo 6 del Contrato de Concesion No. 688136, se
expreso lo siguiente:

“Por la misma naturaleza del riesgo, no hay forma de mitigarlo, razoén por la que
este debera ser asumido por TMSA”.

538. De la regulacién contractual relacionada con los eventos de Fuerza Mayor que
pudieran afectar la ejecucion del Contrato de Concesion se observa que las partes
no previeron una consecuencia patrimonial especifica en caso de que se
presentaran circunstancias imprevisibles, irresistibles y ajenas al circulo de control
de las partes que pudieran tener algun impacto en el Contrato y en la ejecucion de
las prestaciones a cargo de cada uno de los contratantes. Ante el silencio de las
partes, el Tribunal considera pertinente precisar que, a diferencia de lo que ocurre
con el incumplimiento contractual, debido a la naturaleza y finalidad de la
asignaciéon de riesgos en el marco de un contrato, cuando una contingencia
previamente anticipada por las partes efectivamente se materializa no surge, en
sentido estricto, una obligacién indemnizatoria. Por el contrario, lo que ocurre en
estos casos es que el contratante a quien se le asigné el riesgo debe soportar las
consecuencias adversas de su ocurrencia, lo que, segun el caso, implicara
absorber una pérdida econémica o reconocerle una compensacion (en sentido
amplio) a la otra parte, quien se habria visto afectada por esa circunstancia.

539. Ahora bien, tratAndose de un riesgo asociado a un evento constitutivo de Fuerza
Mayor, para determinar el alcance de la obligacién que asume la entidad estatal

136 Expediente Digital. 129597 _CONTINUIDAD.02_PRUEBAS. 12. PRUEBAS_TRANSMILENIO_LINK_SECOP. PRUEBAS
DOCUMENTOS LINKS SECOP TRIBUNAL SOMOS USME. B. Documentos de la Licitacién Publica No. TMSA-LP-002-2018. 52.

133-Anexo 6_Matriz de riesgos del contrato.
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contratante frente al contratista afectado por dicho evento, segun se explicé en el
acapite C.3.“Estipulaciones sobre la fuerza mayor con ocasion de la asignacion de
riesgos”, salvo que las partes expresamente prevean una consecuencia distinta,
la materializacién de una circunstancia constitutiva de fuerza mayor que genera la
imposibilidad transitoria de cumplimiento de la prestacién, implica que la parte que
asumio este riesgo debe compensar a la otra parte por los gastos o las erogaciones
gue haya realizado con ocasion de aquella, sin que proceda el reconocimiento de
la utilidad esperada.

540. En linea con lo anterior, el Tribunal observa que en el Anexo Il del Pliego de
Condiciones antes citados, aunque de manera general se hace referencia a
circunstancias atipicas, imprevisibles e irresistibles, en la descripcion del riesgo de
Fuerza Mayor no asegurable las partes utilizaron expresiones propias del
Documento CONPES 3107 de 2001, al que se hizo referencia en acapites
anteriores del presente laudo. En ese Documento se define el “Riesgo de Fuerza
Mayor Politicos no asegurables” de la siguiente forma: “se refieren de manera
exclusiva al dafio emergente derivado de actos de terrorismo, guerras 0 eventos
que alteren el orden publico, o hallazgos arqueoldgicos, de minas o yacimientos”
(se destaca). Se trata, entonces, de un riesgo cuya tipificacién tiene por objeto,
fundamentalmente, compensarle al contratista el “daino emergente” derivado de la
materializacion de eventos de Fuerza Mayor, es decir, los gastos o erogaciones en
los que haya incurrido como consecuencia de dicho evento, o la disminucion de
activos patrimoniales que haya padecido

541. La conclusién anterior se ve reforzada con el examen integral de lo pactado por
las partes en el Capitulo XVI del Contrato de Concesion, relativo a la “ecuacién
contractual y asignacion de riesgos”, en el que (i) se delimité el contenido de la
ecuacion financiera del Contrato, (ii) se tipificaron y asignaron los riesgos entre las
partes, y (iii) se establecio el procedimiento de reclamacion para la “compensacion”
de los riesgos a cargo de TRANSMILENIO.

541.1. En relacion con lo primero, en el literal (c) de la clausula 16.1.1 se sefalé que la
“ecuacion contractual” esta conformada, entre otros factores, por el siguiente:
“TMSA asume el costo de los riesgos expresamente asignados al Ente
Gestor, y el cumplimiento de las obligaciones a su cargo, en los términos previstos
en el Contrato” (se destaca). Al respecto, sobresale el uso de la expresidn “costo”
para hacer referencia a la obligacion que puede surgir en cabeza de
TRANSMILENIO en caso de que se materialice un riesgo que le fue
contractualmente asignado, que es indicativo de que debe asumir el pago de una
compensacion (no una indemnizacién) que cubra los gastos en los que haya
incurrido el contratista afectado, mas no una utilidad esperada.
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541.2. Adicionalmente, en la regulacidbn concreta de los riesgos asignados a
TRANSMILENIO no se hizo referencia alguna a un derecho a favor del
Concesionario en el sentido de que le fuera reconocida la utilidad esperada. En
efecto, segun se desprende de la lectura de los distintos literales de la clausula
16.3.3, ninguno de los riesgos alli tipificados generard como consecuencia el pago
de un provecho econémico a favor de SOMOS U, como si se tratara de una suerte
de lucro cesante.

541.3. Por ultimo, en la regulacion del procedimiento para reclamarle a TRANSMILENIO
la “compensacion” por el acaecimiento de un riesgo a su cargo, se convino, en lo
gue resulta pertinente, lo siguiente:

“16.4.1. Cuando de conformidad con la Seccion 16.3 anterior, se materialice un
riesgo asignado a TMSA que cause sobrecostos y/o retrasos, el
Concesionario de Operacion debera enviar, dentro de los diez (10) Dias Habiles
siguientes a la fecha en que tuvo conocimiento del sobrecosto y/o retraso (o en
la fecha en que razonablemente debi6 haber conocido el impacto de la ocurrencia
del riesgo), una Notificacion a TMSA. Dicha Notificacion debera contener una
descripcion detallada del evento ocurrido, la estimacion de los sobrecostos y/o
retrasos causados por el riesgo, las medidas que el Concesionario de
Operacion adopt6 para evitarlo o mitigarlo, junto con todos los soportes que
demuestren el impacto de la materializacién del riesgo sobre el Contrato.

“...)

“16.4.3. En caso de que TMSA no acepte que la ocurrencia del riesgo genero el
impacto sefialado por el Concesionario de Operacion o considere que no es un
riesgo de aquellos asignados a TMSA o que el Concesionario de Operacién no
demostro los sobrecostos o retratos generados por la materializacion del
riesgo o que no adoptd las medidas para evitarlo o mitigarlo, asi lo indicara al
Concesionario de Operacién y este podra acudir al mecanismo de solucién de
controversias previsto en el presente Contrato para que resuelva la controversia.

“16.4.4. Si TMSA acepta, total o parcialmente, la reclamacion del Concesionario
de Operacion, asi lo indicara al Concesionario de Operacion; indicando -en caso
de aplicar- los costos adicionales que le reconocera al Concesionario (...)°
(se destaca).

542. Se colige de los apartes antes citados que la compensacién que TRANSMILENIO
debe reconocerle al Concesionario por la concrecion de un riesgo asumido por la
entidad concedente se concreta en el pago de los “sobrecostos” — esto es, como
los define el Diccionario de la Lengua Espafiola de la Real Academia Espafiola,
“gasto[s] adicional[es] que no esta[n] previsto[s] o establecido[s] inicialmente”—y
los “retrasos” causados por esa circunstancia. Esto significa que la obligacién de
TRANSMILENIO se circunscribe al reconocimiento de los gastos incurridos con
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ocasion del evento de Fuerza Mayor no asegurable, que, ademas, deben estar
debidamente soportados y guardar relacién con este altimo.

543. Teniendo en cuenta lo anterior, encuentra el Tribunal que SOMOS U pretende la
compensacion de una utilidad esperada que no es objeto de reconocimiento
cuando la causa de su frustracion es la materializacion de un evento de Fuerza
Mayor, asi como el pago de unos costos fijos que no fueron probados en cuanto a
su efectiva existencia, esto es, no se demostr6 que la Convocante en
Reconvencion realmente haya incurrido en ellos como consecuencia de la
tardanza en la entrega del Sub-Lote 2, segun pasa a explicarse a continuacion.

543.1. Respecto de la utilidad esperada, segun se anuncié en parrafos anteriores,
SOMOS U solicita el reconocimiento de los ingresos que dejé de percibir por los
kilbmetros que no fueron recorridos con el Sub-Lote 2 entre el 18 de julio de 2020
y el 18 de septiembre de 2020. En ese sentido, como sustento de su pretension
alleg6 el dictamen pericial financiero elaborado por el perito Guillermo Sarmiento
Useche®®’, quien realizé un ejercicio de cuantificacion de la “remuneracion dejada
de percibir por parte del Concesionario” por los 588.468 kilometros comerciales
gue no se recorrieron, multiplicados por la tarifa TKMT pactada en la clausula 6.3.5
del Contrato. Se trata, sin duda, de la reclamacion de un lucro cesante, esto es, la
ganancia que habria dejado de reportar SOMOS U por no poder operar el Sub-
Lote 2 de la Flota entre la fecha inicialmente prevista para su recepcion (18 de julio
de 2020) y aquella en la que se verifico luego de suscrito el Otrosi No. 2. En efecto,
en el dictamen pericial financiero el perito Guillermo Sarmiento Useche calculo el
“‘margen operacional del Concesionario asociado a la remuneracion por kilometro”,
estimado en un 43.80%, y lo aplico a los “ingresos dejados de percibir”
correspondientes a la tarifa TKMT. Lo anterior, con el fin de establecer “el margen
dejado de ingresar es decir el lucro cesante por estos kilometros” (se destaca).
No hay duda, entonces, de que una parte de la compensacion que reclama
SOMOS U consiste en la utilidad esperada por la operacion del Sub-Lote 2. Por lo
tanto, de conformidad con los criterios anteriormente mencionados, debe negarse
Su reconocimiento, pues la ocurrencia de un evento de Fuerza Mayor no habilita
al Concesionario a solicitar el provecho econémico que esperaba obtener con la
ejecucion del Contrato.

137 Numeral “6. De conformidad con la informacién suministrada por el Perito Técnico, determine el impacto econémico para el
Concesionario, como consecuencia de la entrada en operacion tardia de la flota Biarticulada del segundo sub-lofe” del dictamen
pericial aportado por SOMOS U y elaborado por el perito Guillermo Sarmiento Useche. Expediente Digital. 02. PRUEBAS.
11 PRUEBAS_PERITAJES_SOMOS_BOGOTA_USME. Dictamen Financiero. Dictamen Técnico. Anexo 2 Actas entrega flota. Acta
Entrega Sub-Lote 1 - CTO 688 de 2018.
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543.2. Por otra parte, la Convocante en Reconvencion solicita el “valor fijo por bus que
no se obtendrd” correspondiente a la tarifa TOVT (Remuneracion del Costo
Operacional de Vehiculo), que hace parte de la Retribucion del Concesionario
durante la Etapa de Operacion y Mantenimiento en los términos de la clausula
6.3.3 y que se define como “la Remuneracion del Costo Operacional de Vehiculo
Troncal de tipologia k de tecnologia X, expresado en Pesos/Bus por semana, en
la semana t”. Dicha Remuneracion del Costo Operacional de Vehiculo se fija en el
Contrato con base en los valores de la Oferta Economica del Concesionario de
Operaciéon y comprende los siguientes componentes de la estructura de costos,
gastos e inversiones del Contrato, discriminados en la clausula 6.3.5: (i)
conductores o personal de mantenimiento que debe estar capacitado y vinculado
antes de la entrada en operacion de la flota; (i) costos fijos administrativos de
personal y servicios publicos; (iii) revisiones y permisos; (iv) seguros a cargo del
Concesionario asociados a la Flota; (v) servicio en patios; y (vi) telemetria y
mantenimiento de equipos.

543.3. Pues bien, para determinar el valor de la Remuneracion del Costo Operacional de
Vehiculo, SOMOS U aport6 el citado dictamen pericial financiero elaborado por el
perito Guillermo Sarmiento Useche!38, en el que, para calcular el valor de esos
costos fijos, se procedié de la siguiente forma: (i) en primer lugar, el perito
determind el déficit en la vinculacion de la Flota entre el 1° de agosto de 2020 y el
25 de septiembre de 2020, teniendo en cuenta la cantidad de Buses que debian
entregarse; (ii) seguidamente, el experto calculé las tarifas TOVT diarias que
remunerarian el costo operacional de los vehiculos, con base en las estimaciones
que indicd corresponden a las pactadas en el Contrato conforme a la oferta
econdmica del Concesionario; y (iii), finalmente, las aplico a la cantidad de
vehiculos integrantes de la Flota no vinculada para cada periodo. Segun se
observa, para su analisis, el perito Guillermo Sarmiento Useche no verifico si,
efectivamente, SOMOS U incurrié en esos costos fijos asociados con la operacion
de una Flota que, por el contrario, no tuvo que operar durante el periodo
comprendido entre el 1° de agosto de 2020 (fecha en la que habria iniciado la
operacion) y el 25 de septiembre de 2020. Por el contrario, las tarifas TOVT
aplicadas son practicamente idénticas durante los tres (3) periodos que fueron
objeto de célculo, segun se evidencia en la siguiente tabla:

138 Numeral “7. Determine el impacto econémico para el Concesionario, en el pago del componente tarifario TOVTk,x,t, como
consecuencia de la entrada tardia de la flota Biarticulada del segundo sub-/ote” del dictamen pericial aportado por SOMOS U y
elaborado por el perito Guillermo Sarmiento Useche. Expediente Digital. 02. PRUEBAS.
11 PRUEBAS_PERITAJES_SOMOS_BOGOTA_USME. Dictamen Financiero. Dictamen Técnico. Anexo 2 Actas entrega flota. Acta
Entrega Sub-Lote 1 - CTO 688 de 2018.
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Tabla No. 23— Tarifa por Vehiculo tipologia Biarticufados

Periodo TONT BIA Semanal TONT BIA Diaria
10 jul 20 - 9 ago 20 55.181.275,61 740.182,23
10 ago 20- 9 sep 20 55.181.275,61 740.182,23
10 sep 20 - 9 oct 20 55.181.270,67 740.181,52

Fuente: Liguidaciones Anexo No. 3

543.4. Igualmente, de la explicacion sobre la metodologia aplicada por el perito, y luego
de verificar los anexos que hacen parte del dictamen, encuentra el Tribunal que el
experto no hizo un ejercicio de validacion de los costos y su valor real —de los
gue, ademas, no aportd soporte alguno—, sino que tomo un estimado con base
en lo presupuestado en el Contrato de Concesion. En consecuencia, carece de
certeza la reclamacion elevada por SOMOS U respecto de los costos operativos
asociados a los vehiculos, teniendo en cuenta que su reclamacién se fundamento,
durante la etapa previa a la celebracion del Otrosi No. 2, en la ocurrencia de un
evento de Fuerza Mayor que Unicamente le permitiria recuperar los sobrecostos
en los realmente hubiera tenido que incurrir como consecuencia del mencionado
hecho imprevisible e irresistible.

544. De lo anterior se colige, entonces, que no estd acreditada la existencia de una
obligacion a cargo de TRANSMILENIO consistente en compensar a SOMOS U por
las utilidades dejadas de percibir y por los costos operacionales asociados a los
vehiculos, como consecuencia de la estructuracion de una Fuerza Mayor no
asegurable.

G.4.5.2. El riesgo por los efectos desfavorables por demoras en la
suscripcion del Acta de Entrega

545. Ademas del riesgo de Fuerza Mayor no asegurable, en sus alegatos de conclusion
SOMOS U manifesté que, “dentro de la concesion de operacion (...) dichos
retrasos corresponderian a riesgos asignados a TRANSMILENIO, en los términos
de la clausula 16.3 literal (a) del Contrato”. La clausula invocada por la Convocante
en Reconvencion es del siguiente tenor:

“16.3. Riesgos Asignados a TMSA.

“16.3.1. Los siguientes son los riesgos asignados a TMSA, ademas de los que le
sean asignados en otras partes del Contrato (incluyendo sus Anexos):

“(a) Los efectos desfavorables por demoras en la suscripcion del Acta de Entrega
de la Flota de cualquier Sub-Lote de Flota con respecto a la Fecha Maxima de
Recepcion de Flota definida contractualmente, por causas no imputables al
Concesionario de Operacién, en tanto la asuncion de este riesgo conlleva,
exclusivamente, la obligacion de TMSA de hacer los pagos, en las condiciones,
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546.

plazos y montos previstos expresamente en este Contrato, en los términos de la
Seccion 6.14 del presente Contrato”.

“En condiciones normales, los procesos asociados a la fabricacién, importacién,
nacionalizacién, transporte y demas actividades o tramites que deben llevarse a
cabo para poner la Flota en Bogot4, no deberian presentar demoras dado que son
procesos estandarizados y conocidos por el Fabricante y/o el Concesionario
Proveedor de Flota encargado de gestionarlos. Asi mismo, de acuerdo con los
procesos de vinculacion de Flota que se han adelantado para los contratos de
concesion anteriores por parte de TMSA, es poco comun que se presenten
retrasos en dichos procesos por causas imputables a TMSA, dado que estos son
conocidos y estandarizados y se planifican con el objetivo de cumplir con la
prestacion del servicio en los tiempos estipulados por el Ente Gestor. De igual
manera, de acuerdo con el Contrato de Concesion de SIRCI, la capacidad
operativa del Concesionario SIRCI debe ser suficiente para atender la Flota
prevista en los tiempos requeridos. Adicionalmente, la existencia de un
cronograma de entrada de Flota distribuido en tiempo (de acuerdo con lo
estipulado en el Contrato de Concesion del Proveedor de Flota), a partir del cual
tanto TMSA como el Concesionario SIRCI pueden programar sus recursos con el
fin de atender las necesidades de vinculacion de Flota e instalacion de equipos en
los vehiculos, respectivamente, asi como la posibilidad de que el Concesionario
SIRCI realice instalaciones en depdsitos aduaneros o simultdneamente con el
proceso de carrozado, reducen la probabilidad de ocurrencia de este riesgo.

“Las demoras en la suscripcion del Acta de Entrega de la Flota por causas no
imputables al Concesionario, podra tener un impacto medio bajo para el proyecto,
dado que en un escenario previsible se estima que dichas demoras no sean
superiores a 6 meses”.

139 Expediente Digital.

De manera concordante con la asignacion de riesgos consignada en el Contrato
de Concesion, en el Anexo lll del Pliego de Condiciones de la Licitacion Publica
No. TMSA-LP-002-2018'%9, correspondiente a la matriz de riesgos del Contrato, se
habia identificado como “riesgo de operacion” asociado al Contrato, el siguiente:
“9. Efectos desfavorables por demoras en la suscripcion del Acta de Entrega de la
Flota de cualquier Sub-Lote de Flota con respecto a la Fecha Maxima de
Recepcion de Flota definida contractualmente, por causas no imputables al
Concesionario [de operacion]’. Este riesgo se le asigné a la entidad publica
contratante y se calific6 como un riesgo de categoria media. Sobre la justificacién
de la calificacion de probabilidad e impacto, en el mencionado Anexo Il del Pliego
de Condiciones se establecio lo siguiente:

129597_CONTINUIDAD.02_PRUEBAS. 12._ PRUEBAS_TRANSMILENIO_LINK_SECOP. PRUEBAS

DOCUMENTOS LINKS SECOP TRIBUNAL SOMOS USME. B. Documentos de la Licitacion Publica No. TMSA-LP-002-2018. 102.
Adenda 5_EP_404-Anexo IlI_Riesgos Contrato OF.pdf.
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547. En lo relativo al esquema de mitigacion del riesgo al que se ha hecho referencia,
en el citado Anexo lll del Pliego de Condiciones, que fue reiterado en el Anexo 6
del Contrato, se sefald lo siguiente:

“TMSA puede (i) establecer un acompafiamiento al Concesionario Proveedor de
Flota durante la Etapa Preoperativa del Contrato y (ii) realizar un seguimiento al
Plan de Entrega de Flota definido por el Concesionario respecto de las actividades
y/o tramites que deberan ser realizados para traer la Flota a Bogota. Frente a este
altimo mecanismo, el Interventor podra desarrollar informes que permitan detectar
a tiempo potenciales demoras en el proceso de pedido y puesta de Flota, y en
consecuencia gestionar actividades para evitarlas. Asi mismo, TMSA podra
planificar internamente los procesos, recursos y tiempos requeridos para efectuar
la vinculacion de Flota en los tiempos especificados contractualmente, de manera
gue se cumplan los cronogramas de vinculacion de la Flota en los tiempos
especificados contractualmente, de manera que se cumplan los cronogramas de
vinculacion y entrega de Flota establecidos al momento de la suscripcion del
Contrato. Finalmente, a través del Contrato de Concesion SIRCI, TMSA podra
gestionar el riesgo asociado a las demoras que se puedan presentar en la
instalacion y entrega de los Equipos SIRCI a Bordo y los Equipos SIRCI a Bordo
OP, con respecto al cronograma inicialmente establecido de comun acuerdo entre
el Concesionario, el Concesionario Operador, el Concesionario SIRCly TMSA, y
gque puedan retrasar la suscripcion del Acta de Entrega de la Flota. Esto debera
ser enmarcada (sic) bajo el Contrato de Concesion SIRCI, el Protocolo de
articulacion entre los concesionarios y el concesionario Recaudo Bogota, y el
Acuerdo entre Privados, los cuales son documentos anexos al Contrato de
Concesion. TMSA establece en el Contrato un mecanismo de compensacion por
demoras en el inicio de la Etapa de Operacién y Mantenimiento por causas no
imputables al Concesionario”.

548. Finalmente, en el Anexo lll del Pliego de Condiciones se preciso que las clausulas
contractuales en las que se regula el riesgo operativo consistente en los efectos
desfavorables por demoras en la suscripcion del Acta de Entrega de cualquier Sub-
Lote de Flota, corresponden a las siguientes: (i) 4.4.1. Declaracidon y garantias de
las Partes; (ii) 7.2. Principales Obligaciones del Concesionario durante la Etapa
Preoperativa; (iii) 7.4. Periodo de Operacién de Transicién; (iv) 8.1. Condiciones
Precedentes para el inicio de la Etapa de Operacién y Mantenimiento; (v) 8.3.
Principales Derechos y Obligaciones del Concesionario; (vi) 8.4. Principales
Derechos y Obligaciones de TMSA; y (vii) 16.3 Riesgos Asignados a TMSA.

549. Del andlisis de los documentos precontractuales y de lo pactado en el Contrato de
Concesion se desprende que, debido a que la provision de la Flota fue contratada
con un concesionario distinto a aquel con el que se celebr6 el contrato para su
operacion, TRANSMILENIO asumié el riesgo relativo a que, por cualquier causa
gue no le fuera imputable a SOMOS U —ni tampoco, como resulta l6gico, a un
incumplimiento imputable a TRANSMILENIO, pues en este Ultimo caso se trataria
de un asunto de responsabilidad contractual—, se presentara una tardanza en la
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suscripcion del Acta de Entrega de cualquier Sub-Lote de la Flota. Esa
corresponde, en los términos de la clausula 3.2 del Contrato de Concesion, al
“‘documento que suscribiran el Interventor (de haberlo), el Supervisor de TMSA y
el Concesionario de Operacion en donde se consignara la entrega del uso y control
de la Flota al Concesionario de Operacion”. La contingencia mencionada se
considero, entonces, como un riesgo previsible en la medida en la tardanza tuviera
una duracion maxima de seis (6) meses.

550. En caso de que el riesgo antes expuesto se estructurara, en el citado literal (a) de
la clausula 16.3.1 se previé que TRANSMILENIO Unicamente estaria obligado a
realizar los pagos de que trata la clausula 6.14 del Contrato, en las condiciones,
plazos y montos alli previstos. En lo pertinente, en la clausula 6.14, relativa a los
“efectos de las demoras en el inicio de la Etapa de Operacion y Mantenimiento por
causas no imputables al Concesionario de Operacion”, se establecio lo siguiente:

“6.14.2. El desplazamiento del Inicio de la Etapa de Operacion y Mantenimiento
del Contrato que se efectle como consecuencia de un incumplimiento de las
obligaciones de TMSA o como consecuencia de la materializacién de alguno de
los riesgos relativos a esta situacion que se encuentren asignados a TMSA,
generara una compensacion a favor del Concesionario de Operacién de acuerdo
con las reglas establecidas a continuacion:

()

“(d) En caso dado que se presenten demoras en la suscripcion del Acta de Inicio
de la Etapa de Operacion y mantenimiento, como consecuencia de demoras
presentadas en la suscripcion del Acta de Entrega de la Flota por causas no
imputables al Concesionario de Operacién, TMSA debera compensarle al
Concesionario de Operacién los costos, gastos e inversiones en los que haya
incurrido durante el tiempo que se generd la demora, de acuerdo con las reglas
establecidas en el literal (e) siguiente.

“(e) Las reglas a las que se refieren las Secciones 6.14.2(c) y (d) anteriores seran
las siguientes:

“(i) Se compensaran los costos asociados a la contratacion del personal requerido
por el Concesionario de Operacion para dar cumplimiento a las obligaciones
establecidas en el presente Contrato. Sera responsabilidad de TMSA verificar a
través de la Interventoria del Contrato la existencia de contratos laborales y
certificaciones de pago, asi como los Estados Financieros Intermedios y de las
cuentas, debidamente auditadas por el revisor fiscal, que validen la realidad de los
costos de personal en los que efectivamente esté incurriendo el Concesionario de
Operacion (...).

“(ii) En caso de existir, los costos asociados a la contratacion del personal
requerido por el Concesionario de Operacién para dar cumplimiento a las
obligaciones establecidas en el presente Contrato, seran compensados a favor del
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Concesionario de Operacion por el valor que sea previamente validado y aprobado
por la Interventoria del Contrato.

“...)

“(iv) Se reconoceran Intereses Remuneratorios al Concesionario de Operacion a
una tasa equivalente al DTF + cinco puntos porcentuales (5%), sobre el
componente de la Remuneracién del Costo Operacional de Vehiculo Troncal que
remunera la totalidad de las inversiones en Equipos del STS no SIRCI OP y los
Equipos SIRCI a Bordo OP del Concesionario de Operacion (...)".

551. Pues bien, contrastada la regulacion contractual que las partes previeron en caso
de que se presentara una tardanza en la entrega de cualquiera de los Sub-Lotes
de la Flota por circunstancias no imputables a SOMOS U, con la reclamacién que
la Convocante en Reconvencion ha formulado, el Tribunal observa: (i) gue SOMOS
U no observé el procedimiento previsto en la clausula 16.4 del Contrato para
reclamar de TRANSMILENIO una compensacion por la materializacién de ese
especifico riesgo, de manera previa a la demanda judicial de su reconocimiento,
reclamacion que, ademas, solo se plante6 en los alegatos de conclusién sin que
TRANSMILENIO hubiera podido pronunciarse sobre esta particular circunstancia;
y (ii) que no se acreditd la existencia de una afectacion patrimonial que, de
conformidad con los parametros anteriormente citados, deba ser compensada por
TRANSMILENIO.

552. En primer lugar, segun se anunci6 al estudiar lo relativo al riesgo de Fuerza Mayor
no asegurable, en la clausula 16.4 del Contrato se regul6 el “procedimiento de
reclamacion para compensacion de riesgos de TMSA”. En sintesis, de
conformidad con lo establecido en la mencionada estipulacién, para hacer efectiva
la compensacion que se hubiera causado a favor de SOMOS U por el acaecimiento
de un riesgo asumido por TRANSMILENIO, se debia seguir el siguiente
procedimiento contractual: (i) dentro de los diez (10) dias habiles siguientes a la
fecha en la que SOMOS U hubiera tenido o debido tener conocimiento de los
sobrecostos 0 retrasos generados por la naturalizacion del riesgo, el
Concesionario de Operacion debia notificarle a TRANSMILENIO dicha
circunstancias, notificacion en la que debia incluir una estimacion de esos
sobrecostos o retrasos junto con los soportes respectivos; (i) seguidamente,
TRANSMILENIO procederia a analizar la informacién suministrada por SOMOS U,
y podia aceptar la reclamacion, rechazarla o solicitar informacion adicional; (iii) si
TRANSMILENIO no aceptaba la ocurrencia del riesgo o considera que no se
trataba de un riesgo que le fue asignado o que el Concesionario no demostro los
sobrecostos o retrasos, asi se lo debia informar a SOMOS U, caso en el que este
ultimo podria acudir al mecanismo de solucién de controversias pactado en el
Contrato; (v) si TRANSMILENIO aceptaba, total o parcialmente, la reclamacion,
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debia proceder al pago de los costos adicionales a favor de SOMOS U; y (vi),
finalmente, si transcurridos cuatro (4) meses desde la recepcion por parte de
TRANSMILENIO de la notificacion no se hubiere llegado a un acuerdo entre las
partes, cualquiera de ellas podia acudir al mecanismo de solucién de controversias
pactado.

553. Sobre el particular, observa el Tribunal que, respecto de la materializacion del
riesgo previsto en el literal (a) de la clausula 16.3.1 del Contrato al que se hace
particular referencia en este acépite, SOMOS U no siguié el procedimiento
contractual para reclamarle primero a TRANSMILENIO el reconocimiento de la
compensacion respectiva, sino que dicho planteamiento vino a ser formulado por
primera vez en los alegatos de conclusion rendidos en el presente tramite arbitral.
En consecuencia, no resulta ajustado a lo convenido por las partes el pretender un
reconocimiento econdmico con apoyo en el riesgo tipificado en el referido literal (a)
de la clausula 16.3.1, sin haberle permitido a TRANSMILENIO manifestarse al
respecto y ejercer adecuadamente su derecho de defensa.

554. Adicionalmente, por expresa remision del literal (a) de la clausula 16.3.1 del
Contrato, SOMOS U unicamente tendria derecho a solicitar el reconocimiento de
los gastos en los que efectivamente hubiera incurrido durante el tiempo que tardo
la entrega, de conformidad con lo acordado en la clausula 6.14, y que
corresponden a los siguientes: (i) gastos por la contratacion de personal, caso en
el cual se debe verificar la “realidad” de los costos, es decir, debe tratarse de
erogaciones en las que efectivamente haya incurrido el Concesionario; y (ii),
costos y gastos por la adquisicidon de seguros y garantias, supuesto en el que,
igualmente, debe acreditarse la “realidad” de los costos. Adicionalmente, puede
solicitar el pago de los Intereses Remuneratorios a la tasa pactada, aplicados
sobre el componente de la Remuneracion del Costo Operacional. Sin embargo,
como se explica enseguida, SOMOS U solicita el reconocimiento de rubros que no
estan comprendidos dentro de aquellos que TRANSMILENIO se obligé a pagar.

555. En primer término, advierte el Tribunal que no le asiste razén a la Convocante en
Reconvencion cuando afirma, como lo hace en sus alegatos de conclusion, que
‘en este caso no aplica el numeral 6.14.2 puesto que no se produjo un
desplazamiento del Inicio de la Etapa de Operacién y Mantenimiento del Contrato,
pues si hubo inicio, pero no fueron entregados oportunamente los vehiculos que
hacian parte del Sub-Lote 2”. Sobre el particular, destaca que el Tribunal que, si
bien es cierto que no se presentd un desplazamiento del Inicio de la Etapa de
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Operacion, pues esta comenz6 el 12 de octubre de 2019'%°, en todo caso la
clausula 16.3.1(a) expresamente remite a la estipulaciéon contenida en la clausula
6.14, sin distinguir entre sus distintos numerales, precisamente porque en ella se
regulan las consecuencias de las demoras presentadas en la suscripcién del Acta
de Entrega de la Flota, que necesariamente conducen a una tardanza en el inicio
de su operacion. En consecuencia, aunque la Etapa de Operacion del Contrato
inicié con la suscripcion del Acta respectiva el 12 de octubre de 2019, la operacion
del Sub-Lote 2 se retrasO por la tardanza en la entrega de los Buses que la
conforman, de alli que resulte aplicable lo dispuesto en la clausula 6.14.2 para
efectos de determinar el contenido de la compensacion a la que tendria derecho
el Concesionario.

556. Aclarado lo anterior, como se precisé al analizar lo relativo al riesgo de Fuerza
Mayor no asegurable, es claro que el primero de los rubros que integran la
reclamacion de SOMOS U, esto es, la utilidad dejada de percibir por los kildmetros
en servicio que se dejaron de recorrer con el Sub-Lote 2, excede el alcance y la
finalidad que se persigue con la compensacion por la materializacion de un riesgo
contractual. En efecto, seguin se explicé, ante el acaecimiento de una contingencia
tipificada en el Contrato no hay lugar a reconocerle al contratista la utilidad
esperada, como si se tratara de la indemnizacion de un lucro cesante. Por el
contrario, lo que se pretende con la identificacién y asignacion de riesgos en el
contrato estatal, particularmente cuando estos deben ser soportados por la entidad
publica contratante, es colaborarle al contratista en la recuperacion de los gastos
en los que haya tenido que incurrir como consecuencia de la estructuracion del
riesgo. Por lo tanto, la reclamacién calculada por el perito Guillermo Sarmiento
Useche, consistente en “el margen dejado de ingresar es decir el lucro cesante™4!
por los kildmetros que no se recorrieron entre el 18 de julio de 2020 y la fecha
efectiva de entrega del segundo Sub-Lote, necesariamente debe ser descartada
pues no corresponde al contenido de la compensacién que podria exigir el
Concesionario por la materializacion de un riesgo asignado a TRANSMILENIO.
Ademas, la utilidad por los kildmetros no recorridos no se encuentra contemplada
en la clausula 6.14 como uno de los conceptos que TRANSMILENIO deba
reconocerle al contratista.

140 Expediente Digital. 02. PRUEBAS. 11_PRUEBAS_PERITAJES_SOMOS_BOGOTA_USME. Dictamen Financiero. Dictamen
Financiero Somos U v11102022.

141 Numeral “6. De conformidad con la informacién suministrada por el Perito Técnico, determine el impacto econémico para el
Concesionario, como consecuencia de la entrada en operacion tardia de la flota Biarticulada del segundo sub-lofe” del dictamen
pericial aportado por SOMOS U y elaborado por el perito Guillermo Sarmiento Useche. Expediente Digital. 02. PRUEBAS.
11 PRUEBAS_PERITAJES_SOMOS_BOGOTA_USME. Dictamen Financiero. Dictamen Técnico. Anexo 2 Actas entrega flota. Acta
Entrega Sub-Lote 1 - CTO 688 de 2018.
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557. Asimismo, en lo que respecta a la remuneracion asociada al Costo Operacional de
los Vehiculos observa el Tribunal que estos no corresponden a las erogaciones
gue, en los términos de la clausula 6.14 del Contrato, deban ser compensadas por
TRANSMILENIO a favor de SOMOS U. En efecto, en el cuestionario realizado al
experto, en el que se le pide que “7. Determine el impacto econémico para el
Concesionario, en el pago del componente tarifario TOVTkxt, COMO consecuencia
de la entrada tardia de la flota Biarticulada del segundo sub-lote”, el perito
Guillermo Sarmiento Useche calcul6 la “remuneracion asociada al componente
TOVTkxt (Costo Operacional de Vehiculo) que es un pago fijo por vehiculo
vinculado y disponible para operar”. Con ese proposito, tomo los costos descritos
en la clausula 6.3.5 del Contrato y calcul6 su valor conforme a la tarifa proyectada
en el contrato multiplicada por la cantidad de Buses no vinculados, teniendo en
cuenta el tiempo que tardd su vinculacién. Dichos costos corresponden a los
siguientes: (i) conductores y personal de mantenimiento; (i) costo fijo
administrativo por personal administrativo; (iii) costo fijo administrativo por
servicios publicos; (iv) revisiones y permisos; (v) seguros a cargo del
concesionario; (vi) servicio en patrios; y (vi) telemetria y mantenimiento de equipos
ITS, Costo de adquisicion y reposicion equipos ITS y Adecuaciones de patrios de
operaciones existentes y nuevos. Es evidente que, salvo por los numerales (i) y
(iii), relativos al personal vinculado a la ejecucion del Contrato, y por el numeral (v),
los demas costos fijos no estan comprendidos dentro del alcance de la
compensacion prevista en la clausula 6.14. Y, en cuanto a los costos que si
estarian incluidos dentro de la compensacion por la materializacion del riesgo
tipificado en la clausula 16.3.1(a), la Convocante en Reconvencion no acreditd
haber incurrido en ellos, es decir, no demostro la “realidad” de los costos, como lo
exige la mencionada clausula 6.14, en concordancia con lo establecido en la
clausula 16.4.1, pues no se aportaron los soportes que den cuenta de los costos
de personal y de adquisicién de seguros en los que efectivamente haya incurrido
SOMOS U entre el 18 de julio de 2020 y el 18 de septiembre de la misma anualidad
y que correspondan a sobrecostos directamente relacionados con la
materializacion del riesgo al que se ha hecho referencia, rubros cuyo
reconocimiento y pago, ademas, no fueron solicitados por SOMOS U como parte
de la compensacion que reclama por los efectos que habria generado el
desplazamiento de la fecha de entrega del Sub-Lote 2.

558. En conclusion, SOMOS U no acredité su derecho a obtener una compensacion por
los efectos desfavorables de las demoras en la suscripcion del Acta de Entrega del
Sub-Lote 2 de la Flota, en la medida en que, tratdndose de un riesgo
contractualmente asumido por TRANSMILENIO, la Convocante en Reconvencién
debia adelantar primero un procedimiento contractual de reclamacion a
TRANSMILENIO vy, adicionalmente, demostrar que, efectivamente, incurrio en
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costos expresamente fijados en el Contrato y directamente relacionados con la
tardanza en la entrega.

G.5. Conclusién

559. Con fundamento en el andlisis anterior, concluye el Tribunal que la pretension
séptima declarativa de la demanda de reconvencién reformada est4 llamada a
prosperar y asi lo declarard, pues se acreditdé que TRANSMILENIO se obligé a
entregarle a SOMOS U la Flota que integra el Sub-Lote 2 en los términos y la
oportunidad pactada en la clausula 3.117 del Contrato de Concesion No. 688 de
2018, con la precision de que esta estipulacion fue modificada mediante Otrosi No.
2 de 3 de agosto de 2020. Igualmente se declarara la prosperidad de la pretension
décima cuarta de la demanda inicial, comoquiera que estd acreditado que en el
Otrosi No. 2 se pact6 que la entrada en operacion definitiva del Sub-Lote 2 tendria
lugar el 26 de septiembre de 2020, luego de que se hubiera realizado la tercera y
tltima entrega de dicho Sub-Lote.

560. En relacion con lo anterior, teniendo en cuenta que en la excepcion denominada
“5.13. INEXISTENCIA DE INCUMPLIMIENTO IMPUTABLE A TRANSMILENIO
POR EL CAMBIO DE FECHA DEL SUBLOTE 2”, TRANSMILENIO sostiene que la
obligaciobn de entrega estaba a cargo de TRANSINNOVA y que cualquier
modificacion en la fecha seria un asunto imputable al Contratista de Operacion, se
declarara no probado el mencionado medio de defensa, en cuanto el fundamento
de la mencionada excepcion no fue acreditado.

561. Por su parte, se negara la pretension octava declarativa de la demanda de
reconvencion reformada, toda vez que: (i) no existe un incumplimiento contractual
imputable a TRANSMILENIO por la falta de entrega del Sub-Lote 2 de la Flota el
18 de julio de 2020, por las razones expuestas anteriormente; y (ii)
TRANSMILENIO tampoco incumplié sus obligaciones legales ni contractuales al
no indemnizar o compensar a SOMOS U por las presuntas afectaciones que habria
padecido por el aplazamiento de la fecha de entrega del Sub-Lote 2 de la Flota,
pues la Convocante en Reconvencion no demostrd haber incurrido en erogaciones
o costos comprendidos dentro del alcance de las compensaciones reguladas en el
Contrato de Concesion N0.688 en caso de que se materializara un riesgo asumido
por TRANSMILENIO. En linea con lo anterior, se declara parcialmente probada la
excepcion denominada “5.11. TEORIA DE ACTOS PROPIOS RESPECTO AL
CAMBIO DE LA FECHA DE ENTREGA DE LA FLOTA DEL SUBLOTE 2"y, por
las razones expuestas en lineas anteriores, se declara no probada la excepcion
denominada “5.4. MALA FE CONTRACTUAL".
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562. Como consecuencia de la falta de prosperidad de la pretension octava declarativa
de la demanda de reconvencién reformada, no prosperan igualmente las
pretensiones vigésima primera y vigésima segunda, ambas de condena,
formuladas por SOMOS U, en cuanto se relacionan con la citada pretension
declarativa.

563. Finalmente, respecto de las excepciones “5.12. INEXISTENCIA DE PERJUICIO
POR EL CAMBIO EN LA FECHA DE ENTREGA DEL SUBLOTE 2 DE FLOTA” y
“5.14. RESPONSABILIDAD DEL CONCESIONARIO DE PROVISION POR EL
CAMBIO DE FECHA DE ENTREGA DEL SUBLOTE 2 DE FLOTA”, no hay lugar a
un pronunciamiento, toda vez que la pretension octava de la demanda de
reconvencion reformada no prosperd por razones distintas a las que fueron
expuestas en dichos medios de defensa. De igual forma, se negara la excepcion
“5.9. IMPROCEDENCIA DE APLICABILIDAD DEL ARTICULO 1604 DEL CODIGO
CIVIL”toda vez que si bien en ella se sefiala que esta dirigida a enervar la
prosperidad de las pretensiones séptima y octava de la demanda de reconvencion
reformada, en su fundamentacion no se hace referencia a estas especificas
peticiones de la reconvencion sino a la falta de entrega de la infraestructura. Por
las mismas razones se negara la excepcion “5.70. AUSENCIA DE NEXO CAUSAL
ENTRE LA NO ENTREGA DE PATIO Y LA PANDEMIA COVID-19” que fue
formulada frente a las pretensiones séptima y octava.

H. SOBRE EL LLAMAMIENTO EN GARANTIA A TRANSINNOVA

H.1. Posicién de las partes
H.1.1. Posicidn de la Convocante (Convocada en Reconvencion)

564. TRANSMILENIO llamé en garantia a TRANSINNOVA en relacion con las
pretensiones formuladas por SOMOS U respecto de aquella, tanto declarativas
como de condena, relativas al presunto incumplimiento de la entrega del segundo
Sub-Lote de la Flota. Lo anterior, con fundamento en la clausula de indemnidad
pactada en el Contrato de Concesion No. 687 de 2018. En concreto, en el
[lamamiento en garantia TRANSMILENIO formulé las siguientes pretensiones:

“PRIMERA. Que se declare que entre TRANSMILENIO S.A. y TRANSINNOVA
USME S.A.S. se suscribid el Contrato de Concesiéon No. 687 de 2018.

“SEGUNDA. Que se declare que el objeto del Contrato de Concesioén No. 687 de
2018 suscrito entre TRANSMILENIO S.A. y TRANSINNOVA USME S.A.S. es:

(...).
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565.

“TERCERA. Que se declare que en el marco del contrato de Concesion No. 687
de 2018, TRANSINNOVA USME S.A.S. es responsable de la entrega de la
totalidad de la flota objeto de operaciéon del Contrato de Concesion No. 688 de
2018.

“CUARTA. Que se declare que en el Anexo H del Contrato de Concesiéon No. 687
de 2018, se defini6 la fecha de la segunda entrega de flota para el 18 de julio de
2020.

“QUINTA: Que se declare que la segunda entrega de flota no se realiz6 el 18 de
julio de 2020 conforme preveia el Anexo H del Contrato de Concesion No. 687 de
2018.

“SEXTA: Que se declare que de conformidad con la clausula 13.2 del Contrato de
Concesion, TRANSINNOVA USME S.A.S. esta obligado a mantener indemne a
TRANSMILENIO S.A. de cualquier reclamacion proveniente de terceros y que se
deriven de sus actuaciones o de las sus subcontratistas o dependientes.

“SEPTIMA. Que se declare que TRANSINNOVA USME S.A.S. estéa obligado a
indemnizar los dafios que resulten probados en este proceso a favor de
TRANSMILENIO S.A. y, por su conducto, de la sociedad Convocante en
Reconvencion Somos Bogota Usme S.A.S., como consecuencia de la no entrega
el 18 de julio de 2020 de la segunda entrega de flota.

“OCTAVA. Que se declare que de conformidad con la clausula 13.2. del Contrato
de Concesion No. 687 de 2018, TRANSINNOVA USME S.A.S. es responsable de
asumir los valores por concepto de indemnizacién que se tengan que pagar como
consecuencia de la no entrega el 18 de julio de 2020 de la segunda entrega de
flota al Concesionario SOMOS BOGOTA USME S.A.S.

‘NOVENA. Que se condene a TRANSINNOVA USME S.A.S. al pago de los
perjuicios que resulten probados en el proceso a favor de TRANSMILENIO S.A.
y, por su conducto, de la sociedad Convocante en Reconvencion SOMOS
BOGOTA USME S.A.S. asociados a la no entrega el 18 de julio de 2020 de la
segunda entrega de flota.

“DECIMA. Que se condene a TRANSINNOVA USME S.A.S. al pago de costas y
agencias en derecho”.

Las pretensiones antes transcritas se fundamentaron, en sintesis, en que la
tardanza en la entrega del Sub-Lote 2 de la Flota obedecié a la estructuracion de
un Evento Eximente de Responsabilidad que le imposibilit6 a TRANSINNOVA
hacer entrega oportuna del mencionado Sub-Lote a TRANSMILENIO. Debido a
esa circunstancia, TRANSMILENIO no pudo entregarle a SOMOS U el segundo
Sub-Lote en la fecha inicialmente pactada en el Contrato de Concesion No. 688
de 2018, lo que motivé que el Concesionario de Operacion le reclamara a
TRANSMILENIO una indemnizacion de perjuicios por dicho concepto.
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566. En consecuencia, TRANSMILENIO sostiene que TRANSINNOVA esta obligada a
indemnizarle los dafios que le cause una condena en su contra y a favor de
SOMOS U por el retardo en la entrega del Sub-Lote 2. Esto, de conformidad con
lo pactado en la clausula 13.2 del Contrato de Concesién No. 687 de 2018, en
virtud de la cual TRANSINNOVA estd obligada a mantener indemne a
TRANSMILENIO por cualquier reclamacion de terceros que se derive de sus
actuaciones.

H.1.2. Posicion de la Llamada en Garantia

567. TRANSINNOVA contest6 el llamamiento en garantia mediante escrito en el que se
opuso a la totalidad de las pretensiones de TRANSMILENIO porque considera que
carecen de fundamento factico y juridico. En particular, precisé que el responsable
de la entrega de la Flota a SOMOS U es TRANSMILENIO y que, debido a la
declaratoria de un Evento Eximente de Responsabilidad a su favor, ceso toda
responsabilidad a su cargo en el sentido de mantener indemne a TRANSMILENIO
por los hechos relacionados con la entrega del Sub-Lote 2.

568. En ese orden de ideas, propuso las excepciones de meérito que denomino “A.
INEXISTENCIA DE LOS ELEMENTOS DE LA RESPONSABILIDAD
CONTRACTUAL”, “B. EL LLAMANTE NO CUMPLIO LOS REQUISITOS
CONTRACTUALES PARA HACER EXIGIBLE LA OBLIGACION DE
INDEMNIDAD”, “C. MALA FE DEL LLAMANTE EN GARANTIA” y “D. EXCEPCION
INNOMINADA”.

569. Asimismo, TRANSINNOVA contesté la demanda de reconvencion reformada v,
respecto de esta, planted los siguientes medios de defensa: “A. INEXISTENCIA
DE LOS ELEMENTOS DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL CONTRACTUAL”, “B.
MALA FE LA DE (sic) CONVOCANTE EN RECONVENCION” y “C. EXCEPCION
INNOMINADA”.

H.2. Problema juridico y metodologia de anéalisis

570. Para efectos de examinar el mérito del llamamiento en garantia, lo primero que
debe verificarse es la existencia de una condena efectivamente impuesta al
[lamante en garantia, pues de esta depende la prosperidad de aquel.

H.3. Consideraciones

571. El articulo 64 del Cdodigo General del Proceso establece que “quien afirme tener
derecho legal o contractual a exigir de otro la indemnizacién del perjuicio que
llegare a sufrir o el reembolso total o parcial del pago que tuviere que hacer
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como resultado de la sentencia que se dicte en el proceso que promueva o se
le promueva, (...) podra pedir, en la demanda o dentro del término para contestarla,
gue en el mismo proceso se resuelva sobre tal relacion” (se destaca). En
concordancia con lo dispuesto en la nhorma antes transcrita, en el inciso final del
articulo 66 de la misma codificacién se sefala que “la sentencia se resolvera,
cuando fuere pertinente, sobre la relacion sustancial aducida y acerca de las
indemnizaciones o restituciones a cargo del llamado en garantia” (se destaca).

572. De lo anterior se desprende que la prosperidad del llamamiento en garantia esta
supeditada, en primer término, a que el lamante en garantia haya sido condenado
a realizar un pago a favor del demandante. Lo anterior, toda vez que el derecho
del llamante en garantia consiste en poder exigir del llamado en garantia la
indemnizacién del perjuicio que haya sufrido o el reembolso de las sumas que haya
tenido que pagar con ocasion de una condena judicial.

573. En ese sentido, la doctrina ha explicado que, “tramitado el proceso, el juez en la
sentencia resolvera los asuntos litigiosos en el siguiente orden: en primer lugar,
definird si las pretensiones del demandante deben prosperar, es decir,
delanteramente le corresponde decidir la relacion litigiosa entre demandante y
demandado. Segun se indicé, si se encuentra que las suplicas de la demanda no
deben prosperar y el demandado debe ser absuelto, por sustraccion de materia en
la sentencia se abstendra de hacer pronunciamiento alguno sobre el llamamiento
en garantia (...). Por tanto, la jurisprudencia ha indicado que la pretension en
contra del llamado en garantia es una pretension de condena eventual o in
eventum, es decir, que solo estara llamada a ser resuelta si el demandado es
condenado, puesto que, como se ha venido indicando, si en contra del demandado
no hay condena por el fracaso de las suplicas de la demanda, sobre el llamamiento
en la sentencia nada debera resolver el juez™42,

574. Pues bien, en el caso concreto el Tribunal nego la pretension octava declarativa
de la demanda de reconvencion reformada y, consecuentemente, las pretensiones
vigésima primera y vigésima segunda de condena no prosperan en cuanto
respectan a aquella, en los términos y por las razones expuestas en el acapite G
“Pretensiones relativas a la no entrega del Sub-Lote 2”. Por tanto, como ninguna
condena se le impondra a TRANSMILENIO por la tardanza en la entrega del Sub-

142 Sanabria Santos, Henry. Derecho procesal civil general. Ed. Universidad Externado de Colombia. Bogota (2021). Pag. 307. En el
mismo sentido, ver: Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Sentencia de 1° de octubre de 2004. Exp. No. 7560. M.P.
Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo. Sentencia reiterada en: Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil. Sentencia SC5885-
2016 de 6 de mayo de 2016. M.P. Luis Armando Tolosa Villabona.
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Lote 2 de la Flota a SOMOS U, el llamamiento en garantia formulado respecto de
TRANSINNOVA no esta llamado a prosperar.

H.4. Conclusién

575. Con fundamento en el analisis anterior, el Tribunal declarara que no prospera el
[lamamiento en garantia de TRANSMILENIO frente a TRANSINNOVA.

|. PRETENSIONES RELATIVAS A LOS EFECTOS GENERADOS POR LA
EMERGENCIA SANITARIA DESATADA POR LA PANDEMIA COVID 19

l.1. Posicién de las partes

576. En la demanda de reconvencion reformada SOMOS U, bajo el titulo “4.5
Pretensiones Declarativas relativas a los efectos generados por la emergencia
sanitaria desatada por la pandemia COVID 19”, pretende:

“Undécimo. Declarar que EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO
- TRANSMILENIO S.A. es responsable de compensar los efectos desfavorables
causados por Eventos de Fuerza Mayor no asegurables en los términos de la
clausula 16.3. literal () del Contrato de Concesion, tales como generados para la
operaciéon de SOMOS BOGOTA USME S.A.S. — SOMOS U S.A.S. por la
emergencia sanitaria por causa del coronavirus COVID-19 y de las medidas
adoptadas por las autoridades nacionales y distritales que afectaron el transporte
masivo urbano de pasajeros. metropolitanas y municipales que afectaron el
transporte masivo urbano de pasajeros (sic).

“Duodécimo. Declarar que EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO
- TRANSMILENIO S.A. esté obligada a reestablecer el equilibrio del Contrato de
Concesioén por los efectos generados para la operacion de SOMOS BOGOTA
USME S.A.S. — SOMOS U S.A.S. por la emergencia sanitaria por causa del
coronavirus COVID-19 y de las medidas adoptadas por las autoridades nacionales
y distritales que afectaron el transporte masivo urbano de pasajeros.

“‘Decimotercero. Declarar que SOMOS BOGOTA USME S.A.S. — SOMOS U
S.A.S. solicito a EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO -
TRANSMILENIO S.A. el restablecimiento del equilibrio del Contrato de Concesion
en relacién con los efectos generados para la operaciéon de SOMOS BOGOTA
USME S.A.S. — SOMOS U S.A.S. por la emergencia sanitaria por causa del
coronavirus COVID-19 y de las medidas adoptadas por las autoridades
nacionales, y distritales que afectaron el transporte masivo urbano de pasajeros,
el cual no ha sido restablecido.

“‘Decimocuarto. Declarar que EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER
MILENIO - TRANSMILENIO S.A. no utilizé los fondos autorizados por el Decreto
575 de 2020 (art. 5°) para mitigar el déficit de la operacién del Sistema
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S77.

578.

TransMilenio para SOMOS BOGOTA USME S.A.S. — SOMOS U S.A.S,, lo cual
constituye un incumplimiento del Contrato de Concesion.

“Decimoguinto. Declarar que EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER
MILENIO - TRANSMILENIO S.A. no utilizé los fondos autorizados por la Ley 2155
de 2021 (art. 28) y/o de la Resolucién No. 202113040052145 del Ministerio de
Transporte para cofinanciar el déficit operacional o de implementacion originado
por las medidas de restriccion del nivel de ocupacién de la oferta de sus servicios
dirigidas a contener la propagacion del SARS-COVID-2 (Covid 19) durante la
vigencia de la emergencia sanitaria declarada por el Ministerio de Salud y
Proteccion Social, para mitigar la afectacion generada a SOMOS BOGOTA USME
S.A.S. — SOMOS U S.A.S., lo cual constituye un incumplimiento del Contrato de
Concesion.

“Decimosexto. Declarar que EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER
MILENIO - TRANSMILENIO S.A. no ha cumplido con su obligacion de restablecer
integramente el equilibrio econémico del Contrato de Concesion en los términos
de la Pretension Duodécimo lo cual constituye un incumplimiento del Contrato de
Concesion por parte de EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO -
TRANSMILENIO S.A.

“Decimoséptimo. Declarar que, como consecuencia del incumplimiento de
EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO - TRANSMILENIO S.A. al
no haber asumido su obligacién de restablecer integramente el equilibrio
econdémico del Contrato de Concesion en los términos de las Pretensiones
Duodécimo a Decimosexto, EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER
MILENIO - TRANSMILENIO S.A. caus6 un dafio antijuridico que debe ser
indemnizado a SOMOS BOGOTA USME S.A.S. — _SOMOS U S.A.S”.

a) Posiciéon de la Convocante en Reconvencion

Las pretensiones anteriores se sustentan en los hechos relacionados a partir del
numeral 5.5., denominados “Emergencia sanitaria y las medidas gubernamentales
gue afectaron el transporte masivo urbano de pasajeros y Contrato de Concesion”.

Sostiene el Concesionario en su demanda de reconvencion reformada, que el
Gobierno Nacional profirié la Resolucion No. 385 de 12 de marzo de 2020 que
declar6 la emergencia sanitaria en todo el territorio colombiano ante la necesidad
de adoptar medidas extraordinarias, estrictas y urgentes, relacionadas con la
contencion del virus del Covid 19, lo cual fue objeto también de la declaratoria del
Estado de Emergencia Econdémica, Social y Ecoldgica (Decreto 417 de 2020)
(Hecho 5.5.1). Agrega que la emergencia sanitaria y las afectaciones generadas a
la operacion de SOMOS U constituyen un evento de fuerza mayor no asegurable,
en los términos de la clausula 16.3.1. literal (I) del Contrato de Concesién (Hecho
5.5.4).
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579. Como consecuencia de tales medidas, la cantidad de viajes (kilbmetros
comerciales) fue reducida drasticamente; TRANSMILENIO defini6 los planes de
servicios, los cuales disminuyeron las frecuencias de las rutas, los horarios de
cobertura de operacion y la cantidad de servicios de todas las rutas habituales del
Sistema de Transporte (Hecho 5.5.6), generando un déficit operacional al
Concesionario que fue reclamado a la entidad concedente (Hecho 5.5.7).

580. A su vez, destaca que el Decreto Legislativo 575 de 2020 reconocio la afectacion
y ofreci6 la obtencion de recursos a los Sistemas de Transporte Masivo con el
objeto de cubrir su déficit. Esto fue previsto en el articulo 5 del citado decreto
(Hecho 5.5.8).

581. Invoca el Concesionario el articulo 28 de la Ley 2155 de 2021 que establece la
finalidad expresa del Gobierno Nacional de financiar parcialmente el déficit de los
contratistas y la compensacion a los concesionarios de transporte masivo por los
efectos generados por la emergencia sanitaria (Hecho 5.5.9).

582. Finalmente, afirma que TRANSMILENIO no ha compensado a SOMOS U por las
circunstancias anteriormente mencionadas, ni en los términos de las medidas
gubernamentales correspondientes (Hecho 5.5.10).

583. En los alegatos de conclusion, el apoderado de SOMOS U, sobre el tema en
cuestion, se refirié al Convenio de Cofinanciacion para el Sistema Integrado de
Transporte Masivo de Bogota, suscrito entre la Nacion, el Ministerio de Hacienda,
y TRANSMILENIO, “para solventar el déficit operacional, originado por las medidas
de restriccion del nivel de ocupacion de la oferta” del cual resalté su Clausula 3,
que dice:

“CLAUSULA 3. UTILIZACION DE LOS APORTES: El Ente Gestor Gnicamente
podra utilizar los aportes de que trata el presente convenio para solventar el déficit
operacional del sistema, originado por las medidas de restriccion del nivel de
ocupacion de la oferta de sus servicios dirigidas a contener la propagacion del
coronavirus (Covid-19), durante la vigencia de la emergencia sanitaria declarada
por el Ministerio de Salud y Proteccion Social. En ningln caso, podran ser
utilizados para pagar laudos arbitrales, modificaciones contractuales encaminadas
a reconocer posibles desequilibrios o costos adicionales a los pactados en los
respectivos contratos en los que haya incurrido cualquiera de los agentes del
sistema.

“El Ente Gestor debera entregar al Ministerio de Transporte y al Distrito Capital las
certificaciones correspondientes suscritas por el representante legal, en las que
se deje constancia sobre la utilizacién de los aportes efectuados por dichas
entidades. Las certificaciones deberan ser remitidas al Ministerio de Transporte o
al Distrito Capital, segin corresponda, dentro de los treinta (30) dias habiles

CENTRO DE ARBITRAJE Y CONCILIACION — CAMARA DE COMERCIO DE BOGOTA

227



TRIBUNAL ARBITRAL
EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO — TRANSMILENIO S.A. Vs. SOMOS BOGOTA USME S.A.S. (129597)

siguientes a la fecha en que se hubiere utilizado el aporte, y dentro los trescientos
sesenta (360) dias calendario siguientes a la fecha en que se realiz6 el giro de
aportes por parte de la Nacién o del Distrito Capital, segun corresponda”.

584. A juicio de SOMOS U, ésta es la fuente de la autorizaciéon a TRANSMILENIO para
la compensacion del déficit operacional de los Concesionarios, mediante la
cofinanciacion, con recursos del orden nacional y distrital, lo cual no se ha
efectuado en el caso de este Concesionario.

585. Concluye que el déficit operacional del Sistema fue calculado con base en la
metodologia del Ministerio de Transporte y el 50% fue de 1.1 billones, de los cuales
le fueron asignados a TRANSMILENIO $733.976.929.015 para cubrirlo entre
febrero y mayo de 2022, segun el informe juramentado rendido en el proceso por
dicha entidad.

b) Posicion de la Convocada en Reconvencion

586. La entidad publica concedente confirmé la expedicion de las normas citadas por
parte del Gobierno Nacional y de las entidades territoriales, para el propésito del
control y manejo de la pandemia generada por el virus del Covid 19.

587. En cuanto a la obligatoriedad de tales medidas, afirma que no todas tienen ese
efecto, pues algunas como las circulares corresponden a la categoria de
directrices que no tienen fuerza de ley. Al responder el hecho 5.5.5. de la reforma
de la demanda de reconvencion la Convocada en Reconvencion se refirio
expresamente a la Circular conjunta del Ministerio de Salud y Proteccion Social y
del Ministerio de Transporte, que contempla las restricciones a la movilidad en el
territorio nacional, agregando que el transporte publico nunca ces6 su operacion
de servicio publico esencial.

588. Respecto de la obligacion de compensacion por la emergencia sanitaria, afirmo
que el articulo 5° del Decreto Legislativo 575 de 2020 no esta dirigido a los
Concesionarios de Operacion de Transporte, sino a los SISTEMAS DE
TRANSPORTE MASIVO, enfatizando que SOMOS U no se desempefia como un
Sistema de Transporte Masivo, sino que es un concesionario del mismo.

589. Con base en los articulos 3°y 4° del Decreto 3109 de 1997 que definen el Sistema
de Transporte Masivo, manifestd que no existe obligacion contractual ni legal de
efectuar la compensacioén pretendida por el Demandante en Reconvencién, como
se deriva del texto de sus normas, asi:
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“Articulo 3°.- Se entiende por transporte masivo de pasajeros el servicio que se
presta a través de una combinacion organizada de infraestructura y equipos, en
un sistema que cubre un alto volumen de pasajeros y da respuesta a un porcentaje
significativo de necesidades de movilizacion.

“Articulo 4°.- Para los efectos previstos en la presente disposicion el sistema esta
conformado por los componentes propios del mismo, es decir, por el conjunto de
predios, equipos, sefiales, paraderos, estaciones e infraestructura vial utilizados
para satisfacer la demanda de transporte en un area de influencia determinada”.

590. En los alegatos de conclusion, el apoderado de TRANSMILENIO, sin desconocer
la existencia e incidencia de la pandemia del Covid 19 en el sistema de transporte,
afirmé que ésta, automaticamente, no trajo consigo una afectacion del equilibrio
economico del Contrato de Concesion No. 688, como pretende el concesionario.
Sostuvo que todas las medidas adoptadas por el Gobierno Nacional y Distrital
estuvieron ajustadas a derecho, sefialando que no es cierto que la disminucién de
usuarios del sistema como consecuencia de la pandemia afectara la remuneracion
del Concesionario, la cual continué siendo basicamente la misma. De otra parte,
advierte que no fue aportada prueba alguna sobre el desequilibrio econémico del
Contrato No. 688 de 2018, ocasionado por las medidas gubernamentales para el
manejo de la pandemia. Por el contrario, hace notar que en el peritazgo financiero
aportado por SOMOS U se muestra “un alto nivel de rentabilidad como negocio”.

591. Destaca, conforme con el peritaje de contradiccion, que:

“Este concesionario inicio sus operaciones el 12 de octubre de 2019, con tan sélo
80 dias de operacién tuvo un margen bruto de 39.4% (utilidades brutas de $6.118
millones / $15.540 millones de ingresos operativos), un margen operacional del
26,5% (utilidades operacionales de $4.116 millones o $15,8 millones por Bus) lo
cual quiere decir que por cada peso de ingresos cubrié los costos operacionales y
los costos fijos quedando un remanente de $26/100. En 2020, con algo mas de 1
afio de operaciones e invirtiendo $2.800 millones en 2019, obtuvo utilidades
operacionales por bus de $84.2 millones para 2020, $128 millones para 2021 y
$127,4 en 2022, respectivamente.

“El EBITDA, cuantificador de los flujos de caja operativos, fue positivo en $4.393
millones en 2019, $24.090 millones en 2020 (afio de la pandemia y de la entrada
tardia de la flota de biarticulados), $36.017 millones en 2021 y $35.900 millones
en 2022, implicando un margen EBITDA (EBITDA/Ingresos Operacionales) con
tendencia positiva y estable; 28,3% (19), 27,9% (20), 32,8% (21) y 28,5% (22),
indicando que la inflacion afecté su margen en 2022, como también lo hizo en la
mayoria de sectores productivos de la economia colombiana” (Dictamen Pericial
Solfin. Pag. 17).

592. También TRANSMILENIO, en la contestacion de la reforma de la demanda de
reconvencion, formuld las siguientes excepciones:
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“6.10. AUSENCIA DE NEXO CAUSAL ENTRE LA NO ENTREGA DE PATIO Y LA
PANDEMIA COVID-19.

“6.16. INEXISTENCIA DE PERJUICIO POR PANDEMIA COVID-19.

5.17. IMPROCEDENCIA DE RECONOCIMIENTO DE EVENTOS DE FUERZA
MAYOR NO ASEGURABLE EN LOS TERMINOS DE LA CLAUSULA 16.3
LITERAL (L) DEL CONTRATO DE CONCESION.

“5.18. INEXISTENCIA DE LOS SUPUESTOS PARA EL RECONOCIMIENTO DE
RUPTURA DEL EQUILIBRIO ECONOMICO DEL CONTRATO POR COVID-19.

“5.19. INAPLICABILIDAD DEL ARTICULO 5 DEL DECRETO 575 DE 2020.

“5.20. INEXISTENCIA DE OBLIGACION LEGAL DE TRANSMILENIO DE
INDEMNIZAR AL CONCESIONARIO SOMOS USME S.A.S. POR COVID-19.”

593. Asimismo, en la contestacion de la Reforma de la Demanda de Reconvencion,
TRANSMILENIO objeté el juramento estimatorio, por considerar que la suma
estimada no esta fundamentada ni razonada la cuantia, como lo dispone la ley.

l.2. Concepto del Ministerio Publico

594. Luego de un amplio analisis del equilibrio econémico de los contratos como uno
de los derechos de los contratistas en la contratacion estatal (articulo 5 Ley 80 de
1993), el Informe de la Procuraduria sefala:

“En sintesis, cuando se invoque como factor de desequilibrio econdmico y
financiero del contrato estatal, dentro de los requisitos necesarios para su
reconocimiento y el consecuente restablecimiento de la ecuacion contractual,
existen unos elementos comunes que deben acreditarse en forma concurrente
tales como la imprevisibilidad, la alteracion extraordinaria y fundamentalmente
la demostracion o prueba de una pérdida real, grave y anormal en la
economia del contrato, pues no es viable inferir a priori que acontecido el hecho
de la imprevision haya necesariamente rompimiento del equilibrio contractual y
surja el deber de reparar. (resaltado en el texto)

“Esa comprobacion de la pérdida real, grave y anormal de la economia del contrato
precisamente es la que se echa de menos en este caso, pues ni en la demanda
se argumento ni en las pruebas aportadas, incluyendo las pericias, se demostré
esa situacién de ruptura de la ecuacion econd6mica, por el contrario resultd
verificado con el dictamen de contradiccién financiero que para la época
reclamada en la empresa SOMOS U distribuyeron “utilidades por valor de $45.293
millones en 3.8 afios, faltando todavia 5.2 afios de la Etapa de Operacion y
mantenimiento”, por lo que resulta impensable un desequilibrio econémico del
contrato cuando a pesar de las circunstancias que indudablemente se vivieron a
raiz de la pandemia del Covid 19, no solo en Bogota o en el pais sino en el mundo,
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dice el perito Solfin que el Concesionario como negocio tuvo una utilidad muy
superior a la de la industria”.

1.3. Problema juridico y contexto para el analisis

595. Las pretensiones de que se ocupa el Tribunal en este capitulo se sustentan en los
hechos relativos a la pandemia del Covid 19 y su incidencia en el Contrato de
Concesion No. 688 de 2018. Considera SOMOS U al plantear la pretension
undécima que TRANSMILENIO no asumio el riesgo de fuerza mayor que le asigna
el Contrato, conforme con lo pactado en la Clausula 16.3, literal (I), pues no lo ha
compensado por el déficit operacional causado por las medidas gubernamentales
de reduccion del servicio del transporte de pasajeros, adoptadas para su
contencion y manejo.

596. También las pretensiones décima cuarta y décima quinta solicitan declarar el
incumplimiento de TRANSMILENIO al no cofinanciar el déficit operacional del
Contrato conforme a las normas especiales contenidas en el Decreto legislativo
575 de 2020, especificamente en su articulo 5, a propésito de mitigar la
emergencia sanitaria declarada por el Ministerio de Salud y Proteccion Social (Ley
2122 de 2021), asi como el incumplimiento de la entidad publica, al no darle los
recursos proporcionados por la Nacién con la finalidad de apoyar a los Sistemas
de Transporte mediante operaciones de crédito, para cubrir su déficit operacional
sino destinarlos a cubrir la diferencia tarifaria.

597. Dado que las pretensiones objeto de estudio se enfocan en causas juridicas
diversas y, por supuesto, formulan diferentes consecuencias a titulo de la
“responsabilidad” de TRANSMILENIO que ha de definir el Tribunal, debe iniciarse
este andlisis por ubicar las fuentes de las obligaciones incumplidas, segun el
planteamiento de SOMOS U, asi como las circunstancias relativas al supuesto
desequilibrio financiero alegado también en las pretensiones duodécima, décima
tercera, décima sexta y décima séptima como fuente de incumplimiento contractual
al no haber procedido la concedente a enfrentarlo oportunamente.

598. Los elementos de la declaracion contenida en la pretension undécima, segun su
texto, se originan en la “responsabilidad” de TRANSMILENIO prevista en la
Clausula 16.3 del Contrato de Concesién, que establece los riesgos que la entidad
publica asume, especificamente por la disposicion contenida en el literal (1) referida
a compensar: “Los efectos desfavorables causados por Eventos de Fuerza Mayor
no asegurables bajo el presente contrato”.

599. Es decir, esta pretension tiene su causa en el supuesto incumplimiento contractual
por parte de TRANSMILENIO, al no asumir el riesgo constitutivo de la ocurrencia
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de un evento de fuerza mayor no asegurable, el cual, en palabras del hecho 5.5.4
de la reforma de la reconvencion, se origina en la emergencia sanitaria y en las
afectaciones generadas a la operacion del concesionario. Con base en lo anterior,
SOMOS U sostiene que las consecuencias que se derivan de la responsabilidad
de TRANSMILENIO en relacién con la materializacién del riesgo mencionado
corresponden el derecho a obtener una compensacién econémica.

600. Por su parte, las pretensiones decimocuarta y decimoquinta ubican la
responsabilidad contractual de TRANSMILENIO en la desatencién de las medidas
del gobierno referidas a cofinanciar el déficit operacional del Contrato por razén de
los efectos de la reduccion del servicio. Estas ultimas, enmarcadas juridicamente
en un incumplimiento del Contrato de Concesion por no utilizar los fondos
autorizados por el Decreto 575 de 2020, la Ley 2155 de 2021 y la Resolucion
20211304452145 del Ministerio de Transporte, para mitigar la afectacion generada
a SOMOS U durante la pandemia.

601. Aunque no se formuld pretension concreta de condena por tales hechos, las
pretensiones vigésima primera y vigésima segunda solicitan genéricamente al
Tribunal condenar patrimonialmente a TRANSMILENIO al pago de la
indemnizacién de los perjuicios causados por los incumplimientos legales y
contractuales que se le imputan en la demanda de reconvencion reformada, y al
restablecimiento del equilibrio econdémico del Contrato, “asi como las
compensaciones de todo orden™43,

602. SOMOS U aportd con su reforma de la demanda de reconvencion un dictamen
pericial, de caracter técnico, en el que se realizan calculos referidos a la reduccion
de los kilometros en servicio por parte del Concesionario a raiz de la disminucion
de la operacién de la flota y de los servicios programados durante la pandemia
(Ver Tabla 7, pags. 32 y 33 dictamen Miguel Andrés Castillo).

603. Por su parte, el dictamen financiero, también aportado por SOMOS U, rendido por
Guillermo Sarmiento Useche, cuantificé los kilbmetros dejados de recorrer, con

143 «#/igésimo primera. Condenar a EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO-TRANSMILENIO S.A. a indemnizar a
SOMOS BOGOTA USTE SAS -SOMOS U SAS los perjuicios generados como consecuencia de sus incumplimientos legales y
contractuales, de todo orden, segun se pruebe en el proceso, para lo cual ademas, habréa de estarse a lo resuelto por el Tribunal para
las liquidaciones y pagos que se causen con posterioridad a la presentacion de la reforma de la demanda”.

“Vigésimo segundo. Condenar a EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO - TRANSMILENIO S.A. a pagar a SOMOS
BOGOTA USME S.A.S. — SOMOS U S.A.S. las sumas a que hubiere lugar por restablecimiento del equilibrio del Contrato de
Concesién, asi como las compensaciones de todo orden, segun se pruebe en el proceso, para lo cual, ademas, habra de estarse a
lo resuelto por el Tribunal para las liquidaciones y pagos que se causen con posterioridad a la presentacién de la reforma de la

demanda”.
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base en la metodologia aplicada por el perito técnico. Al responder la pregunta 8
advirtio: “Para efecto de atender la pregunta me remiti a los calculos realizados por
el perito técnico Miguel Castillo, donde el perito determina un déficit de kilometros
comerciales realizados por la flota biarticulada realizado por el periodo
comprendido entre marzo de 2020 y agosto de 2022 en razén a la menor
programacion de kilbmetros comerciales” (pags. 27 y 28). A su vez, en la Tabla 27,
concluye, con base en el costo de la tarifa y el nUmero de los kilbmetros no
recorridos, que su valor ascenderia a $26.919.981.509 (péag. 30).

604. Advierte el perito: “Finalmente, teniendo en cuenta que dichos kilometros no se
recorrieron y en consecuencia no hay gastos operacionales asociados, tales como
combustible, mantenimiento, desgaste de neumaticos, entre otros, el impacto que
se genera al Concesionario es el margen dejado de ingresar, es decir el margen
gue queda disponible después de restar a los ingresos los costos asociados a la
remuneracion por kilometro” (pag. 30).

605. Las Tablas9y 10 del dictamen financiero incluyen unos listados de los sobrecostos
incurridos por SOMOS U por la emergencia sanitaria, cuantificandolos en
$441.889.504, cantidad que actualizada al mes de septiembre de 2022, asciende
a la suma de $503.130.328 (pégs. 20 y 21 Dictamen Perito Sarmiento).

606. No obstante las cifras anteriores, advierte el Tribunal que en el Juramento
Estimatorio, el concesionario cuantifica estas pretensiones que denomina
“‘Compensacion por emergencia Sanitaria y sus efectos en la Operacion” en un
valor de $3.238.044.645 (segun diferencial), mas intereses de $305.961.908,
cantidades que no coinciden con los resultados de los dictamenes periciales
aportados.

607. Ademas, en los alegatos finales, la Demandante en Reconvencion manifiesta lo
siguiente:

“Perjuicios causados al Concesionario SOMOS U’

“Los perjuicios ocasionados al Concesionario son los siguientes: Las sumas de
$441.889.504 derivados de la emergencia sanitaria, Dictamen Financiero,
Pregunta No. 5, pag. 20 y $11.848.484.896 por la menor programacioén de flota de
Transmilenio (Dictamen Financiero Pregunta No.8, pg.33)”.

|.4. Consideraciones del Tribunal

608. Aunque es evidente la antitécnica formulacion de las pretensiones que se estudian,
el Tribunal aborda su andlisis al haberse enmarcado en los mismos hechos
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referidos a la pandemia, exentos de prueba, por tratarse de circunstancias de
orden no solo nacional sino mundial, que afectaron todas las actividades humanas
por un término importante. Esto no significa que no deban examinarse los
elementos de los incumplimientos alegados, los cuales el Tribunal separa en
fuentes diferentes, segun se interpreta en las solicitudes contenidas en las
pretensiones en cuestion.

609. Siguiendo el orden de exposicion de las pretensiones, las obligaciones incumplidas
se establecen:

I. En la Clausula 16.3 del Contrato 688, literal ).

il. En la no atencion de TRANSMILENIO a las medidas gubernamentales
dictadas para cofinanciar el déficit operacional de los concesionarios del
transporte, generado por la emergencia sanitaria.

ii. En el incumplimiento del restablecimiento del equilibrio financiero del
contrato, y

Iv. En la incorrecta destinacion por parte de TRANSMILENIO de los recursos
estatales asignados para mitigar los efectos de la pandemia.

610. Respecto de la primera fuente de incumplimiento alegada, esto es, la falta de
compensacion de los efectos de la Fuerza Mayor no asegurable, el Contrato de
Concesion No. 688 de 2018 en su clausula 16.3 trae la siguiente disposicion:

“16.3. Riesgos asignados a TMSA

“16.3.1. Los siguientes son los riesgos asignados a TMSA, ademas de los que le
sean asignados en otras partes del Contrato (incluyendo sus anexos):

(..

‘I Los efectos desfavorables causados por Eventos de Fuerza Mayor no
asegurables bajo el presente Contrato”.

611. A suvez, la clausula 3.125. define la fuerza mayor como: “El imprevisto a que no
es posible resistir, de conformidad con lo estipulado en el articulo 1 de la Ley 95
de 1890”.

612. En capitulo anterior de este laudo, al analizar el Tribunal la indemnizacién o
compensacion solicitada por SOMOS U por los efectos generados por el Otrosi
No. 2, suscrito respecto de la fecha de entrega del Sub-Lote 2 de la flota de buses,
estudié los Anexos lll del Pliego de Condiciones y 6 del Contrato de Concesion,
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contentivos del esquema de riesgos del Contrato y de la Matriz de Riesgos
asignada a las partes'#4.

613. La pretension undécima que se analiza esta relacionada con los efectos de la
pandemia en la ejecucion del Contrato, y su planteamiento lo ubica SOMOS U en
el marco de la ocurrencia del riesgo de fuerza mayor asignado a TRANSMILENIO,
contenido en la misma clausula invocada, como fuente de la obligacion
supuestamente incumplida por la entidad (16.3, literal I). Encuentra el Tribunal que,
en efecto, la ocurrencia de la pandemia del Covid 19 y las medidas que se
adoptaron para conjurar sus efectos constituyeron un hecho imprevisto que no era
posible resistir, exento de prueba, dada la naturaleza de hecho notorio de
conocimiento publico, que en los términos de la citada clausula es un evento de
fuerza mayor. Por ello, es idéntico el razonamiento que hizo el Tribunal al analizar
las pretensiones relativas a la entrega del Sub-Lote 2, reiterando que las partes no
previeron en el Contrato una consecuencia patrimonial especifica para el caso de
presentarse el mencionado riesgo de fuerza mayor no asegurable, por lo que,
también se reitera, en el evento de la pandemia, la asuncién del riesgo no puede
tener naturaleza o consecuencias indemnizatorias, por provenir de circunstancias
imprevisibles, ajenas a TRANSMILENIO. Por tanto, la compensacion del riesgo
asumido por la entidad estatal, en este caso, es la de reconocer al concesionario
los costos demostrados, causados por las medidas gubernamentales por la
necesidad de adaptar la operacion al manejo de la pandemia.

614. Como ya se expreso, este Tribunal considera que el alcance de la obligacién por
razon del acaecimiento de los eventos de fuerza mayor no asegurables que asume
la entidad estatal es el reconocimiento de los costos generados en el manejo de la
circunstancia constitutiva de aquélla; en este caso, los sobrecostos por razén de
la pandemia del Covid 19. Esto significa que no es procedente el reconocimiento
de la reparacion del perjuicio reclamado por SOMOS U, consistente en
indemnizarlo por los kilbmetros no recorridos debido a la disminucién de las rutas
de su flota de buses, entendidos como recursos que no ingresaron a su patrimonio,
calculados pericialmente en $11.848.484.896, por cuanto, se reitera, la naturaleza

144 Anexo llI Pliego de Condiciones: “Dado que los eventos de fuerza mayor corresponden a situaciones atipicas, imprevisibles e
irresistibles, que por su naturaleza, no se presentan con regularidad, se asigna una probabilidad de ocurrencia baja. Adicionalmente,
debe tenerse en cuenta que (i) a excepcion de los eventos de vandalismo que ya se encuentran especificados y reglados en un riesgo
particular no han existido eventos de terrorismo, guerras o eventos que alteren el orden publico y en consecuencia la operacion normal
del sistema, asi mismo (ii) dado que el contrato actual contempla unas intervenciones minimas en los Patios de Operacién entregados
al concesionario, la probabilidad de encontrar hallazgos arqueolégicos, minas o yacimientos es muy baja.

“Por su naturaleza la ocurrencia de un evento de fuerza mayor tiende a tener un impacto alto en el proyecto puesto que tiende a
generar altas inversiones para reparar los dafios ocasionados.” Anexo 6 del Contrato de Concesion No. 688: “Por la misma naturaleza

del riesgo, no hay forma de mitigarlo, razén por la que este debera ser asumido por TMSA”.
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615.

616.

de la partida que se causaria por el acaecimiento de una fuerza mayor no
asegurable no es de caracter indemnizatorio, y no corresponde a la compensacion
gue se habria podido causar, como se explicé.

El otro de los conceptos econdmicos que hacen parte de los valores reclamados
en el marco del riesgo de la ocurrencia de fuerza mayor (clausula 16.3,l),
corresponde a los gastos reportados en el peritazgo econdmico, relativos al
cumplimiento de los protocolos de bioseguridad (Tabla No.9, pag. 20), el cual, por
tratarse de un costo efectivamente incurrido con ocasion del acaecimiento del
riesgo de que se trata, debera ser reconocido.

El perito Guillermo Sarmiento en su dictamen determina que estos costos
actualizados a septiembre de 2022 ascienden a la suma de $503.130.328 asi:

“5. Sirvase determinar los costos en que incurrio el Concesionario,
derivados de la emergencia sanitaria y sus efectos.

A partir de los soportes de costos que reposan en el Anexo No. 7 y la certificacion
del revisor fiscal que reposan en el Anexo No. 4, se tienen los siguientes
sobrecostos para dar cumplimiento a los protocolos de Bioseguridad:

Tabla No. 9 —Sobrecostos por emergencia Sanitaria

Conceptos Valor
Adhesivos mensajes de prevencion buses 2.103.920
Avisos aislamiento habitdculo operador 10.921.225

Conceptos Valor
Bolsa para los buses y kit de bioseguridad 9.135.300
Cadena de aislamiento habitaculo operador 4.116.924
Guantes de nitrilo 116.654.000
Guantes marca EDGE 15.922.703
Guantes G40 flex poliuretano 16.577.652
Lavamanos portétil auto sostenible 9.639.000
Sefiales de prevencién del COVID 19 1.288.175
Tapabocas desechables 183.380.405
Toallitas hiumedas limpieza habitdculo del operador 72.150.200
Total 441.889.504

Fuente: Facturas y Certificacion Revisién Fiscal - Anexos No.4y 7

A partir de los soportes que reposan en los anexaos No. 4 y 7, a continuacion, se
indica los meses en los cuales se causaron los costos descritos en la tabla
anterior:
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Tabla No. 10 — Fecha de Sobrecostos por emergencia Sanitaria

Fecha Valor Factor Actualizacion a $sep22 Afectacion Econoémica a $sep22
mar-20 13.351.800 1,157804 15.458.774
abr-20 69.401.975 1,151331 79.904.671
may-20 22.453.360 1,149480 25.809.681
jun-20 25.783.580 1,153189 29.733.343
jul-20 31.239.900 1,157474 36.159.358
ago-20 22.846.458 1,157474 26.444.171
sep-20 39.580.760 1,157584 45.818.048
oct-20 22.723.520 1,153956 26.221.936
nov-20 25.720.600 1,154614 29.697.357
dic-20 29.857.978 1,156262 34.523.642
ene-21 6.186.792 1,151877 7.126.424
feb-21 14.755.370 1,147200 16.927.367
mar-21 20.208.050 1,139989 23.036.949
abr-21 5.372.275 1,134242 6.093.460
may-21 9.329.079 1,127506 10.518.589
jun-21 65.450 1,116318 73.063
jul-21 6.037.765 1,116933 6.743.781
ago-21 280.959 1,113249 312.777
sep-21 23.477.182 1,108374 26.021.507
oct-21 1.673.140 1,104144 1.847.387
nov-21 2.107.160 1,103943 2.326.185
dic-21 4.308.680 1,098553 4.733.315
ene-22 67.021 1,090566 73.091
feb-22 19.049.136 1,072753 20.435.017
Fecha Valor Factor Actualizacion a $sep22 Afectacion Econdmica a $sep22
mar-22 4.819.500 1,055512 5.087.041
abr-22 10.023.864 1,045071 10.475.654
may-22 11.168.150 1,032198 11.527.740

Total 441.889.504 503.130.328

Fuente: Anexo Memorias de Calculo Anexo No. 9

En consecuencia, los sobrecostos derivados de la emergencia sanitaria ascienden
a la suma de $441.889.504.00, los cuales en pesos de septiembre de 2022
ascienden a la suma de $503.130.328.00.”

617. Procede el Tribunal a actualizar la suma que se reconocera a SOMOS U hasta la
fecha del laudo aplicando la formula que ha utilizado el Consejo de Estado para
este efecto y el dltimo indice reportado, asi:

Va =503.130.328* indice final octubre /2023 (136,45)
indice inicial septiembre /2022 (122,63)

503.130.328 *1,11269673
Va= $559.831.471

618. En consecuencia se declarara la prosperidad parcial de la pretension undécima
analizada, y se condenara a TRANSMILENIO a pagar a SOMOS U la suma de
$559.831.471 por concepto de compensacion por los costos incurridos por los
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efectos desfavorables causados por eventos de fuerza mayor con ocasion de la
emergencia sanitaria en el marco de la pretension vigésima segunda, la cual
prospera parcialmente, exclusivamente en cuanto a la compensacion pretendida y
no en lo que se refiere al restablecimiento del equilibrio del Contrato, como se
expondra a continuacién. Tratandose de una obligacion que surge con ocasion de
la decision adoptada en el presente Laudo, considerando lo solicitado en la
pretension vigésima cuarta y debido a las particularidades que se desprenden del
caracter estatal de la parte a quien se le impondra la condena, sobre las
respectivas sumas de dinero procedera el reconocimiento de intereses moratorios
a partir de la ejecutoria de esta providencia conforme a lo previsto en los articulos
192 y 195 del Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo. En la medida en que el Tribunal encuentra que en efecto ocurrio
un evento de fuerza mayor no asegurable con ocasion de la emergencia sanitaria,
se declarara no probada la excepcion 5.17 formulada, denominada “Improcedencia
de reconocimiento de eventos de fuerza mayor no asegurable en los términos de
la Clausula 16.3., literal (I) del contrato de Concesion’.

619. Ahora bien, en cuanto a la ruptura del equilibrio econémico del Contrato por la
emergencia sanitaria, advierte el Tribunal, tal como lo destaca el contradictamen
financiero aportado por TRANSMILENIO, que el Concesionario no registro durante
los afios 2020, 2021 y 2022 un déficit operacional que haya podido afectar el
equilibrio econémico del Contrato:

“Este concesionario inicié sus operaciones el 12 de octubre de 2019, con tan sélo
80 dias de operacién tuvo un margen bruto de 39.4% (utilidades brutas de $6.118
millones / $15.540 millones de ingresos operativos), un margen operacional del
26,5% (utilidades operacionales de $4.116 millones o $15,8 millones por Bus) lo
cual quiere decir que por cada peso de ingresos cubrié los costos operacionales y
los costos fijos quedando un remanente de $26/100. En 2020, con algo mas de 1
aflo de operaciones e invirtiendo $2.800 millones en 2019, obtuvo utilidades
operacionales por bus de $84.2 millones para 2020, $128 millones para 2021 y
$127,4 en 2022, respectivamente.

“El EBITDA, cuantificador de los flujos de caja operativos, fue positivo en $4.393
millones en 2019, $24.090 millones en 2020 (afio de la pandemia y de la entrada
tardia de la flota de biarticulados), $36.017 millones en 2021 y $35.900 millones
en 2022, implicando un margen EBITDA (EBITDA/Ingresos Operacionales) con
tendencia positiva y estable; 28,3% (19), 27,9% (20), 32,8% (21) y 28,5% (22),
indicando que la inflacion afecté su margen en 2022, como también lo hizo en la
mayoria de sectores productivos de la economia colombiana.

(..

"De la relacion entre estos indicadores se puede observar que SOMOS U ha sido
una empresa rentable. Paso de generar $0.67 en la operaciéon a $0.75, es decir
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cubrié holgadamente sus costos de operacion y fijos de administracion” (pag. 17
dictamen Solfin).

620. También en el Informe Juramentado proporcionado por TRANSMILENIO, estan
reportadas sus utilidades, en concordancia con el concepto pericial anterior'4>.

621. Entiende el Tribunal que la obligacion incumplida que reclama SOMOS U en las
pretensiones décima segunda, décima tercera, décima sexta y décima séptima
bajo estudio es de caracter legal, basada en el articulo 5° de la Ley 80 de 1993,
gue a juicio de SOMOS U es generadora del desequilibrio econdmico del contrato.
Sobre el derecho del contratista al mantenimiento del equilibrio de la ecuacion
financiera del contrato durante toda su duracion, en apartes anteriores de este
laudo obra un completo andlisis del régimen aplicable al tema en cuestion. Debe
agregarse que tanto su ocurrencia como su exigibilidad, conforme a reiterada
jurisprudencia del Consejo de Estado, requiere, en primer lugar, de la
demostracion del déficit ocasionado por la situacion imprevista e imprevisible que
afecta la ecuacion contractual.

622. No obra en el expediente prueba alguna de los elementos que integran el
desequilibrio econémico invocado como fuente de incumplimiento de
TRANSMILENIO. Por el contrario, como se vio, esta probado que no ha existido
una pérdida del contratista que haya alterado las condiciones econdmicas del
contrato, tal como fueron pactadas desde su inicio. Por esta razdn no prosperaran
las pretensiones décima segunda, décima tercera, décima sexta y décima séptima
y, se tendrd& como demostrada la excepcion numerada 5.18 formulada por
TRANSMILENIO, y parcialmente probada la excepcién 5.16 exclusivamente en lo
relacionado con los perjuicios pretendidos por el alegado incumplimiento en el
restablecimiento del equilibrio econémico por la pandemia del Covid 19.

623. Otra de las fuentes de incumplimiento contractual alegadas, se refiere a la
desatencion de TRANSMILENIO de las medidas establecidas por el Decreto 575
de 2020, la Ley 2155 de 2021 y/o la Resoluciéon 202113040052145 del Ministerio
de Transporte, conforme se solicita en las pretensiones décima cuarta y décima
guinta de la demanda de reconvencién, asi como de las demas normas dictadas
para la mitigacion del déficit operacional del Sistema.

624. Entiende el Tribunal que este incumplimiento de TRANSMILENIO se basa en la
falta de mitigacion del déficit de los Sistemas de Transporte Publico, mediante
operaciones de crédito con garantias del Fondo Nacional de Garantias o de la

145 Expediente Digital. Pruebas. 14 _PRUEBAS_INFORME_TRANSMILENIO_20230313. Informe declaracién de parte.
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625.

626.

Nacion, y la omisién de esquemas de cofinanciacion de los déficits operacionales,
como lo establecen las citadas normas.

TRANSMILENIO dio respuesta en el proceso, mediante varios Informes
Juramentados, solicitados por SOMOS U en relacidén con diversos temas que son
objeto de esta controversia, dentro de los cuales se destaca el referido a los
recursos girados al Concesionario, dentro de la politica de mitigacion de los efectos
de la reduccion del servicio para la contencion de la pandemia del Covid 19. Uno
de ellos se refiere expresamente a los fondos girados por TRANSMILENIO al
concesionario SOMOS U, por valor de $338.710.074.878 con el proposito de
mantener las tarifas de la operacion (Ver Complementacion Informe Juramentado
Transmilenio). Se anota lo expresado por TRANSMILENIO en esta informacion:

“Por lo tanto los recursos adicionales que en su momento destind el Gobierno
Nacional mediante el FOME (Fondo para Mitigacion de Emergencias) se
asignaron con base en las necesidades operativas del Sistema que se generd
como consecuencia de la pandemia Covid 19, se debe a que los ingresos via tarifa
de los usuarios son menores a los costos operacionales y dicha situacién se ha
mantenido en el tiempo.

“De esta manera entonces, se indica que ni al concesionario Somos Bogota Usme
S.A.S, ni a ninguno otro concesionario se le liquida el diferencial tarifario y que no
se realiza ninguna remuneracién de forma adicional, como desacertadamente lo
indica el concesionario en su pregunta, puesto que se remuner6 de acuerdo con
lo estipulado contractualmente, como se hizo con todos los demas concesionarios
del Sistema”.

Le asiste raz6n a TRANSMILENIO al afirmar que estas normas especiales se
establecieron para dar soporte econémico a los Sistemas de Transporte Masivo,
por razén del manejo de la pandemia y no especificamente a cada uno de los
concesionarios de operacién, como se puede concluir de la respuesta a la pregunta
formulada por SOMOS U, en el siguiente informe:

“b) En relacién con la respuesta a la pregunta xiv "Informe cémo calculé el déficit
operacional, cudl fue la contrapartida del Distrito y/o TRANSMILENIO y cémo fue
destinada discriminando por concesionario y destacando los recursos pagados a
SOMOS BOGOTA USME S.A.S." del informe precise de los recursos calculados
y recibidos por el sistema calculados a favor de los concesionarios, cuanto le
corresponderia a SOMOS BOGOTA USME SAS y cuanto de eso pagd
efectivamente al Concesionario”

Respuesta de la entidad:

“(...)

“Ahora bien, desde el afo 2020, con ocasion de la pandemia COVID 19, los
Sistemas de Transporte Masivo vieron reduccién de sus ingresos (por la
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disminucion de pasajeros), y la correspondiente falta de recursos (déficit o
diferencial) para poder cubrir los costos de remuneracion por la prestacion del
servicio.

DEFICIT =  INGRESOS - COSTOS

(DIFERENCIAL (POR  (POR LA REMUNERACION A LOS
TARIFARIO VENTA CONCESIONARIOS)

O FALTANTE)  PASAJES)

“Por lo que, mediante la Ley 2155 del 14 de septiembre de 2021 "Por medio de la
cual se expide la Ley de Inversion Social y se dictan otras disposiciones" en el
articulo 28 se establecié una cofinanciacion para atender los diferenciales
operacionales o de implementacion, originados por las medidas de restriccién del
nivel de ocupacion de la oferta de sus servicios dirigidas a contener la propagacion
del SARS-COVID-2 (Covid19) durante la vigencia de la emergencia sanitaria
declarada por el Ministerio de Salud y Proteccién Social, para los Sistemas de
Transporte Masivo, en los siguientes términos:

"Articulo 28°, Apoyo a los sistemas de transporte masivo y sistemas
estratégicos de transporte. (...)

“Posteriormente, mediante Resolucion 20213040052145 del 2 de noviembre de
2021 del Ministerio de Transporte (anexa) se establecié la metodologia que debian
utilizar los Entes Gestores (como TRANSMILENIO S.A) para calcular el
diferencial operacional de sus Sistemas Integrados de Transporte Masivo (SITM)
y acceder a los recursos de la cofinanciacion.

“Por lo que, se firmé el Convenio de cofinanciacion entre el Ministerio de Hacienda
y Crédito Publico, la Secretaria de Hacienda Distrital y TRANSMILENIO S.A., cuyo
objeto era definir los montos, términos y condiciones bajo los cuales la Nacion y
el Distrito Capital concurriran a la cofinanciacion del diferencial operacional, y
reglamentacién del uso de los recursos, en el cual se delimitaba la utilizacion de
los aportes para el diferencial operacional del sistema, conforme lo establece el
convenio en la clausula 3: (...)

“En consecuencia, TRANSMILENIO S.A. adelanté el correspondiente estudio de
acuerdo con la metodologia indicada para el otorgamiento de estos recursos de
cofinanciacién (comunicacién 2021-EE-20463 con estudio, anexa) y recibié en el
Fondo de Estabilizacién Tarifaria — FET 'en el mes de diciembre de 2021 por
diferencial operacional del sistema originado por las medidas de restriccion del
nivel de ocupacion de la oferta de sus servicios dirigidas a contener la propagacion
del coronavirus (Covid19), la suma de $733.976.929.015.00, recursos con los
cuales se ha venido remunerando a los concesionarios, incluyendo a SOMOS
USME SAS.

“En este sentido, se precisa que fue el Sistema Integrado de Transporte Publico
de Bogota el que incurrié en un mayor déficit operacional al tener menos ingresos
por tarifa y haber cumplido con la remuneracién pactada en los contratos con los
concesionarios, de modo que, la referida cofinanciacion fue creada para cubrir ese
diferencial y no para cubrir presuntos costos adicionales de los concesionarios
alegados con ocasion de la pandemia del Covid-19.
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627.

628.

“Es asi como, con los recursos girados por la nacién, mas los recursos aportados
por la Administracion Distrital y los obtenidos por la venta de pasajes, se remunera
a todos los concesionarios del Sistema, de conformidad con la féormula de
remuneracion pactada en cada uno de los contratos de concesion, entre ellos, a
SOMOS USME S.A.S.

“A continuacién, se muestra el registro de recursos por afio, y cuantos de
estos recursos se han girado por remuneracion al Concesionario SOMOS

USME SAS
Costos Remuneracion
o Ingresos (Por remuneracion Aportes de la Aportes del pagada a Somos
Afio (por tarifa usuario) a los diferentes nacion distrito Usme
agentes del FET
sistema) (Deficit)
2.020 |1.136.485.352.930|3.243.556.925.820 |2.107.071.572.890 1.969.138.447.549|86.668.960.790
2.021 |1.363.477.184.820|3.680.452.598.7,19 |2.316.975.413.929 2.295.750.917.000(126.390,293.148
2.022 |2.132.610.676.050|4.623.752.962.824 |2.491.142.286.774|733.976.929.015 |1.467.035.919.320|125.650.820 940
TOTAL |4.632.573.213.800| 11.547.762.487.393 |6.915.189.273.593| 733.976.929.015 |5.731.925.283.869| 338.710.074.878

“En los anteriores términos damos cumplimiento a lo ordenado en el auto 38 del
3 de mayo de 2023” (se destaca).

Por tanto, encuentra el Tribunal plenamente demostrado el cumplimiento de
TRANSMILENIO en cuanto al pago de la remuneracion del Concesionario en el
periodo de la emergencia sanitaria. Sobre las declaraciones solicitadas en las
pretensiones décima cuarta y décima quinta relativas a la utilizacién de los fondos
autorizados por el Decreto 575 de 2020, la Ley 2155 de 2021 y/o la Resolucion
202113040052145 del Ministerio de Transporte, constituye un asunto que no es
del resorte del Tribunal pues se refiere a la observancia de disposiciones legales
y reglamentarias por la entidad estatal y referidas al Sistema de Transporte en su
conjunto. En estos términos, no puede el Tribunal determinar que de alli se derive
incumplimiento contractual alguno en relacion con SOMOS U. Por tanto, no
prosperaran las pretensiones décima cuarta y décima quinta formuladas, y el
Tribunal encuentra probada la excepcion 5.20.

Con relacién a la excepcion 5.19 alegada por TRANSMILENIO denominada
“Inaplicabilidad del articulo 5 del Decreto 575 de 2020”, considera el Tribunal que
en efecto, dicha disposicion esta dirigida a apoyar los Sistemas de Transporte
Masivo, definidos en el Decreto 3109 de 1997, por lo cual no establece
obligaciones especiales a cargo de TRANSMILENIO y a favor de cada uno de los
Concesionarios del Sistema, por lo que se declarara demostrada, en la parte
resolutiva de este laudo.
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629. Todo lo analizado, conduce igualmente a negar la pretension vigésima segunda
de la demanda de reconvencién reformada, en lo relacionado con la condena a
TRANSMILENIO derivada del incumplimiento del mantenimiento del equilibrio
financiero del Contrato de Concesién.

J. PRETENSIONES DECLARATIVAS RELATIVAS A LOS PROCEDIMIENTOS
SANCIONATORIOS

J.1. Posicién de las partes
J.1.1. Posicion de la Convocante en Reconvencion

630. En la demanda de reconvencion reformada, SOMOS U solicita, en relacion con el
procedimiento  sancionatorio contractual iniciado en su contra por
TRANSMILENIO, que se declare que los incumplimientos contractuales que se le
atribuyen no estan tipificados como generadores de multas de apremio y que, en
particular, los presuntos incumplimientos que se le imputan por la celebracién de
contratos de mutuo con SISTEMAS OPERATIVOS MOVILES SOMOS K S.A. (en
adelante, “SOMOS K”) no constituyen un incumplimiento grave del Contrato,
ademas de que el mencionado procedimiento sancionatorio no cumple con los
requisitos legales aplicables. En concreto, la Convocante en Reconvencion
formulo las siguientes pretensiones:

“4.6. Pretensiones Declarativas relativas al inicio de un procedimiento
sancionatorio que tiene por objeto la caducidad del Contrato de Concesién como
retaliacion por las reclamaciones presentadas por SOMOS BOGOTA USME
S.A.S.—-SOMOS U S.AS.

“Decimoctavo. Declarar que el eventual incumplimiento de las obligaciones
previstas en las definiciones 3.73., 3.167. y clausulas 5.1.2., 5.3.2. y 8.3.14. del
Contrato de Concesién no estan tipificadas como generadoras de multas de
apremio en ninguna de las causales 13.4 y 13.5. del Contrato de Concesion.

“Decimonoveno. Declarar que [el] procedimiento sancionatorio iniciado por
EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO — TRANSMILENIO S.A. a
SOMOS BOGOTA USME S.A.S. — SOMOS U S.A.S. por presunto incumplimiento
de las clausulas antes mencionadas, no cumple con los lineamientos legales
previstos en el articulo 17 de la Ley 1150 de 2007 y 86 de la Ley 1474 de 2011.

“Vigésimo. Declarar que la suscripcion de los contratos de mutuo enfre SOMOS
BOGOTA USME S.AS. — SOMOS U S.AS. y SISTEMAS OPERATIVOS
MOVILES SOMOS K S.A. no constituye un incumplimiento, ni mucho menos
grave, ni generador de caducidad en los términos previstos en las clausulas
14.1.2.(d) y 20.4. del Contrato de Concesion”.
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631. En el acapite titulado “5.6. Inicio de procedimiento sancionatorio a SOMOS U
S.A.S. como retaliacion por sus reclamos”, la Convocante en Reconvencion
fundamento sus pedimientos, en sintesis, en que celebré un contrato de mutuo con
su matriz, esto es, SOMOS K, en virtud del cual SOMOS U le prest6 a esta Ultima
sociedad unas sumas de dinero correspondientes a ingresos adicionales a los que
conforman la Retribucion. Al respecto, explicd que “suscribié un convenio con el
Concesionario de Provision de Flota que le estd generando uno (sic) ingresos
adicionales a los que conforman la Retribucion, que a su turno emplea como fuente
de pago de unos créditos con los BANCOS SANTANDER y DE BOGOTA, que fue
el origen de las sumas utilizadas en los contratos de mutuo con su matriz (...)".

632. Como consecuencia de la celebraciéon de los contratos de mutuo antes
mencionados, mediante comunicacion 2021-ER-15429 del 27 de abril de 2021, la
Interventoria del Contrato le recomendd a TRANSMILENIO concederle un plazo
de cura a SOMOS U por considerar que dicho préstamo podria constituir un
incumplimiento de las obligaciones previstas en las clausulas 5.1.2 y 8.4.14 del
Contrato de Concesion. Asi procedi6 TRANSMILENIO mediante escrito
2021EE08225, en el que le otorgd a SOMOS U un término de diez (10) dias habiles
para rescindir los contratos celebrados con SOMOS K. Sin embargo, mediante
misiva 2021ER19812, la Convocante en Reconvencion se opuso a dicho
requerimiento porque considera que la referida operacion no afecta
financieramente la concesion.

633. En ese contexto, mediante comunicacion de 30 de diciembre de 2021,
TRANSMILENIO inicié un procedimiento sancionatorio en contra de SOMOS U,
con fundamento en que los incumplimientos imputados a esta Ultima serian graves
y, por consiguiente, podrian dar lugar a la caducidad del Contrato. Asi las cosas,
SOMOS U precisa se ha visto obligada “a acudir al Tribunal para que dirima el
asunto e inhiba la competencia de TRANSMILENIO para que no afecte las resultas
del presente arbitraje”.

634. En sus alegatos de conclusion, SOMOS U sefial6 lo siguiente: (i) en relacion con
la inexistencia de las conductas como fundamento para las multas tipificadas en el
contrato, precisé que las clausulas 13.4 y 13.5 del Contrato de Concesion no
prevén, como causal para la imposicion de una multa, el incumplimiento de lo
pactado en la clausula 8.3.14, e indicé que, con esa negacion indefinida, estaria
probada la pretension decimoctava, (ii) en cuanto al incumplimiento de las pautas
legales para el desarrollo del procedimiento sancionatorio contractual, reiteré que
la operacion de mutuo que dio lugar a su iniciacion no afecta el Contrato de
Concesion y no hay lugar a objetarla para los efectos de la clausula 8.3.14 del
Contrato; y (iii) por ultimo, respecto de la suscripcion de contratos de mutuo como
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un incumplimiento grave que pueda conducir a la caducidad del contrato, insistio
en que “TRANSMILENIO ahora alega que los incumplimientos imputados tendrian
la connotacion de grave que podria dar lugar a la caducidad en los términos de las
clausulas 14.1.2.(d) y 20.4”.

J.1.2. Posicién de la Convocada en Reconvencion

635. En la contestacion a la demanda de reconvencion reformada, TRANSMILENIO
expresamente se opuso a la prosperidad de las pretensiones decimoctava,
decimonovena y vigésima declarativas, porque (i) no se han declarado los
presuntos incumplimientos a los que se refiere SOMOS U y, ademas, (ii) considera
qgue el Tribunal carece de competencia para impedir el ejercicio de una potestad
contractual y legalmente reconocida a TRANSMILENIO.

636. En linea con lo anterior, la Convocada en Reconvencion propuso las excepciones
de mérito que denominé “5.21. CONGRUENCIA DE QUE CONDUCTAS
CONSTITUTIVAS DE INCUMPLIMIENTO GRAVE NO SEAN SUSCEPTIBLES DE
MULTA”, “5.22. FALTA DE COMPETENICA DEL TRIBUNAL PARA
PRONUNCIARSE SOBRE LA LEGALIDAD DE UN PROCEDIMIENTO
SANCIONATORIO EN CURSO” y “.23. PACTA SUNT SERVANDA -
DETERMINACION QUE VULNERACION A LA CLAUSULA 8.3.14. ES
INCUMPLIMIENTO GRAVE ESTA EN LA CLAUSULA 20.4 DEL CONTRATO DE
CONCESION”. En suma, en los medios de defensa antes enunciados
TRANSMILENIO argumentd lo siguiente: (i) que en el Contrato de Concesion No.
688 de 2018 se pacto que el incumplimiento de la clausula 8.3.14 seria calificado
como “grave” en los términos de la clausula 20.4, de manera que “la conducta no
seria susceptible de multa pero mas bien resultaria en las consecuencias (sic) que
el mismo contrato estipulé para los incumplimientos graves”, como lo seria la
caducidad del contrato, entre otras; (ii) que, en relacion con el presunto
incumplimiento de los lineamientos legales en el tramite del procedimiento
sancionatorio, no se especificd en los hechos cual es el reproche puntual, ademas
de que, en todo caso, el Tribunal careceria de competencia para pronunciarse
sobre el particular porque se trata de una actuacién de tramite en desarrollo de
una potestad legal y contractualmente asignada a la entidad contratante; y (iii) que
SOMOS U habria celebrado unos contratos de mutuo con uno de sus accionistas,
sin previa autorizacion de TRANSMILENIO, lo que constituye un incumplimiento
grave de la clausula 8.3.14 del Contrato de Concesién que puede afectar la
prestacién del servicio publico de transporte de pasajeros.

637. En sus alegatos de cierre, la Convocada en Reconvencion reitero que el Tribunal
carece de competencia para pronunciarse “sobre las conductas que dan lugar al
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inicio de un proceso sancionatorio administrativo y eventual imposicion de multas”,
y destacé que el representante legal de SOMOS U habria reconocido que la
suscripcion de los contratos de mutuo con sus accionistas fue un mecanismo de
“distribucion de los excedentes” del Contrato.

J.2. Problema juridico y metodologia de andlisis

638. Precisada la posicion de las partes en los términos anteriormente resefiados, el
Tribunal encuentra que los problemas juridicos sometidos a su decision
corresponden a los siguientes: (i) establecer si el incumplimiento de las
obligaciones consagradas en las clausulas 3.73, 3.167, 5.1.2, 5.3.2 y 8.3.14 del
Contrato de Concesion esta tipificado como causal para la imposicion de multas
de apremio en los términos de las clausulas 13.4 y 13.5 del mencionado Contrato;
(i) determinar si el procedimiento sancionatorio contractual iniciado por
TRANSMILENIO el 30 de diciembre de 2021 no cumple con los lineamientos
legales previstos en los articulos 17 de la Ley 1150 de 2007 y 86 de la Ley 1474
de 2011; y (iii) definir si, en el marco del procedimiento sancionatorio y para sus
efectos, la suscripcion de los contratos de mutuo celebrados entre SOMOS U y
SOMOS K constituye un incumplimiento grave del Contrato.

639. Corresponde advertir que el Tribunal, mediante Auto No. 25 de 17 de enero de
2023 proferido en la primera audiencia de tramite, determind que carecia de
competencia para pronunciarse sobre la frase “ni generador de caducidad en los
términos previstos en las clausulas 14.1.2.(d) y 20.4. del Contrato de Concesion”
contenida en la pretension vigésima de la demanda de reconvencion reformada,
pues estimé que “se refiere a aspectos que las partes excluyeron de la
competencia del Tribunal al ser la caducidad un asunto sobre el cual el Tribunal
no puede pronunciarse”.

640. Establecido lo anterior, con el propdsito de revolver los anteriores interrogantes, el
Tribunal procedera en el mismo orden en el que fueron enunciados.

J.3. Consideraciones

J.3.1. Los incumplimientos tipificados como causales de imposicién de
Multas

641. En el “Capitulo XIIl SANCIONES Y ESQUEMAS DE APREMIQO” del Contrato de
Concesion se regula lo relativo a la imposicion de Multas a cargo del Concesionario
en caso de incumplimiento obligacional, y se las define en la clausula 3.153 como
‘las sanciones pecuniarias de apremio por incumplimiento del Contrato, que
podran ser impuestas al Concesionario de Operacion por TMSA, de conformidad

CENTRO DE ARBITRAJE Y CONCILIACION — CAMARA DE COMERCIO DE BOGOTA

246



TRIBUNAL ARBITRAL
EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO — TRANSMILENIO S.A. Vs. SOMOS BOGOTA USME S.A.S. (129597)

con este Contrato”. Al respecto, en la clausula 13.1.1 de manera general se
establece que, “si durante la ejecucion del Contrato se generan los
incumplimientos de las obligaciones que se tipifican en la Seccion 13.4 por parte
del Concesionario”, se causarian las Multas de conformidad con el procedimiento
descrito en la clausula 13.3. Seguidamente, en la clausula 13.1.2. se precisé que
las Multas “son apremios al Concesionario de Operacion para el cumplimiento de
sus obligaciones y, por lo tanto no tienen el caracter de estimacién anticipada de
perjuicios, de manera que pueden acumularse con cualquier forma de

indemnizacién, en los términos previstos en el articulo 1600 del Cédigo Civil”.

642. De lo pactado por las partes se desprende que, en caso de inobservancia por parte
de SOMOS U de los deberes de prestacién identificados en la clausula 13.4 del
Contrato, podria haber lugar a la imposicion de Multas de apremio para conminarlo
a corregir su comportamiento renuente a la observancia de lo convenido. Se
destacan, entonces, dos caracteristicas de las Multas: (i) la tipicidad del hecho
generador, pues Unicamente los incumplimientos especificamente definidos en el
Contrato como causales de Multas pueden dar lugar a su imposicion; y (ii) su
caracter sancionatorio, toda vez que, como expresamente se sefiala en el
Contrato, la Multas se pactaron en funcién de apremio y no como una estimacion
anticipada de perjuicios.

643. Teniendo en cuenta lo anterior, de manera previa a verificar si el incumplimiento
de las obligaciones a las que se refieren las clausulas 3.73, 3.167, 5.1.2,5.3.2 y
8.3.14 del Contrato estd comprendido dentro de los supuestos previstos en las
clausulas 13.4 y 13.5 como supuesto para la imposicion de Multas, es necesario
precisar que las sanciones contractuales, precisamente por su funcion “punitiva”,
son de interpretacion y aplicacidon restrictivas. Al respecto, y con referencia
particular a las multas pactadas en los contratos estatales, el Consejo de Estado
ha sefialado que “la Administracion no solo tiene un poder de direccién y control
en la ejecucion del contrato, sino también con fundamento en el ius puniendi del
Estado ciertas potestades sancionatorias que operan frente al incumplimiento
de las obligaciones en que incurra el contratista y que se concretan en la adopcién
de medidas extintivas que comportan la terminacion anormal y anticipada del
contrato (como ocurre con el decreto de caducidad del mismo), o sin que impliquen
su extincién, de medidas coercitivas y apremiantes (como sucede con la
imposicion de multas), para compeler y conminar al contratista a realizar y
ejecutar las prestaciones del contrato y evitar asi su incumplimiento total, de
manera que no se trastorne o perturbe la prestacion de los servicios o se impida

CENTRO DE ARBITRAJE Y CONCILIACION — CAMARA DE COMERCIO DE BOGOTA

247



TRIBUNAL ARBITRAL
EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO — TRANSMILENIO S.A. Vs. SOMOS BOGOTA USME S.A.S. (129597)

la obtencion de los bienes y obras del mismo™4¢ (se destaca). En ese orden de
ideas, las multas cumplen una funcién principalmente sancionatoria, que se
concreta en apremiar al contratista para que cumpla sus obligaciones en caso de
gue se observe un comportamiento que podria conducir a la inejecucion de lo
pactado.

644. Teniendo en cuenta el contexto anteriormente mencionado, debe sefialarse que
las Multas previstas en el Contrato de Concesion No. 688 de 2018 son de
interpretacion y aplicacion restrictivas, lo que significa que no hay lugar a la
analogia ni a su extension a supuestos de hecho que no se encuentren
explicitamente catalogados como generadores de dichas sanciones. Siguiendo
estos derroteros, procede el Tribunal a determinar si en las clausulas 13.4y 13.5
del Contrato se establecio que el incumplimiento de las obligaciones consagradas
en las clausulas 3.73, 3.167, 5.1.2, 5.3.2 y 8.3.14 podria conducir a la imposicion
de Multas.

645. En primer término, en la clausula 13.4 se consagran treinta y un (31) “Causales de
Imposicion de Multas” en las que se precisa tanto el hecho generador como la
consecuencia sancionatoria respectiva. Por su extension no se transcribiran en su
integridad, pero pueden sintetizarse de la siguiente manera: (i) falta de elaboracion
de los estudios, planes o programas ambientales exigidos por la ley o por el
Contrato; (ii) no permitirles a TRANSMILENIO, al Interventor o al Concesionario de
Operacion el ingreso a los Patios de Operacion; (iii) incumplir las obligaciones
relativas al Proceso de Retoma previstas en el Contrato y en el Anexo E; (iv)
implementar practicas administrativas y de registro contable que desvirtien la
fiabilidad de la informacion; (v) incumplimiento de la obligacion de pago de salarios
y demas prestaciones de los empleados; (vi) falta de operacion de los Buses por
incumplimiento de los empleados del Concesionario; (vii) falta de constitucion,
renovacion o reemplazo de las poélizas y de los demas instrumentos de cobertura;
(viii) modificacion de la composicion accionaria del Concesionario de Operacion en
contravencion de lo dispuesto en la Seccion 22.1.3 del Contrato; (ix) retraso en la
entrega de la informacidén completa que le solicite TRANSMILENIO en relacion con
el Contrato; (x) incumplimiento de las obligaciones ambientales; (xi)
incumplimiento del Plan de Manejo de Residuos o convertidores y/o con el plan de
gestion ambiental; (xii) incumplimiento del Plan de Mantenimiento o del Manual de
Mantenimiento o de plan de capacitaciéon de conductores y mecénicos; (xiii) no
presentar los Buses a inspeccion periodica segun lo establecido en el Apéndice 4
del Anexo B; (xiv) Buses que no aprueben la inspeccion periddica definida en el

146 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto de 10 de octubre de 2013. Rad. No. 2157. C.P. Alvaro Namén

Vargas.
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Apéndice 4 del Anexo B; (xv) ejecutar las Adecuaciones o las Obras e
Intervenciones sin las Licencias y Permisos exigidos por la ley; (xvi) no recibir
fisicamente los Patios de Operacion; (xvii) no entregar el Cronograma de
Adecuacién de Patios y/o el Cronograma de Obras e Intervenciones en los
términos, oportunidades y condiciones sefialadas en el Contrato; (xviii) no cumplir
con los Cronogramas de Patios y/o el Cronograma de Obras e Intervenciones; (xix)
no entregar los Disefios Definitivos de Adecuacion o los Disefios de Obra e
Intervenciones en los plazos previstos en el Contrato, o no cumplir con los que
estén vigentes; (xx) no Operar cada Bus de la Flota, como minimo, cinco (5) dias
por mes; (xxi) retraso en la entrega del Acuerdo entre Privados; (xxii) incurrir en
los acuerdos, actos, practicas o conductas sefialadas en las Secciones 22.2,
22.2.4,22.25,22.2.6y 22.2.6; (xxiii) incumplir el compromiso adquirido a través
del Formato 5 aportado con la Oferta (Declaracién Juramentada - Contratacion
Personal Colombiano); (xxiv) incumplir el compromiso adquirido en la Oferta
Técnica; (xxv) no cumplir con el cronograma de instalacion de los Equipos STS no
ISRCI OP; (xxvi) no cumplir con el cronograma de instalacion de los equipos SIRCI
a Bordo o no acatar los requerimientos del Concesionario SIRCI para la
incorporacion de los dispositivos respectivos; (xxvii) presentar un inadecuado
funcionamiento del control de Flota por causas atribuibles al Concesionario
(Errores en programacion); (xxviii) oponerse a recibir en sus instalaciones personal
de fiscalizacion de TRANSMILENIO, ocultarle informacion o suministrar
informacion parcial o equivocada; (xxix) no retirar un Bus que presente problemas
mecanicos, en menos de 30 minutos desde que TRANSMILENIO le notifique; (xxXx)
no contar con grda o contrato que certifique la disponibilidad de contar con una
grua que retire los Buses con problemas mecénicos; y (xxxi) incorporar en los
Estatutos de la Sociedad Concesionaria disposiciones que contrarien lo dispuesto
en el Acuerdo de Accionistas.

646. Por otra parte, en la clausula 13.5 se tipificaron “otras Multas”, correspondientes a
las siguientes situaciones: (i) omitir informacion a TRANSMILENIO o suministrar
informacion parcial, equivocada, inexacta o incompleta; (ii) no permitir, obstruir o
de cualquier manera afectar o retrasar la Auditoria del Patrimonio Autonomo del
Proyecto; (iii) no cumplir con las especificaciones o normas previstas en los
manuales y los reglamentos que no tengan una Multa o una Deduccién Asociada;
(iv) desconocer los principios de igualdad de acceso, respeto y dignidad de
usuarios, o incumplir el manual de servicio y calidad al usuario; y (v) no cumplir
con los Acuerdos de Niveles de Servicio (ANS) establecidos en el Contrato.

647. Pues bien, contrastadas las situaciones previstas en las clausulas 13.4 y 13.5 del
Contrato como generadoras de Multas con lo previsto en las clausulas 3.73, 3.167,
5.1.2,5.3.2 y 8.3.14, encuentra el Tribunal que le asiste razén a la Convocante en
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Reconvencion en el sentido de que el incumplimiento de lo pactado en estas
Ultimas disposiciones contractuales no fue tipificado en el Contrato como una
causal generadora de Multas. En efecto, en su orden, en las clausulas antes
mencionadas se estipuld lo siguiente:

“3.73. ‘Deuda’

“Para la ejecucion de sus obligaciones bajo el presente Contrato, el Concesionario
de Operaciéon podra tomar recursos en préstamo Unicamente con Bancos
Aceptables. Estos recursos deberan ingresar directamente al Patrimonio
Auténomo del Proyecto, quien podra ser el deudor directo de los Bancos
Aceptables.

“l..)
“3.167. ‘Patrimonio Auténomo del Proyecto’

“Es el patrimonio autdbnomo que debera constituir el Concesionario de Operacion
con la Fiduciaria a través de un contrato de fiducia mercantil de administracion y
pagos (podré incluir en el objeto que también sea de garantia), que sera el centro
de imputacién contable del Contrato. Los términos de obligatoria inclusién son los
previstos en la Seccion 5.3 del presente Contrato.

“...)

“CAPITULO V CONSTITUCION DEL PATRIMONIO AUTONOMO Y
FUNCIONAMIENTO

“5.1. Obligacion y Alcance
“l..)

“6.1.2. El Patrimonio Auténomo del Proyecto debera ser el centro contable de la
ejecucion del Presente Contrato, por lo que la totalidad de los ingresos
(provenientes de la Retribucion, Aportes de Capital, Deuda) y egresos deberan
canalizarse a través del mismo. La estructura del Patrimonio Auténomo del
Proyecto sera definida por el Concesionario de Operacion siempre que cumpla
con las reglas minimas previstas en el presente Contrato.

“l..)
“6.3. Términos y Condiciones Obligatorios del Patrimonio Autbnomo del Proyecto
“6.3.2. Cuenta Concesionario:

“(a) La Cuenta Concesionario se creara con la suscripcién del contrato de fiducia
mercantil, y se fondeara inicialmente con los Aportes de Capital y con los demas
aportes que el Concesionario de Operacion considere necesario hacer para el
cumplimiento de sus obligaciones bajo este Contrato. A esta cuenta deberan
ingresar los aportes de Capital, recursos de la Deuda, la Retribucién del
Concesionario de Operacion, la Remuneracion por Obras e Intervenciones y
cualquier transferencia que de acuerdo con este Contrato deba hacerse de otras
Cuentas del Patrimonio Autonomo del Proyecto. Cualquier otro pago previsto en
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este Contrato a favor del Concesionario incluyendo el relativo a la liquidacion del
Contrato, serd hecho a la Cuenta Concesionario. Los recursos disponibles en esta
Cuenta Concesionario se destinaran Unica y exclusivamente a la atencién de
todos los pagos, costos y gastos a cargo del Concesionario de Operacién que se
deriven de la ejecucion del presente Contrato y fondearan las subcuentas de la
Cuenta Concesionario, en el orden previsto en la Seccién 5.4.9, salvo que dichos
pagos deban hacerse con cargo a otra de las cuentas o subcuentas de la Cuenta
Concesionario de acuerdo con lo previsto en este Contrato. (...).

“(b) El Concesionario de Operacion podra crear mas subcuentas de la Cuenta
Concesionario, sin embargo, la prelacion de fondeo prevista en el presente
Contrato no podra alterarse (...).

“(c) La Cuenta Concesionario por su vocacion de ser fondeadora de las
Subcuentas en que se divide, no podra tener remanentes o excedentes.

“...)

“8.3. Principales Derechos y Obligaciones del Concesionario.

“...)

“8.3.14. Celebrar todos los contratos y operaciones que considere Utiles y
necesarias para la ejecucion de las obligaciones del presente Contrato. En todo
caso cualquier contrato que celebre el Concesionario de Operacion con sus
accionistas o Beneficiarios Reales deberd ser celebrado en condiciones de
mercado, situacién que sera revisada por TMSA, para lo cual el Concesionario de
Operacion enviara a TMSA los términos y condiciones del respectivo contrato
antes de su firma. TMSA tendra cinco (5) Dias Habiles para revisar y aceptar u
objetar el contrato. El silencio de TMSA sera positivo. Si TMSA objeta, debera
sustentar los términos de la objecién y el Concesionario de Operacion debera
acatar las instrucciones de TMSA o acudir a los mecanismos de solucion de
conflictos. En este ultimo caso mientras se resuelve el conflicto, se aplicaran las
condiciones de TMSA”.

648. Analizadas las clausulas anteriormente transcritas se desprende que en ellas se
regulan: (i) el manejo financiero de los recursos de la concesion, para efectos de
lo cual se establecié que se constituiria un patrimonio autbnomo a través del cual
se canalizarian todos los ingresos (provenientes de la Retribucion, los Aportes de
Capital y los recursos de Deuda) y los egresos del Contrato; y (ii) el derecho del
Concesionario a celebrar todos los contratos necesarios para el cumplimiento de
sus obligaciones, con una particular restriccion respecto de aquellos que
suscribiera con sus accionistas 0 Beneficiarios Reales, pues estos debian contar
con la aprobacion previa de TRANSMILENIO para garantizar que se celebraran en
condiciones de mercado.

649. En relacion con lo anterior, se observa que en las clausulas 13.4 y 13.5 del
Contrato no se hace mencion alguna a las obligaciones del concesionario relativas
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a la constitucion del Patrimonio Autbnomo del Proyecto y su adecuado manejo, ni
tampoco al incumplimiento de los deberes derivados de lo establecido en las
clausulas 3.73, 3.167, 5.1.2 y 5.3.2 del Contrato. En igual sentido, nada se dice
respecto de la inobservancia de lo acordado en la clausula 8.3.14, esto es, la
necesidad de contar con autorizacién previa por parte de TRANSMILENIO para
efectos de que SOMOS U pudiera celebrar contratos con sus accionistas o
Beneficiarios Reales. Adicionalmente, en las clausulas 13.4 y 13.5 del Contrato,
ademas de que no hay referencia alguna al Patrimonio Autonomo del Proyecto o
a la celebracion de contratos con los accionistas del Concesionario, tampoco hay
una remision expresa a las clausulas anteriormente mencionadas.

650. En conclusion, el incumplimiento de lo estipulado en las clausulas 3.73, 3.167,
5.1.2,5.3.2 y 8.3.14 del Contrato de Concesién no se tipific6 como un hecho que
dé lugar a la imposicion de una Multa en los términos de las clausulas 13.4y 13.5
del mismo negocio juridico. En consecuencia, se declarara la prosperidad de la
pretensién decimoctava declarativa de la demanda de reconvencion reformada.

J.3.2. El “no cumplimiento” de los parametros legales en el desarrollo del
procedimiento sancionatorio contractual

651. El articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 regula el procedimiento que deben seguir
las entidades estatales sometidas al Estatuto General de Contratacion de la
Administracion Publica, para efectos de declarar el incumplimiento, cuantificar los
perjuicios que este cause, imponer las multas y las sanciones pactadas en el
contrato, y hacer efectiva la clausula penal. Segun la nhorma mencionada, dicho
procedimiento consiste en los siguiente:

“a) Evidenciado un posible incumplimiento de las obligaciones a cargo del
contratista, la entidad publica lo citara a audiencia para debatir lo ocurrido. En la
citaciéon, hara mencién expresa y detallada de los hechos que la soportan,
acompafando el informe de interventoria o de supervision en el que se sustente
la actuacion y enunciara las normas o clausulas posiblemente violadas y las
consecuencias que podrian derivarse para el contratista en desarrollo de la
actuacioén. En la misma se establecera el lugar, fecha y hora para la realizacién de
la audiencia, la que podra tener lugar a la mayor brevedad posible, atendida la
naturaleza del contrato y la periodicidad establecida para el cumplimiento de las
obligaciones contractuales. En el evento en que la garantia de cumplimiento
consista en péliza de seguros, el garante sera citado de la misma manera;

“b) En desarrollo de la audiencia, el jefe de la entidad o su delegado, presentara
las circunstancias de hecho que motivan la actuacién, enunciara las posibles
normas o clausulas posiblemente violadas y las consecuencias que podrian
derivarse para el contratista en desarrollo de la actuacién. Acto seguido se
concederd el uso de la palabra al representante legal del contratista o a quien lo
represente, y al garante, para que presenten sus descargos, en desarrollo de lo
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cual podra rendir las explicaciones del caso, aportar pruebas y controvertir las
presentadas por la entidad;

“c) Hecho lo precedente, mediante resoluciéon motivada en la que se consigne lo
ocurrido en desarrollo de la audiencia y la cual se entendera notificada en dicho
acto publico, la entidad procedera a decidir sobre la imposicion o no de la multa,
sancién o declaratoria de incumplimiento. Contra la decisién asi proferida sélo
procede el recurso de reposicion que se interpondra, sustentara y decidira en la
misma audiencia. La decision sobre el recurso se entendera notificada en la misma
audiencia;

“d) En cualquier momento del desarrollo de la audiencia, el jefe de la entidad o su
delegado, podra suspender la audiencia cuando de oficio 0 a peticion de parte,
ello resulte en su criterio necesario para allegar o practicar pruebas que estime
conducentes y pertinentes, o cuando por cualquier otra razén debidamente
sustentada, ello resulte necesario para el correcto desarrollo de la actuacion
administrativa. En todo caso, al adoptar la decision, se sefalara fecha y hora para
reanudar la audiencia.

“La entidad podra dar por terminado el procedimiento en cualquier momento, si
por algun medio tiene conocimiento de la cesacibn de situacion de
incumplimiento”.

652. Con fundamento en la disposicion legal antes transcrita se puede sefialar que, en
el ejercicio de su potestad sancionatoria en el &mbito contractual, las entidades
estatales deben observar, en esencia, las siguientes pautas: (i) citar al contratista
a audiencia para debatir sobre el posible incumplimiento de las obligaciones a su
cargo; (ii) la citacion debera contener, como minimo (a) el detalle de los hechos en
los que se fundamenta la imputacion de incumplimiento; (b) el informe de
interventoria o de supervision respectivo; (c) las normas o clausulas posiblemente
violadas; y (d) las consecuencias que podrian derivarse del incumplimiento; (iii) en
la audiencia, el jefe de la entidad tendra que reiterar el detalle de la informacion
gue debe contener la citacién; (iv) se le debe garantizar al contratista el derecho
de defensa y contradiccion, para efectos de lo cual se le concedera el uso de la
palabra para que presente sus descargos, aporte pruebas y controvierta las de la
entidad estatal; (v), también como garantia de los derechos del contratista, la
decision adoptada por la entidad contratante debera estar debidamente motivada
y contra ella procedera recurso de reposicion; y (vi) el procedimiento debe contar
con la participacion del garante del contratista, en su caso.

653. En linea con lo anterior, respecto del procedimiento sancionatorio contractual de
gue trata el citado articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, la Corte Constitucional ha
explicado lo siguiente:

“5.5.5. El antedicho procedimiento, que debe seguirse de manera necesaria para
que la entidad estatal pueda ejercer las facultades previstas en el articulo 86 de la
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Ley 1474 de 2011, garantiza que el contratista y su garante (i) seran informados
en detalle y con los soportes correspondientes de los hechos en los que se funda
la consideracion de que el contrato se ha incumplido; (ii) tendran la oportunidad
de presentar sus descargos, dar explicaciones, aportar y controvertir pruebas; (iii)
conoceran en la misma audiencia la resolucién motivada de la entidad estatal y
podran presentar contra ella el recurso de reposicién, que se tramitard y resolvera
en la audiencia. Incluso, es posible suspender la audiencia, por razones de
practica de pruebas o por ‘cualquier otra razén debidamente sustentada’. (...)"*’.

654. En ese orden de ideas, es claro que la observancia del principio de legalidad y la
efectividad de las garantias del debido proceso y del derecho de defensa son el
eje sobre el que se estructura el procedimiento sancionatorio contractual, que
deben ser garantizados por la entidad estatal. En ese sentido, se destaca lo
dispuesto en el articulo 17 de la Ley 1150 de 2007, que regula tales derechos en
el contexto particular de los procedimientos sancionatorios de naturaleza
contractual. Al respecto, la norma establece, en sus dos primeros incisos, lo
siguiente:

“ARTICULO 17. DEL DERECHO AL DEBIDO PROCESO. El debido proceso sera
un principio rector en materia sancionatoria de las actuaciones contractuales.

“En desarrollo de lo anterior y del deber de control y vigilancia sobre los contratos
gque corresponde a las entidades sometidas al Estatuto General de Contratacion
de la Administracion Publica, tendran la facultad de imponer las multas que hayan
sido pactadas con el objeto de conminar al contratista a cumplir con sus
obligaciones. Esta decision debera estar precedida de audiencia del afectado que
debera tener un procedimiento minimo que garantice el derecho al debido proceso
del contratista y procede so6lo mientras se halle pendiente la ejecucion de las
obligaciones a cargo del contratista. Asi mismo podran declarar el incumplimiento
con el propdsito de hacer efectiva la clausula penal pecuniaria incluida en el
contrato. (...)".

655. Ahora bien, es claro que el contratista que considera que sus derechos han sido
vulnerados en el tramite de un procedimiento sancionatorio contractual o que
estima que dicha actuacion no se ajusta a los lineamientos legales a los que se ha
hecho referencia, tiene la carga de probar el fundamento de sus afirmaciones. Esto
significa, en primer lugar, que debe indicar, de forma precisa y clara, de qué forma
han sido desconocidas sus garantias y en qué se concretd el incumplimiento de la
entidad estatal en cuanto al acatamiento de las reglas que debia observar. Sobre
el particular, el Consejo de Estado ha sefialado lo siguiente:

“(...) en todas las actuaciones referidas en la Ley 1474 de 2011 el debido proceso
debe garantizarse de manera real y sustancial, esto es, que no se trata de que el
Estado cumpla con un rito en la actuacién administrativa, dado que para efectos

147 Corte Constitucional. Sentencia C-499 de 2015. M.P. Mauricio Gonzdales Cuervo.
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de la proteccién efectiva del debido proceso se requiere que el Estado permita la
defensa real y material del contratista, y, en su caso, la de la entidad garante del
cumplimiento del contrato.

“Sin embargo, desde otro angulo de la misma situacion juridica, con idéntico
fundamento en el principio constitucional del debido proceso y en la garantia del
derecho de defensa, se tiene que advertir que el afectado que impugna un acto
administrativo invocando una irregularidad procedimental debe demostrar que la
misma se produjo aparejada de una decisién que afectdé materialmente sus
derechos, para que esa irregularidad pueda ser considerada como constitutiva de
la vulneracién al debido proceso.

“En otras palabras, de la misma manera que el Estado debe observar el debido
proceso tanto en los aspectos formales como en los materiales de la actuacion
administrativa, el administrado que pretende la anulacién del respectivo acto
administrativo debe desplegar la prueba, en dos sentidos: i) identificar la
violacién del procedimiento y ii) demostrar la consecuencia de la irregularidad
sobre la decisién contenida en el acto administrativo”*® (se destaca).

656. Sibien el pronunciamiento antes citado se dictd en relacion con la nulidad de actos
administrativos expedidos en ejercicio de la potestad sancionatoria de la
administracion publica, es claro que los criterios que alli se mencionan sobre las
cargas que le corresponden al demandante son igualmente aplicables cuanto este
alega alguna irregularidad en el procedimiento, aunque todavia no se haya
proferido el acto administrativo que ponga fin a la actuacion.

657. Aplicados los anteriores criterios al caso concreto, el Tribunal observa que SOMOS
U no indico, puntualmente, por qué ni cdmo se habria apartado TRANSMILENIO
de las pautas fijadas en los articulos 17 de la Ley 1150 de 2007 y 86 de la Ley
1474 de 2011 en el procedimiento sancionatorio al que hacen referencia las
pretensiones que se estudian. En efecto, analizados los hechos en los que se
fundamenta la pretension decimonovena declarativa de la demanda de
reconvencion reformada, consignados en el acapite “5.6. Inicio de procedimiento
sancionatorio a SOMOS U S.A.S. como retaliacién por sus reclamos”, se observa
gue en estos Unicamente se narran los antecedentes que motivaron el inicio de un
procedimiento sancionatorio en contra de SOMOS U, pero ningun detalle se ofrece
en relacion con su desarrollo ni tampoco se menciona la vulneracion de sus
garantias como contratista o la inobservancia por parte de TRANSMILENIO de las
condiciones requeridas, tanto formales como materiales, para el ejercicio de su
facultad sancionatoria.

148 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién A. Sentencia de 23 de noviembre de
2017. Rad. No. 53861. C.P. Marta Nubia Velasquez Rico. Sentencia reiterada en: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion C. Sentencia de 1° de junio de 2020. Rad. No. 48945. C.P. Jaime Enrique Rodriguez

Navas.
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658. Asimismo, en los alegatos de conclusion SOMOS U se limitd a sefialar, en relacion
con la mencionada pretension decimonovena, que “no solo por las razones de
atipicidad mas basicas de que trata la pretension anterior, sino por la oposicion
realizada durante el procedimiento, dicho procedimiento sancionatorio no cumple
con los lineamientos legales”, luego de lo cual describe nuevamente los
antecedentes que condujeron al inicio del procedimiento sancionatorio contractual
y concluye que “las operaciones de mutuo NO afectan en modo alguno la
operacion, ni dan para objecion alguna por parte de TRANSMILENIO para los
efectos contractuales (Clausula 8.3.14), como en efecto, no la hubo dentro del
término contractual”.

659. Es claro, entonces, que en realidad se trata de una inconformidad de SOMOS U
con los aspectos sustanciales de la imputacion de incumplimiento que se formuld
en su contra mediante comunicacion 2021EE24381 de 30 de diciembre de 2021,
con la que inicio el procedimiento sancionatorio. Lo anterior, toda vez que lo que
censura la Convocante en Reconvencidbn es que se califique como un
incumplimiento grave el hecho de haber celebrado contratos de mutuo con
SOMOS K, mas no reprocha en modo alguno el ejercicio de la potestad
sancionatoria por parte de TRANSMILENIO, ni que la tramitacion del
procedimiento respectivo se haya apartado de los lineamientos legales.

660. A lo anterior se suma que la ausencia de una imputacién especifica y clara que
sirva de fundamento a la pretension de que se trata, en la que se precisen los
vicios con base en los que se afirma que el procedimiento sancionatorio no cumple
con los lineamientos legales, impide un adecuado ejercicio del derecho de defensa
gue el asiste a TRANSMILENIO.

661. En consecuencia, comoquiera que la pretension decimonovena declarativa de la
demanda de reconvencion reformada carece de todo fundamento féctico, el
Tribunal la decidird de manera negativa.

J.3.3. La celebraciéon de los contratos de mutuo con SOMOS K como un
incumplimiento grave del Contrato en el marco del procedimiento
sancionatorio

662. Segun se precisé con anterioridad, en el estudio de la pretension vigésima de la
demanda de reconvencién reformada el Tribunal se abstendra de pronunciarse
sobre la frase “ni generador de caducidad en los términos previstos en las
clausulas 14.1.2.(d) y 20.4. del Contrato de Concesion”, teniendo en cuenta que
mediante Auto No. 25 de 17 de enero de 2023 el Tribunal determiné que ella “se
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refiere a aspectos que las partes excluyeron de la competencia del Tribunal al ser
la caducidad un asunto sobre el cual el Tribunal no puede pronunciarse”.

663. Aclarado lo anterior, se observa que el fundamento factico de la pretensiéon
vigésima, dirigida a que el Tribunal declare que “la suscripcion de los contratos de
mutuo entre SOMOS BOGOTA USME S.A.S. — SOMOS U S.A.S. y SISTEMAS
OPERATIVOS MOVILES SOMOS K S.A. no constituye un incumplimiento, ni
mucho menos grave (...)” del Contrato de Concesion, tiene como finalidad “inhibir”
el ejercicio de una facultad legal y contractualmente reconocida a TRANSMILENIO
en su calidad de entidad estatal contratante, que esta Ultima ejercié antes de que
se presentara la reforma de la demanda de reconvencién y que tiene como
fundamento la imputacién de un presunto incumplimiento contractual respecto de
obligaciones distintas a las que motivaron inicialmente la controversia que es
objeto del presente tramite arbitral —que, segun lo sefiala la Convocante en
Reconvencion, podrian conducir al ejercicio de una potestad excepcional como lo
es la caducidad—, como pasa a explicarse.

664. En primer lugar, en los hechos de la demanda de reconvencién reformada se
sefala que “TRANSMILENIO ahora alega que los incumplimientos imputados
tendrian la connotacion de grave (sic) que podria dar lugar a la caducidad en
los términos de las clausulas 14.1.2.(d) y 20.4. del Contrato de Concesion, razon
gue obliga a SOMOS U S.A.S. a acudir al Tribunal para que dirima el asunto e
inhiba la competencia de TRANSMILENIO para que no afecte las resultas del
presente arbitraje” (se destaca). Lo anterior fue reiterado en los alegatos de
conclusién, en los que, ademas, SOMOS U manifestdé que “las operaciones de
mutuo no constituyen incumplimiento de las obligaciones de la concesion, ni
generan exposicion alguna, y adicionalmente en nada afectan de manera grave
y directa la ejecucion, ni muchisimo menos amenaza con conducir a la
paralizacién” (se destaca).

665. De las expresiones utilizadas por la Convocante en Reconvencion para sustentar
sus pedimentos se colige que lo en realidad pretende es que el Tribunal declare
qgue el presunto incumplimiento que TRANSMILENIO le imputé en el acto con el
que dio inicio al procedimiento sancionatorio no se configurd o, en todo caso, que
no es grave. Esto, con el propdsito de evitar que la entidad concedente declare la
caducidad del Contrato y, como explicitamente lo manifiesta SOMOS U, con la
finalidad de “inhibir” la facultad de TRANSMILENIO en ese sentido.

666. Al respecto, considera el Tribunal que, debido a la forma en la que fue planteada
la pretension vigésima, con el alcance que se le dio en los hechos de la demanda
de reconvencion reformada, no hay lugar a declarar su prosperidad, toda vez que
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667.

668.

la facultad legal y contractual que se pretende “inhibir”: (i) fue ejercida por
TRANSMILENIO antes de que SOMOS U presentara la demanda de reconvencién
reformada, por lo que no le corresponde al Tribunal arrogarse ahora esas
facultades; y (ii) se refiere al incumplimiento de obligaciones que, antes de la
mencionada reforma, no se debatian en el presente trdmite arbitral, sino que,
incluso con anterioridad a la presentacion de la demanda de reconvencion inicial,
ya eran objeto de controversia entre las partes y, no obstante, SOMOS U se
abstuvo de someterlas a consideracion del Tribunal antes de que TRANSMILENIO
ejerciera sus prerrogativas en el sentido de iniciar un procedimiento sancionatorio
que, eventualmente, podria conducir a la caducidad del Contrato (la que, se reitera,
implica el ejercicio de una potestad exorbitante).

En efecto, mediante comunicacion 2021EE08225'%° recibida por el Concesionario
el 21 de mayo de 2021, TRANSMILENIO le otorgé a SOMOS U un “plazo de cura”
de diez (10) dias habiles para subsanar el posible incumplimiento de las
obligaciones contenidas en las clausulas 5.1.2 y 8.3.14 del Contrato. Dentro del
término mencionado, SOMOS U debia rescindir los contratos de mutuo que habia
celebrado con SOMOS K para efectos de que TRANSMILENIO pudiera revisarlos
y aprobarlos u objetarlos segun correspondiera. Lo anterior, en los términos que
se transcriben a continuacion:

“En atencion al radicado 2021-ER-15429 de fecha 27 de abril de 2021, remitido
por la interventoria Consorcio CJS Interventores, relacionado con el contrato No.
688 de 2018, TRANSMILENIO S.A. se permite fijar el plazo de cura para el
cumplimiento de las obligaciones contenidas en la (sic) clausulas No.5.1.2y
8.3.14 del contrato de concesién ya referido, para que el Concesionario de
Operacion rescinda los contratos de mutuo celebrados con su socio
mayoritario ‘Sistemas Operativos Moviles S.A.’ y asi las cosas vuelvan a su
estado inicial, hasta tanto se revisen los contratos y estos sean aprobados u
objetados por parte de la entidad contratante. (...).

“Adicionalmente, es pertinente indicar que el Concesionario SOMOS BOGOTA
USME S.A.S., debera quedar libre de deuda (...).

“Finalmente, atendiendo lo establecido en la Clausula 13.2 del Contrato de
Concesion, se fija un plazo de cura de diez (10) dias habiles contados a partir del
recibo de la presente comunicacion” (Se destaca).

Posteriormente, el 28 de mayo de 2021, mediante comunicaciéon 2021-ER-
1981215, SOMOS U dio respuesta a la misiva en la que se le otorg6 un plazo de

149 Expediente digital. 07_PRUEBAS_REFORMA_RECONVENCION_SUBSANADA/Proceso Sancionatorio. 10. 2021EE08225
Solicitud plazo de cura contrato No 688 de 2018 - Acreditacion de ingresos.

150 Expediente digital. 07_PRUEBAS_REFORMA_RECONVENCION_SUBSANADA/Proceso Sancionatorio. 11. 2021ER19812-
SOMOSU-TMSA-0102-27052021-Respuesta 2021 EE 08225 - Solicitud plazo de cura contrato No. 688 de 2018.
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cura en el sentido de indicar que no se habia configurado el incumplimiento de las
clausulas 5.1.2 y 8.3.14 del Contrato, por las razones que en detalle se explican
en el mencionado documento. En concreto, en relacion con los contratos de mutuo
celebrados con SOMOS K, la Convocante en Reconvencidn expreso que “no esta
relacionado, no tiene nada que ver ni afecta la ejecucion del Contrato de Concesion
688 de 2018, al no usar los recursos de la concesion, por lo que no era necesaria
(sic) ningun tipo de autorizacion ni revision previa por parte de TRANSMILENIO y
en tercer lugar, este contrato fue suscrito en condiciones de marcando (...)".

669. Luego de lo anterior, es decir, después de que TRANSMILENIO hubiera puesto en
conocimiento de SOMOS U la existencia de un posible incumplimiento de las
obligaciones contenidas en las clausulas 5.1.3 y 8.3.14 del Contrato, como
consecuencia de la celebracion de los contratos de mutuo con SOMOS K, la
Convocante en Reconvencion presentdé demanda de reconvencion el 5 de agosto
de 2021. Sin embargo, aunque ya existia entre las partes del Contrato una
divergencia en cuanto a un eventual incumplimiento obligacional, SOMOS U se
abstuvo de someterlo a la decision de este panel arbitral en esa primera
oportunidad.

670. Después de presentada la demanda de reconvencion en sus términos iniciales,
seguln consta en los antecedentes que se detallan en la misiva 2021EE24381%1,
entre TRANSMILENIO, SOMOS U vy la Interventoria se cruzaron sendas
comunicaciones en las que siguieron discutiendo lo relativo a la existencia o no de
un incumplimiento contractual por la suscripcion de los contratos de mutuo con
SOMOS K. Particularmente, se hace referencia a los escritos 2021EE15599 de 17
de septiembre de 2021 de TRANSMILENIO, 2020ER38003 de 8 de octubre de
2021 de SOMOS Uy 2021ER35727 de 22 de septiembre de 2021, principalmente.

671. De las comunicaciones antes relacionadas se destaca la nUmero 2021EE15599
de 17 de septiembre de 2021, en la que TRANSMILENIO le advirtio al
Concesionario que el incumplimiento imputado “se encuentra calificado en la
clausula 8.3.14. del contrato de concesion, como un ‘incumplimiento grave’, en los
términos de la clausula 20.4 y con los efectos que ello mismo conlleva”.

672. Finalmente, mediante comunicacion 2021EE24381 recibida por SOMOS U el 30
de diciembre de 2021, TRANSMILENIO dio inicio a un procedimiento sancionatorio
por el presunto incumplimiento de lo pactado en las clausulas 3.73, 3.167, 5.1.2,
5.3.2 y 8.3 del Contrato de Concesion. Lo anterior, como consecuencia de la

151 Expediente digital. 07_PRUEBAS_REFORMA_RECONVENCION_SUBSANADA/Proceso Sancionatorio. 21. 2021EE24381

Proceso Sancionatorio No 12 - 2021 Requerimiento Contractual.
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celebracion de dos contratos de mutuo con SOMOS K, accionista mayoritario de
SOMOS U, entre otros incumplimientos que se le atribuyen.

673. Pues bien, fue con posterioridad al inicio del procedimiento sancionatorio
contractual que, mediante reforma de la demanda presentada el 12 de enero de
2022, SOMOS U sometio a la decision del Tribunal la controversia relativa al
presunto incumplimiento que TRANSMILENIO, en el marco de aquel tramite
administrativo, le imputd al Concesionario. Por lo tanto, comoquiera que lo
pretendido por la Convocante en Reconvencion es que, mediante la declaratoria
de que el incumplimiento no es grave, se inhiba una facultad contractual (con la
finalidad, ademas, de evitar que se ejerza una facultad exorbitante) cuyo ejercicio
se dio por parte de la entidad estatal antes de que la controversia fuera sometida
a arbitraje, y que esta prerrogativa se refiere a incumplimientos que las partes
estaban discutiendo desde antes de que se presentara la demanda de
reconvencion inicial, concluye el Tribunal que la pretension vigésima de la
demanda de reconvencion reformada no esta llamada a prosperar en cuanto se
refiere y tiene como propdésito “que decida sobre el asunto e inhiba la competencia
de TRANSMILENIO para que utilice un procedimiento sancionatorio con el fin de
declarar un incumplimiento grave y caducar el Contrato de Concesion” 152,

J.4. Conclusioén

674. De conformidad con lo expuesto, el Tribunal concluye que la pretension
decimoctava declarativa de la demanda de reconvencion reformada esté llamada
a prosperar y asi lo declararda. Por esta razén, se declarara no probada la
excepcion de mérito denominada “5.21. CONGRUENCIA DE QUE CONDUCTAS
CONSTITUTIVAS DE INCUMPLIMIENTO GRAVE NO SEAN SUSCEPTIBLES DE
MULTA”.

675. Las pretensiones decimonovena y vigésima declarativas de la demanda de
reconvencion reformada no estan llamadas a prosperar, por las razones detalladas
en los acéapites anteriores de esta decision. En consecuencia, seran negadas por
el Tribunal. Comoquiera que las pretensiones decimonovena Yy Vvigésima
declarativas seran negadas por motivos distintos a aquellos en los que se
fundamentan las excepciones de mérito denominadas “5.22. FALTA DE
COMPETENCIA DEL TRIBUNAL ARBITRAL PARA PRONUNCIARSE SOBRE LA
LEGALIDAD DE UN PROCEDIMIENTO SANCIONATORIO EN CURSQO” y “5.23.
PACTA SUNT SERVANDA — DETERMINACION QUE VULNERACION A LA

152 Demanda de Reconvencion Subsanada, Numeral 1.2. del acapite denominado “l. Fundamentos y asuntos objeto de la reforma”.
Pag.4.
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CLAUSULA 8.3.14. ES INCUMPLIMIENTO GRAVE ESTA EN LA CLAUSULA 20.4
DEL CONTRATO DE CONCESION”, estas se declararan no probadas.

VI - CONDUCTA DE LAS PARTES

676. En el primer inciso del articulo 280 del Cédigo General del Proceso se establece
que: “El juez siempre debera calificar la conducta procesal de las partes y, de ser
el caso, deducir indicios de ella”.

677. Al respecto el Tribunal observa que a lo largo del proceso las partes y sus
apoderados obraron conforme a los principios de transparencia, lealtad procesal y
buena fe, y con apego a las practicas de buena conducta procesal, motivo por el
cual no cabe censura o reproche alguno, ni tampoco la deduccién de indicios en
Su contra.

VIl = JURAMENTO ESTRIMATORIO

678. En primer lugar observa el Tribunal que las pretensiones de la demanda de
TRANSMILENIO son de naturaleza declarativa, y en consecuencia no fueron
objeto de juramento estimatorio.

679. Enrelacion con la demanda de reconvencion formulada por SOMOS U, en esta se
incluyd el juramento estimatorio exigido por el articulo 206 del Cédigo General del
Proceso, el cual fue objetado por TRANSMILENIO y la llamada en garantia
TRANSINNOVA USME.

680. Elarticulo 206 del Codigo General del Proceso, modificado por el articulo 13 de la
Ley 1743 de 2014, regula el juramento estimatorio en los siguientes términos:

“ARTICULO 206. JURAMENTO ESTIMATORIO. Quien pretenda el
reconocimiento de una indemnizacién, compensacién o el pago de frutos o
mejoras, debera estimarlo razonadamente bajo juramento en la demanda o
peticion correspondiente, discriminando cada uno de sus conceptos. Dicho
juramento hara prueba de su monto mientras su cuantia no sea objetada por la
parte contraria dentro del traslado respectivo. Solo se considerard la objecion que
especifiqgue razonadamente la inexactitud que se le atribuya a la estimacion.

“Formulada la objecién el juez concederd el término de cinco (5) dias a la parte
gue 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, colusién o cualquier
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otra situacion similar, debera decretar de oficio las pruebas que considere
necesarias para tasar el valor pretendido.

“<Inciso modificado por el articulo 13 de la Ley 1743 de 2014. El nuevo texto es el
siguiente:> Si la cantidad estimada excediere en el cincuenta por ciento (50%) a
la que resulte probada, se condenara a quien hizo el juramento estimatorio a pagar
al Consejo Superior de la Judicatura, Direccion 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.

“El juez no podra reconocer suma superior a la indicada en el juramento
estimatorio, salvo los perjuicios que se causen con posterioridad a la presentacion
de la demanda o cuando la parte contraria lo objete. Seran ineficaces de pleno
derecho todas las expresiones que pretendan desvirtuar o dejar sin efecto la
condicion de suma maxima pretendida en relacién con la suma indicada en el
juramento.

“El juramento estimatorio no aplicara a la cuantificacion de los dafios
extrapatrimoniales. Tampoco procedera cuando quien reclame la indemnizacion,
compensacion los frutos o mejoras, sea un incapaz.

“PARAGRAFO. <Paragrafo modificado por el articulo 13 de la Ley 1743 de 2014.
El nuevo texto es el siguiente:> También habra 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
gque se nieguen las pretensiones por falta de demostracion de los perjuicios. En
este evento, la sancion equivaldra al cinco por ciento (5%) del valor pretendido en
la demanda cuyas pretensiones fueron desestimadas.

“Laaplicacion de lasancion prevista en el presente paragrafo s6lo procedera
cuando la causa de la falta de demostracion de los perjuicios sea imputable
al actuar negligente o temerario de la parte” (se destaca).

681. Como se establece en el paragrafo de la norma citada, para determinar si hay lugar
0 no a aplicar la sancion indicada cuando se nieguen las pretensiones por falta de
demostracion de los perjuicios, debe el Tribunal evaluar si la causa de la falta de
demostracion de los perjuicios es imputable al actuar negligente o temerario de la
parte.

682. Adicionalmente advierte el Tribunal que en la sentencia C-157 de 2013, al
analizarse la constitucionalidad del paragrafo del articulo 206 del Cédigo General
del Proceso, la Corte Constitucional declaré la constitucionalidad condicionada en
los siguientes términos: “Declarar EXEQUIBLE el paragrafo Unico del articulo 206
de la Ley 1564 de 2012, por medio de la cual se expide el Codigo General del
Proceso y se dictan otras disposiciones, bajo el entendido de que tal sancién -por
falta de demostracion de los perjuicios-, no procede cuando la causa de la misma
sea imputable a hechos o motivos ajenos a la voluntad de la parte, ocurridos a
pesar de que su obrar haya sido diligente y esmerado”.
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683. Considerando los anteriores planteamientos, advierte el Tribunal que en este caso
no se cumplen los presupuestos para imponer sancion alguna por concepto de
juramento estimatorio. En efecto, SOMOS U no obr6 con mala fe y/o temeridad al
estimar los perjuicios que incluyé en el juramento estimatorio de la demanda de
reconvencion reformada, ademas de que en el curso del proceso su conducta
atendio los principios de transparencia, lealtad procesal y buena fe.

684. Por lo anterior no se impondra la sancién consagrada en el articulo 206 del Codigo
General del Proceso.

VIIl - COSTAS

685. Las disposiciones contenidas en la Ley 1563 de 2012 no regulan de manera
expresa los criterios y parametros para la condena en costas. En consecuencia,
conforme a lo previsto en el articulo 1° del Cédigo General del Proceso®?, para
este efecto el Tribunal tendr& en cuenta lo dispuesto en el articulo 365 del Codigo
General del Proceso que en relacion con las costas dispone lo siguiente:

“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:

“l. Se condenara en costas a la parte vencida en el proceso, 0 a quien se le
resuelva desfavorablemente el recurso de apelacion, casacion, queja, suplica,
anulacion o revision que haya propuesto. Ademas, en los casos especiales
previstos en este codigo. (...)

“2. La condena se hara en sentencia o auto que resuelva la actuacion que dio
lugar a aquella.

(..

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. (...)” (se destaca).

686. Atendiendo lo dispuesto en el numeral 5° del articulo 365 del Codigo General del
Proceso, la prosperidad parcial tanto de las pretensiones formuladas en la
demanda inicial como de las que fueron planteadas en la demanda reconvencién
reformada, ademas de que la actuacion de las partes se surti6 conforme a los

153 “Articulo 10. Objeto. Este codigo regula la actividad procesal en los asuntos civiles, comerciales, de familia y agrarios. Se aplica,
ademas, a todos los asuntos de cualquier jurisdiccién o especialidad y a las actuaciones de particulares y autoridades administrativas,

cuando ejerzan funciones jurisdiccionales, en cuanto no estén regulados expresamente en otras leyes”.
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principios de transparencia, lealtad procesal y buena fe, cada quien en defensa de
la posicidn asumida, sin que juridicamente se les pueda hacer reproche alguno, el
Tribunal se abstendra de imponer condena en costas a TRANSMILENIO y a
SOMOS U respecto de las acciones que mutuamente se formularon.

687. Para esta determinacion, el Tribunal tuvo en cuenta que tanto TRANSMILENIO
como SOMOS U asumieron, cada una, la proporcion que legalmente les
correspondia de los honorarios y gastos del Tribunal.

688. Ahora bien, en cuanto al llamamiento en garantia formulado por TRANSMILENIO
a TRANSINNOVA, que abarca las pretensiones declarativas y de condena de la
demanda de reconvencion presentada por SOMOS U, relativas al cambio en la
fecha de entrega del Sub-Lote 2 de la flota, al no haber prosperado la demanda de
[lamamiento en garantia, en los términos del numeral 1° del articulo 365 del Codigo
General del Proceso, hay lugar a condenar en costas a TRANSMILENIO, las
cuales se liquidan asi:

La totalidad del valor asumido por TRANSINNOVA por concepto de honorarios y
gastos del Tribunal incluido IVA que fue fijado en el Auto No. 23 del 1 de diciembre

de 2023, asi:
HONORARIOS IVA TOTAL

Honorarios ARBITRO $18.000.000 $3.420.000| $21.420.000
Honorarios ARBITRO $18.000.000 $3.420.000 | $21.420.000
Honorarios ARBITRO $18.000.000 $3.420.000 | $21.420.000
Honorarios SECRETARIA $9.000.000 $1.710.000 | $10.710.000
Gastos de Funcionamiento y
Administracion Centro de Arbitraje $9.000.000 $1.710.000 ( $10.710.000
Gastos del Proceso $500.000

Total $86.180.000

Para la fijacion de las agencias en derecho el Tribunal tiene en cuenta la
naturaleza, calidad y duracion de la gestion realizada por el apoderado, conforme
seindica en el inciso 4° del articulo 366 del Cddigo General del Proceso. En cuanto
a las tarifas previstas en el Acuerdo PSAA16-10554 de 2016 del Consejo Superior
Judicatura, el Tribunal comparte la posicion del Consejo de Estado planteada en
reciente sentencia de fecha 26 de enero de 20234, en la que consideré que las

154 Sentencia Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B, Radicacion 11001-03-26-000-2022-00131-00 (68550), MP. Dr.
Martin Bermldez Mufiez. En esta sentencia se dijo: “... el recurrente sefiala que la tasacion de las agencias en derecho no tuvo en
cuenta el numeral 4 del articulo 366 del CGP ni el Acuerdo No. PSAA16-10554 del 5 de agosto de 2016 del Consejo Superior de la

Judicatura.
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tarifas establecidas por el Consejo Superior de la Judicatura no resultan aplicables
a los procesos arbitrales. Aplicando estos criterios al caso concreto se condenara
en agencias en derecho a TRANSMILENIO, en la suma correspondiente al valor
asumido por TRANSINNOVA por honorarios de un arbitro, equivalente a
$18.000.000, que se considera razonable atendiendo la gestion realizada por el
apoderado y la complejidad del caso.

689. En consecuencia, se condenard a TRANSMILENIO a reconocer costas a
TRANSINNOVA por un valor total de $104.180.000.

690. Por lo anterior, no prospera la pretensién décima novena de la demanda inicial, ni
la pretension vigésima tercera de la demanda de reconvencion reformada, y se
declarar4 probada la excepcion formulada por TRANSMILENIO denominada
“Improcedencia de condena en costas del proceso y agencias en derecho y gastos
del tribunal”, en tanto, como se expuso, en los términos del articulo 365 del Codigo
General del Proceso no haya lugar a imponer condena en costas a cargo de
TRANSMILENIO y a favor de SOMOS U.

IX — DECISION

En mérito de las precedentes consideraciones, el Tribunal de Arbitraje conformado para
dirimir las controversias surgidas entre EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER
MILENIO - TRANSMILENIO S.A.-, como parte Convocante, y SOMOS BOGOTA USME
S.A.S., como parte Convocada, con la participacion de TRANSINNOVA USME S.A.S.,
como llamada en garantia, decidiendo en derecho y mediante el voto unanime de sus
integrantes, en cumplimiento de la misibn encomendada y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

A. Pretensiones Declarativas sobre la existencia y naturaleza del Contrato de
Concesion No. 688 de 2018

1. Declarar que el 19 de noviembre de 2018, TRANSMILENIO S.A.y SOMOS BOGOTA
USME S.A.S. celebraron el Contrato de Concesion No. 688 de 2018, cuyo objeto es

“19.- Es cierto que el numeral 4 del articulo 366 del CGP indica que <<deberan aplicarse las tarifas que establezca el Consejo Superior
de la Judicatura>>. En todo caso, la decisién no comportaria un apartamiento manifiesto o evidente del derecho aplicable teniendo
en cuenta el &mbito de aplicacion del Acuerdo No. PSAA16-10554 del 5 de agosto de 2016 del Consejo Superior de la Judicatura.
Esta norma no sefiala que sea aplicable a los procesos arbitrales: <<ARTICULO 1°. Objeto y alcance. El presente acuerdo regula las
tarifas para efectos de la fijacion de agencias en derecho y se aplica a los procesos que se tramiten en las especialidades civil, familia,

laboral y penal de la jurisdiccion ordinaria y a los de la jurisdiccién de lo contencioso administrativo>>.”
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el consagrado en el Capitulo IV “ASPECTOS GENERALES” numeral 4.1., contrato
gue existe y se encuentra en ejecucion. Prosperan las pretensiones primera
declarativa de la demanda inicial y primera declarativa de la demanda de
reconvencion reformada.

2. Negar la pretension segunda de la demanda de reconvencién reformada, salvo
en lo que se refiere a la posicion contractual de dominio de TRANSMILENIO S.A.
Respecto de este punto la pretension prospera.

B. Pretensiones relativas a la no entrega del Nuevo Patio de Operacion

B.1. Pretensiones de la demanda de TRANSMILENIO S.A. contra SOMOS BOGOTA
USME S.A.S.

1. Declarar que al Contrato de Concesion No. 688 de 2018 se le integran las normas
vigentes al momento de su celebracion, y el articulo 15 del Decreto 831 de 1999, por
el cual se reglamento el Acuerdo 4 de 1999, en los términos expuestos en la parte
motiva. En consecuencia, prosperan las pretensiones segunda y tercera de la
demanda inicial.

2. Declarar que de conformidad con el articulo 15 del Decreto 831 de 1999, por el cual
se reglamentd el Acuerdo 4 de 1999, le corresponde al Instituto de Desarrollo Urbano
— IDU - la construccion, mantenimiento y mejora de la infraestructura especifica y
exclusiva que se utilizara en la operacion del Sistema Transmilenio. Prospera la
pretension cuarta de la demanda inicial.

3. Declarar que el Nuevo Patio de Operacion a serle entregado al concesionario
SOMOS BOGOTA USME S.A.S., es parte de la infraestructura especifica y exclusiva
que se utilizard en la operacion del Sistema Transmilenio de conformidad con el
articulo 15 del Decreto 831 de 1999. Prospera la pretension sexta de la demanda
inicial.

4. Declarar que el numeral 3.114 del Contrato de Concesion No. 688 de 2018 sefialo el
1 de junio de 2020 como fecha de entrega del Patio Nuevo de Operacion al

concesionario SOMOS BOGOTA USME S.A.S. Prospera la pretension octava de la
demanda inicial.

5. Declarar que en el proceso de licitaciéon que resultd en la adjudicacion del Contrato
de Concesion No. 688 de 2018, el proponente hoy concesionario SOMOS BOGOTA
USME S.A.S. no advirti6 sobre la posible configuracion de afectacién alguna al
desarrollo del objeto del Contrato No. 688 de 2018 por la entrega tardia del Patio
Nuevo de Operacion, con el alcance expuesto en la parte motiva. En estos términos
prospera la pretensién décima de la demanda inicial.
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6. Declarar que, a la fecha de la radicacion de la demanda, a TRANSMILENIO S.A. no
se le habia hecho entrega del Patio Nuevo de Operacion que debia, a su vez,
entregarsele al concesionario SOMOS BOGOTA USME S.A.S., con el alcance
expuesto en la parte motiva. En estos términos prospera la pretensién décima
primera de la demanda inicial.

7. Declarar, segun lo expuesto en la parte motiva, que el 1° de junio de 2020,
TRANSMILENIO S.A. no entreg6 el Patio Nuevo de Operacion al concesionario
SOMOS BOGOTA USME S.A.S. Prospera la pretension décima segunda de la
demanda inicial, pero de manera parcial por cuanto la falta de entrega no fue “por
un hecho que no le es imputable” a TRANSMILENIO S.A.

8. Declarar que el Patio Nuevo de Operacion se requeria para soportar la operacion del
segundo Sub-Lote de flota previsto en el Contrato de Concesién No. 688 de 2018.
Prospera la pretension décima tercera de la demanda inicial.

9. Declarar que desde el 1° de junio de 2020 y hasta la fecha de radicacion de la
Demanda, la totalidad de buses cuya operacién esta a cargo del Concesionario
SOMOS BOGOTA USME S.A.S. ha operado y sigue operando. En estos términos
prospera parcialmente la pretension décima sexta de la demanda inicial, salvo en
cuanto que la operacion se haya desarrollado “sin inconveniente alguno”.

10.Negar las pretensiones quinta, séptima, novena, décima quinta, décima séptima
y décima octava de la demanda inicial, por las razones expuestas en la parte
motiva de este Laudo.

B.2. Pretensiones de la demanda de reconvencion reformada

1. Declarar que a TRANSMILENIO S.A. en su condicion de Ente Gestor y titular del
Sistema de Transporte Masivo, le corresponden las funciones establecidas en el
Decreto 831 de 1999 y las consignadas en el Contrato de Concesion No. 688 de
2018. En estos términos prospera la pretension tercera de la demanda de
reconvencion reformada.

2. Declarar que TRANSMILENIO S.A. esta obligada a entregar la infraestructura a
SOMOS BOGOTA USME S.A.S. en los términos establecidos en las clausulas 3.114,
3.165, 8.4.15y 9.1.5 del Contrato de Concesion y las demas disposiciones legales y
contractuales aplicables. Prospera la pretensién cuarta de la demanda de
reconvencioéon reformada.

3. Declarar que TRANSMILENIO S.A. incumpli6 sus obligaciones legales y
contractuales al no entregar la Infraestructura al Concesionario, en particular, el Patio
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Usme Il/La Reforma. Prospera la pretension quinta de la demanda de
reconvencion reformada.

4. Declarar que TRANSMILENIO S.A. incumpli6 sus obligaciones legales y
contractuales como Ente Gestor y Titular del Sistema Transmilenio en relacién con
la falta de entrega de la Infraestructura al Concesionario, en particular, el Patio Usme
l/La Reforma a SOMOS BOGOTA USME S.A.S. Prospera la pretension sexta de la
demanda de reconvencion reformada.

5. Condenar a TRANSMILENIO S.A. a pagar a SOMOS BOGOTA USME S.A.S. las
siguientes sumas:

) OCHENTA Y UN MILLONES SETECIENTOS TREINTA Y SIETE MIL
SETECIENTOS VEINTITRES PESOS ($81.737.723) por concepto del
alquiler de la bodega alterna del Patio de la Calle Sexta.

(i) VEINTITRES MILLONES NOVECIENTOS SESENTA Y UN MIL
DOSCIENTOS SETENTA Y DOS PESOS ($23.961.272) por concepto de
los sobrecostos por las inversiones realizadas para las adecuaciones del
Patio de la Calle Sexta.

En estos términos prospera parcialmente la pretension vigésima primera de la
demanda de reconvencion reformada.

6. Declarar que el pago de la condena sefialada en el numeral anterior se efectuara en
los términos establecidos en los articulos 192 y 195 del Cddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, y se reconoceran intereses
moratorios conforme a lo previsto en los citados articulos. En estos términos
prospera la pretension vigésima cuarta de la demanda de reconvencién

reformada.
C. Pretensiones de la demanda de reconvencion reformada relativas al
incumplimiento en la liquidacion y pago de la retribucion a SOMOS BOGOTA
USME S.A.S.

Negar las pretensiones novenay décima de la demanda de reconvencién reformada,
por las razones expuestas en la parte motiva de este Laudo.

D. Pretensiones relativas ala no entrega del Sub-Lote 2 de la Flota

1. Declarar que de conformidad con el Otrosi No. 2 al Contrato de Concesion No. 688
de 2018, la entrada definitiva en operacion del segundo Sub-lote de flota era el 26
de septiembre de 2020. Prospera la pretension décima cuarta de la demanda
inicial.
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Declarar que TRANSMILENIO S.A. se obligé a entregar la flota que integra el Sub-
Lote 2 a SOMOS BOGOTA USME S.A.S. en los términos establecidos en la clausula
3.117 inicial del Contrato de Concesion, modificada mediante Otrosi No. 2 de 3 de
agosto de 2020, y las demas disposiciones legales y contractuales. En estos
términos prospera la pretension séptima de la demanda de reconvencion
reformada.

Negar la pretension octava de la demanda de reconvencion reformada, por las
razones expuestas en la parte motiva de este Laudo.

Pretensiones de la demanda de reconvencion reformada relativas a los
efectos generados por la emergencia sanitaria desatada por la pandemia
COVID-19

Declarar que TRANSMILENIO S.A. es responsable de compensar los efectos
desfavorables causados por Eventos de Fuerza Mayor no asegurables en los
términos de la clausula 16.3. literal (I) del Contrato de Concesién, ocasionados por
la emergencia sanitaria por causa del coronavirus COVID-19, con el alcance
expuesto en la parte motiva. Prospera parcialmente la pretensién undécima de la
demanda de reconvencion reformada.

. Condenar a TRANSMILENIO S.A. a pagar a SOMOS BOGOTA USME S.A.S. la
suma de QUINIENTOS CINCUENTA Y NUEVE MILLONES OCHOCIENTOS
TREINTA Y UN MIL CUATROCIENTOS SETENTA Y UN PESOS ($559.831.471)
por concepto de la compensacién de los costos incurridos con ocasion la emergencia
sanitaria por causa del coronavirus COVID-19. En estos términos prospera
parcialmente la pretension vigésima segunda de la demanda de reconvencion
reformada.

Declarar que el pago de la condena sefialada en el numeral anterior se efectuara en
los términos establecidos en los articulos 192 y 195 del Cddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, y se reconoceran intereses
moratorios conforme a lo previsto en los citados articulos. En estos términos
prospera la pretension vigésima cuarta de la demanda de reconvencién
reformada.

Negar las pretensiones décima segunda, décima tercera, décima cuarta, décima
quinta, décima sexta y décima séptima de la demanda de reconvencion
reformada, por las razones expuestas en la parte motiva de este Laudo.

Pretensiones de la demanda de reconvencién reformada relativas a los
procedimientos sancionatorios
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1. Declarar que el eventual incumplimiento de las obligaciones previstas en las
definiciones 3.73., 3.167. y clausulas 5.1.2., 5.3.2. y 8.3.14. del Contrato de
Concesiodn no estan tipificadas como generadoras de multas de apremio en ninguna
de las causales 13.4 y 13.5. del Contrato de Concesion. Prospera la pretension
décima octava de la demanda de reconvencion reformada.

2. Negar las pretensiones décima novena y vigésima de la demanda de
reconvencion reformada, por las razones expuestas en la parte motiva de este
Laudo.

G. Excepciones formuladas por SOMOS BOGOTA USME S.A.S. respecto de la
demanda inicial

1. Declarar, conforme a lo expuesto en la parte motiva, que prospera la excepcion
formulada por SOMOS BOGOTA USME S.A.S. en la contestacion de la demanda
inicial denominada “56.2. Las pretensiones no cumplen con los requisitos formales
debido a que las pretensiones Novena y Decimoséptima son amplias, generales e
indeterminadas”, exclusivamente en relacion con la pretensién novena.

2. Declarar, conforme a lo expuesto en la parte motiva, que prosperan las siguientes
excepciones formuladas por SOMOS BOGOTA USME S.A.S. en la contestacion de
la demanda inicial:

5.4. Incumplimiento de TRANSMILENIO S.A. en las obligaciones legales y
contractuales en materia de entrega de la infraestructura a SOMOS U S.A.S.
(Patio de Operacion Nuevo Usmell/la Reforma).

5.5. La ejecucion de las obligaciones del IDU no constituye exoneracion o
eximente de responsabilidad de TRANSMILENIO.

5.7. TRANSMILENIO S.A. incumpli6 con sus obligaciones de gestion y
coordinacion interinstitucional en materia de infraestructura.

5.9 SOMOS U S.A.S. no condoné anticipadamente los perjuicios causados por
TRANSMILENIO S.A.

5.10. TRANSMILENIO S.A. ha sido pasivo en la mitigacion parcial de perjuicios
causados a SOMOS U S.A.S.

5.11 El incumplimiento en la entrega de la infraestructura (Patio de Operacion
Nuevo Usme ll/la Reforma) por parte de TRANSMILENIO S.A. aSOMOS U S.A.S.
causO (y sigue causando) dafio y genera afectacion del concesionario y su
operacion.

CENTRO DE ARBITRAJE Y CONCILIACION — CAMARA DE COMERCIO DE BOGOTA

270



TRIBUNAL ARBITRAL
EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO — TRANSMILENIO S.A. Vs. SOMOS BOGOTA USME S.A.S. (129597)

3. Desestimar, conforme a lo expuesto en la parte motiva, las restantes excepciones
formuladas por SOMOS BOGOTA USME S.A.S. en la contestacion de la demanda
inicial.

H. Excepciones formuladas por TRANSMILENIO S.A. respecto de la demanda
de reconvencion reformada

1. Declarar, conforme a lo expuesto en la parte motiva, que prosperan las siguientes
excepciones formuladas por TRANSMILENIO S.A. en la contestacion de la
demanda de reconvencién reformada:

5.1. Naturaleza del contrato estatal de concesion.
5.2. El Contrato estatal no es de adhesion.

5.15. Inexistencia de incumplimiento en la liquidacion y pago de los Kilémetros en
Vacio.

5.18. Inexistencia de los supuestos para el reconocimiento de ruptura del equilibrio
economico del contrato por covid-19.

5.19 Inaplicabilidad del articulo 5° del Decreto 575 de 2020.

5.20. Inexistencia de obligacion legal de Transmilenio de indemnizar al
concesionario SOMOS USME S.A.S. por COVID-19.

5.25. Improcedencia de condena en costas del proceso y agencias en derecho y
gastos del Tribunal.

2. Declarar conforme a lo expuesto en la parte motiva, que prosperan parcialmente las
siguientes excepciones formuladas por TRANSMILENIO S.A. en la contestacion de
la demanda de reconvencién reformada:

5.8. Inexistencia de perjuicio por la no entrega del nuevo patio de operacion “La
Reforma”.

5.11. Teoria de actos propios respecto al cambio de la fecha de entrega de la flota
del Sublote 2.

5.16. Inexistencia de perjuicio por pandemia COVID-19.

3. Por las razones expuestas en la parte motiva abstenerse de pronunciarse sobre las
siguientes excepciones formuladas por TRANSMILENIO S.A. en la contestacion de
la demanda de reconvencién reformada:
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5.12. Inexistencia de perjuicio por el cambio en la fecha de entrega del Sublote 2
de flota.

5.14. Responsabilidad del concesionario de provision por el cambio de fecha de
entrega del Sublote 2 de flota.

4. Desestimar, conforme a lo expuesto en la parte motiva, las restantes excepciones
formuladas por TRANSMILENIO S.A. en la contestacion de la demanda de
reconvencion reformada.

I. Elllamamiento en garantia

Declarar que no prospera el lamamiento en garantia formulado por TRANSMILENIO S.A.
a TRANSINNOVA USME S.A.S.

J. El juramento estimatorio

Abstenerse de imponer a SOMOS BOGOTA USME S.A.S. sanci6n alguna por el
juramento estimatorio presentado en la demanda de reconvencién reformada.

K. Las costas del proceso

1. Declarar que en relacién con las demandas que mutuamente se interpusieron
TRANSMILENIO S.A. y SOMOS BOGOTA USME S.A.S., no hay lugar a imponer
condena en costas y cada una debe asumir sus respectivos gastos. En consecuencia
se niegan las pretensiones décima novena de la demanda inicial y vigésima tercera
de la demanda de reconvencion reformada.

2. Condenar a TRANSMILENIO S.A. a pagar a TRANSINNOVA USME S.A.S. la suma
de CIENTO CUATRO MILLONES CIENTO OCHENTA MIL PESOS ($104.180.000),
por concepto de costas. Este pago se efectuara en los términos establecidos en los
articulos 192 y 195 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.

L. Aspectos administrativos

1. Declarar causado el saldo final de los honorarios de los arbitros y de la secretaria. La
Presidenta procedera a hacer estos pagos. Las partes deberan entregar a los Arbitros
y a la Secretaria en un plazo de treinta (30) dias contados a partir de la radicacion de
la factura correspondiente los certificados de las retenciones realizadas
individualmente a nombre de cada uno de ellos, en relacion con el 50% de sus
honorarios.
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2. Ordenar el pago de la contribucion arbitral a cargo de los Arbitros y la Secretaria, para
lo cual la Presidenta hara las deducciones y librara las comunicaciones respectivas.

3. Proceder, por intermedio de la Presidenta del Tribunal a realizar la correspondiente
liquidacion de gastos y a rendir cuenta razonada de los mismos, restituyendo los
remanentes a que hubiere lugar asi: (i) A TRANSMILENIO S.A. se le devolvera la
suma de $500.000 correspondiente a los gastos fijados a cargo de la llamada en
garantia; y (ii) el saldo que quede de la partida de gastos se le restituird a
TRANSMILENIO S.A. y a SOMOS BOGOTA USME S.A.S. en proporciones iguales.

4. Ordenar que en la oportunidad que corresponda se proceda al archivo del expediente
digital en el Centro de Arbitraje y Conciliacién de la Camara de Comercio de Bogota.

5. Ordenar que por secretaria se haga entrega a cada uno de los intervinientes de
ejemplar auténtico de este Laudo con las constancias del Ley.

Esta providencia quedoé notificada en audiencia realizada por medios electronicos y se
suscribe con firmas digitalizadas, como lo autoriza la ley.

MARIA CRISTINA MORALES DE BARRIOS ARTURO SOLARTE RODRIGUEZ
Presidente Arbitro

N
%f_’# /
- g iy,

ALIER EDUARDO HERNANDEZ ENRI'QUEZ ANDREA ATUESTA ORTIZ
Arbitro Secretaria
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