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CAMARA DE COMERCIO DE BOGOTA
CENTRO DE ARBITRAJE Y CONCILIACION
LAUDO

Bogota, 30 de abril de 2019

Toda vez que corresponde a la oportunidad procesal pertinente, el Tribunal Arbitral
expide el Laudo que se expresa a continuacion, a través de los diversos capitulos que
integran el mismo.
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CAPiTULO I — TERMINOS DEFINIDOS

Las palabras y expresiones definidas en este Laudo tendrén, sujeto a la clarifi-

cacion que adelante se expone, el significado que aqui se les atribuye, preci-

séndose que cuando haya un término definido con dos (2) o més acepciones se

indicard, de ser necesaria, la correspondiente referencia cruzada.

Donde el contexto lo requiera, las palabras y expresiones en nimero singular

incluirdn el correspondiente plural y viceversa y las palabras en género mascu-

lino incluirdn el correspondiente femenino y viceversa.

Con el exclusivo propdsito de facilidad de referencia y, desde luego, sin

ningin otro efecto, la tabla siguiente muestra los principales términos defi-

nidos:

Término Definido .

Significado

“Acuerdo 04” o “"Acuerdo 04 de
1999”

El Acuerdo 004 del 4 de febrero de 1999 ex-
pedido por el Concejo de Bogotd.

“Adenda”

Cualquiera de las Adendas al Pliego de Con-
diciones, o su combinaciéon en cualquier
forma.

“Alegato de Gmovil”

El alegato escrito presentado por Gmévil el
26 de noviembre de 2018, a continuacién de
la exposicion oral hecha en la misma fecha.

“Alegato de Transmilenio”

El alegato escrito presentado por Transmile-
nio el 26 de noviembre de 2018, a continua-
cion de la exposicién oral hecha en la misma
fecha, el cual tiene dos (2) textos, uno refe-
rido a la Demanda y otro referido a la Recon-
vencion,
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~_Término Definido

Ly §r__igni,ﬁcado_. e

“Alegatos”

Conjuntamente el Alegato de Gmovil y el Ale-
gato de Transmilenio, e individualmente
cualquiera de ellos.

"Angelcom”

Angelcom S.A.

“Apoderados”

Los apoderados judiciales de Gmoévil y de
Transmilenio reconocidos y actuantes en

este Proceso.

“Arbitraje” o “Proceso”

El presente proceso arbitral, promovido por
Gmovil contra Transmilenio.

“Arbitros”

Los &rbitros que conforman este Tribunal.

“Audiencia”

Cualquier audiencia celebrada en el curso del

Arbitraje.
“C.C.” Cédigo Civil,
“C.C.A.” Cddigo Contencioso Administrativo.
“C. Co.” Cddigo de Comercio.
“C.G.P.” Cédigo General del Proceso.
“C.N.” Constitucién Politica de Colombia.
“C.P.A.C.A.” Cédigo de Procedimiento Administrativo y de

lo Contencioso Administrativo.

“Cal y Mayor”

Cal y Mayor y Asociados S.C., sociedad au-
tora del Dictamen Técnico.

“Centro” o “Centro de Arbitraje” -

El Centro de Arbitraje y Conciliacién de la C4-
mara de Comercio de Bogota.

“Clausula Compromisoria”

La consignada en la cldusula 178 del Con-
trato, titulada Tribunal de Arbitramento en
Derecho.

“Concepto del Ministerio Piblico”

El concepto presentado por el Representante
del Ministerio Publico el 26 de noviembre de
2018.

"CONPES”

Consejo Nacional de Politica Econdmica y So-
cial.

“Consejo de Estado” o “C. de E.”

El Consejo de Estado - Sala de lo Conten-
cioso Administrativo - Seccidn Tercera
(salvo indicacién en contrario).
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“Contestacién de la Demanda” o

“Contestacion de la Demanda Re-
formada”

La contestacién de la Demanda Reformada,
presentada por Transmilenio el 3 de octubre
de 2017.

“Contestacion de la Reconven-
cion” o “Contestaciéon de la Re-

convencién Reformada”

La contestacion de la Reconvencion Refor-
mada, presentada por Gmoévil el 12 de di-
ciembre de 2017.

“Contestaciones”

La Contestacion de la Demanda o la Contes-
tacién de la Reconvencién, segin sea el

Caso.

“Contrato” o “"Contrato 004-2010"
0 “Contrato de Concesion”

El Contrato de Concesién para la explotacion
preferencial y no exclusiva para la prestacion
del servicio publico de transporte de pasaje-
ros dentro del ésquema de SITP para la Zona
2) Engativd con operacién troncal, suscrito el
16 de hoviembre de 2010 entre Transmilenio
y Gmdvil, incluyendo, segln sea el contexto

uno o mas de sus Otrosies.

“Convocada” Transmilenio, sociedad anénima con domici-
lio en Bogotd.

“Convocante” Gmovil, sociedad por acciones simplificada
con domicilio en Bogota.

“Coobus” Operador Solidario de Propietarios Transpor-

tadores - Coobus S.A.S.

“Corte Suprema” o “C.S.l.”

Corte Suprema de lusticia - Sala de Casa-
cién Civil.

“Declaracion”

Cualquier declaracién decretada y rendida en
el curso del Arbitraje diferente del Interroga-
torio de Parte y de la Declaracién de Parte.

“Declaracién de Parte”

La declaracién de parte decretada y rendida
en el Proceso por el representante legal de
Gmovil.

“Declarante”

Cualquier declarante en este Proceso, inclu-
yendo los Peritos, pero excluyendo el
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: Término Definido Significado

representante legal a cargo de la Declaracion
de Parte y del Interrogatorio de Parte

“Decreto 309 de 2009”

El Decreto Distrital No. 309, expedido el 23
de julio de 2009, incluyendo, segln sea el
contexto, sus modificaciones o adiciones.

“Decreto 319 de 2006”

El Decreto Distrital No. 319, expedido el 15
de agosto de 2006, incluyendo, segtin sea el
contexto, sus modificaciones o adiciones.

“Demanda Inicial”

La demanda presentada por Gmévil el 19 de
septiembre de 2016.

“"Demanda Reformada” o “De-
manda”

La Reforma Integrada de la Demanda Arbi-
tral presentada por Gmovil el 22 de agosto
de 2017.

“"Demandada en Reconvencién”

Gmovil.

“Demandante en Reconvencion”

Transmilenio.

“Dictamen” o “Peritaje”

Cualquier dictamen pericial integrante del
material probatorio del Proceso.

“Dictamen Financiero”

El Dictamen elaborado por Selfinver a solici-
tud de Gmovil.

“Dictamen Integra”

El Dictamen rendido por Integra Auditores,
incluyendo su aclaracién y complementa-
cién.

“Dictamen Técnico”

El Dictamen elaborado por Cal y Mayor a so-
licitud de Gmaovil.

“"Doélares” o “"US$"”

Moneda legal de los Estados Unidos de Amé-
rica.

“Egobus”

Empresa Gestora Operadora de Buses Ego-
bus S.A.S.

“Estatuto de Contratacién PQG-
blica”

De manera genérica la Ley 80 de 1993, in-
cluyendo sus adiciones y modificaciones.

“Excepciones”

Genéricamente, y en funcién de su contexto,
las Excepciones de Gmovil y/o las Excepcio-
nes de Transmilenio, o cualquiera de unas u
otras.
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~ Término Definido ..

-Significad

“Excepciones de Gmovil”

Las excepciones y/o defensas formuladas
por Gmovil.

“Excepciones de Transmilenio”

Las excepciones y/o defensas formuladas

por Transmilenio.

“*Gmaovil”

Ver “Convocante”.

“Hechos"” Los relatados en (i) la § V de la Demanda, o
en (ii) la § IV de la Reconvencion; o (iii) cual-
quier grupo de unos u otros; o (iv) cualquiera
de unos u otros en forma individual.

“I.D.U.” El Instituto de Desarrollo Urbano.

“I.P.C."” Indice de Precios al Consumidor reportado

por el Departamento Administrativo Nacional
de Estadistica, o quien haga sus veces.

“Informe Juramentado”

El informe para ser rendido bajo juramento
por el representante legal de Transmilenio.

“Integra Auditores”

Integra Auditores Consultores S.A., sociedad
autora del Dictamen Integra, decretado por
el Tribunal a solicitud de Transmifenio.

“Interrogatorio de Parte”

El interrogatorio de parte decretado y ren-
dido en el Proceso por el representante legal

de Gmovil.
“I.V.A.” Impuesto al valor agregado.
“Laudo” El laudo que emite el Tribunal Arbitral me-

diante esta providencia.

“"Ley 80 de 1993"

Véase FEstatuto de Contratacién Publica.

“Ley 1150 de 2007”

Véase Estatuto de Contratacién Publica.

“Ley 1563"

La Ley 1563 de 2012 y cualquier norma que
la adicione o modifique.

“Licitacion 004-2009” o “Licita-
cién”

La Licitacién Pablica No. TMSA - LP -004 -
2009, abterta por Transmilenio a través de la
Resolucién 64 de 2010.

“Matriz de Riesgos”

El Anexo No. 5 del Contratc 004-2010.

“Medida Cautelar”

La medida cautelar innominada solicitada por
Gmovil el 2 de mayo de 2017.
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“Ministerio Pablico”

La Procuraduria General de la Nacion.

“NIT” Ndmero de Identificacion Tributaria.

“Otrosi” Cualquier modificacién o adicién al Contrato
004-2010, o a cualquier otro contrato o ins-
trumento mencionado en el Laudo.

“Partes” Gmovil y/o Transmilenio, o cualquiera de
ellas.

“Patios” Genéricamente, los Terminales Zonales o Pa-

tios Zonales, definidos en la § 1.81 del Con-
trato 004-2010.

\\Pesosll 0 \\$II

Moneda legal de la Rep(blica de Colombia.

“Perito”

El autor de cualquier Dictamen presentado
en el Proceso.

“Pliego de Condiciones”

El Pliego de Condiciones de la Licitaciéon 004-
2009, incluyendo, segtn el contexto, una o
varias Adendas.

“Pretensiones”

Genéricamente, las Pretensiones de la De-
manda y/o de la Reconvencién, incluyendo
grupos de las mismas, o cualquiera de ellas
en forma individual.

"Principios UNIDROIT"

Los Principios UNIDROIT sobre los Contratos
Comerciales Internacionales — Versién 2010.

“Profit”

Profit Banca de Inversién S.A.S.

“"Recaudo Bogota”

Recaudo Bogota S.A.S.

“Reconvencion Inicial”

La demanda reconvencional presentada por
Transmilenio el 12 de junio de 2017,

“Reconvencion Reformada” o “Re-
convencion”

La Reforma de la Demanda de Reconvencidn,
presentada por Transmilenio el 24 de no-
viembre de 2017,

“"Representante del Ministerio P~
blico”

Victor David Lemus, Procurador Séptimo Ju-
dicial IT Administrativo.

“Resoluciéon 64 de 2010”

La Resolucién 064, expedida por Transmile-
nio el 30 de enero de 2010 convocando a la
Licitacién 004~2009.
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. v - Significado ‘

“"Resolucién 447 de 2010” La Resolucion 447, expedida por Transmile-
nio el 2 de noviembre de 2010, en cuya vir-
tud se le adjudicé a Gmovil parte de la Lici-
tacion 004-2009.

"S.1.C.” Superintendencia de Industria y Comercio.
"S.P.T."” Superintendencia de Puertos y Transporte.
“"Secretaria” La secretaria del Tribunal Arbitral.

“Selfinver” Selfinver Banca de Inversion Ltda., sociedad
autora del Dictamen Financiero.

“SIRCI" Sistema Integrado de Recaudo, Control e In-
formacion y Servicio al Usuario.

“SITP” Sistema Integrado de Transporte Publico.

“SITP Provisional” - El esquema de rutas provisionales, supues-

tamente complementario del SITP, que
opera a través de un permiso otorgado por
la Secretaria Distrital de Movilidad.

“Testigo” Ver “Declarante”.

“Testimonio” Ver “Declaracion”.

“Transmilenio” Ver “Convocada”.

“Tribunal Arbitral” o “Tribunal” El tribunal arbitral a cargo de este Proceso.

En la parte resolutiva del Laudo se podran emplear las definiciones anteriores,
exceptuando las de las Partes, que, en cuanto sea necesario, seran identificadas
por su denominacién completa. Asimismo las Pretensiones podran ser identifi-
cadas como “No. 1, en lugar de “Primera” y asi sucesivamente.

Las expresiones “Art.” o “Par.” o “§" significaran, segtin el contexto en que se
empleen, cualquier articulo, seccién, pardgrafo o capitulo de una disposicién
legal o de una cldusula o estipulacién contractual, o de un escrito o decisién
relativa a este Arbitraje.

En la medida de lo posible, y en cuanto sea préctico, las citas de documentos,

escritos de las Partes, disposiciones del Tribunal, normatividad, jurisprudencia,
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doctrina, etc. que se hagan en este Laudo seguirdn el correspondiente formato
original.

A su turno, por razones de facilidad, en caso de citas de documentos obrantes
en el Proceso, se acudird, indistintamente, a la mencién de los cuadernos y
folios del expédiente, o a la pagina del correspondiente documento (escritos de
las Partes y/o del Ministerio Publico, Testimonios, Dictdmenes, etc.).
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8.

9.

CAPiTULO II — PARTES Y APODERADOS

Son Partes en este Proceso:

Como Convocante:

Gmovil S.A.S., (atrds definida como “Convocante” o “Gmoévil"),
sociedad por acciones simplificada, con domicilio en Bogotd y NIT
900.364.704-3, constituida mediante documento privado del 15 de junio
de 2010, inscrita el siguiente 17 de junio en la Cdmara de Comercio de
Bogotd, bajo el nimero 01391921 del Libro IX, representada legalmente
por su gerente general Juan Fernando Cajiao Pulido, segtin consta en el
certificado de existencia y representacion legal expedido por la Cdmara
de Comercio de Bogotd.! ‘

Como Convocada:

Empresa de Transporte del Tercer Milenio — Transmilenio S.A.,
(atras definida como “Convocada” o “Transmilenio™), sociedad anénima,
con domicilio en Bogotd y NIT 830.063.506-6, constituida mediante
escritura pﬁblica No. 1528 del 13 de octubre de 1999 de la Notaria 27
de Bogotd, representada legalmente por su gerente general, Alexandra
Rojas Lopera, seglin consta en el certificado de existencia y
representacion legal expedido por la Cdmara de Comercio de Bogota.?2

Los Apoderados en este Proceso han sido:

1

2

Cuaderno Principal No. 1 - Folios 234 y siguientes.

Ibid. - Folios 293 y siguientes.
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a. De Gmadvil, el doctor Edwin Cortés Mejia, a quien se le reconocié perso-
‘neria oportunamente, y ocasionalmente sustituy6 su poder en el doctor
David Yaya Narvaez y en el doctor José Gutiérrez Mestre.

b. De Transmilenio, el doctor Daniel Benavides Sanseviero, a quien se le

reconoci6 personeria oportunamente.
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CapiTuLO ITI — ANTECEDENTES Y TRAMITE DEL PROCESO

A. Solicitud de convocatoria y conformacion del Tribunal Arbitral

10.  El 19 de septiembre de 2016 la Convocante presenté ante el Centro de Arbitraje
la Demanda Inicial con el objeto de dirimir por la via arbitral sus diferencias con
Transmilenio.3

11. A tal efecto invocé la Clausula Compromisoria, cuyo tenor es:

“Cualquier divergencia que surja entre las partes con ocasién de
la celebracion, interpretacion, ejecucién o liquidacién de este
Contrato que no sea de caracter técnico, serd dirimida por un
Tribunal de Arbitramento, el cual se regird por las siguientes
reglas:

178.1. El Tribunal estard compuesto por tres (3) drbitros desig-
nados de comun acuerdo por las partes cuando la cuantificacion
de la pretensidn o la valoracion del conflicto sea igual o superior
a dos mil (2000) salarios minimos legales mensuales vigentes
al momento de presentacion de la respectiva solicitud de cita-
cién del Tribunal. En el caso en que el valor de estimacion del
confiicto o de las pretensiones se encuentre por debajo de tal

valor, se designara un anico drbitro.

178.2. El Tribunal estaréd compuesto por tres (3) drbitros con
sede en Bogotd, escogidos de comun acuerdo por las partes. En
el caso de desacuerdo seran designados por el Centro de Arbi-
traje y Conciliacién Mercantil de la Cdmara de Comercio de Bo-
gota.

3 Ibid. - Folios 1 a 233.
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12.

13.

178.3. Los arbitros decidiran en derecho.

178.4. El Tribunal se regira por lo previsto en esta cldusula y
por las disposiciones del Decreto 2279 de 1.989, Ley 23 de
1.991, la Ley 446 de 1998, el Decreto 1818 de 1998, y por las
demds normas que los adicionen, modifiquen o reemplacen.

178.5. La aplicacion y los efectos de las cldusulas de caducidad,
terminacién unilateral, interpretacién unilateral y modificacion
unilateral no podrén ser sometidas a arbitramento.

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

178.7. Los gastos que ocasione la intervencion del Tribunal de
Arbitramento seran cubiertos de conformidad con las normas
aplicables.

La intervencion del Tribunal de Arbitramento no suspenderd la
ejecucién del Contrato.” ‘

De conformidad con lo previsto en la precitada § 178.2, la doctora Florencia
Lozano Revéiz y los doctores Nicolds Gamboa Morales y Gilberto Pefia Castrillon
fueron designados de comun acuerdo por las Partes como arbitros principales,*

y aceptaron el nombramiento en la oportunidad legal correspondiente.

No obstante, el 23 de noviembre de 2016, el doctor Pefia Castrillén presentd
renuncia del cargo y en tal virtud, fue llamado el primer suplente, doctor Juan
Carlos Expésito Vélez,> quien acepté el 1° de diciembre de 2016 y dio

Ibid. - Folio 292.

Tanto el doctor Expésito Vélez, como la doctora Anne Marie Murrle y el doctor Jorge Suesctin Melo
fueron designados como &rbitros suplentes (numéricos) en la misma oportunidad en que se selec-
cionaron los drbitros principales.
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14,

15,

16.

17.

18,

cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 15 de la Ley 1563,6 sin que las Partes
hubieran hecho manifestacién alguna.

En comunicacién fechada 13 de enero de 2017, [a Subgerente Juridica de Trans-
milenio le solicitd al doctor Expésito Vélez reconsiderar su aceptacion como &r-
bitro y separarse del conocimiento de este Proceso por las razones alli expues-
tas, peticién que fue declinada por este en comunicacién del siguiente 19 de
enero, donde expuso los motivos para ello.

El 23 de enero de 2017, Transmilenio planted la recusacién del doctor Expésito
Vélez e indicé las causales y fundamentos de la misma, solicitdndole, nueva-
mente, separarse del conocimiento de este Arbitraje, y a los restantes arbitros
adoptar tal decisién, caso de que el doctor Expdsito Vélez persistiera en con-

servar su condicion de tal.

Con observancia del trdmite correspondiente, el doctor Expésito Vélez, en es-
crito del 3 de febrero de 2017, rechaz6 la recusacidn propuesta en su contra vy,
los érbitros Lozano Revéiz y Gamboa Morales, en decision adoptada el siguiente
17 de febrero, denegaron la recusacion y consiguiente separacion del Proceso
por parte del doctor Exposito Vélez.

De esta forma, el Tribunal quedé finalmente integrado por los Arbitros Florencia
Lozano Revéiz, Juan Carlos Expdsito Vélez y Nicolds Gamboa Morales.

Instalacién del Tribunal Arbitral

El 6 de marzo de 2017, se llevé a cabo la Audiencia de Instalacion del Tribunal.”
Alli, mediante Auto No. 1, este dispuso:

a. Designar a la doctora Patricia Zuleta Garcia como Secretaria;

Ibid. - Folio 467.

Ibid. - Folios 684 a 688.
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19.

20.

21,

22.

23.

b. Establecer como lugar de funcionamiento y de secretaria del Tribunal el
Centro de Arbitraje, localizado en la Calle 76 No. 11-52 de Bogotd; y

C. Reconocer personeria a los Apoderados.

En la misma fecha, mediante Auto No. 2, se inadmitié la Demanda Inicial y se
ordend requerir la subsanacién de la misma, concediendo a Gmévil el término
de cinco (5) dias para ello.

Admision de la Demanda Inicial. Contestaciéon. Reconvencion Inicial.
Admision y Contestacion

El 13 de marzo de 2017, Gmovil subsané la Demanda Inicial de conformidad
con lo ordenado por el Tribunal,® y este, mediante Auto No. 3, la admitié y
ordend su notificacién y correspondiente traslado a Transmilenio, lo cual se
surtio el siguiente 17 de marzo.

Mediante Auto No. 4 del 7 de abril de 2017, el Tribunal denegé el recurso de
reposicion interpuesto por Transmilenio contra el auto admisorio de la Demanda
Inicial.®

El 12 de junio de 2017, de manera oportuna, la Convocada presentd la
contestaciéon de la Demanda Inicial, incluyendo la proposicion de varias
Excepciones y objetando el juramento estimatorio formulado por Gmovil.1°

Asimismo, dentro del término de contestacion de la Demanda Inicial,
Transmilenio present6 la Reconvencién Inicial,!* la cual fue admitida por el

10

11

Cuaderno Principal No. 2 - Folios 17 y siguientes.
Ibid. - Folios 82 y siguientes.
Ibid. — Folios 173 a 289.

Ibid. - Folios 148 a 172,
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24,

25.

26.

Tribunal mediante Auto No 7 de 16 de junio de 2017,2 y contestada
oportunamente por Gmovil el siguiente 25 de julio de 2017, proponiendo varias
Excepciones y objetando el juramento estimatorio formulado por
Transmilenio.3 '

Mediante Auto No. 9 del 31 de julio de 2017,** se dispuso el traslado a las Partes
de las Excepciones propuestas, asi como el previsto en el articulo 206 del
C.G.P., respecto de las objeciones al juramento estimatorio presentadas por
cada una de ellas en su respectiva contestacion.

En virtud del antedicho traslado, Transmilenio solicité, de manera oportuna,
pruebas adicionales relativas a las Excepciones planteadas por su contraparte
y se pronuncié frente a la objecién al juramento estimatorio formulado por
Gmovil,*> quien, por su lado, no radicé escrito alguno.

Medida cautelar solicitada por Gmévil

El 2 de mayo de 2017, Gmévil present6 un escrito,s solicitdndole al Tribunal lo
siguiente:

“Decretar la medida cautelar innominada consistente en orde-
nar a TRANSMILENIO S.A. exhibir o, en subsidio, entregar a
GMOVIL S.A.S. dentro de un plazo perentorio que se estima en
cinco (5) dias habiles siguientes a la notificacion del Auto me-
diante el cual el Tribunal se pronuncie respecto de la presente
solicitud, los siguientes documentos:

12

13

14

15

16

Ibid. -~ Folios 143 a 144.

Cuaderno Principal No. 3 ~ Folios 38 a 75.
Ibid. - Folios 30 a 33,

Ibid. - Folio 89 a 105.

Cuaderno Principal No. 2 - Folios 92 a 103.
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27.

28.

29.

3.1.1. El modelo financiero utilizado para estructurar la Licita-
cién Publica TMSA-LP-004-2009.

3.1.2. El modelo de transporte con el cual se estructuré el di-
sefio operacional del Sistema Integrado de Transporte Publico
de Bogota-SITP- incluyendo la red de transporte publico consi-
derada, las matrices de Viaje por segmento de demanda y los
resultados de asignacion para cada escenario de modelacion.

3.1.3. Las bases de célculo con el disefio operacional de cada
ruta SITP y para cada escenario de modelacion. Asimismo, las
bases de cdlculo con la delegacién de pasajeros, Kilometros y
flota por zona concesionada y su expansién de la hora de mo-
delacién a valores diarios y anuales.

3.1.4. El estudio de mercadeo con base en el cual determinaron
los rendimientos de combustible, lubricantes, neumdaticos,
mantenimiento y operadores necesarios para estructurar la ta-
rifa por Kilometro (TKMZ), de la operacién del SITP.”

Mediante Auto No. 5 del 18 de mayo de 2017, el Tribunal ordené el traslado
de la solicitud de la Medida Cautelar, que fue descorrido el siguiente 25 de mayo

‘por Transmilenio, oponiéndose integramente, 8

Mediante Auto No. 6 del 8 de junio de 2017, el Tribunal no accedié al decreto
de la Medida Cautelar, decision que fue recurrida por Gmdvil el siguiente 14 de
junio.

Con relacién a este recurso de reposicion:

17

18

19

Ibid. - Folios 105 a 107.
Ibid. - Folios 108 a 122.

Ibid. - Folios 124 a 138.
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30.

31.

32.

33.

a. El 21 de junio de 2017,%° el Representante del Ministerio Pablico
descorrié el traslado del recurso, solicitando reponer el Auto No. 6 y

decretar [a Medida Cautelar.

b. El 22 de junio de 2017,% Transmilenio descorrié el traslado y se opuso

a la prosperidad del recurso.

Mediante Auto No. 8 del 5 de julio de 2017,22 el Tribunal deneg6 el recurso de

reposicion y confirmé en su totalidad el Auto No. 6.

Reformas de la Demanda Inicial y de la Reconvencién Inicial. Contes-

taciones

Mediante Auto No. 9 del 31 de julio de 2017, el Tribunal, entre otros aspectos,
sefialé como fecha para llevar a cabo la Audiencia de Conciliacién el 22 de
agosto de 2017 a las 9:30 a.m.%3

El 22 de agosto de 2017 a las 8:27 a.m., Gmadvil presenté la Demanda
Reformada.2+ '

Mediante Auto No. 10 del 12 de septiembre de 2017, se admiti6 la Demanda
Reformada y se dispuso su notificacién y traslado a Transmilenio.25

20

21

22

23

24

25

Cuaderno Principal No. 3 - Folios 9 a 14.
Ibid. - Folios 15 a 23.

Ibid. - Folios 1 a 8.

Ibid. - Folios 29 a 33.

Cuaderno Principal No. 4 - Folios 1 a 343.

Cuaderno Principal No. 6 - Folios 3 y siguientes.
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34.

35.

36.

37.

38.

El 3 de octubre de 2017, de manera oportuna, Transmilenio presenté la

Contestacion de la Demanda, incluyendo la proposicidn de varias Excepciones.?¢

Revisadas las pruebas aportadas por Transmilenio con la Contestacién de la
Demanda, el Tribunal observé que dicha Parte no habia adjuntado el modelo
financiero y los estudios de transporte que sirvieron de base para disefiar el
SITP, los cuales habian sido solicitados por Gmdvil, y ordenada su entrega, y
que tampoco habia habido manifestaciéon concreta sobre cudles de, elloé no

estaban en su poder.?’

En consecuencia, mediante Auto No. 12 del 11 de octubre de 2017, se requirié
a Transmilenio para que diera cumplimiento a la orden impartida y aportara en
el término de cinco (5) dias el modelo financiero y los estudios de transporte
que sirvieron de base para disefiar el SITP o, en su defecto, manifestara de

manera concreta cual o cudles de ellos no estdn en su poder.28

El 20 de octubre de 2017, Transmilenio presenté un escrito mediante el cual, en
cumplimiento de lo ordenado por el Tribunal en el Auto No. 12, allegaba los
documentos requeridos.?®

Mediante Auto No. 13 del 31 de octubre de 2017, el Tribunal dispuso que la
informacion contenida en los documentos entregados por Transmilenio solo po-
dria ser utilizada por Gmévil para los fines relacionados con el debate probatorio
de este Arbitraje, comprometiéndose a mantenerla bajo estricta

26

27

28

29

Cuaderno Principal No. 5 - Folios 1 a 158.

En el Auto No. 10 del 1 de septiembre de 2017 se dispuso (y confirmé en el Auto No. 11 del
siguiente 19 de septiembre):

“3. Ordenar a Transmilenio que, de conformidad con lo previsto tanto en el primer inciso del articulo
90 como en el inciso final del articulo 96, ambos del C.G.P., acompafie a la contestacion de la
Reforma de la Demanda los documentos que estén en su poder y que han sido solicitados por
Gmovil, en su defecto, manifieste de manera concreta cual o cuales de ellos no estdn en su poder.”
Cuaderno Principal No. 6 - Folios 35 a 38.

Cuaderno Especial Confidencial - Folios 1 a 3 (10 DVDs).
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39.

40,

41.

42,

confidencialidad, compromiso que hizo extensivo a sus funcionarios y/o sus
Apoderados y/o sus asesores Yy, desde luego, a las personas o entidad a cargo
de la complementacién y actualizacién de los Dictdmenes presentados por la
Convocante, precisandose que una vez concluido el Proceso, se devolveria la

documentacion a Transmilenio, sin dejar copia en el expediente.30

Adicionalmente, en el Auto No. 13 del 31 de octubre de 2017,3! se fij6 plazo a
las Partes hasta el 22 de noviembre de 2017, asi:

a. A Transmilenio para presentar las experticias de parte anunciadas en la
Contestacion de la Demanda Reformada; y

b. A Gmovil para actualizar y complementar los Dictdmenes presentados el
22 de agosto de 2017, junto con la Demanda Reformada.

El 31 de octubre de 2017, Gmdvil, de manera oportuna, solicité pruebas adi-
cionales en relacién con la Contestacion de la Demanda Reformada y la objecién
al juramento estimatorio formulada por Transmilenio.32

Mediante escrito del 14 de noviembre de 2017, Transmilenio desistio de las
experticias de parte anunciadas en la Contestacién de la Demanda Reformada,
en tanto que el 22 del mismo mes, Gmévil present6 la actualizacién y comple-
mentacién de sus Dictdmenes.33

El 24 de noviembre de 2017, Transmilenio present6 la Reconvencién Refor-
mada.34

30

31

32

33

34

Cuaderno Principal No. 6 - Folios 49 a 52.

Ibid. - Folios 49 a 52,

Ibid. ~ Folios 68 a 83.

Ibfd. - Folios 89 a 99 y Cuaderno de Pruebas No. 9 - Folios 87 a 101.

Cuaderno Principal No. 6. - Folios 100 a 163.
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43,

44,

45,

46,

47,

Mediante Auto No. 14 del 27 de noviembre de 2017,3° se admitido la
Reconvencion Reformada y se dispuso su notificacién y traslado a Gmovil, quien
presentd el 12 de diciembre de 2017 la Contestacion de la Reconvencion

Reformada,$ incluyendo la formulacién de varias Excepciones.

El 20 de diciembre de 2017, dentro del término legal, la Convocada descorrié
el traslado de las mencionadas Excepciones y solicité pruebas adicionales.3?

Audiencia de Conciliacion. Fijacion y pago de honorarios

El 9 de febrero de 2018, se llevd a cabo la Audiencia de Conciliacién, progra-
mada desde el 27 de noviembre de 2017, la cual fue declarada fallida mediante
Auto No. 17.38

En tal virtud, a través del Auto No. 18 del 9 de febrero de 2018, el Tribunal
sefialé las sumas correspondientes a los honorarios de los Arbitros y de la Se-
cretaria, los gastos administrativos del Centro de Arbitraje y los gastos de se-
cretaria, los cuales fueron atendidos oportunamente por las Partes en la corres-
pondiente proporcién.3°

Primera Audiencia de Tramite. Competencia y decreto de pruebas

El 15 de marzo de 2018 se inici6 la Primera Audiencia de Tramite,* a cuyo
efecto el Tribunal, mediante Auto No. 20 -que no tuvo reparo por las Partes—

35
36
.37
38
39

40

Ibid. - Folios 61 a 67.
Ibid. - Folios 167 a 237.
Ibid. — Folios 240 a 249.
Ibid. ~ Folio 267.

Ibid. - Folios 269 a 272.

Cuaderno Principal No. 7 - Folios 1 a 24.
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se declar6é competente, en los términos alli consignados, para conocer y resol-
ver la Demanda, la Reconvencion y las respectivas Contestaciones, incluidas las
Excepciones.

48. A su turno, el 4 de abril de 2018, tuvo lugar la continuaciéon de la Primera
Audiencia de Trdmite,*! cuando el Tribunal, mediante Auto No. 22, resolvi6 so-

bre las pruebas pedidas por las Partes, decretando y teniendo como tales las

siguientes:

a. Documentales:
Las aportadas por las Partes en la Demanda Inicial, en la Demanda Re-
formada, en la Reconvencién Inicial, en la Reconvencién Reformada, en
las Contestaciones y en los escritos relativos a las Excepciones

b. Oficios:

Los solicitados por las Partes, segtin aparece en la siguiente tabla:

Convocante Convocada

Secretaria Distrital de Movilidad Fiduciaria de Occidente
Alcaldia Mayor de Bogotd Fiduciaria Popular
Secretaria Distrital de Planeaciéon Banco Davivienda S.A.

Ministerio de Ambiente y Desarrollo | Banco Corpbanca Colombia S.A. (an-
Sostenible tes Helm Bank)
Secretaria Distrital de Seguridad,

Convivencia y Justicia

Secretaria Distrital de Gobierno

Superintendencia de Puertos y Trans-
porte

Superintendencia de Sociedades

a Ibid. - Folios 100 a 125.
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C.

f.

Interrogatorio de Parte y Declaracion de Parte:

El del representante legal de la Convocante, solicitados por Transmilenio

y por Gmdvil, respectivamente.
Informe Juramentado:

El solicitado por Gmovil, para ser rendido por el representante legal de

Transmilenio.
Testimonios:

Los de las personas indicadas en la tabla que sigue, todos requeridos
por la Convocante.

Andrés Oyola

Jorge Larreamendy

Javier Marquez

Jonnathan Vargas

Diana Aldana

Diana Parra

Diana Milena Igua

Hidier Rodriguez

O 0 N| o] v | W] N =

Alirio Garcia

[y
o

Claudia Mercado

Dictamenes:

Los aportados por Gmovil dentro de la oportunidad legal correspon-
diente.

PAGINA 34 DE 385



TRIBUNAL ARBITRAL

GMOVIL S.A.S. vs EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO — TRANSMILENIO S.A.

g.

Contradiccion de Dictamenes:

La de los Dictdmenes (Financiero y Técnico), segun solicitud de Trans-

milenio.
Dictamen a solicitud de parte:

El solicitado por Transmilenio, a cargo de un perito técnico, experto en
materias financieras y/o econémicas y/o contables en movilidad y/o sis-
temas de transporte masivo, para cuyo efecto el 4 de abril de 2018,
mediante Auto No. 22 de la misma fecha, se designé a Integra Auditores.

Prueba por Informe:

El informe a cargo de la Secretaria Distrital de Movilidad, segtn solicitud
de Transmilenio.

Prueba Trasladada:
A solicitud de Gmovil, el traslado de las siguientes pruebas:

i La grabacion y transcripcién del testimonio rendido por Carlos
Alfonso Garzén, asi como el auto con el que se corrid traslado del
mismo, prueba rendida dentro del arbitraje Recaudo Bogotd
S.A.S. vs. Empresa de Transporte Del Tercer Milenio — Transmi-
lenio S.A., el cual fue adelantado en el Centro de Arbitraje.

ii. La grabacion y transcripcién de los testimonios de Manuel Sala-
zar, Libardo Polanco y Jairo Angarita, asi como los autos con los
que se corrio traslado de los mismos, pruebas rendidas en el ar-
bitraje Organizacién Suma S.A.S. vs. Empresa de Transporte del
Tercer Milenio — Transmilenio S.A., el cual fue adelantado en el
Centro de Arbitraje.
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H. Practica de pruebas
49. La préctica de las pruebas se llevé a cabo, en lo pertinente, de la siguiente
manera: \
a. Interrogatorios de Parte y Declaracion de Parte:
El 9 de mayo de 2018, se practicaron tanto el Interrogatorio de Parte
del representante legal de Gmaovil, Juan Fernando Cajiao, solicitado por
la Convocada, como la Declaracién de Parte del mismo, solicitada por la
Convocante.4?
b. Informe Juramentado:
El 23 de abril de 2018 se recibi6 el Informe Juramentado requerido al
representante legal de Transmilenio,*® el cual se puso en conocimiento
de las Partes mediante Auto No. 32 del 24 de mayo de 2018.44
C. Testimonios:
Se recibieron los Testimonios que se relacionan en la tabla siguiente con
inclusién de la fecha de comparecencia:
Andrés Oyola - Director de Planeacién de 26 de abril de 2018
Gmovil
42 Ibid. - Folios 261 a 262.
43 Cuaderno de Pruebas No. 11 - Folios 23 a 34.
44

Cuadernos de Pruebas No. 8 ~ Folios 9 a 13.
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Jorge Larreamendy - Director de Planeacién de 26 de abril de 2018
Gmovil
Javier Mdrquez - Director Financiero de Gmovil 30 de abril de 2018

Jonnathan Vargas - Director del Centro de 30 de abril de 2018
Control Zonal de Gmovil ‘
Diana Aldana - Asesora Juridica de Gmovil 30 de abril de 2018

Diana Parra - Sub Gerente Econémico de 7 de mayo de 2018
Transmilenio

Los bTestigos Oyola, Larreamendy, Marquez, Vargas y Aldana fueron ta-
chados por la-Convocada, por considerar comprometida su imparcialidad
en los términos del articulo 211 del C.G.P.

A su turno, Gmdvil desistid de la practica de las declaraciones de Hidier
" Rodriguez, Alirio Garcia,*> Diana Milena Igua y Claudia Mercado.*6

Los Testimonios fueron grabados y la transcripcién correspondiente
puesta a disposicidn de las Partes.*’

d. Contradicciéon de Dictamenes:

i El 7 de mayo de 2018, y en relacién con el Dictamen Técnico,*8
se llevé a cabo la diligencia de Declaracién de los ingenieros Geo-
vanni Infante y Miguel Andrés Castillo, sobre los temas y conclu-
siones relacionadas con el Dictamen.4?

45

46

47

48

49

Cuaderno de Pruebas No. 7. — Folio 240.
Ibid. - Folio 251.

Cuaderno de Testimonios - Folios 1 a 295.
Cuaderno de Pruebas No. 4 - Folios 1 a 259.

Cuaderno Principal No. 7 - Folios 256 a 257,
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i El 24 de mayo de 2018, y en relacién con el Dictamen Finan-
ciero,% se llevé a cabo la Declaracién del ingeniero Guillermo Sar-
miento sobre los temas y conclusiones relacionadas con el ante-
dicho Dictamen.5!

Las Declaraciones de los Peritos fueron grabadas y las respectivas trans-
cripciones puestas a disposicién de las Partes. -

e. Dictamen a sdlicitud de parte:

~ El 9 de julio de 2018, se recibi6 el Dictamen Integra,>? y del mismo se
corrio traslado a las Partes el 10 de julio de 2018, mediante el Auto No.
34.

Estas solicitaron aclaraciones y complementaciones del Dictamen, las
cﬁales‘, una vez a'utorizadas'por el Tribunal, fueron absueltas por el Pe-
rito el 24 de agosto de 2018, texto del cual se corri6 traslado a las Partes
el siguiente 27 de agosto.

f. Prueba por informe:
El informe a cargo de la Secretaria Distrital de la Movilidad se recibi6 el

15 de mayo de 2018, y de éste se corri6 traslado a las Partes mediante
Auto No. 32 del 24 de mayo de 2018.54

50
51
52

53

Cuaderno de Pruebas No.73 ~Folios 1 a 80.
Cuaderﬁo Principal No. 8 - Folios 2 a 3.
Cuaderno Principal No. 10 - Folios 1 a 467.
Cuaderno de Pruebas No. 11 - Folid 115,

Cuaderno Principal No. 8 - Folio 12.
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g. Prueba Trasladada:
El 23 de abril de 2018 se recibieron los documentos requeridos,®> los
cuales se pusieron en conocimiento de las Partes.y se incorporaron al -
Proceso.3¢

h. Oficios:

Se recibieron las respuestas a los oficios segtin aparece en las siguientes
tablas:

.. Solicitados por

Secretaria Distrital de Movilidad 3 de mayo de 2018
Alcaldia Mayor de Bogota 24 de abril de 2018
Secretaria Distrital de Planeacién 8 de mayo de 2018

Ministerio de Ambiente y Desarrollo
Sostenible

Secretaria Distrital de Seguridad, | 19 de abril de 2018
Convivencia y Justicia
Secretaria Distritél de Gobierno 16 de julio de 2018
Superintendencia de Puertos y | 15 de mayo de 2018

Transporte

Superintendencia de Sociedades 10 de julio de 2018

< Solicitados’'por Transmilenio ~ Fecha derecibo. - .

Fiduciaria de Occidente 16 de abril de 2018
Fiduciaria Popular 24 de abril de 2018
Banco Davivienda S.A. 2 de mayo de 2018
55 Cuaderno Principal No. 11 - Folios 18 a 22.
56 Ibid. - Folios 39 a 61.
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Il

50.

51.

52.

Solicitados por Transmilenio Fecha de recibo

Banco Corpbanca Colombia S.A. | 29 de junio de 2018
(antes Helm Bank)

El Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible no dio respuesta al
oficio que le fue cursado y radicado por [a Convocante el 11 de abril de
2018, con término de quince (15) dias para responder, que vencié el 3
de mayo de 2018.57

Alegatos. Audiencia de Laudo
Mediante Auto No. 38 del 4 de septiembre de 2018, el Tribunal dispuso el cierre
de la etapa de instruccién vy fijé el 26 de noviembre de 2018 para llevar a cabo

la Audiencia de Alegatos de Conclusién.

En tal fecha las Partes hicieron sus exposiciones orales y entregaron los Alega-
tos, los cuales abordan de manera detallada la posicién y fundamentos soste-

‘nidos por cada una de ellas a lo largo de este Proceso.

Asi:

a. El Alegato de Gmovil trae los siguientes capitulos:

i El inicial, denominado “Cuestiones Previas” donde:

57

Al respecto, el Tribunal, en Auto No. 32 del 24 de mayo de 2018, dispuso:

“Reiterar que, sin perjuicio de la imposicién de sanciones, la falta de respuesta (o respuesta com-
pleta) por parte de las entidades destinatarias de los oficios a que se refieren el numeral (1) pre-
cedente no detendra la marcha del Proceso, a cuyo efecto el Tribunal podrd dar aplicacién a lo
establecido en el Gltimo inciso del articulo 173 del C.G.P.”

(Cuaderno Principal No. 8 ~ Folio 12).
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b.

e Analiza la competencia del Tribunal para conocer de las Pre-
tensiones Nos. 100 y su subsidiaria, 101, 114, 130y 132;

e Se pronuncia sobre la tacha formulada por Transmilenio con-
tra varios Testigos y sobre la objecién por error grave pre-
sentada contra el Dictamen Técnico; y

e Se hace una exposicion legal y jurisprudencial sobre la teoria
de la imprevision como causal del rompimiento de la ecua-
cién econdmica del contrato estatal,

El segundo, donde:

e Se hace el andlisis de las Pretensiones de la Demanda, expli-
cando como todas ellas estdn llamadas a prosperar en virtud
de lo “alegado y probado” a lo largo del Proceso; y

e Se exponen las razones que, a su modo de ver, permiten
descartar las Excepciones propuestas por Transmilenio.

El tercero, donde se hace un andlisis de la Reconvencién, solici-
tando se declare la prosperidad de las Excepciones propuestas
por Gmovil y, consecuentemente, el rechazo de las Pretensiones

de Transmilenio

Por su parte, el Alegato de Transmilenio incluye los siguientes capitulos:

Respecto del texto enfocado a la Demanda:

e El primero, donde se refiere a la improcedencia de las Pre-
tensiones de la Convocante, la falta de prueba en el Proceso
y la procedencia de las Excepciones formuladas por Transmi-

lenio, todo ello en relacién tanto con las Pretensiones
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generales, como frente a las Pretensiones particulares y a las
de condena.

e El segundo, donde alude a los riesgos en el Contrato 004-
2010, especificamente la Matriz de Riesgos y el Anexo Expli-
cativo, haciendo énfasis sobre la distribucién del riesgo en
los contratos de concesién que celebré Transmilenio.

» El tercero, donde se concentra en el desequilibrio econémico
alegado por Gmévil, planteando, de manera amplia, su ca-
rencia de fundamento y de prueba.

e El cuarto, donde con referencia a la falta de planeacion de
Gmovil en la presentacién de su propuesta en la Licitacion
004-2009, puntualiza que a la Convocante hoy no le parece
conveniente la tarifa licitada y pretende que se la reestruc-
ture, que se la arregle, llamando la atencién de que al Con-
trato de Concesién aun le faltan dieciocho (18) afios de eje-

cucion.

e El quinto, donde se hacen una serie de consideraciones sobre
los Dictamenes aportados por Gmévil, su valoracién, los re-
quisitos para su apreciacion, reiteracion e insistencia de la
objecién por error grave planteada en contra del Dictamen
Financiero.

» El sexto, donde se pronuncia sobre la objecién al juramento
estimatorio, para reiterar que, por la improcedencia de las
Pretensiones de la Demanda, su cuantificacién exorbitante y
las razones expuestas en su Alegato, le solicita al Tribunal
derivar las consecuencias procesales propias de una de-

manda temeraria, como es la presentada por Gmévil.
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e El séptimo y final, donde se refiere al que denomina “Prece-
dente judicial en materia arbitral” e indica que, teniendo en
cuenta que en-varios apartes del Alegato se ha hecho men-
cién a decisiones adoptadas mediante laudos arbitrales, ellos

resultan relevantes para el presente Arbitraje.

o Concluye esta parte del Alegato de Transmilenio con la soli-
citud que se nieguen en su totalidad las Pretensiones de la
Demanda y se acceda a todas y cada una de las Excepciones
propuestas por Transmilenjo.

ii. Respecto del texto enfocado a la Reconvencién:

e El primero, donde se alude a la legalidad, validez, eficacia y
expresa aceptacion por parte de Gmovil de las cldusulas 121,
121.2 y 131.2, del Contrato 004-2010, contluyendo, a gran-
des rasgos, que el sistema de desincentivos operativos y su
aplicacién se hizo dentro del marco contractual aceptado ex-
presamente por Gmovil.

s El segundo, donde, con referencia al argumento denominado
“La regulacion expresa de la integracién del SITP en el Con-
trato No. 004 de 2010 suscrito entre Gmévil y Transmilenio”,
se puntualizan los supuestos incumplimientos de Gmovil res-
pecto de las obligaciones de vinculacién de flota y chatarri-
zacion.

e El tercero, donde se explica la naturaleza de la “obligacién de
implementacion del sistema” y las consecuencias de su in-

cumplimiento por parte de Gmaévil.

e El cuarto, donde se analiza la valoracién probatoria de los
montos reclamados por Transmilenio con ocasiéon de la
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implementacion de los desincentivos que le fueron aplicados
a Gmovil desde febrero de 2013 y hasta abril de 2017.

e El quinto, donde se reitera lo argumentado en el curso del
Proceso sobre la nulidad del pardgrafo 1 de la Clausula 119.
1 del Contrato 004-2010 por violar el régimen de seleccién
objetiva.

o Los sexto y séptimo, donde presenta sus argumentos en con-
tra de la objecion realizada por Gmovil al juramento estima-
torio y solicita que se acceda a las Pretensiones de la Recon-

vencion.

53. Por su lado, el Ministerio Ptblico, en la misma Audiencia de Alegatos, presentd
el Concepto del Ministerio Publico, donde: "

a. Indica que el problema juridico a resolver se centra en determinar si se
presentaron los incumplimientos del Contrato 004-2010 alegados por
ambas Partes y si la cldusula que establecié los desincentivos econémi-
cos se encuentra viciada de nulidad absoluta, o si se presenta un des-
equilibrio en la ecuacién econdémica del Contrato de Concesion.

b. Analiza la naturaleza del contrato de concesién y la viabilidad de las
diferentes Pretensiones, que clasifica en varios grupos, dependiendo de
si se referian a deberes juridicos, obligaciones patrimoniales o cargas,
para concluir solicitando que se acceda parcialmente a la nulidad relativa
de las clausulas de desincentivos y se nieguen las demds Pretensiones
de Gmoévil,

54. Por Gltimo, mediante Auto No. 40 del 26 de noviembre de 2018, se fijé fecha
para la Audiencia de Laudo, la cual fue extendida mediante Auto No. 41 del 8
de marzo de 2019.
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55.

56.

57.

58.

Control de legalidad

Al tenor de lo previsto en el articulo 132 del C.G.P., el Tribunal efectud el control
de legalidad en el Acta No. 16 del 9 de febrero de 2018 (Audiencia de Concilia-
cién); en el Acta No. 18 del 4 de abril de 2018 (Continuacién de la Primera
Audiencia de Tramite — Decreto de Pruebas);' en el Acta No. 29 del 4 de sep-
tiembre de 2018 (Cierre Probatorio); y en el Acta No. 30 del 26 de noviembre
de 2018 (Audiencia de Alegatos), sin haber encontrado vicio que afectara el
tramite del Proceso y, por ende, que se requiriera su saneamiento, conclusién
que no merecié objecién de las Partes.

Término de duracién del Proceso

En la § 178.6 de la Cldusula Compromisoria, las Partes acordaron el término
de duracion del Proceso en los siguientes términos:

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

En tal virtud, mediante Auto No. 32 del 24 de mayo de 2018, el Tribunal en

aplicacion de la citada estipulacién, extendié hasta el 3 de diciembre de 2018
el término para la duracién del Proceso.

Adicionalmente, las Partes solicitaron las suspensiones del Proceso que se de-

tallan a continuacion:

Fechas de Suspension
5-09-2018 a 21-11-2018, ambas fechas in-
clusive

27-11-2018 a 20-02-2019, ambas fechas in-
clusive

Dias Habiles -

53
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59. En consecuencia, al sumarle los 112 dias habiles durante los cuales el Proceso
estuvo suspendido, el término vence el 17 de mayo de 2019, motivo por el cual
la expedicion del Laudo se hace dentro del término consagrado en la ley.
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CAPITULO IV — ANTECEDENTES Y CIRCUNSTANCIAS QUE ENMARCAN LA CONTROVERSIA

60.

61.

62.

63.

Toda vez que el derecho no es —ni puede ser- ajeno al entorno donde se plas-
man y desarrollan las relaciones negociales, con el objeto de buscar la contex-
tualizacién de la controversia materia de este Arbitraje y las aseveraciones de
una y otra Parte sobre violaciones contractuales de la contraria, en los acapites
que siguen se resefian los antecedentes y circunstancias facticas, previas y
concomitantes con la suscripcion del Contrato de Concesién, que ilustran y en-
marcan las diferencias sometidas a composicién arbitral a través de este Pro-

ceso.
Antecedentes del sistema de transporte piublico en la ciudad de Bogotéa

Hacia mediados de los afios sesenta, el transporte ptiblico en Bogotd -cuya
poblacién se aproximaba a dos (2) millones de personas y tenia una extensién
aproximada de 8.000 hectdreas— comprendia alrededor de 2.700 autobuses,
que, con un servicio relativamente razonable y cémodo, transportaban un pro-
medio diario del orden de 1.6 millones de pasajeros.

No obstante, en la medida del crecimiento de la ciudad, que para mediados de
los afios noventa contaba con casi seis (6) millones de habitantes y un drea del
orden de 30.000 hectdreas, el parque automotor se incrementd hasta alcanzar
mas de 20.000 vehiculos, con crecimiento exponencial del caos, la ineficiencia
y la incomodidad en la movilidad en general y en el transporte ptblico en par-
ticular, que, ademds, era mayoritariamente prestado por empresarios privados
en forma extremadamente anarquica e inadecuada.

Para finales de los afios noventa, la situacion era critica e implicaba la bisqueda
de una solucién, entre las cuales se contemplé la construccién del metro para

la ciudad, opcién que en su momento se descarté dado su alto costo,
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64.

65.

66.

opténdose, en su lugar, por la alternativa de utilizar vehiculos automotores,
conocida genéricamente como Sistema Transmilenio.

Creacién de Transmilenio

Asi, a través del Acuerdo 04 de 1999, se autorizé al Alcalde Mayor de Bogota
para participar, junto con otras entidades del orden distrital, en la constitucién
de Transmilenio como “sociedad por acciones del Orden Distrital [con], perso-
neria juridica, autonomia administrativa, financiera, presupuestal y patrimonio
propio”, cuyo objeto serfa “/a gestién, organizacién y planeacién del servicio de
transporte publico masivo urbano de pasajeros en el Distrito Capital y su drea
de influencia, bajo la modalidad de transporte terrestre automotor”, para cuyo
cumplimiento se le asignaban, entre otras, las siguientes funciones: “Gestionar,
organizar y planear el servicio de transporte publico masivo urbano de pasaje-
ros en el Distrito Capital y su drea de influencia” y “Celebrar los contratos ne-
cesarios para la prestacion del servicio de transporte masivo, ponderando entre
otros factores la experiencia local en la prestacién del servicio de transporte

publico colectivo”.58

Se precis6, ademds, que “TRANSMILENIO S.A. no podra ser operador ni socio
del transporte masivo terrestre urbano automotor por si mismo o por inter-
puesta persona, ya que la operacion del sistema estard contratada con empre-
sas privadas."”

De esta forma, el 13 de octubre de 1999 se suscribid la escritura pablica No.
1528 de la Notaria 27 de Bogotd, constitutiva de Transmilenio como sociedad
andnima de caracter comercial con aportes publicos, con el propésito y funcio-
nes establecidas en el Acuerdo 04 de 1999,

58

Tanto el objeto fijado para Transmilenio, como -entre otras—- las funciones citadas, fueron objeto
de una demandada de nulidad y suspendidas provisionalmente por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca en auto del 19 de febrero de 2004, revocado por el Consejo de Estado - Seccién
Primera mediante providencia del 9 de diciembre del mismo afio. ‘

La demanda de nulidad, a su turno, fue decidida desfavorablemente para el impugnante de las
normas.
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67.

68.

69.

Implementacion del Sistema Transmilenio. Adjudicaciones

Poco después de su constitucién, Transmilenio emprendié los procesos de se-
leccién de los operadores del sistema troncal de transporte masivo de pasaje-
ros, esto es, de los vehiculos que circulan por carriles exclusivos y se comple-
mentan con los llamados vehiculos alimentadores, con un sistema de recaudo
unificado y administracién de ingresos a través de una fiducia mercantil.

La grafica que sigue describe el Modelo Operacional de un Corredor Troncal de
Transmilenio

MODELO OPERACIONAL DE UN CORREDOR TRONCAL <> Estci -~
stac iones senc:

B Ecocicn de integracinintermedia

Rutas
Alimentadoras @  Esncinde czbecera

Rutas
Complementarias

El Sistema Transmilenio, propiamente dicho, cont6 con dos (2) fases, que fue-
ron implementadas asi:

a. Para la Fase I de la operacién troncal, a través de la Resoluciéon 21 del
12 de Noviembre de 1999, se convocé a la Licitacién Ptblica 001-99,

adjudicandose la prestacion del servicio a las sociedades Ciudad Movil
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S.A., Sociedad Internacional de Transporte Masivo S.A., Sistema Inte-
grado de Transporte SI-99 S.A., Express del Futuro S.A. y Metrobus S.A.

b. Para la Fase II de la operacioén troncal, a través de la Resolucién 151 de
2002, se convocé a la Licitacién Pablica TMSA — LP -007 - 2002, édjudi—
candose la prestacion del servicio a las sociedades Transmasivo S.A.,
Compafiia Multinacional de Transporte Masivo S.A., Conexién Mévil S.A.
y SI-02 S.A. (actualmente Sistemas Operativos Mdviles S.A. - Somos K
S.A)).

C. En cuanto a la operacién del sistema de alimentacién, a través de la
| Resolucién 223 del 2 de octubre de 2003, se convocd a la Licitacién
Publica 005 de 2003, adjudicandose la prestacion del servicio a las unio-
nes temporales Alnorte Fase II y Alcapitel Fase 2 y a las sociedades Etma
S.A., Transporte Alimentador de Occidente S.A., Citimévil S.A. y SI-03
S.A.

d. Lo concerniente al recaudo fue adjudicado, respecto de la Fase I a la
sociedad Angelcom, y respecto de la Fase II a la Unién Temporal Fase II
(Angelcom y Keb Technology Co. Ltda.).

Sistema SITP

Mediante el Decreto 319 de 2006 se adoptd y reguld “el Plan Maestro de Movi-
lidad para Bogota Distrito Capital”, haciendo referencia al SITP (cuya definicién
se incluyd), e indicando que Transmilenio “como ente gestor del transporte ma-
sivo, tiene la responsabilidad de la integracidn, evaluacién y seguimiento de la
operacion del SITP. En consecuencia, le corresponde adelantar los prbcesos de
seleccion necesarios para poner en marcha la integracién con el actual sistema
de transporte colectivo.”

Por medio del Decreto 309 de 2009 se adopté “el Sistema Integrado de Trans-
porte Publico para Bogotd, D.C. [SITP]” al igual que el “Sistema Integrado de
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72.

Recaudo, Control e Informacién y Servicio al Usuario [SIRCI]”, determindndose,
ademas, y con relacién a Transmilenio que “como ente gestor del SITP reali-
zard: La planeacién, gestién y control contractual del Sistema; el proceso de
integracién, evaluacién y seguimiento de la operacién y los procesos de selec-
cion necesarios para poner en marcha la migracion del actual transporte publico
colectivo al transporte publico masivo.”

A su turno, en cuanto a la puesta en marcha del SITP, el mismo Decreto previé
una gradualidad, distribuida en cuatro (4) fases consecutivas, asi:

a. Fase 1, Preparacion para la implementacion del SITP, donde se iniciarfan
los procesos de seleccion de los operadores y del SIRCI.

b. Fase 2, Implantacién gradual de la operacidn, donde se adjudicarian las
licitaciones de operacién y del SIRCI y se iniciaria progresivamente el
nuevo esquema de prestacion de servicio al usuario hasta culminar la
integracién total.

La integracion, por su parte, podria darse bajo cualquiera o varias de las
siguientes modalidades:

i Integracion operativa, valga decir, la articulacién coordinada y
centralizada de los servicios del SITP mediante horarios, recorri-

dos, frecuencias de despacho e interconexion de la operacién;

ii. Integracién fisica, esto es, a través de una infraestructura co-
mun;

iii. Integracion virtual, o sea, la utilizacién de medios tecnolégicos
para permitir a los usuarios el acceso en condiciones equivalentes
a las de la integracion fisica;
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73.

74,

iv. Integracion del medio de pago, esto es, la utilizacién de un tnico
medio de pago para el acceso y utilizacién del SITP;

V. Integracidn tarifaria, o sea, la adopcién de un esquema tarifario
que permitiera a los usuarios del SITP la utilizacién de uno o mas
servicios de transporte, bajo un esquema de cobro diferenciado

por tipo de servicio.

C. Fase 3, Operacion Integrada del SITP, valga decir, la integracion tarifaria
y operacional del 100% de las rutas y servicios del transporte publico
automotor en la ciudad.

d. Fase 4, Integracién con los modos férreos, que corresponderia a la inte-
gracién al SITP de los otros modos previstos en el Plan Maestro de Mo-
vilidad, en particular el metro, y se concretaria una vez este entrara en
operacion. |

Desarrollo del SITP

Bajo el esquema antes resefiado, Transmilenio, mediante la Resolucién 64 de
2010 abrié la Licitacién 004-2009, con el objeto de “Seleccionar las propuestas
mas favorables para la adjudicacién de trece (13) contratos de concesién, cuyo
objeto serd la explotacién preferencial y no exclusiva, de la prestacién del ser-
vicio publico de transporte de pasajeros dentro del esquema del SITP: 1) Usa-
quén, 2) Engativa, 3) Fontib6n, 4) San Cristébal, 5) Suba Oriental, 6) Suba
Centro, 7) Calle 80, 8) Tintal - Zona Franca, 9) Kennedy, 10) Bosa, 11) Per-
domo, 12) Ciudad Bolivar y 13) Usme.”

Al tenor del Pliego de Condiciones, los interesados tenian las siguientes opcio-
nes de propuesta:

a. De una (1) hasta tres (3) zonas sin operacion troncal;
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75.

76.

77.

78.

79.

b. Hasta dos (2) zonas con operacion troncal; y
C. Una (1) zona con operacion troncal y una (1) zona sin operacion troncal.

Como resultado de la Licitacién 004-2009, se adjudicaron las trece (13) zonas
del SITP materia de la Licitacidon y se suscribieron nueve (9) contratos con los
siguientes concesionarios: Consorcio Express S.A.S, Coobus, Transporte Zonal
Integrado S.A.S. ~ Tranzit S.A.S., Organizacion Suma S.A.S., Egobus, Empresa
de Transporte Integrado de Bogota S.A.S. - ETIB S.A.S., Masfvo Capital S.A.S.,
Concesionaria Este es mi Bus S.A.S. y, desde luego, Gmoévil.

La propuesta de Gmovil, que derivé en el Contrato 004-2010, le fue adjudicada
mediante la Resolucién 447 de 2010, correspondiendo a la zona de Engativ4,
una de las cuatro (4) ~junto con Usaquén, Fontib6én y San Cristébal- con ope-

racion troncal.

En cuanto al sistema de recaudo, esto es el SIRCI, Transmilenio, a través de la
Resolucion 334 de 2010 abri6 la Licitacién Pablica LP-TMSA-001-2010, la cual
fue suspendida en dos (2) ocasiones y finalmente revocada a través de la Re-
solucién 473 del mismo afio.

Dado lo anterior, mediante la Resolucién 153 de 2011, Transmilenio abrié la
Licitacion Publica TMSA-LP-003-2011, que derivé en la adjudicacién hecha a
Recaudo Bogotd mediante la Resolucién 327 de 2011 y la subsiguiente suscrip-
cién del contrato de concesion con tal sociedad.

Relacioén factica de Gmaévil

Teniendo como piedra angular de sus reclamaciones la relacién negocial prove-

niente de la suscripcién del Contrato 004-2010, Gmdvil aborda en la Demanda
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el requisito previsto en el articulo 82 (5) del C.G.P., *? y al efecto, en la § V de
la misma mediante larguisima exposicion que abarca 260 paginas y numera
1.280 Hechos, previo aludir a “Hechos Generales” (Hechos Nos. 1 a 25); a
“Antecedentes normativos del Sistema Integrado de Transporte Publico” (He-
chos Nos. 26 a 63); y a “El Contrato de Concesién y sus Modificaciones” (Hechos
Nos. 64 a 124), se refiere, a efectos de fundamentar sus Pretensiones —como
se requiere en la norma antes referida— a los tipos de Hechos que se listan a
continuacioén, muchos de los cuales traen varias subdivisiones, y a los cuales se
harén las correspondientes referencias a lo largo del Laudo:

2laSeccion . . - - | Hechos Nos.

Hechos generales 1a25

Hechos relacionados con los antecedentes normativos del Sis- 26 a 63
tema Integrado de Transporte Publico

Hechos relacionados con el Contrato de Concesién y sus Modi- 64a73
ficaciones
Hechos relacionados con la coexistencia del Contrato con las 74a77

demas concesiones

Hechos relacionados con la democratizacion del Sistema Inte- 78 a 83
grado de Transporte

Hechos relacionados con el Marco Econémico del Sistema Inte- 84 a a123
grado de Transporte

Hechos relacionados con las Modificaciones al Contrato de Con- 124
cesion
Hechos relacionados con las obligaciones de Transmilenio en 125a 175

su condicion de Titular y Ente gestor

Hechos relacionados con el cierre financiero 176 a 232
Hechos relacionados con la demora en la implementacién del 233 a 334
SITP

59

“Salvo disposicién en contrario, la demanda con que se promueva todo proceso debera reunir los
siguientes requisitos: (...)

5. Los hechos que le sirven de fundamento a las pretensiones, debidamente determinados, clasifi-
cados y numerados.”
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nual de operaciones y el manual de niveles de servicios .

Hechos relacionados con la falta de integracién total del Sis- 335a374

tema

Hechos relacionados con la falta de integracion tarifaria y me- 375a421

dio de pago

Hechos relacionados con el Sistema Integrado de recaudo, 422 a 493

Control e Informacién y Servicio al Usuario SIRCI y el Conce-

sionario SIRCI

Hechos relacionados con la no integracién de la programacion 494 a 504
| troncal del SITP con las Fases I y II del sistema de Transmilenio

Hechos relacionados con el incumplimiento de Transmilenio en 505 a 544

relacion con la entrega del Patio Troncal Calle 26

Hechos relacionados con la infraestructura transitoria ~ Am- 545 a 576

pliacién indefinida de la Etapa de Transicién

Hechos relacionados con los concesionarios Coobus y Egobus 577 a 691

Hechos relacionados con la desintegracién fisica de vehiculos 692 a 767

(chétarrizacién)

Hechos relacionados con el cruce de flota 768 a 790

Hechos relacionados con la evasién del medio de pago en el 791 a 810

componente zonal, el fraude y la pirateria

Hechos relacionados con el cambio de flota nueva del sistema 811 a 882

Euro 1V al Sistema Euro V- Mantenimiento de los mecanismos

de accesibilidad de las personas con movilidad y/o comunicacion

reducida -hibridos-

Hechos relacionados con la insuficiente socializacién del Sistema 883 a 915

Hechos relacionados con la asignacion de riesgos 916 a 995

Hechos relacionados con la pérdida de la velocidad comercial 996 a 1033

Hechos relacionados con la remuneracién a que el Concesiona- 103421110

rio tiene derecho

Hechos relacionados con el ingreso no percibido por menor de- 1111 a 1172

manda de pasajeros.

Hechos relacionados con los desincentivos operativos, el ma- 1173 a 1280
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80.

81.

Relacién factica de Transmilenio

Si bien en forma amplia —pero en ningdn caso con la extensién de Gmovil-
Transmilenio acomete en la § 4 de la Reconvencion la exigencia del antedicho
articulo 82 (5) del C.G.P. y relaciona los noventa (90) Hechos que, en su

sentir, fundamentan sus Pretensiones, agrupandolos en las siguientes seccio-

nes:

4.1 Antecedentes generales 1ai5
4.2 Antecedentes relacionados con incentivos 1a20
4.3 Antecedentes relacionados con hitos contractuales . ia51

Hechos relacionados con la nulidad del pardgrafo 19 de la cldusula la4
119-1 del Contrato de Concesion 004 de 2010

De esta manera, y con apoyo en la cantidad de Hechos que cada Parte -y en
especial Gmovil- incluye en la Demanda y en la Reconvencién, se llega a las
Pretensiones y defensas planteadas por Gmévil, por un lado, y por Transmile-
nio, por el otro, como se resefiara en el siguiente capitulo del Laudo.
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82.

83.

84.

CAPITULO V — PRETENSIONES Y EXCEPCIONES DE LAS PARTES
Pretensiones de Gmavil
Con relacién a los 1.280 Hechos que incluye en la Demanda, Gmdévil formuld

139 Pretensiones, varias de ellas con Pretensiones subsidiarias, distribuidas

en tres (3) rubros, asi:

a. Pretensiones Generales, que cubre las Pretensiones Nos. 1 a 12;
b. Pretensiones Particulares, que cubre las Pretensiones Nos. 13 a 100; y
C. Pretensiones de Condena, que cubre las Pretensiones Nos. 101 a 139.

Todas las Pretensiones Generales son de naturaleza declarativa pero,
contrario a las Pretensiones Particulares y a las Pretensiones de Condena, no
estdn agrupadas en secciones, teniendo indole individual.

A su turno, las Pretensiones Particulares, también de indole declarativa, estén

distribuidas en varias secciones, las cuales se identifican en la tabla que sigue:

Pretensiones relativas al cierre financiero 13a17

Pretensiones relativas a la falta de implementacién del Sistema
Integrado de Transporte Ptiblico de Bogotd (SITP) 18a 25
Pretensiones relativas a la no integracién de la programacion

troncal del Sistema Integrado de Transporte Plblico de Bogotd - 26 (y sub.)
SITP con las Fases 1 y II del Sistema Transmilenio

Pretensiones relativas al incumplimiento de Transmilenio en rela- 27a29 (y
cién con la Entrega del Patio Troncal Calle 26 - El Dorado sub. de la 29)
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-|l.-Pretensiones

el acceso al Medio de Pago

Pretensiones relativas a la infraestructura transitoria - Ampliacion 30a32(y
indefinida de la Etapa de Transicién sub. de la 32)
Pretensiones relativas a los incumplimientos legales y contractua-
les de Transmilenio asociados a la gestién de los Contratos de Con- 33a40 (y
cesion Nos. 005 y [sic] 012 y 013 de 2010 suscritos con Coobus sub. de las
S.A.S. y/o Egobus S.A.S., respectivamente y los efectos que des- 33,34y 35)
encadend para el Sistema y particularmente para Gmévil S.A.S.
Pretensiones relativas a la desintegracidn fisica de vehiculos (Cha- 41 a 46 (y
tarrizacion) sub. de las 41
y 45)
Pretensiones relativas al Cruce de Flota 47 a 49 (y
sub. de la 49)
Pretensiones relativas a la insuficiente socializacién del Sistema y 50

Pretensiones relativas al Sistema Integrado de Recaudo, Control e
Informacién y Servicio al Usuario — SIRCI y el Concesionario SIRCI

51 a 54 (ysub
de las 51y 54)

dos

Pretensiones relativas a la evasién en el componente zonal y pira- 55y 56 (y

teria sub. de las 55
y 56)

Pretensiones relativas a otros reconocimientos pendientes tales

como la Flota Nueva ~ Sistema Euro V y Mantenimiento de los Me-

canismos de Accesibilidad (Distribuidas en dos (2) subsecciones)

Pretensiones relativas al cambio de las Flota Nueva del Sistema

Euro 1V al Sistema Euro V 57 (y sub.)

Pretensiones relativas al mantenimiento de los equipos (elevado-

res) para garantizar la accesibilidad para las personas con disca- 58 y 59 (y

pacidad o movilidad y/o comunicacién reducida sub. de la 59)

Pretensiones relativas a la asignacién de riesgos del Contrato 60 a 68

Pretensiones relativas a la velocidad comercial y sus efectos 69 (y sub.)

Pretensiones relativas al valor de los derechos de participacién

(complementada con nueve (9) subsecciones) 70a 73

Tarifa mensual por kilémetro troncal (TKMT) para vehiculos hibri- 74y 75
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85.

‘Restablecimiento de la tarifa mensual por vehl’_culo (TMV) por falta

de remuneracion de los seguros de forzosa adquisicién contractual 76a 78

(RCC, RCE y Todo Riesgo)

Restablecimiento de la tarifa mensual por vehiculo (TMV) por falta

de remuneracién del diez por ciento (10%) de rentabilidad minima

con que ha debido estimarse el costo de la inversién por vehiculo 79 a 81

Restablecimiento de la tarifa mensual por vehiculo (TMV) por falta

de remuneracién del mayor valor de arrendamiento de terminales 82 a 84

zonales durante la Etapa de Transicion

Restablecimiento de la tarifa mensual por vehiculo (TMV) por falta

. de remuneracion del mayor valor de adquisicién de vehiculos usa- 85a 87

dos

Velocidad comercial 88

Pago de valores no contemplados en la tarifa mensual por vehiculo

zonal (TMVZy) y la tarifa mensual por kilémetro zonal ((TKMZx) por 89

cambios en las especificaciones técnicas (Euro V)

Tarifa por pasajero zonal (TPASZ) para compensar la menor de- 90

manda de pasajeros

Revisién de la remuneracion mensual del Concesionario y la ca-

nasta de costos, tanto de orden contractual como legal 91 (y sub.)

Pretensiones relativas a desincentivos, manual de operaciones y 92 a 100 (y

manual de niveles de servicio sub. de las 93,
94y 99)

Las Pretensiones de Condena, en fin, estan planteadas como consecuenciales

de Pretensiones Declarativas y, al igual que estas, se hallan distribuidas en las

secciones que se identifican en la tabla que sigue:

Seccion . I Pretensiones

Pretensiones relativas al cierre financiero 101 (y sub.)
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. Pretensiones

Pretensiones relativas a la falta de implementacion del
Sistema Integrado de Transporte Piblico de Bogota
(s1TP)

102 a 105 (y sub. de
las 102, 103 y 104)

Pretensiones relativas a la no integracién de la programa-

Dorado

cion troncal del Sistema Integrado de Transporte PGblico 106

de Bogota - SITP con las Fases I y II del Sistema Trans-

milenio

Pretensiones relativas al incumplimiento de Transmilenio

en relacién con la Entrega del Patio Troncal Calle 26 — El 107 y 108

Pretensiones relativas a la infraestructura transitoria -
. Ampliacién indefinida de la Etapa de Transicidn

109 a 111 (y sub. de
las 109, 110y 111)

Pretensiones relativas a la desintegracion fisica de
vehicules (Chatarrizacién)

112 y 113 (y sub. de
la 112) '

Pretensiones relativas al Sistema Integrado de Recaudo,
Control e Informacién y Servicio al Usuario = SIRCI y el
Concesionario SIRCI

114y 115

Pretensiones relativas a otros reconocimientos pendien-
tes tales como la Flota Nueva - Sistema Euro V y Mante-
nimiento de los Mecanismos de Accesibilidad (Distribuidas
en dos (2) subsecciones)

Pretensiones relativas al cambio de las Flota Nueva del
-Sistéma Euro 1V al Sistema Euro V

116

Pretensiones relativas al mantenimiento de los equipos
(elevadores) para garantizar la accesibilidad para las per-
sonas con discapacidad o movilidad y/o comunicacién re-
ducida

117

Pretensiones relativas a la velocidad comercial y sus efec-
tos

118 a 120

Pretensiones relativas al valor de los derechos de partici-
pacion (complementada con dos (2) subsecciones)

121 a123

Restablecimiento de la tarifa mensual por vehiculo (TMV)
por falta de remuneracion de los seguros de forzosa ad-
quisicién contractual (RCC, RCE y Todo Riesgo)

124 a 133

PAGINA 60 DE 385




TRIBUNAL ARBITRAL

GMOVIL S.A.S. vs EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO — TRANSMILENIO S.A.

86.

Revision de la remuneracion mensual del Concesionario y
la canasta de costos, tanto de orden contractual como
legal

134 a 135

Pretensiones Relativas a Desincentivos, Manual de Ope-
raciones y Manual de Niveles de Servicio

136 y 137 (y sub. de
las 136 y 137)

Costas e intereses moratorios

138y 139

Pretensiones de Transmilenio

Con relacién a los noventa (90) Hechos que incluye en la Reconvencién,

Transmilenio formulé una serie de Pretensiones, que —similar a las Pretensiones

de la Demanda- también estan agrupadas en varias secciones,®® una de ellas

(8§ 6.2), subdividida en dos (2) partes, todo lo cual se aprecia en la siguiente

tabla:

.. Pretensiones’ '

6.1 Pretensiones Principales la4

6.2 Pretensiones relacionadas con hitos contractuales

(Distribuidas en dos (2) subsecciones)

Integracién 1a8

Implementacidn 9al9

6.3 Pretensiones relativas a la solicitud de nulidad del

Pardgrafo 1° de la Cldusula 119-1 del Contrato 004- 1y2

2010

6.4 Pretensiones de condena las

6.5 Pretensiones subsidiarias De la 3 y la 4 princi-
pales.; dela2yla 15
dela §6.2

60

Tal como se expresé respecto de las Pretensiones de la Demanda, al evaluar las secciones que
integran las Pretensiones de la Reconvencidn, el Tribunal especificard el texto de ellas.

PAGINA 61 DE 385




TRIBUNAL ARBITRAL

GMOVIL S.A.S. vs EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO — TRANSMILENIO S.A.

87.

Contestacion de la Demanda y Excepciones de Transmilenio

De manera oportuna, Transmilenio le dio respuesta a la Demanda, y al

respecto:

a. Si bien en la parte inicial de la § I de la Contestacion de la Demanda, se
indica que Transmilenio “"SE OPONE de manera expresa a todas las
pretensiones de la demanda interpuesta por la sociedad GMOVIL
S.A.S. por carecer estas de todo sustento legal, contractual y factico”
(énfasis afiadido), y solicita que la condena en costas le sea impuesta a
la Convocante, un poco més adelante —al abordar el detalle de las
Pretensiones de Gmovil- Transmilenio manifiesta que, con algunas
precisiones, no se opone a las Pretehsiones Nos.1,4,5,7,13,15,27y
28.

b. Se pronuncia sobre los Hechos de la Demanda, aceptando varios (en
algunos casos de manera parcial), negando y manifestando que no le
constan otros, e indicando que algunos no tienen el caracter de hechos.

C. Con el fin de “desvirtuar los fundamentos de hecho y de derecho de la
demanda que ha dado origen a este proceso arbitral”, Transmilenio, en
la § IV de la Contestacién de la Demanda explicé y propuso, como
‘aparece en la tabla que sigue, cuarenta y dos (42) Excepciones,
incluida la denominada Genérica, y dividi6 una de ellas (la No. 38,

denominada Excepciones de mérito comunes a todas las reclamaciones

presentadas por el Concesionario), en cuatro (4) categorias.

GMOVIL no ha cumplido con la obligacién de implementacién a su 4.1
cargo derivada de los compromisos asumidos en el contrato de
concesion No. 004 de 2010, para la implementacién de la operacién
en su zona, con lo cual ha afectado la implementacion del SITP
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La implementacién del Sistema se previ6 gradual y progresiva, sin 4.2
un horizonte definido para su terminacién en el tiempo, y sin que
exista una disposicién contractual en ese sentido.

La implementacién de la operacion zonal adjudicada al Concesio- 4.3
nario genera obligaciones a cargo de este y a favor de
TRANSMILENIO, y el riesgo de que la implementacién no ocurra
segln lo planeado es a cargo del Concesionario.

La integracion del sistema, a la que el Contrato de Concesion se 4.4
refiere, se produjo en los términos y condiciones del contrato, sin
que para ningtn efecto en el contrato se haya dispuesto nada sobre
la existencia de “integracion total” que pueda ser exigible a Trans-

milenio.
La Etapa Operativa comenz6 con la orden de inicio de operacién. 4.5
El Concesionario ha incurrido en reiterado incumplimiento de sus 4.6

obligaciones en relacién con el mantenimiento de los vehiculos y la
adecudda operacién de la Flota, afectando gravemente el funcio-
namiento del Sistema.

El Concesionario ha incurrido en incumplimiento de sus obligacio- 4.7
nes en relacion con el suministro de la Flota que le ha sido solici-
tada por TRANSMILENIO, con arreglo al Contrato de concesién No.
004 de 2010.

El Contrato de Concesién no otorgd garantia de remuneracién es- 4.8

perada al Concesionario y este deber asumir las implicaciones que
de ello se deriven.

GMOVIL asumié el riesgo de operacién por mayores costos que pu- 4.9
dieran presentarse y debe hacerse cargo de las implicaciones de su
ocurrencia.

GMOVIL asumié el riesgo de variacion del precio de los equipos y 4.10
el cambiario asociado a su adquisicion, frente a los que hubieren
sido estimados por el Concesionario, y debe hacerse cargo de las
implicaciones de su eventual ocurrencia.

El alistamiento de vehiculos usados forma parte del alea ordinaria 4.11
de ejecucidn del contrato.
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GMOVIL asumié el riesgo de demanda y debe hacerse cargo de lag 4,12
implicaciones de su ocurrencia.

La integracién del medio de pago ya ocurrid, al paso que la “unifi- 4,13
cacion” de la tarjeta no se previé en el Contrato.

La unificacion de tarjetas del SITP no es una obligacién a cargo de 4.14
TRANSMILENIO, ni tampoco la integracién del medio de pago.

El disefio operacional es del Sistema y no un disefio operacional 4.15
concebido para el Contrato 004 de 2010, y TRANSMILENIO no asu-
mi6 frente al Concesionario obligacién contractual de obtener un
cierto o determinado disefio operacional segin el interés del Con-
cesionario.

La etapa de transicién en relacion con la operacion en patios pro- 4.16
visionales contintia en ejecucion de acuerdo con los términos del
contrato No. 004 de 2010.

La clausula 121 del Contrato de Concesion, en relacién con la im- 4.17
posicién de desincentivos es valida y eficaz, y debe aplicarse segun
lo estipulado en ella y en el Otrosi No. 5 del 28 de diciembre de
2011.

El SITP provisional tiene fundamento legal y el desarrollo de la ges- 4,18

tién de TRANSMILENIO en relacién con el mismo no implica viola-
cién del Contrato de Concesidn.

Improcedencia de un reclamo que se funda en el desconocimiento 4.19
de lo pactado. La coexistencia de la prestacion del servicio por los
vehiculos que operaban en el transporte piblico colectivo hasta su
vinculacién a cualquiera de los concesionarios del SITP, o hasta la
desintegracién de los mismos por parte de los concesionarios, es-
taba previsto desde el pliego de condiciones de la Licitacién y fue
aceptada por el Concesionario.

La inexistencia de obligaciones a cargo de TRANSMILENIO en rela- 4.20
cién con el acuerdo entre concesionarios para el ‘Cruce de flota’.
Principio de relatividad o efecto relativo de los contratos.

Inexistencia de los supuestos para la declaracién de la ruptura de 4.21
la ecuacién econémica y financiera del contrato de concesién.

Inexistencia de antijuridicidad del dafio reclamado en la demanda. 4.22
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Cobro de lo no debido. . 4.23
Carencia absoluta de derecho al reconocimiento y pago de intere- 4.24

ses moratorios.

Improcedencia del reconocimiento y pago de intereses remunera- 4.25
torios.

En todo caso, los supuestos perjuicios alegados por GMOVIL SAS 4.26
no son imputables a TRANSMILENIO S.A.

Transaccion. 4.27
Cumplimiento por parte de Transmilenio S.A. de sus obligaciones 4.28

como Ente Gestor del servicio de transporte publico masivo urbano
de pasajeros en la ciudad.

Improcedencia de reclamaciones que envuelven quebrantamiento 4.29
del deber de obrar con buena fe objetiva.

Inexistencia de nulidad del contrato o de alguna de sus cldusulas. 4.30

El cierre financiero del contrato de concesién No. 004 de 2010 es 4,31
una obligacién contractual del concesionario que no genera respon-
sabilidad distinta a fa entidad concedente que exigit su cumpli-
miento.

La entrega de los Patios a Gmévil para que adelantara su operacion 4.32
se realiz6 de manera oportuna, y en el caso del Patio Calle 26, se
hizo lo propio una vez se superaron los inconvenientes normales
de este tipo de obras, facilitando por parte de la entidad, en todo
momento, su operacién a través de otros patios que se le pusieron
a su disposicién y asi lo aceptd el concesionario con la firma del
presente Otrosi. '

Es improcedente cualquier reconocimiento sobre vinculacién de 4.33
flota Euro V, Elevadores e Hibridos, teniendo en cuenta que ello
responde al cumplimiento de un deber legal que le correspondia
asumir al concesionario, tal y como quedé definido desde la licita-
cién TMSA-LP 004 de 2009.

Los pretendidos “mayores costos” en la operacién de buses hibri- 4.34

dos deben responder a las estrictas condiciones del contrato de
concesion, y sus modificatorios; pero, sobre todo, encontrarse de-

bidamente sustentada su efectiva causacién, sin lo cual resulta
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ilegal e improcedente cualduier reconocimiento por parte de la en-
tidad.

Falta de legitimacién en la causa por pasiva. 4.35
Hechos atribuibles exclusivamente al concesionario Gmovil. 4.36
El Concesionario debe asumir los riesgos que quedaron a su cargo 4.37
en la distribucién que de {os mismos se efectué conforme a lo pac-
tado en el Contrato de Concesidn y a lo previsto en la matriz de
riesgos — Anexo 5.
Excepciones de mérito comunes a todas las reclamaciones presen- 4.38
tadas por el concesionario
De la interpretacién de las cldusulas contractuales. 4.38.1
Ausencia de prueba g:lel incumplimiento de las obligaciones contrac- 4.38.2
tuales de Transmilenio S.A.
Excepcién de contrato no cumplido. 4.38.3
Falta de prueba de la existencia yvla cuantia de los pretendidos 4.38.4
perjuicios.
Falta de competencia del Tribunal por pretensiones que involucran 4.39
la ocurrencia de hechos futuros o de hipotética ocurrencia.

 Concurrencia y compensacion de culpas. 4.40
La procedencia de la revisién de la ‘Canasta de costos’ debe suje- 4.41
tarse estrictamente a los términos del pardgrafo 1° de Ia cldusula
64 del Contrato de Concesién.
Excepcidn Genérica. 4.42

Con relacion a la Excepcién No. 39 que cuestiona la competencia del

Tribunal para ocuparse de las Pretensiones de la Demanda Nos. 100 (y

su subsidiaria), 114, 130 y 132, el Tribunal puntualizé y fundamentd, en

su debida oportunidad, que la Excepcién en referencia seria resuelta —

como en efecto lo serd- en este Laudo.
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88.

Contestacion de la Reconvencion y Excepciones de Gmovil

Dentro de la oportunidad legal, Gmavil contesté la Reconvencién, y alli:

a. Se opuso, basicamente, a las Pretensiones planteadas por Transmilenio;

b. Se pronuncié sobre los Hechos, aceptando varios (en algunos casos de
manera parcial), negando y manifestando que no le constan otros, e
indicando que algunos no tienen el caracter de hechos por tratarse de

apreciaciones subjetivas.

C. Formuld, para complementar su defensa y los argumentos esgrimidos
en el acapite de Hechos, veintidds (22) Excepciones, en el orden y bajo

el nombre que a continuacion se indica:

Inexistencia de Incumplimiento del Concesionario 4.1
Excepcién de contrato no cumplido 4.2
Violacién al derecho de defensa y debido proceso y, en general a 4.3

los principios legales aplicables en la imposicién de sanciones

Indebida interpretacién del Contrato de Concesién y vulneracién al 4.4
principio de proporcionalidad y equivalencia de las prestaciones por
parte de Transmilenio en relacién con los descuentos realizados en
materia de desincentivos.

Transmilenio pretende dar efectos a lo que seria una condicién me- 4.5
ramente potestativa para la desintegracién de la flota

La modificacién del cronograma de implementaciéon del SITP es 4.6
nula, fue objeto de abuso del derecho y en todo caso no conlleva
condonacién o remisién alguna.

Inexistencia de obligaciones a cargo de Gmévil, o en subsidio, son 4.7
inexigibles.
Inexistencia de definicién “valor tiquete” en materia de desincenti- 4.8

vos de forma preexistente a la imposicion de desincentivos.
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Los niveles de servicio no son aplicables. 4.9
Actuacién en contravia de sus propios actos. 4.10
Abuso del derecho, 4.11
Cumplimiento del deber de mitigar su propio dafio. 4.12
Abuso de facultad de imponer desincentivos. 4.13
Culpa de Transmilenio. 4.14
Clausula Penal Enorme. 4.15
Falta de legitimacién en la causa. 4.16
Mala fe. 4.17
Indebida acumulacién de pretensiones. 4.18
Violacién del principio de igualdad. 4.19
Prescripcién y caducidad. 4.20
Improcedencia de intereses moratorios. 4.21
Genérica. 4.22
d. Finalmente, solicité pruebas y objeté el juramento estimatorio de Trans-
milenio.
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CAPiTULO VI ~ CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL ARBITRAL
A. Aspectos procesales

89. Previo al andlisis del fondo de la controversia, el Tribunal se refiere, en las
siguientes secciones, a los aspectos de indole procesal relevantes al Proceso.

Al Aspectos generales

90. Sobre este particular, el Tribunal pone de presente que el Proceso retine los

presupuestos procesales requeridos para su validez y, por ende, para permitir

la expedicion de pronunciamiento de mérito.
91. En efecto:

a. De conformidad con los certificados de existencia y representacion legal
acompafiados al Proceso,$! tanto Gmévil como Transmilenio son perso-
nas juridicas legalmente constituidas y representadas.

b. Las Partes actuaron por conducto de Apoderados, que fueron debida-
mente reconocidos como tales.52

C. El Tribunal constaté que:

i Habia sido integrado e instalado en debida forma;

i. Las Partes:
61 Cuaderno Principal No. 1 - Folios 234 a 257.
62 Cuaderno Principal No. 1 ~ Folios 684 a 686,
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92.

« FEran plenamente capaces y estaban debidamente represen-
tadas; y

e Consignaron oportunamente las sumas que les correspon-
dian, tanto por concepto de gastos como por concepto de
honorarios;

iii. Sin perjuicio del punto especifico que a continuacion se trata, las
controversias planteadas se referian a asuntos de libre disposi-
cién que la ley autoriza someter al arbitraje y las Partes tenian
capacidad para ello.

d. El Proceso se adelant6 en todas sus fases con observancia de las normas
procesales establecidas al efecto y con pleno respeto de los derechos de
defensa y de contradiccién de las Partes. '

e. No obra causal de nulidad u otra irregularidad que afecte la actuacion.

Adicionalmente, al tenor de lo previsto en el antes referido articulo 132 del
C.G.P.,% se efectué el control de legalidad mencionado en el acépite (J) del
capitulo III supra y el Tribunal -sin que hubiera habido objecién de las Partes-
no encontrd vicio que afectara el trdmite del Proceso y, por ende, requiriera su
saneamiento.54

63

64

“Agotada cada etapa del proceso el juez deberd realizar controf de legalidad para corregir o sanear
los vicios que configuren nulidades u otras irregularidades del proceso, las cuales, salvo que se
trate de hechos nuevos, no se podrén alegar en las etapas siguientes, sin perjuicio de lo previsto
para los recursos de revisidn y casacion.”

Cf. Cuaderno Principal No. 6 - Folios 267 a 268; Cuaderno Principal No. 7 - Folio 124; y Cuaderno
Principal No. 9 - Folios 156 a 157 y 168.
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A2

93.

94,

95.

96.

Excepcién de Transmilenio sobre falta de competencia del Tribunal respecto de

ciertas Pretensiones de la Demanda

Como se indic6 anteriormente, Transmilenio propuso como Excepcién No. 39 la
que denominé “Falta de competencia del Tribunal por pretensiones que involu-
cran la ocurrencia de hechos futuros o de hipotética ocurrencia”, y enderezo la
misma contra las Pretensiones Nos. 100 y su subsidiaria, 114, 130 y 132, sobre
la base de que ellas involucran “/a ocurrencia de hechos de eventual o hipotética

ocurrencia, que no son mas que una simple expectativa hacia el futuro.”s>

Gmovil, por su lado, se opuso a la Excepcion en referencia, desarrollando su
argumentacion en la § 1.1 de su Alegato.%®

Para el Tribunal no le asiste razén a Transmilenio en su planteamiento, por los

siguientes motivos:

a. La Pretension No. 100 se refiere a unas solicitudes de nulidad de ciertas
reglas que forman parte del Contrato de Concesién, asunto que nada
tiene que ver con “hechos de eventual o hipotética ocurrencia” en el
futuro. Adicionalmente, tal Pretensién no tiene una peticion subsidiaria.

b. Las Pretensiones Nos. 114, 130 y 132 son todas de condena y conse-
cuenciales de las Pretensiones declarativas Nos. 53 (Pretensién No.
114) y 84 (Pretensiones Nos. 130 y 132).

Por consiguiente, el pronunciamiento sobre las susodichas Pretensiones de con-
dena es una funcién de lo que se resuelva sobre las correspondientes Preten-
siones declarativas y, por ende, de fracasar estas no existird margen para es-
tudiar aquellas, situacién que, anticipa el Tribunal, es lo que ocurrird conforme
se detalla mas adelante.

65

66

Cuaderno Principal No. 5 - Folio 153.

Cf. Alegato de Gmévil - P4ginas 10 a 12.
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97,

A3 .

9s8.

99.

100.

101.

102.

103.

De esta manera, tanto por no tener correspondencia algdna con lo aducido
(respecto de la Pretension No. 100), como por sustraccién de materia (respecto
de las Pretensiones Nos. 114, 130 y 132), no puéde deducirse la prospéridad
devla Excepcién No. 39'aquf,eval'1_1ada, la‘cual, por consiguienté, se déclaré como
no probada. ‘ .

Objecién por error grave del Dictamen Técnico

El 7 de mayo de 2018 se llevé a cabo la audiencia de Declaracién de los inge-
nieros Infante y Castillo en sucalidad de miembros de Cal y Mayor.

En la parte inicial de la Audiencia, el Apoderado de la Convocada manifesté que
objetaba por error grave el Dictamen Téchico, enuhcic’) las razones de Ia obje-
cién e indicoé que émplia‘ria el sustento de las. mismas con ocasién del alegato
de conclusién. Tal objecién fue coadyuvada por el .Representante del Ministerio
Publico. '

El Apoderado de ‘Gmévil, por su lado, se opuso a la objecién y expresé las
razones para ello.

El'Tribunal, a través del Auto No.-29 de la misma fecha, tomé nota de lo ante-
rior, y mediante Auto No. 31 del siguiente 9 de mayo le otorgd plazo a Gmovil
para que fundamentara su o,posici(')n,"cumplido locual se le correria traslado a
Transmilenio y al Representa‘n’te del Ministerio Pdblico para que -en el plazo
que también les fue fijado- se proﬁunciarah sobre el escrito de la Convocante.

Ambas Partes usaron en tiempo las anteriores oportunidades.

-Visto 1o precedente; el ‘Tribunal resalta que tanto el C.G.P. como la Ley 1563
. eliminaron el “trémite de objecién por error grave” de los dictdmenes periciales
Yy, en efecto, el articulo 228 del C.G.P. dispone en su inciso final que “[e]n
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104.

105.

106.

ningun caso habrd lugar a tramite especial de objecién del dictamen por error
grave”, redaccién que también figura en el articulo 31 del estatuto arbitral.

Doctrinariamente se ha indicado:

“En el Cddigo General del Proceso y en el Estatuto Arbitral, si
cualquiera de las partes considera que se presenta un defecto
o error en el dictamen, un juicio subjetivo o parcial, un estudio
realizado a un objeto diferente, la falta de idoneidad y de ar-
gumentos técnicos cientificos, entre otros vicios o falencias,
debera expresarlo en la contradiccién del dictamen pericial, ya
que no cuenta con el tramite especial de la objecién por error
grave.”s’

Asi, pues, lo que hizo el legislador fue eliminar el tramite especial de la objecién
por error grave, pero no la posibilidad de objetar el dictamen pericial cuando
una parte considere que ostenta errores de tal entidad que lo conducen a con-
clusiones equivocadas. Por tanto, nada obsta para que en el traslado de una
prueba técnica las partes formulen una objecién de esta indole y que la misma,
sin mayores formalismos o tramites, sea valorada por el panel arbitral al mo-
mento de proferir el correspondiente laudo.

En este sentido, el Consejo de Estado, al resolver el recurso de anulacién en
contra de un laudo arbitral, manifestd:

“La ley no exige al juez que se pronuncie expresamente en la
parte resolutiva acerca de las objeciones por error grave, pues
este trémite fue eliminado por el Cédigo General del Proceso.
Su obligacién es valorar la prueba técnica teniendo en cuenta
los principios de la sana critica, en especial la solidez, claridad,

exhaustividad, precisién y calidad de sus fundamentos, la

César Mauricio Ochoa Pérez, Tratado de los Dictdmenes Periciales, Medellin, Biblioteca Juridica Dike,
2017, pagina 146. .
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107.

A4

108.

A5

109,

idoneidad del perito, en conjunto con las demas pruebas que
obren en el proceso (articulo 232 del Cédigo General del Pro-

ceso),"e8

Asi las cosas, el Tribunal valorard en este Laudo la objecion por error grave
formulada por Transmilenio contra el Dictamen Técnico, en la medida que se

haga referencia a tal prueba.

Tacha de Testigos

En relacion con la tacha de los Testimonios de Andrés Oyola, Jorge La-
rreamendy, Javier Marquez, Jonathan Vargas y Diana Aldana, formuladas por
Transmilenio,® el Tribunal, atendiendo las circunstancias del presente caso, tal
como lo exige el articulo 211 del C.G.P.,”° y considerando que, como puso de
presente el Apoderado de Gmdvil, la controversia objeto de este Arbitraje es de
indole contractual, y, por ende, personas vinculadas a Gmdévil eran fuente
idénea de informacién sobre las vicisitudes del Contrato 004-2010, no encuen-
tra evidencias de parcialidad que hubiesen afectado las Declaraciones o impe-
dido al Tribunal llevar a cabo un analisis critico de las mismas.

Documentacién sujeta a confidencialidad

El 20 de octubre de 2017 el Apoderado de Transmilenio radicé un escrito acom-

pafiando un (1) DVD que contiene el modelo financiero y el disefio operacional

68

69

70

Consejo de Estado - Sentencia de 31 de octubre de 2016 - Exp. No. 56949.

Cf. la transcripcién de las Audiencias del 26 y el 30 de abril de 2019 (Cuaderno Principal No. 7 -
Folios 237 a 241 y 243 a 252).

“Cualquiera de las partes podra tachar el testimonio de ias personas que se encuentren en circuns-
tancias que afecten su credibilidad o imparcialidad, en razén de parentesco, dependencias, senti-
mientos o interés en relacion con las partes o sus apoderados, antecedentes personales u otras
causas.

La tacha debera formularse con expresién de las razones en que se funda. El juez analizara el
testimonio en el momento de fallar de acuerdo con las circunstancias de cada caso.” (En-
fasis afiadido).
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110.

111,

112,

113.

de la Convocada, ademas de una serie de documentos y nueve (9) DVDs con

videos.

Al respecto, Transmilenio, fuera de incluir un aparte titulado “Precisiones sobre

los documentos que se aportan”, anoté lo siguiente:

“[Tleniendo en cuenta que la documentacidon que se aporta,
concretamente el modelo financiero y el disefio operacional,
tienen reserva legal sin que el Tribunal haya establecido con-
dicionés de acceso y manejo de dichos documentos por parte
de la convocante... es imperioso, en cumplimiento del articulo
27 de la ley 1755 de 2015, que se definan condiciones que
garanticen su reserva y con ello se eviten graves perjuicios a
la entidad demandada.”

Frente a esta manifestacion, el Tribunal, mediante Auto No. 13 del 31 de octu-
bre de 2017,7! adopté las medidas que alli se detallan para proteger la confi-
dencialidad de los documentos aportados por Transmilenio, las cuales fueron
observadas debidamente, destacédndose, en relacion con este Laudo, que en la
parte resolutiva del mismo se ordenara su devolucién a Transmilenio en la
forma establecida en el referido Auto No. 13.

Finiquitado, entonces y en las cinco (5) secciones anteriores, lo concerniente a
los Aspectos Procesales, pasa el Tribunal a ocuparse de los méritos de la con-
troversia, tarea que desarrolia en los siguientes acapites del Laudo.

Consideracién basica sobre el alcance de las Pretensiones de las Partes

Con ocasién del examen de su competencia, especificamente en torno a la ar-
bitrabilidad objetiva de las Pretensiones, el Tribunal puntualizé en el Auto No.
20 del 15 de marzo de 2018 —-que no fue objeto de recurso- lo que a continua-
cién se cita:

71

Cuaderno Principal No. 6 - Folio 51.

PAGINA 75 DE 385




TRIBUNAL ARBITRAL

GMOVIL S.A.S. vs EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO — TRANSMILENIO S.A.

114.

"46. Al respecto [arbitrabilidad objetiva], sea lo primero con-
signar que este tema esta gobernado -y circunscrito- a lo
especificamente estipulado en la Clausula Compromisoria,
donde con toda claridad se expuso que:

*Cualquier divergencia que surja entre las partes con ocasion
de la celebracion, interpretacion, ejecucion o liquidacion
de este Contrato que no sea de caracter técnico, sera diri-
mida por un Tribunal de Arbitramento...’ (Enfasis afiadido
[En la cita]).

47. Por consiguiente, la anterior frontera marca la compe-
tencia del Tribunal frente a las pretensiones (*Pretensio-
nes’) tanto de la Demanda como de la Reconvencién, si-
guiéndose que unas y otras deben tener impacto y efecto
respecto del Contrato, en tanto y cuanto el conflicto so-
metido al Tribunal esta enmarcado en la alegada viola-
cién del mismo, sea por parte de Transmilenio (Demanda) o
por parte de Gmévil (Reconvencién).”72 (Enfasis afiadido).

A su turno, siendo el presente un conflicto de indole contractual entre Trans-
milenio y Gmovil —punto sobre el cual no hay discrepancia entre las Partes—
que, como se citdé anteriormente -y aqui se enfatiza- es la categoria exclu-
siva de controversia que puede ser sometida a esta composicién arbitral,”® es
evidente que lo unico que puede ser examinado son las alegadas violaciones a
las obligaciones contraidas en el Contrato, bien por Transmilenio, bien por Gmé-
vil.

72

73

Cuaderno Principal No. 7 - Folios 15 a 16.

Lo anterior esta en linea con la propia definicién de arbitraje que aparece en el primer inciso del
art. 1° de la Ley 1563:

“El arbitraje es un mecanismo alternativo de solucién de conflictos mediante el cual las partes
defieren a arbitros la solucién de una controversia relativa a asuntos de libre disposicién
o aquellos que la ley autorice.” (Enfasis afiadido).
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115,

116.

C.1

117.

Cualesquiera otras obligaciones a cargo de una u otra Parte frente a terceros,
individual o colectivamente considerados, determinados o indeterminados, pud-
blicos o privados, etc. escapan a la materia de este Arbitraje, que, se repite,
estd rigurosamente circunscrito, por voluntad de las propias Partes, a divergen-
cias entre ellas con motivo de la “celebracion, interpretacién, ejecucién o liqui-
daciéon” del Contrato 004-2010.

Consignado lo anterior, el Tribunal precisa que para fines de la tipificacién o no
de obligaciones contractuales, se tendrd como referencia la siguiente, autori-
zada y notable, caracterizaciéon de obligacién proveniente del profesor Marcel
Planiol:

“Toda cuestién de derecho puede formularse en los siguientes
términos: éQué es lo que tal persona puede exigir de otra? Es
decir, tomando en sentido contrario la relacién que las une ¢éA
qué estd obligada la segunda persona en relacién con la pri-
mera? Por tanto, toda cuestion de Derecho, cualquiera que sea
se reduce siempre a la comprobacién de un lazo obligatorio, y
esta cuestién que es la primordial, comprende e implica todas
las demas.”?4

El Contrato de Concesion. Naturaleza y alcance obligacional

La concesién como modalidad de la contratacion estatal

Si bien la condicién de contrato de concesion que se predica del Contrato 004-

2010 no ofrece duda, pues expresamente es referido como tal en la parte final

74

Marcel Planiol, Tratado Elemental de Derecho Civil, Volumen VI, Editorial Cultura, México D.F.,
1945, pégina 10.
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118.

119,

de sus Considerandos,’ al igual que en el capitulo 1, titulado Objeto — Natura-

leza del Contrato,’® el Tribunal considera procedente anotar lo que sigue.

El contrato de concesion estd explicitamente consagrado en el articulo 32 (4)

del Estatuto de Contratacion Publica como uno de los contratos estatales:

“Son contratos de concesién los que celebran las entidades es-
tatales con el objeto de otorgar a una persona llamada conce-
sionario la prestacién, operacion explotacion, organizaciéon o
gestion, total o parcial, de un servicio publico, o la construc-
cién, explotacidon o conservacion total o parcial, de una obra o
bien destinados al servicio o uso piblico, asi como todas aque-
llas actividades necesarias para la adecuada prestacion o fun-
cionamiento de la obra o servicio por cuenta y riesgo del
concesionario y bajo la vigilancia y control de la entidad con-
cedente, a cambio de una remuneracién que puede consistir en
derechos, tarifas, tasas, valorizacién, o en la participacién que
se le otorgue en la explotacién del bien, o en una suma perio-
dica, Unica o porcentual y, en general, en cualquier otra moda-
lidad de contraprestacién que las partes acuerden.” (Enfasis
afadido).

Esta modalidad contractual ha sido materia de miltiples manifestaciones, tanto
doctrinarias como jurisprudenciales, a cuyo efecto se hace referencia al deta-

llado analisis que trae el laudo proferido el pasado 22 de octubre de 2018,77 a
partir del cual el Tribunal sefiala lo siguiente:

75

76

77

“[Eln consideracién a lo anterior, las partes han decidido celebrar el presente Contrato de Con-
cesion, que incorpora el siguiente contenido: (...).” (Enfasis afiadido).

En la cldusula 23, integrante de este capitulo y denominada “NATURALEZA DEL CONTRATO’;, se
estipulé:

“El presente Contrato de Concesi6n instrumenta la relacién de caracter contractual que vinculara
a TRANSMILENIO S.A. y al CONCESIONARIO a partir de la fecha de inicio de vigencia, como partes
que son del Contrato...”. (Enfasis afiadido).

Arbitraje de Citi Mévil S.A. vs. Empresa de Transporte del Tercer Milenio - Transmilenio S.A.
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a. El término genérico de concesién, como prerrogativa del estado (o de
una entidad estatal), se considera dividido en (i) la concesién de obra
publica; y (ii) la concesion de servicios publicos, siendo la segunda una

escision de la primera:

“Si bien la concesion de servicios ptblicos reconoce anteceden-
tes lejanos, puede afirmarse que alcanzé contornos propios y
especificos a comienzos de este siglo [XX], a partir del mo-
mento en que la labor de la doctrina y la accién de la jurispru-
dencia lograron escindirla de la concesién de obra publica, con
la cual habfa estado confundida, principalmente por razones

histéricas.’8

A fines del siglo XIX, la aparicidn de los tranvias y los ferroca-
rriles, y el suministro domiciliario del gas primero, y de la elec-
tricidad mdés tarde, hicieron ver que la concesién podia
versar tanto sobre las obras en si mismas, como sobre

la prestacion del servicio pablico correspondiente, para

78

Un ilustrativo ejemplo de concesién de obra publica de esa época se encuentra en el famoso “Con-
trato Salgar - Wyse”, suscrito el 20 de marzo de 1878 entre Eustorgio Salgar, Secretario de lo
Interior y de Relaciones Exteriores de los Estados Unidos de Colombia y Lucien N.B. Wyse, miembro
y Delegado del Comité de Direccién de la Sociedad Civil Internacional del Canal Interocednico, en
cuya virtud (articulo 19):

“El Gobierno de los Estados Unidos de Colombia concede al sefior Luciano N. B. Wyse, que lo acepta
en nombre de la Sociedad del Canal Interocednico, representada por su Comité de Direccién, el
privilegio exclusivo para la ejecucién a través de su territorio y para la explotacién del Canal mari-
timo entre los océanos Atldntico y Pacifico. Dicho Canal podra ser [construido] sin estipulaciones
restrictivas de ninguna clase.”

Este contrato fue aprobado por el gobierno colombiano el siguiente 23 de marzo y cedido en 1879
a la Compaiiia Universal del Canal Interoceénico de Panam3, presidida por Fernando de Lesseps, a
cambio de US$ 2 millones de la época.

Como es sabido, la compaiiia francesa fracasé en la construccién del canal y fue intervenida judi-
cialmente en febrero de 1889, lo que dio origen a la accidentada historia que culminé con el Tratado
Hay ~ Bunau Varilla de 1903 (inmediatamente después de la separacién de Panam4 de Colombia),
donde la nueva republica concedié a los Estados Unidos los derechos a perpetuidad del canal, y una
zona de ocho (8) kilémetros a cada lado del mismo, a cambio de US$ 10 millones y una renta anual
de US$ 250 000.

Para el texto completo del Contrato Salgar ~ Wyse, cf. Los Tratados entre Panamé y los Estados,
Panamé, Autoridad del Canal, 1999, paginas 37 a 56.

Igualmente, para una excelente explicacion histérica sobre este contrato, cf. Eduardo Lemaitre,
Panamé y su separacién de Colombia, Bogotd, Editorial Kelly, 1971.
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entenderse, por Ultimo, que podian darse casos en que lo
principal era la prestacion de esos servicios , estuviesen
o no ligados o la realizacion de una obra o de un trabajo
publicos, los cuales, incluso, llegaron a constituirse en ele-
mentos accesorios o necesarios del servicio pablico (...)

Dentro de una aparente semejanza, la concesion de servicios
plblicos y la concesién de obra publica se diferencian tanto por
su objeto como por su régimen juridico.

En efecto, la concesion de servicios puablicos procura la
gestion y prestaciéon de un servicio piblico, como tal,
mientras que con la concesién de obra publica lo que se pre-
tende es la construccion de una obra publica, destinada al logro
de un interés pdablico.

De ahi que si en la concesion de servicios pablicos su esencia-
lidad se concreta en la prestacion del servicio de que se trate,
en la concesidn de obra publica el elemento fundamental es la
realizacion de la obra, ya que si se instala luego en ella un
servicio publico, podrd surgir, para regularlo y asegurarlo, un
contrato de concesién de servicios piiblicos.”?® (Enfasis afia-
dido).

b. En Sentencia C-068 de 2009, la Corte Constitucional aludi6é a [a conce-

sion de servicios plblicos en los siguientes términos:

“[Pluede considerarse que la concesién es el contrato por me-
dio del cual una entidad estatal, primera obligada a la pres-
tacién de un servicio piblico, confia la prestacién del mismo
a manera de delegacién, a una persona -generalmente un par-
ticular- denominada concesionario, quien actiia en nombre

Héctor Escola, Tratado Integral de los Contratos Administrativos, Volumen II, Buenos Aires, Edito-
rial Depalma, 1979, paginas 17, 36 y 37 - Citado en el laudo Citi M6vil S.A. vs. Empresa de Trans-
porte del Tercer Milenio - Transmilenio S.A., paginas 56 y 57.
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120.

Yy a riesgo propio en la operacién, explotacion, prestacion,
organizacién o gestién de un servicio publico, bien sea de ma-

nera parcial o total.”8® (Enfasis afiadido).

C. Para el Consejo de Estado (Sala de Consulta y de Servicio Civil), la con-
cesion de servicios publicos es una forma de gestionar el servicio de que
se trate, encargando al efecto al concesionario, a través del correspon-
diente contrato, “durante un cierto tiempo y asumiendo las cargas me-
diante el derecho de obtener la remuneracion de los usuarios"” 8!

Asi, frente a las expresiones doctrinarias y jurisprudenciales antes citadas, cabe
concluir, sin asomo de duda, que el Contrato efectivamente corresponde a
una concesion de servicio publico,’? modalidad que -huelga repetir- es una

80

81

82

Corte Constitucional - Sentencia C-068-2009 - 10 de febrero de 2009.

En el mismo sentido, en la Sentencia C-711 de 1996, la Corte Constitucional sefialé que a través
de la concesién de servicios publicos se autoriza “a un particular para que este satisfaga inmediata
y permanentemente una necesidad colectiva que es responsabilidad del Estado.”

(Corte Constitucional ~ Sentencia C-711-1996 ~ 9 de diciembre de 1996).

Consejo de Estado - Sala de Consulta y de Servicio Civil - Sentencia del 12 de octubre de 2000 -
Expediente 1299.

En el Concepto del Ministerio Piblico, con referencia a pronunciamientos de la Corte Constitucional
y del Consejo de Estado se hace una acabada descripcién de las caracteristicas del contrato de
concesion, asf:

*(i) Implica una convencién entre un ente estatal, concedente, y otra persona, el concesionario.

(i) La entidad estatal otorga a un particular la operacién, explotacién, gestién, total o parcial de un
servicio ptibico, o la construccidn, explotacién o conservacién total o parcial de una obra piblica;

. (iii) Puede acudirse a ella también para la explotacién de bienes del Estado o para el desarrollo de

actividades necesarias para la prestacion de un servicio;

(v) La entidad publica mantiene durante la ejecucién del contrato la inspeccién, vigilancia y control
de la labor a ejecutar por parte del concesionario;

(v) El concesionario debe asumir, asf sea parcialmente, los riesgos del éxito o fracaso de su gestién,
y por ello obra por su cuenta y riesgo;

(vi) El particular recibe una contraprestacién que consistird, entre otras modalidades, en derechos,
tarifas, tasas, valorizacién, participacién en la explotacién del bien;

(vii) Deben pactarse las cldusulas excepcionales al derecho comiin, como son los de terminacidn,
interpretacion y modificacion unilaterales, de sometimiento a las leyes nacionales y de caducidad;
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de las contempladas en el precitado articulo 32 (4) del Estatuto de Contratacién

Publica.

121. Lo anterior, a su turno, encaja con lo sefialado por el Consejo de Estado {(con
apoyo en jurisprudencia de la Corte Suprema), en Sentencia del 18 de marzo
de 2010:

“[L]os elementos que permiten identificar la naturaleza juridica
o la especial funcién econdmico-social que estd llamado a cum-
plir el tipo contractual de la concesifn... son los siguien-
tes:(i) la concesion se estructura como un negocio financiero
en el cual el concesionario ejecuta el objeto contractual
por su cuenta y riesgo, en linea de principio; (ii) el cumpli-
miento del objeto contractual por parte del concesionario debe
llevarse a cabo con la continua y especial vigilancia y control
ejercidos por la entidad concedente respecto de la correcta eje-
cucion de la obra o del adecuado mantenimiento o funciona-
miento del bien o servicio concesionado; (iii) el concesionario
recuperara la inversion realizada y obtendra la ganancia
esperada con los ingresos que produzca Ia obra, el bien
publico o el servicio concedido, los cuales regularmente
podra explotar de manera exclusiva, durarite los plazos
y en las condiciones fijados en el contrato; la remunera-
cion, entonces, ‘puede consistir en derechos, tarifas, tasas, va-
lorizacién, o en la participacién que se le otorgue en la explo-
tacion del bien, o en una suma periddica, Gnica o porcentual y,
en general, en cualquier otra modalidad de contraprestacion
que las partes acuerden’... y (iv) los bienes construidos o ade-
cuados durante la. concesién deben revertirse al Estado,

(viil) E! concesionario asume la condicién de colaborador de la administracién en el cumplimiento
de los fines estatales, para la continua y eficiente prestacién de los servicios ptiblicos o la debida
ejecucién de las obras publicas.”

(Concepto del Ministerio Ptiblico ~ Pdginas 24 y 25).

PAGINA 82 DE 385



TRIBUNAL ARBITRAL

GMOVIL S.A.S. vS EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO — TRANSMILENIO S.A.

122,

123.

c2

124,

125,

aunque ello no se pacte expresamente en el contrato.”83 (En-
fasis afiadido).

De otra parte, por su misma indole de corresponder el contrato de concesién a
un otorgamiento que hace el estado (o la entidad estatal) en favor de un con-
cesionario, es absolutamente I6gico que sea el primero el determinador béasico
de las condiciones de lo que concede y que el riesgo de la ejecucién de lo con-
cedido (sea obra publica o servicio ptblico) se radique, de manera general, en

el concesionario.

De hecho, la propia regla del articulo 32 (4) de la Ley 80 de 1993 asi lo consa-
gra, cuando establece que la ejecucion de la concesion se lleva a cabo “por
cuenta y riesgo del concesionario” (énfasis afiadido) y que al concedente solo

le compete la tarea de “vigilancia y control”.

La incorporacion normativa a partir del articulo 38 de la Ley 153 de 1887

Establecido lo anterior, pasa el Tribunal a referirse a la regulacién aplicable al
Contrato 004-2010 vy, en particular, a la relevancia de ella respecto de las obli-

gaciones contractuales de las Partes.

Como punto de partida debe precisarse que el propio Contrato se ocupa de este
topico al indicar que la relacién entre Transmilenio y Gmdvil “estard sometida

a las disposiciones, reglas y principios que rigen los Contratos celebrados por

83

Consejo de Estado — Sentencia del 18 de marzo de 2010 ~ Expediente 14390.

La Sentencia de la Corte Suprema citada por el Consejo de Estado corresponde a la proferida el 9
de abril de 1927, donde se dijo:

“Lo que constituye la esencia o naturaleza de un contrato no es la calificacién que le den las partes,
sino la que la ley le da de acuerdo con la voluntad de las mismas partes. Aunque los contratantes
llamen venta al arrendamiento, posesién al dominio, mandato al depdsito, etc., si resulta que la
convencién celebrada no tiene el caracter juridico que los contratantes la designan, el contrato a
los ojos de la ley y del juez no es ni puede ser otro que el que resulta de los hechos, aunque los
interesados, por ignorancia o fines especiales, quieran revestirlo de una calidad que no tiene.”

(Corte Suprema - Sentencia del 9 de abril de 1927).
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126.

127.

entidades publicas, particularmente en aquellos aspectos que se encuentran
expresamente regulados por la Ley 80 de 1993 y la Ley 1150 de 2007, aplica-
bles al Contrato de Cbncesién, 84 y las demds normas que las modifiquen, sus-
tituyan, desarrollen o reglamenten. - - En los demas aspectos, se regird por las
normas del derecho privado.”

Asi, una primera aproximacion para evaluar el Contrato determina —por expreso
acuerdo de las Partes- que tal andlisis debe tener como puntos de referencia:

a. Los aspectos expresamente contemplados en el Estatuto de Contrata-
cién Pdblica respecto del contrato de concesidn;

b. Las disposiciones, reglas y principios aplicables a los contratos celebra-
dos por entidades publicas; y

C. De manera residual, las normas del derecho privado.
Lo anterior, sin embargo, debe acompasarse —-para fines del andlisis del Con-

trato 004-2010 en funcién de las Pretensiones de las Partes- con lo establecido
en el articulo 38 de la Ley 153 de 1887, en cuya virtud:

84

De conformidad con el primer inciso del art. 13 del Estatuto de Contratacién Pablica, referente a la
normatividad aplicable a los contratos estatales:

“Los contratos que celebren las entidades a que se refiere el articulo 29 del presente estatuto
[entidades estatales] se regirén por las disposiciones comerciales y civiles pertinentes, salvo en las
materias particularmente reguladas en esta ley.”

Igualmente, el art. 40 in fine, sobre contenido del contrato estatal, establece:

“Las estipulaciones de los contratos seran las que de acuerdo con las normas civiles, comerciales y
las previstas en esta ley, correspondan a su esencia y naturaleza.

Las entidades podrén celebrar los contratos y acuerdos que permitan la autonomia de la voluntad
y requieran el cumplimiento de los fines estatales.

En los contratos que celebren las entidades estatales podrén incluirse las modalidades, condiciones
Y, en general, las cldusulas o estipulaciones que las partes consideren necesarias y convenientes,
siempre que no sean contrarias a la Constitucién, la ley, el orden publico y a los principios y finali~
dades de esta ley y a los de la buena administracién.” (Enfasis afiadido).
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“En todo contrato se entenderdn incorporadas las leyes vigen-
tes al tiempo de su celebracidn,

Excepttanse de esta disposicion:

10 Las leyes concernientes al modo de reclamar en juicio los

derechos que resultaren del contrato, y

20 Las que sefialan penas para el caso de infraccion de lo esti-
pulado; la cual infraccién seréd castigada con arreglo a la ley
bajo la cual se hubieren cometido.”

128. Con relacién a esta disposicion y, especificamente a su primer inciso, que es el
gue aqui interesa y conduce al examen de la [lamada integracién de los contra-
tos, el Tribunal puntualiza lo que a continuacién se expone.

129. De conformidad con la parte inicial el articulo 1501 del C.C., “[s]e distinguen
en cada contrato las cosas que son de su esencia, las que son de su naturaleza
y las puramente accidentales.”

130. A su turno, siguiendo la norma (parte final):

a. “Son de la esencia de un contrato [esentialia negotia] aguellas cosas sin
las cuales, o no produce efecto alguno, o degenera en otro contrato di-

ferente;

b. “son de la naturaleza de un contrato [naturalia negotia] /las que no
siendo esenciales en él, se entienden pertenecerle, sin necesidad de una

cldusula especial”; y

C. “son accidentales a un contrato [accidentalia negotia] aquellas que ni
esencial ni naturalmente le pertenecen, y que se le agregan por medio
de cldusulas especiales.”
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131,

132,

Asi, pues, la incorporacion normativa a los contratos prevista en el primer inciso
del articulo 38 de la Ley 153 de 1887 no tiene caracter indiscriminado o
absoluto y se concreta, exclusivamente, en aquellas leyes llamadas a operar
en forma supletoria, determinando “el contenido de la relacién contractual ante
la ausencia de una diversa prevision de las partes, caso en el cual por mandato
de la ley entran a hacer parte del reglamento los 'naturalia negotia’ propios del

tipo en cuestién."®>
Como bien se consigna en laudo del 6 de julio de 2018:

“[L]as leyes vigentes al tiempo de la celebraciéon del contrato
segun su categoria y disciplina, por expreso mandato legal es-
téan llamadas a integrar su contenido como elementos de su
naturaleza (‘naturalia negotia”), sin necesidad de estipulacién

o cldusula alguna, segin postula la jurisprudencia:

‘[E]l contenido de un negocio juridico y, por tanto, de las obii—
gaclones generadas, es un todo homogéneo, unitario, complejo
y compuesto por el conjunto de sus elementos esenciales
(esentialia negotia), naturales (naturalia negotia) o accidenta-
les (accidentalia negotia) tal como.dispone el articulo 1501 del
Cédigo Civil y a la luz de los articulos 1602 y 1603 esjudem y
871 del Cédigo de Comercio, obliga a su cumplimiento de
buena fe en todo cuanto le pertenece seglin su esencia, natu-
raleza, a lo expresamente pactado y a lo que le corresponde
segln la ley, la costumbre y la equidad.’

85

Diego Franco Victoria, Integracién de los contratos, Estudios de Derecho Civil Obligaciones y Con-
tratos, Tomo IV, Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 207, pagina 102.

En el mismo sentido, la profesora Kemelmajer de Carlucci anota:

“[M]ediante la integracion, se descubre y agrega aquello que por voluntad extrafia pero inderogable
debe considerarse incluido automaticamente en el negocio.”

(Aida Kemelmajer de Carlucci, Reflexiones sobre la interpretacién de los contratos, Tratado de la
interpretacién del contrato en América Latina, Tomo I, Lima, Grijley, 2007, pagina 225, citado por

Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo, Interpretacién, calificacién e integracién del contrato, Estudios
de Derecho Civil, Tomo II, Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2014, pagina 190).
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133.

‘[E]l contenido del negocio juridico constituye un todo com-
pacto, homogéneo y estd integrado con todo cuanto le perte-
nece por definicion (esentialia negotia), ley, uso, costumbre o
equidad (naturalia negotia), y lo expresamente convenido (ac-
cidentalia negotia), incorporando per se las disposiciones lega-
les consagratorias de sus efectos (articulos 864 y 871, Cadigo
de Comercio; 1501, 1602 y 1603, Cédigo Civil).’"86

Y se recoge en autorizada doctrina, una de ellas con referencia explicita a la
contratacion estatal:

“La calificacién juridica del acto judicialmente controvertido co-
bra su mayor importancia en cuanto se endereza a la determi-
nacion del régimen legal que le corresponde. En efecto, de or-
dinario ocurre que los agentes se limiten a expresar {os ele-
mentos esenciales de su negocio (‘esentialia negotii’), y que
dejen de pronunciarse acerca de otros tdpicos que, no obs-
tante, seglin la ley, son de naturaleza de aquel (*naturalia ne-
gotii’), caso en el cual tales cuestiones deben ser resueltas
atendiendo a las prescripciones legales pertinentes”.8?

“[E]l operador juridico habra de practicar una interpretacién
preliminar o preventiva de esa conducta [que se afirma fue dis-
positiva], con miras a establecer cual fue la figura utilizada, o
sea para la calificacion juridica de aquella, tarea u operacién a
la que de ordinario no se hace referencia o que merece atencién
reducida, pero que es fundamental e ineludible, asi en muchos

casos se dé por descontada, por su evidencia o porque se acoja

86

87

Laudo del 6 de julio de 2018 - Sociedad de Objeto Unico Concesionaria Este Es Mi Bus S.AS. vs.
Empresa de Transporte del Tercer Milenio — Transmilenio S.A. - Pagina 122.

Las Sentencias aludidas en el laudo en cita corresponden, respectivamente, a las proferidas por la
Corte Suprema el 1° de julio de 2009 (Radicacién 2010-00310-01) y el 19 de octubre de 2011
(Radicacién 2001-00847-01).

Guillermo Ospina Ferndndez y Eduardo Ospina Acosta, Teoria General de los Actos o Negocios
Juridicos, Bogotd, Editorial Temis, 1980, pagina 418.
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mecanicamente, o mejor por la calificacidén que le hayan dado
las partes, pero que es de la mayor trascendencia...porque solo
habiendo determinado previamente la figura juridica corres-
pondiente se podra proceder a la integracion del contenido me-
diante el aporte de los ‘naturalia negotia’,”88

“De acuerdo con la Ley 80, éCémo se conformaria [el] régimen
normativo en materia de contratacion de las entidades estata-
les? a) Ante todo, se deben ubicar las normas imperativas de
la Ley 80 o las normas imperativas que se encuentran en dis-
posiciones especiales sobre contratacion de entidades publicas
(es decir, normas de orden publico, que contenga el régimen
especial sobre, por ejemplo, concesion minera, concesién por-
tuaria, concesion de telecomunicaciones; b) Los pactos licitos
celebrados por las partes, relativos a elementos esenciales, na-
turales o accidentales del negocio; y ¢) Normas indicativas del
contrato tipo que se celebre; o si es atipico, las normas gene-

rales de los actos juridicos.”8®

De esta manera, el Tribunal coincide y hace propio [o sefialado en el laudo antes

referido, valga decir:

“[N]o todas las leyes integran el contenido del contrato,
sino las relativas a su disciplina juridica general y singu-
lar, las que gobiernan su celebracion, existencia, forma,
presupuestos de validez, prestaciones interpartes, y
sean especificamente aplicables al negocio juridico de

88

89

Fernando Hinestrosa, Contenido v efectos del neqocio juridico, Studio in onore di Pietro Rescigno,
Tomo III, Milén, 1998, citado por Diego Franco Victoria, op. cit., nota de pie de pagina 39, pagina
101.

La posicién expuesta por el doctor Hinestrosa es recogida en Sentencia del Consejo de Estado del
13 de julio de 2013 (Expediente 23.730), incluida en el laudo Sociedad de Objeto Unico Concesio-
naria Este Es Mi Bus S.AS. vs. Empresa de Transporte del Tercer Milenio - Transmilenio S.A., como
parte del soporte jurisprudencial anunciado en la cita del numeral precedente.

Jorge Suescun Melo, Derecho Privado. Estudios de Derecho Civil y Comercial Contemporéneo, Tomo
II, Bogotd, Legis Edltores S.A., 2003, pdgina 39.

'
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que se trate segin su tipologia, naturaleza, materia, in-
tereses y efectos. '

En efecto, la integracién normativa del contenido contrac-
tual con las leyes vigentes al tiempo de la celebracién del con-

"trato como elementos naturales (naturalia negotia) por dispo-

sicién legal, exige cuidadoso analisis de las normas juridicas
y estipulaciones contractuales para pre{lenir excesos, des~
carrios o la desnaturalizacién e infirmacién del contrato
en virtud de la extensién indiscriminada de la relacién
juridica obligatoria, los deberes de prestacion y la res-

’ ponsabilidad con obligaciones que la ley impone a las.

entidades publicas por su constitucion, organi;a'cién, es-
tructura, funcionamiento y funciones, o por las politicas
publicas programaticas, abstractas y generales.

La Ley, con sujecion a la Constitucién Politica, puede es-

tablecer obligaciones a las entidades pdblicas en el am-

bito de sus funciones o en la formulacion de una politica
piblica. Sin embargo, estas obligaciones y la responsa-
bilidad ante su quebranto o inobservancia no deben con-
fundirse con las derivadas del contrato, desQe luego que
las funciones, deberes, obligaciones y responsabilidad
de las entidades piiblicas disciplinadas en leyes de poli-
ticas pﬁblicas, 0 que conciernen al ejercicio de sus fun-
ciones legales, administrativas o estatutarias tienen una
naturaleza diversa y su ambito es diferente. La Ley de po-

litica ptblica, por supuesto, puede disponer su aplicacién a los

contratos que celebren las entidades para su cumplimiento.
También las partes. En uno u otro caso es menester un texto
legal o contractual expreso.

De esté modo, salvo expresa disposicién 'Iegal o contractual,
las leyes de politica piblica, o las relativas a Ia constitu-
cion, organizacién y funcionamiento de las entidades es-
tatales, a su actividad y mision, por lo-comiin no estan
llamadas a determinar el contenido de los contratos, y
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135.

136.

137,

por consiguiehte, el régimen de los derechos y obliga-
ciones de.las‘p‘artes.

Ello, requiere una expresa referenC|a legal 0, una estlpulacmn
contractual, singular, concreta y especnflca ya por deter-
minar la misma ley su aplicacion o dlsponerla las partes en el
contrato.”™° (Enfa5|s afiadido).

Pero es mé&s. Extrapolar las funciones, deberes y obligaciones de una entidad"
estatal derivadas de una politiéa ptlb‘lfca y adscribirles caracter contractual,
puede conducir a cdnsecuehcias contrarias a la seguridad jurl’dica y a las ex-
pectativas del conglomeérado social. -

En efecto, considérese si en el marco de un conflicto contractual -como este
Arbitraje- se deduce incumplimiento (o cumplimiento) de los deberes generales
asignados a una entidad publica:

-¢Serd definitivo un pronunciamiento negativo y, por ende, la actividad de que

se trate no serd susceptible de ulterior evaluacion en el marco del cumplimiento

de objetivos-o politicas plibiicas? :

&Y si en el marco de otro conflicto contractual hubiere una decisién contra-
ria? ¢Cudl seria la verdadera conclusion?

£Quedaria el escrutinio de la observancia de politicas o funciones publicas, so-

metido al planteamiento.de un conflicto contractual?

Este Tribunal conSIdera que transitar el camino antes dellneado no corresponde
n| a sus prerrogativas nia la func1on arbitral.

90

Laudo del 6 de julio de 2018 - Soczedad de Objeto Unlco Concesionaria Este Es Mi Bus 5.AS. vs.
Empresa de Transporte del Tercer Milenio - Transmilenio S.A. - Paglnas 123 a 124,
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138.

C.3

139.

140,

Por ende, y concordante con lo expuesto, €l Tribunal puntualiza —por demas,

en linea con lo que se COnsignc’) en el Auto No. 20 del 15 de marzo de 2018

referidoen la § B de este capltulo— que las mdltiples Pretensiones de Ia De- -
manda que aluden a violaciones Iegales por parte de Transmilenio solo seran

examinadas en tanto y cuanto hayan adquirido, puntual Y especnflcamente,

el caracter de obligacionesi contractuales, pues de lo contrario -es apenas

obvio- exceden el ambito del conflicto negocml que suscita este Arbltraje y
le permite al Tribunal actuar para dirimirlo.

La buena fe como integrante de las obligaciones contractuales

Rios de tinta han corrido, jurisprudencial y doctrinariamente, en derecho ';'Jri-b
vado 'y en derecho ’pﬁblico, en dére¢ho colombiano y en dérecho comparado,
sobre la tipificacién de la bueha fe Yy su incidencia en el campo de las obligacio-
nes, y, de manera unanime, juecesy doc'tf'inantes de aquf y‘de all, coinciden
€en que se trata de un imperativo de conducta, que se apllca a todo tipo de
contratos y compromete a todos los contratantes; cuanUIera que sea la natu-
raleza de su vinculo negoc;al ‘

Este Tribunal considera que la pléyade de pronunciamientos sobre la buena fe
es mas que suficiente para ilustrar su contenido y alcance, sin necesidad de

_lncorporarlos in extenso en este Laudo,® bastando hacer referenua a lo si-

gwente

a. En materia normatlva, los muchas veces catados art|culos 1603 del C.C.
y 871 del C, Co., dlsponen respectlvamente-

“Los contratos deben ejecutarse de buena fe, y por consi- .
guiente obligan no sélo a lo que en ellos se expresa, sino a

91

El reconocido experto en arbitraje, Fali S. Nanman anota que la brevedad es de Ia esencia de Ias
decisiones judiciales y que “la justicia no necesita adornos” (traduccién).

. ' (Fali S. Nariman, The Sglrlt of Arbitration, Arbitration International, London Court of Internatlonal
Arbitration, Vol. 16, No. 3, 2000, pagina 263)
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7T

- ,todas las cosas que emanan prec1samente de Ia naturaleza -
‘ dela obhgacmn o que por la Iey pertenecen a ella.” (Enfasis
anadldo)

“Los contratos deberdn celebrarse y ejecutarse de buena fe Y,
en conseéuéncia, obligaréan 'no. s6lo a lo pactado expresameite
en ellos, sino a i;odo' l0- que corrésponda a la naturaleza de
‘los mismoé, segun la ley Ia,g:ostumbre'b la equidad natural.”
(Enfasis afiadido).

b.  Entre mdltiples ’ejemplos que siguen lo anterior, el articulo 1.7 de los
renombrados Principios UNIDROIT establece en torno al caracter impe-
rativo. del principio de buena fe y de léaltad negocial:

“
:

*(1) Las partes deben actuar con buena fe y lealtad negocnal en
el comercuo internacional. !

(2) Las‘»partes no puedenexcluir ni restringir la apvlicac":ién de
este deber.” '

c.’ En doctrlna de la mayor autondad se ha caractenzado la buena fe como
elemento mtegrador de las obligaciones:

“En el derecho de-obligaciones del presente, y no sélo en lo que
hacé a las derivadas de contrato o, mas ampliaménté, de ne-
gocio juri’di;o, se resalta el deber de lealtad y correccion, qué
en. ocasiones es también de colaboracidn, que pesa pareja-
‘mente sobre ambos sujetos de la relacién crediticia. Induda-
blemente el deudor debe obrar de buena fe en la ejecucion de -

- la prestacién, pero no es menos cierto que el acreedor, a su
turno, debe obrar con Iealtad "2

Fernando Hinestrosa, ‘Tratado de las Obl/gacmnes Bogota Unlver5|dad Externado de Colombla
2003, pagina 112.

<4
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141,

d. Y sobre las acepciones de la buena fe, se consideran relevantes las si-

guientes expresiones jurisprudencial y doctrinaria:

“[L]a buena fe subjetiva es un estado de convencimiento o
creencia de estar actuando conforme a derecho, que es propia
de las situaciones posesorias, y que resulta impropia en mate-
ria de las distintas fases negociales pues en estas lo relevante
no es la creencia o el convencimiento del sujeto sino su efectivo
y real comportamiento ajustado al ordenamiento y a los pos-
tulados de la lealtad y la correccién, en lo que Se conoce cOmo
buena fe objetiva.”? (Enfasis afiadido).

“La buena fe objetiva es un deber de conducta impuesto al
sujeto, que importa que no se perjudiquen intereses ajenos
fuera de los. limites impuestos por la tutela legitima de los in-
tereses propios. La buena fe subjetiva, en cambio, es una
creencia personal del sujeto respecto de que su actuacién es
conforme a derecho, lo que determina una absoluta correspon-
dencia entre su creer y actuar que el derecho trata favorable-
mente.”?4

Considerando lo anterior, es claro que:

a. En materia negocial, lo preponderante es la buena fe objetiva, -sin que
cobre relevancia la percepcion personal sobre estar actuando en forma
correcta, lo cual, sin embargo, podra servir en ciertos casos como ate-
nuante de responsabilidad; y

b. Al margen de la exigencia general e insoslayable de comportamiento
probo y leal, la buena fe impone, como consecuencia, la obligacién de

observar no solo lo pactado sino, ademads, lo que corresponda a la

93

94

Consejo de Estado - Sentencia del 19 de noviembre de 2012 ~ Expediente No. 39495.

Manuel de [a Puente y Lavalle, La doctrina de los_actos propios, Estudios de Derecho Civil Obliga-
ciones y Contratos, Tomo I, Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2003, pagina 357.
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142,

143.

144,

145,

146.

naturaleza de lo convenido, exigencia que, desde luego, hace:referen-
~cla al concepto de naturalia negotia, integrante del contenido contractual
‘ala luz del antes examinado artfculo 38 de la Ley 153 de 1887.

No se trata, entonces de una mtegracmn normatlva |nd|scr|m|nada y ge-
neral, pues la frontera esté dada, segln la propla ley, por aquello que corres-
ponda a la naturaleza de lo convenido, sin extensmnes adicionales, que solo
conducman a incertidumbre y confu5|on sobre el contenido obhgacmnal de un

‘contrato.

Obsérvese, 'édemé_s, que la cérgé consecuencial de- ejecutar en buena fe los
contratos no alude a los elementos‘esenciales de la convencién (esentialia‘ ne-
got/a), pues el.vinculo con estos proviene de-la propia Iey, mdependlente del
comportamlento ‘de los contratantes.

A su turno, se da por descontada la obligatoriedad de lo expresa y vélidamente
Convenido por las partes (accidentalia negotia), como que las reglas sobre ac-
tuar de buena fe especificamente mencionan que la consecuencia obligacional
de proceder en dicha forma se extiende mds alla de-lo puntualmente acordado,

para incorporar los elementos de la naturaleza del contrato de que se trate.

Expresado lo anterior, el Tribunal resalta que Ia‘dbservanc'ia»-_de la buena fe en
las relaciones nego;iales- se. extiende —como derivacién y maniféstacién de
aquella- a la improcedencia. de actuar en contra de actos anteriores, valga de-
cir, la tipviﬁcacién del principio venire contra factum proprium non i(alet, génesis
de la doctrina de los actos propios.

De esta forma, y similar a lo concluido con -ocasion de la precedente seccién
C. 2 el Tribunal subraya que la mtegracnon normativa: resultante dela ex19enc1a
de obrar de buena fe serd exammada, con caracter excluswo en funCIon de lo' '
prewsto enla regulacmn pertinente, esto es,.con referencia a los elementos de
la nat_ural_eza-de los contratos, en este'caso el Contrato de Concesi6n.

. PAGINA 94 DE 385




TRIBUNAL ARBITRAL

'GMOVIL S.A.S. VS EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO — TRANSMILENIO S.A.

147.

D.1

148.

149,

150.

D.2

151,

Lo anterior no obsta, por supuesto, para que en la evaluacion de las Pretensio-
nes-de una y otra Parte se considere la presencia o ausencia del insoslayable
deber de observar la buena fe y sus emanaciones, en particular, la doctrina de

los actos propios.

Evaluacién y conclusiones sobre las Pretensiones declarativas de la De-

manda

Observacién preliminar

Enmarcado el Contrato de Concesion y su alcance en los términos expuestos en
las §§ C.1, C.2 y C.3 supra, procede ocuparse de las Pretensiones de la De-
manda, agrupadas en la forma descrita en la § (A) del capitulo V de este Laudo.

Previo a ello, sin embargo, el Tribunal considera necesario aludir a dos (2) t6-
picos, el primero de simple economia procesal, y el segundo de amplia reper-
cusién para el andlisis de lo pretendido por Gmdvil.

Ellos son:
a. Las Pretensiones de la.bémgnda aceptadas por Transmilenio; y
b. Las Pretensiones de Gmoévil correspondientes a la asignacioén de riesgos

en el Contrato 004-2010 y, en particular, la nulidad de ciertas estipula-
. ciones, principalmente los parrafos 2 y 4 de la cldusula 115 del Contrato,
referente a la Matriz de Riesgos. ’

Pretensiones de la Demanda aceptadas por Transmilenio

Como se indicé en la § (C) del capitulo V supra, Transmilenio manifesté que,
con ciertas precisiones, no se oponfa a las Pretension_es Nos. 1,4, 5,7, 13, 15,
27 y'28. o
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152,

D.3

153.

154,

155.

156,

Por consiguiente, en aras de la economia procesal y dado el gran nimero de
Pretensiones planteadas por Gmoévil, el Tribunal tendrad en cuenta lo anterior al
pronunciarse sobre las antedichas Pretensiones.

Pretensiones relacionadas con la asignacion de riesgos en el Contrato 004-2010
v, en particular, la nulidad o no de la Matriz de Riesgos '

Como parte de las Pretensiones Particulares de Gmévil, y como se indic6 en la
tabla que aparece en la § A del capitulo V supra, se encuentran las Pretensiones
“relativas a la asignacién de riesgos del Contrato”.

A través de ellas la Convocante basicamente pretende que el Tribunal:

a. Declare que Gmoévil “estd legalmente obligado a asurnir inicamente [os
riesgos que esté en capacidad de administrar, controlar y mitigar...” (én-
fasis afladido), so pena de infringir una serie de disposiciones de rango
constitucional y legal; y

b. Deje sin efectos, por la via de la declaracién de nulidad absoluta, la Ma-
triz de Riesgos.

Siendo indudable que estas Pretensiones estan encaminadas a modificar la es-
tructura de riesgos consignada en el Contrato 004-2010, el Tribunal aborda su

evaluacién en los términos que siguen.

Es claro que la modificacién del régimen de responsabilidad establecido en el
Contrato es una funcién de la pérdida de efectos de la Matriz de Riesgos, y que
en la Pretensién 68.3 se pidi6é declarar la nulidad absoluta de la cldusula 115
del Contrato 004-2010, en cuya virtud Gmdvil y Transmilenio asumian, a partir
de la firma de aquel, “los efectos derivados de los riesgos tipificados, estimados
y asignados en la Matriz de Riesgos...”.
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157.

158,

AN

Por ende, el Tribunal considera que debe ser dicha peticién de nulidad absoluta
(v las demds de tenor similar planteadas por Gmoévil en este grupo de Preten-
siones) la materia inicial de anélisis, habida cuenta de los efectos que de ello
se derivan para multiples Pretensiones de la Demanda.

Dicho lo anterior, y para fines de precisidn, se pone de presente que la Preten-
sion 68.3 de Gmovil es:

“Que se declare que son absolutamente nulas con los efectos
previstos en el articulo 47 de la Ley 80 de 1993, o en su defecto
no producen efecto alguno, las siguientes cldusulas del Con-
trato o fragmentos de ella: (...)

68.3 De la cldusula 115 los apartes que se subrayan a conti-
nuacion:

*(...) El CONCESIONARIO y TRANSMILENIO S.A., a partir de la
fecha de suscripcién del presente Contrato de Concesion, asu-

men los efectos derivados de los riesqos tipificados, estimados

y asignados en la Matriz de Riesgos del Contrato de Concesién

de Operacién de! SITP, anexa al Pliego de Condiciones de la
Licitacién Publica No. TMSA-LP-004-2009 de 2009. El cual es
parte integral del presente Contrato. (...)

Por lo tanto  no  procederdn__ reclamaciones  del

CONCESIONARIO basadas en el acaecimiento de alguno de los
riesgos gue fueron asumidos por é! y consecuentemente,

TRANSMILENIO S.A. no hara reconocimiento alguno, ni se en-
tenderd que ofrece garantia alguna al CONCESIONARIO, gue

permita eliminar y/o mitigar_los_efectos causados por la_ocu-

rrencia de alguno de estos riesgos, salvo que dicho reconoci-

miento o garantia se encuentre expresamente pactado en el

presente Contrato de Concesién.”
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159,

160.

161.

162.

163. -

que se alude en la Pretensién bajo andlisis.

Del texto antes citado, y maxime con la invocacién del articulo 47 de la Ley 80
de 1993, es evidente que no se esta apuntando a la nulidad del Contrato 004-
2010, sino a la nulidad de ciertas y determinadas partes del mismo, que no

impiden su existencia.

De hecho, subraya el Tribunal, _sen’é inconsistente e incompatible una preten-
sién de nulidad absoluta del Contrato de Concesién frente a la Pretensién No.. -
1 de la Demanda, donde se pide ‘declarar que este “existe y se encuentra en

-ejecucion.”

- Por consiguiente, las disposiciones relativas a la nulidad del contrato en -

pleno no son pertinentes para tipificar la nulidad de los texto_s‘dehl Contrato a

3

Concretamente se refiere el Tribunal al articulo 44 del Estatuto de Contratacién
Publica, pues alli se menciona que “[I]os contratos del Estado son absoluta-.
mente nulos en'vlos casos previstos en el derecho comin y ademds cuando.
(...)” (énfasis afiadido), y aqui -se resalta- lo que se esta planteando es la nu-

‘Iida1d de una 'parte del Contrato, no de la totalidad del mismo.

'E igual raciocinio se aplica respecto de las reglas sobre caducidad de la accién

referente a la nulidad absoluta de los contratos, sea que se predique con
referencia al C.C.A. o al C.P.A.C.A.%

© 95

© 96

“La nulidad de alguna o algunas cldusulas de un contrato, no invalidardn la totalidad del acto, salvo-

‘cuando éste no pudiese existir sin la parte viciada.” : ‘
El art. 902 del €. Co. también fegula la “nulidad parcial”, disponiendo:
*La nulidad parcial de un negocio jurl’dicb, o la nulidad de alguna de sus cldusulas, soplo acarreard

- la nulidad de todo el 'negocio cuando aparezca que las partes ino lo habrfan celebrado sin la estipu-
‘lacién o parte viciada de nulidad.” L ok

El art. 136 (10) (e) del C.C.A. establecfa para efectos de caducidad de acciones:

“La nulidad absoluta del contrato podré ser alegada porlas partes contratantes, por el Ministerio
Pdblico o cualquier persona interesada, dentro de los dos (2) afios siguientes a su perfecciona-
miento. Si-el término de vigencia del contrato fuere superior a dos (2) afios, el término de caducidad
serd igual al de su vigencia, sin que en ningln. caso exceda de cinco (5) afios contados a partir de

-su’ perfeccionamiento...”. (Enfasis afiadido).
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164.

165.

No ocurre lo mismo, sin embargo, con la caducidad de [a atcién contractual
general que estd regulada en el C.P.A.C.A. en forma sustancialmente idén-
tica a como lo estaba en el C.C.A., pues tanto el articulo 164 (2) (j) del primero,
como el articulo 136 (10) del segundo traen, respectivamente, el siguiente

texto:

“En las relativas a contratos, el término de caducidad serd
de dos (2) afios que se contara a partir del dia siguiente a la
ocurrencia de los motivos de hecho o de derecho que les sirvan
de fundamento.” (énfasis-aﬁadido).

“En las relativas a contratos el término para demandar sera

de dos (2) afios que se contaran a partir del dia siguiente a la

ocurrencia de los motivos de hecho o de derecho que les sirvan
- de fundamento.” (Enfasis afiadido).

Por consiguiente, y para fines de la nulidad impetrada por Gmavil en la Preten-
sidén 68.3 bajo andlisis, dado que el “motivo de derecho” que le sirve de funda-
mento tuvo ocurrencia el 17 de noviembre de 2010 con la celebracién del
Contrato 004-2010 y que la estipulacién atacada no ha sufrido modificacién a
lo.largo del Contrato, fluye que dos (2) afios mas tarde, caducd la posibilidad

Esta disposicién fue materia de andlisis por parte de la Corte Constitucional, quien a todo lo largo
de su evaluacidn -resultante en la exequibilidad de la norma- alude a la nulidad absoluta de un
contrato, no a [a de una parte de este.

(Cf. Corte Constitucional — Sentencia C-709-2001 — 5 de julio de 2001).

A su turno, el art. 164 (2) (j) del C.P.A.C.A. establece:

“La demanda deberd ser presentada: (...)

2. En los siguientes términos, so pena de que opere la caducidad: (...)

j) ... Cuando se pretenda la nulidad absoluta o relativa del contrato, el término para demandar
serd de dos (2) afios que se empezardn a contar desde el dia siguiente aI de su perfeccionamiento.

En todo caso, podréa demandarse la nulidad absoluta del contrate mientras este se encuentre
vigente.” (Enfa5|s afiadido).
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166.

167.

168.

de intentar la declaratoria de su nulidad absoluta, motivo suficiente para poder
despachar negativamente la susodicha Pretensién.®’

Y, por supuesto, raciocinio similar es aplicable respecto de la declaratoria de
nulidad absoluta que sobre fragmentos del Contrato 004-2010 -no sobre la
totalidad del mismo- solicita Gmovil al tenor de las Pretensiones Nos. 68.1,
68.2, 68.4 y 68.5 de la Demanda.

Establecido lo anterior, no escapa al Tribunal que el encabezamiento de la Pre-
tension No. 68 sefiala que debe declararse la nulidad absoluta de las estipula-
ciones que alli se listan, “o en su defecto [que] no producen efecto alguno”, y
que en el Alegato de Gmovil, por primera vez a lo largo de este Arbitraje,®® la
Convocante plantea la ineficacia de las estipulaciones atacadas, en forma por
demas confusa e inconsistente con lo consignado en el texto de la Pretension
No. 68, transcrito lineas arriba.

En efecto, en el Alegato de Gmdvil se lee lo siguiente:

a. Con relacién a la Pretension 68.1, que el texto cuestionado es “o bien
ineficaz por disposicién expresa del Articulo 24, Numeral 4, Literal f) de
la Ley 80 de 1993, o bien nulo por ser violatorio de las normas mds

arriba citadas” (énfasis afiadido),®® alternativa que coloca la ineficacia

97

98

99

En el laudo proferido en el caso Sistemas Operativos Méviles S.A. — Somos K S.A. vs. Empresa de
Transporte del Tercer Milenio S.A. - Transmilenio S.A. se pone de presente que en materia de
controversias contractuales relativas a la ejecucién de contratos estatales donde proceda su liqui-
dacion, el punto de referencia para el inicio del computo de la caducidad de dos (2) afios tiene lugar
“no el momento en que se origina la controversia especifica sobre esa ejecucion, sino el momento
limite hasta cuando podia realizarse la liquidacién o el momento cuando ésta efectivamente se
realiza”, exceptuando, sin embargo, las pretensiones referentes a nulidades o las correspondientes
a contratos de ejecucion inmediato o que no requieren liquidacién.

(Cf. Laudo del 4 de noviembre de 2015 - Sistemas Operativos Mdviles S.A. - Somos K S.A. vs.
Empresa de Transporte del Tercer Milenio S.A. ~ Transmilenio S.A. - Pégina 48).

De hecho, como se aprecia en el Alegato de Transmilenio, su oposicién a la Pretensién No. 68 de
la Demanda esta exclusivamente basada en la improcedencia de la nulidad absoluta alli solicitada,
sin que haya alusién de ningtn tipo a la ineficacia. (Cf. Alegato de Transmilenio - Demanda -
Péginas 158 a 162).

Alegato de Gmévil - P4gina 542.
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como primera opcion, contrario a la expresién “en su defecto [de la
nulidad absoluta], que es como reza el encabezamiento de la Pretensién

que, por ende, gobierna todas las subdivisiones de [a misma.

Respecto de la Pretension 68.2, el Alegato de Gmoévil es aiin mas in-
consistente, pues acerca de la estipulacién censurada manifiesta que
“debe ser considerada ineficaz de pleno derecho, o en su defecto,
debe ser anulada por violacién de las normas legales antes enlista-
das"% (énfasis afiadido), planteamiento que invierte el orden presen-
tado en la Pretensién, pues alli la nulidad va en primer término y la
ineficacia seria tratada “en defecto”, o sea como alternativa.

Algo similar ocurre respecto de la Pretension 68.3, pues Gmévil mani-
fiesta que “/as disposiciones antes transcritas deberan, o bien ser de-
claradas como ineficaces, o bien deben ser declaradas nulas por vio-
lacién de normas legales de cardcter taxativo”®t (énfasis afadido), des-
tacando el Tribunal que aqui se pide una declaracién de ineficacia, lo
cual es, precisamente, [0 contrario de lo que establece el articulo 897
del C. Co. al disponer que “[c]uando en este Cédigo se exprese que un
acto no produce efectos, se entenderé que es ineficaz de pleno derecho,
sin necesidad de declaracién judicial.” (Enfasis afiadido).

Con relacién a la Pretensidn 68.4 se presenta una situacion sustancial-
mente igual, pues, al ocuparse de la misma, se sefiala que “el/ primer
pdrrafo de la Cldusula 118 del Contrato de Concesién, o bien debe ser
declarado como ineficaz, o bien debe ser declarado nulo por la viola-
cién de las normas legales de cardcter taxativo que se han venido sefia-

lando.”192 (Enfasis afiadido).

100

101

102

Ibid.

Ibid. - Pdgina 543.

Ibid. - Pagina 544.
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169.

170,

Y siendo sustancialmente igual lo planteado sobre la Pretensién 68.4,
frente a lo aducido acerca de la Pretensién 68.3, se sigue gue le es apli-
cable la misma observacién hecha respecto de la segunda.

Finalmente, en la Pretensiéon 68.5 el Alegato de Gmévil directamente
prescinde de aludir a la nulidad y, por el contrario, sefiala “[e]n conse-
cuencia, la disposicién atacada debe ser declarada ineficaz, por las
mismas razones que deben ser declaradas ineficaces las demdés dis-
posiciones sefialadas en el presente capitulo.”t%3 (Enfasis afiadido).

A la luz de lo expuesto, para el Tribunal es patente que -fuera de lo reducido

de la argumentacién en pos de la ineficacia de las partes del Contrato cuestio-

nadas en [a Pretensién No. 68- Gmoévil no parece distinguir, para fines de lo

solicitado, entre nulidad e ineficacia, y mas bien considera una y otra figura

como equivalentes o intercambiables y no como principal y subsidiaria, a punto

tal que:

En las Pretensiones 68.1, 68.2, 68.3 y 68.4 se pregona la ineficacia como
primera opcién, para de alli pasar a la nulidad como segunda alternativa;

En las Pretensiones 68.3 y 68.4 se alude a declaratoria de ineficacia,
siendo que la declaratoria no es propia de tal institucién y, por el con-

trario, sf lo es de la nulidad; y

En la Pretension 68.5 se omite aludir a la nulidad y, simplemente, se
hace referencia a la ineficacia, también y erréneamente requiriendo su
declaracion.

De esta suerte, por el propio tratamiento que le da Gmdvil al anélisis de la

Pretensién No. 68, no es viable discernir que se estd frente a una pretension

103

Ibid. - Pdgina 546.
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171.

172,

173.

principal y a otra subsidiaria, amén de que ninguna referencia de este tipo
es siquiera mencionada en la Pretension bajo analisis —como explicita-

mente si se hace en la Demanda respecto de muchas otras Pretensio-

nes—104,

Sin perjuicio de todo lo anterior -y al margen de lo que pueda merecer, 'por
tardio, el planteamiento de Gmévil que, de hecho no fue conocido ni por Trans-
milenio ni por el Ministerio Pablico, impidiendo cualquier clase de debate o con-
tradiccion al respecto- el Tribunal también considera pertinente puntualizar lo
que sigue,

En el marco de la competencia del Tribunal, la referencia a la falta de efecto de
las estipulaciones cuya declaratoria de nulidad absoluta se solicitaba en las §§
68.1 a 68.5 de la Pretensién No. 68 de la Demanda, fue entendida en el con-
texto de la llamada ineficacia en sentido lato o amplio (latu sensu), figura de
indole genérica que cubre todo el haz de posibilidades de ineficacia de los actos
0 negocios juridicos, incluyendo, por supuesto, y como una de sus especies,
la nulidad, que es, precisamente, lo impetrado por Gmdvil.

Tanto la jurisprudencia, como autorizada doctrina corroboran lo arriba ex-
puesto:

a. En la Sentencia C-345-2017, la Corte Constitucional expresé:

“Bajo el concepto de ineficacia en sentido amplio suelen
agruparse diferentes reacciones del ordenamiento respecto de
ciertas manifestaciones de la voluntad defectuosas u obstacu-
lizadas por diferentes causas. Dicha categoria general com-
prende entonces fendomenos tan diferentes como la inexis-
tencia, la nulidad absoluta, la nulidad relativa, Ia ineficacia
de pleno derecho y [a inoponibilidad.

104

Especificamente las treinta (30) Pretensiones marcadas con los Nos. 26, 29, 32, 33, 34, 35, 41,
45, 49, 51, 54, 55, 56, 57, 59, 69, 91, 93, 94, 99, 101, 102, 103, 104, 109, 110, 111, 112, 136 y
137.

PAGINA 103 DE 385




TRIBUNAL ARBITRAL

GMOVIL S.A.S. vs EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO — TRANSMILENIO S.A.

La inexistencia se produce en aquellos supuestos en los cuales
los requisitos o condiciones de existencia de un acto juridico no
se configuran.... La nulidad, en cualquiera de sus varian-
tes, es una sancion aplicable al negocio juridico cuando
se configura un defecto en las denominadas condiciones
de validez”.1%5 (Enfasis afiadido).

b. La Corte Suprema, por su parte, ha consignado:

Dentro de las formas de ineficacia previstas por el legislador
sobresale la nulidad o invalidez del acto o contrato, en
virtud de la cual el ordenamiento lo priva o limita en cuanto a
sus efectos vinculﬁntes cuando el acto de disposicion de intere-
ses se encuentra en oposicién a las normas juridicas de rango

superior que lo disciplinan.”19 (Enfasis afiadido).
C. El doctor Fernando Hinestrosa sefiala:

“Ineficaz es el negocio juridico que no produce efectos 0, mas
precisamente, aquél que por el motivo que sea: interno o ex-
terior, deja de producir efectos que le son propios, en general,
o en atencién a su naturaleza o a las disposiciones especificas
de las partes. De esa forma, la ineficacia muestra varios
significados: uno amplio, equivalente a la falta o mengua
de efectos, comprensivo de distintas eventualidades:
inexistencia, invalidez (nulidades, anulabilida’d),vy uno
restringido, ineficacia en sentido estricto: supresién o atenua-
cién de los efectos finales, que, por lo demds, presupone un
comportamiento relevante y, ademas, valido. (...)

105 Corte Constitucional — Sentencia C-345-2000 ~ 24 de mayo de 2017.

106 Corte Suprema — Sentencia del 19 de diciembre de 2008 - Ref.: 15001-31-03-003-1996-08158-
01.
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Con el nombre de ‘ineficacia’ el articulo 987 del Cédigo de
Comercio erigid una figura sui generis, al parecer sin ante-
cedentes y desprovista de perfiles nitidos y de autono-
mia: ‘cuando en éste cddigo se exprese que un acto no produce
efectos, se entendera que es ineficaz de pleno derecho, sin ne-
cesidad de declaracion judicial.”

Ineficaz de pleno derecho, sin necesidad de declaracién judi-
cial. éInexistencia? éNulidad virtual? éComprobacion de falta
de plenitud del respectivo supuesto de hecho? ¢Sancidn dras-
tica de violaciones de normas imperativas? ¢O lo uno vy lo otro?

(..))

La ineficacia en sentido lato comprende la falta de efec-
tos, desde la inexistencia hasta la inoponibilidad (...)

En los supuestos de inexistencia, la prevencion de ausencia
de efecto y de no necesitarse declaracion judicial, sobra del
todo; y la confluencia de figuras y expresiones, a mas de
impropia, induce a confusiones.”1%7 (Enfasis afiadido).

107

Fernando Hinestrosa, Eficacia e Ineficacia del Contrato, Revista de Derecho de la Universidad Ca-
télica de Valparaiso, XX, 1999, paginas 144 y 145 y 158 y 159.

En este ensayo (que corresponde a una conferencia dictada por el doctor Hinestrosa en la mencio-
nada Universidad), también expone una fundada critica sobre la “ineficacia de pleno derecho”.

Asi, luego de recapitular algunas normas donde se indica que un acto es ineficaz de pleno derecho,
anota:

“[S]e trata incuestionablemente de la nulidad de determinadas cldusulas por contrariedad a nor-
mas imperativas, eventualidad prevista en el articulo 899, tanto en el numeral 1° como en el 22
[del C. Co.], por lo cual lo primero que se ocurre es preguntar a qué esa repeticién innecesaria y a
qué la creacién de una figura extrafia, imprecisa y confusa. (...)

Y en lo relativo a la nulidad, nulidad de pactos o cldusulas. por contrariedad del ius cogens, no
parece acertada la creacién de una medida adicional a la nulidad absoluta propia de estos casos,
con el nombre de ‘ineficacia’, en cuanto elimina la intervencién del juez, para estatuir una nulidad
virtual al capricho de los particulares y de autoridades administrativas, vaya a saberse si impres-
criptible, y cuya aplicacién de ninguna manera podria hacerse a espaldas de la jurisdiccién, del
derecho de defensa y del debido proceso. (...)

La norma del art. 897 del C. de Comercio, en su extremismo y simplicidad, aiin mayores que los
del art. 6° del C. C. (art.10 C. C. ch.), merece en primer lugar el reproche de vulneracién del
derecho fundamental del debido proceso (nulla poena sine iudicio) ... A lo que se agrega la
necesidad de procurar que, bien sea mediante intervencién del legislador o, a lo menos, por via
pretoriana, se llegue al restablecimiento del principio de pas de nullité sans arret.
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d. El profesor Edgar Ramirez, luego de precisar que la ineficacia en sentido
amplio “haciendo las veces de categoria genérica en ella quedan com-
prendidas todas las manifestaciones de la ineficacia en los actos o ne-
gocios juridicos"'%® (énfasis afiadido), agrega:

“Esta ineficacia latu sensu en los negocios juridicos es resul-
tante de circunstancias diversas. Son ellas las siguientes:

A. Primeramente, de que con motivo del ajuste del acto o ne-
gocio los sujetos que participaron en la etapa de su formacion
(tratativas o tratos prenegociales) desatendieron alguna o al-
gunas prescripciones del segmento del orden juridico impera-
tivo que gobierna el ejercicio de la autonomia privada, origi-
nando una entidad defectuosa, afectada en determinados pre-
supuestos sujetadores de la eficacia que guardan conexion con
este orden juridico imperativo, siendo este el caso, como se
expondrd, de las situaciones de invalidez (nulidad y anulabi-
lidad).

B. En segundo término, de que en ejercicio de la autonomia
privada los tratantes introdujeron condiciones de hecho (con-
dicio facti) o condiciones de derecho (condicio juris) en el con-

tenido negocial de su acto o negocio, y ellas no se cumplieron,

108

Natural es pensar en mecanismos que permitan resolver expedita y econémicamente sobre la in-
validez de las cldusulas negras y grises o derogatorias del jus cogens... Es mds, contando con la
posibilidad de ‘atribuir funcién jurisdiccional en materias precisas a determinadas autoridades ad-
ministrativas’, que introdujo el art. 116 de la Constitucién Politica de 1991..., bien podrfa contem-
plarse el disefio de procesos jurisdiccionales ante autoridades administrativas especializadas. Todo
ello, naturalmente, partiendo del supuesto de enmendar el entuerto de la ‘ineficacia de
pleno derecho’.” (Enfasis afiadido).

(Ibid., paginas 159 a 161).

Edgar Ramirez Baquero, La ineficacia en el negocio juridico, Bogotd, Editorial Universidad del Ro-
sario, 2008, pagina 22.
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174.

175.

176.

177.

tal cual sucede en el escenario de la ineficacia en sentido
estricto.”1% (Enfasis afiadido).

De esta suerte, evaluado y resuelto 1o atinente a las nulidades planteadas por
Gmovil en la Pretensién No. 68 —asunto que ya fue evacuado por la via de la
improcedencia- se habra atendido la totalidad de la Pretensién, sin margen
para otuparse de otra modalidad de ineficacia /atu sensu.

A su turno -y sin perjuicio de lo que serd puesto de presente mas adelante
sobre no necesidad de tratar excepciones y defensas en caso de rechazo de
pretensiones de la parte actora, es claro que la denegacién de las solicitudes
sobre declaratoria de nulidad absoluta consignadas en la Pretensién No. 68 (§§
68.1 a 68.5) trae la prosperidad de la Excepcién formulada por Transmilenio
bajo el titulo Inexistencia de nulidad del contrato o de alguna de sus cldusulas.

Concluido, entonces, y por lo negativo, lo concemiente a las Pretensiones de
declaratoria de nulidad absoluta antes mencionadas ~circunstancia de la que se
dara cuenta en la parte resolutiva del Laudo- pasa el Tribunal a ocuparse del
primer asunto sefialado en la parte inicial de esta § D.3, esto es, la circunscrip-
cion de los riesgos a cargo de Gmoévil a aquellos “que estd en capacidad de
administrar, controlar y mitigar...”, como solicita se declare en la Pretension
No. 60.

Punto de partida para lo anterior es, por supuesto, precisar que la Pretensiéon

en referencia tiene el siguiente texto:

“Que se declare que GMOVIL S.A.S. estd legalmente obligado
a asumir Unicamente los riesgos que esté en capacidad de ad-
ministrar, controlar y mitigar y lo que no corresponda a ello
infringe entre otras disposiciones, los Articulos 83, 90, 95 (nu-
meral 1°) y 209 de la Constitucién Politica; Articulos 3°, 4°
(Numeral 3°, 8° y 9°), 24, 27, 28 y 50 de la Ley 80 de 1993;

109

Ibid., paginas 22 y 23.
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178.

1709,

180.

Articulo 830 del Cédigo de Comercio; Articulo 4° de la Ley 1150
de 2007; y los Articulos 15 y siguientes del Decreto 423 de
2001, asi como las demds disposiciones legales aplicables que
regulan el asunto.”

Vista esta Pretensién, y aunque lo concluido anteriormente con referencia a la
validez y eficacia de la Matriz de Riesgos seria de suyo suficiente para
desecharla, el Tribunal anota que, partiendo del primer inciso del articulo 4° de
la Ley 1150 de 2007, segtn el cual, “[/]os pliegos de condiciones o sus equiva-
lentes deberan incluir la estimacion, tipificacion y asignacién de los riesgos pre-
visibles involucrados en la contratacién”, el articulo 88 del Decreto 2478 de
2008, vigente para la época en que se celebré el Contrato 004-2010, sefialaba
que:

“Para los efectos previstos en el articulo 4° de la Ley 1150 de
2007, se entienden como riesgos involucrados en la contrata-
cién todas aquellas circunstancias que de presentarse durante
el desarrollo y ejecucién del contrato, pueden alterar el equili-
brio financiero del mismo. El riesgo sera previsible en la medida
que el mismo sea identificable y cuantificable por un profesio-
nal de la actividad en condiciones normales.”

A su turno, sobre la identificacion y cuantificacion de los riesgos debe enten-
derse que su previsibilidad comprende tanto la del evento materia del riesgo
como la del alcance del mismo, siendo el pardmetro (test en la terminologia

anglosajona) el juicio de un profesional en la materia.
De esta manera, y como expone la profesora Maria Teresa Palacio:

“[E]l contratista concesionario, dentro del principio de au-
tonomia de la voluntad y libre estipulacién, en el con-
texto de la contratacion piblica, asume los riesgos calcula-
dos asociados al proyecto especifico, o a los que han debido
calcularse segtin lo comdn y ordinario del negocio, ponderando
sus especificidades en el &mbito de lo usual. Asf las cosas, y so
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181,

182,

pena de que el equilibrio econdmico se rompa a favor de la
entidad contratante, el concesionario debe asumir los ries-
gos o alea propia del negocio mismo, sin quedar por
tanto relevado de las consecuencias que se deriven de la
materializacién de los riesgos por él aceptados.”!1® (En-
fasis afiadido).

Y lo anterior, debe complementarse con la regla del articulo 1732 del C.C., 11
que, sin duda, da margen para que, en la 6rbita de la autonomia de la voluntad

se puedan regular ampliamente los riesgos contractuales.

Ahora bien, en el presente caso es patente que en el marco de la Licitacién 004-
2009 -y como se reiterara en la § D.4 infra- Transmilenio dio cumplimiento
tanto al precitado primer inciso del articulo 4° de la Ley 1150, como al se-
gundo,? y también al articulo 30 (4) de la Ley 80 de 1993,113 con el fin de

110

111

112

113

Maria Teresa Palacio Jaramillo, Equilibrio_econémico en contratos de concesién: conmutativos_y
aleatorios, Escritos contemporaneos de derecho de los negocios, Bogota, Cdmara de Comercio de
Bogotd, 2007, pdgina 271.

"Si el deudor se ha constituido responsable de todo caso fortuito, o de alguno en particular, se
observara lo pactado.” (Enfasis afiadido).

Sobre el alcance de esta norma para fines de la asignacién de riesgos, cf. el laudo de! 9 de diciembre
de 2015, proferido en el arbitraje de C & Co Drilling S.A.S. vs. Talisman Colombia Oil & Gas Ltd.,
donde ademds se expresa, en linea con lo expuesto en el texto principal:

*[Cluando el contratista calcula el precio o valor de sus servicios, incorpora en ellos el costo de que
el alea correspondiente a los riesgos que haya asumido efectivamente se realice. (...)

En ese supuesto, de acaecer el evento incierto pero previsible que configura el riesgo, como es el
contratista quien asume la carga respectiva, sera él quien deba soportar las consecuencias des-
favorables de su acaecimiento, al paso que serd el también quien obtenga las ventajas o bene-
ficios que reporte su buena gestlon su mitigacién o, incluso su eliminacién.” (Enfasis afiadido).

(Laudo del 9 de diciembre de 2015 - C & Co Drilling S.A.S. vs. Talisman Colombia Oil & Gas Ltd. -
paginas 56 y 57).

“En las licitaciones ptiblicas, los pliegos de condiciones de las entidades estatales deberdn sefialar
el momento en el que, con anterioridad a la presentacién de las ofertas, los oferentes y la entidad
revisaran la asignacién de riesgos con el fin de establecer su distribucién definitiva.”
(Enfasis anadldo)

“Dentro de los tres (3) dias hdbiles siguientes al inicio del plazo para la presentacién de propuestas
y a solicitud de cualquiera de las personas interesadas en el proceso se celebrard una audiencia
con el objeto de precisar el contenido y alcance de los pliegos de condiciones, de lo cual se levantard
un acta suscrita por los intervinientes. En la misma audiencia se revisaré la asignacion de
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183,

184.

185.

llegar a la Matriz de Riesgos, indudablemente consentida por Gmovil, 4

con los efectos propios de dicha aquiescencia, seg(in se ha visto anteriormente.

Por otro lado, el Tribunal considera necesario puntualizar que, fuera de que no
tiene la condicién de norma sino la de pauta o politica, lo consignado en el
Documento CONPES 3107 del 3 de abril de 2001 en el sentido que en la con-
tratacion oficial los riesgos deben ser asignados a la parte que mejor los con-
trola,1> debe leerse en conjuncién con el anélisis que se haga al respecto y que
derive en el entendimiento de las partes sobre este aspecto, teniendo como
mira el eficiente desarrollo del contrato de que se trate.

De hecho, asi se desprende del parrafo inicial de la cldusula 115 del Contrato
004-2010, que reza:

“La distribucién de riesgos del presente Contrato de Concesién
se basa en la Politica Estatal sobre el manejo de riesgo con-
tractual del Estado en proyectos de participacién privada en
proyectos de infraestructura y en lo dispuesto en la Ley 1150
de 2007 y su Decreto Reglamentario 2474 de 2008.”

De esta suerte, siendo vélida y eficaz la Matriz de Riesgos y con ello las cargas
alli asumidas bien por Gmdvil, bien por Transmilenio, no procede atender la

114

115

riesgos que trata el articulo 4 de la Ley 1150 de 2007 con el fin de establecer su tipifica-
cion, estimacidn y asignacién definitiva.

Como resultado de lo debatido en la audiencia y cuando resulte conveniente, el jefe o representante
de la entidad expedird las modificaciones pertinentes a dichos documentos y prorrogars, si fuere
necesario, el plazo de la licitacidn o concurso hasta por seis (6) dfas hébiles.” (Enfasis afiadido).

En el segundo parrafo de la § 115 del Contrato 004-2010, titulada “Asignacién de Riesgos del
Contrato”, se lee:

“El CONCESIONARIO y TRANSMILENIO S.A., a partir de la fecha de suscripcién del presente Con-
trato de Concesién, asumen los efectos derivados de los riesgos tipificados, estimados y asigna-
dos en la Matriz de Riesgos del Contrato de Concesién de Operacion del SITP, anexa al Pliego de
Condiciones-de la Licitacién Publica No. TMSA-LP-004-2009 de 2009, el cual es parte integral del
presente Contrato.” (Enfasis afnadido).

Cuaderno de Pruebas No. 7 - Folios 85 a 113.
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186.

187.

Pretensién No. 60, como que en la prdctica, ella implica una alteracién de lo

pactado y aceptado incondicionalmente por la Convocante.

Y en cuanto a las Pretensiones de este grupo Nos. 61, 62, 63, 64 y 65,116 ¢|
Tribunal concuerda con lo expresado y concluido respecto de idénticas Pre-
tensiones en Laudo del 20 de diciembre de 2018, esto es, que se trata de peti-
ciones “de cardcter genérico, dado que no solicitan declaraciones especificas
sobre hechos concretos que afecten los derechos de MASIVO CAPITAL” 17 en
este caso Gmoévil, razén por la cual serdn denegadas, pues, como también alli
se expresa, “se refieren a pronunciamientos de tipo académico ajeno [sic] a la

funcién judicial."*8

A su turno, y, como atras se resaltd, sin perjuicio de lo que se expondra sobre
no necesidad de ocuparse de las excepciones en caso de no ser acogidas las
pretensiones de un demandante, el Tribunal apunta que lo resuelto sobre las

116

118

El texto de estas Pretensiones es, respectivamente:

“[61] Que se declare que todos los riesgos asignados a GMOVIL S.A.S. en incumplimiento de las
anteriores disposiciones aplicables, estd a cargo de EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TER-CER
MILENIO - TRANSMILENIO S.A.

[62] Que se declare gue los efectos derivados de la ocurrencia de eventos que corresponden a la
materializacién de riesgos que GMOVIL S.A.S. no estd en capacidad de administrar, controlar y
mltlgar constituyen eventos ajenos y no imputables a GMOVIL S.A.S. que generan un desequilibrio
econémico del Contrato en perjuicio de esta tltima, a cuyo restablecimiento estd obligado EMPRESA
DE TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO SA. - TRANSMILENIO S.A.

[63] Que se declare gue el riesgo de demanda sélo deberd ser asumido por GMOVIL S.A.S., a partir
de la implementacion de las Fases 1 y 2 del SITP, o en la oportunidad que determine el Tribunal.

[64]. Que se declare que los efectos adversos generados a GMOVIL S.A.S. como consecuencia de
la deficiente gestion de EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO - TRANSMILENIO S.A.
en la celebracién, ejecucién y liquidacién de los contratos celebrados con otros Agentes de Sistema,
no corresponden al Concesionario, y son imputables a EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER
MILENIO - TRANSMILENIO S.A.

[65] Que se declare que, en todo caso, GMOVIL S.A.S. no estd obligado a asumir los efectos ad-
versos generados por riesgos a5|gnados a ella vélidamente, cuando el hecho generador provenga
de incumplimiento de las obligaciones legales y contractuales de EMPRESA DE TRANSPORTE DEL
TERCER MILENIO ~ TRANSMILENIO S.A.”

Laudo del 20 de diciembre de 2018 - Masivo Capital S.A.S. En Reorganizacién vs. Empresa de
Transporte del Tercer Milenio — Transmilenio S.A. — Pégina 277.

Ibid.
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188.

Pretensiones Nos. 61 a 65 implicaria la prosperidad de la Excepcién formulada
por Transmilenio bajo el titulo “E/ Concesionario debe asumir los riesgos que
quedaron a su cargo en la distribucion que de los mismos se efectud conforme
a lo pactado en el Contrato de Concesion y a lo previsto en la matriz de riesgos
- Anexo 5". '

Por dltimo, y al margen de lo aqui concluido sobre las Pretensiones Nos. 61 a
65, y en particular con referencia a esta ultima, el Tribunal anota que siendo
claro que todo contrato implica una asignacién de riesgos, es preciso poner de

presente que:

a. No todos ellos corresponden al deudor de una obligacién, pues, en
efecto, el acaecimiento de riesgos imprevisibles escapa a la asignacién
convenida y dan lugar a la revision de la relacién contractual sea, en
materia estatal, a la luz de los articulos 5 (1) y 27 de la Ley 80 de
1993,1%% o, de manera general, en los términos del articulo 868 del C.

Co. 120

119

“Para la realizacién de los fines de que trata el articulo 3° de esta ley, los contratistas:

1. Tendrén derecho a recibir oportunamente la remuneracién pactada y a que el valor intrinseco de
la misma no se altere o modifique durante la vigencia del contrato.

En consecuencia, tendrdn derecho, previa solicitud, a que la administracién les restablezca el equi-
librio de la ecuacién econdmica del contrato a un punto de no perdida por la ocurrencia de situa-
ciones imprevistas que no sean imputables a los contratistas. Si dicho equilibrio se rompe por
incumplimiento de la entidad estatal contratante, tendrd que restablecerse la ecuacién surgida al
momento del nacimiento del contrato.”

“En los contratos estatales se mantendrd la igualdad o equivalencia entre derechos y obligaciones
surgidos al momento de proponer o de contratar, segdn el caso. Si dicha igualdad o equivalencia
se rompe por causas no imputables a quien resulte afectado, las partes adoptarén en el menor
tiempo posible las medidas necesarias para su restablecimiento.

Para tales efectos, las partes suscribirdn los acuerdos y pactos necesarios sobre cuantia, condicio-
nes y forma de pago de gastos adicionales, reconocimiento de costos financieros e intereses, si a
ello hubiere lugar, ajustando la cancelacién a las disponibilidades de la apropiacién de que trata el
numeral 14 del artfqulo 25. En todo caso, las entidades deberan adoptar las medidas necesarias
que aseguren la efectividad de estos pagos y reconocimientos al contratista en la misma o en la
siguiente vigencia de que se trate.”

“Cuando circunstancias extraordinarias, imprevistas o imprevisibles, posteriores a la celebracién de
un contrato de ejecucién sucesiva, periédica o diferida, alteren o agraven la prestacion del futuro
cumplimiento a cargo de una de las partes, en grado tal que le resulte excesivamente onerosa,
podra ésta pedir su revisién.
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b. Tampoco le corresponde al deudor cargar con las consecuencias de un
riesgo asumido por él, cuando la materializacién del mismo sea conse-
cuencia del incumplimiento contractual de su adversario, pues, en
tal caso la parte incumplida debera correr con las consecuencias de su
proceder, en particular la indemnizacién de los perjuicios ocasionados y
comprobados.

189. Por consiguiente, tales factores habran de gravitar, en lo correspondiente, en
la evaluacién de las Pretensiones particulares que adelante serdn tratadas.

D.4  Pretensiones generales

190. Como figura en la tabla que aparece en la § (A) del capitulo V supra, estas
Pretensiones Generales, todas de indole declarativa, corresponden a las mar-
cadas como Nos. 1 a 12 de la Demanda, sobre las cuales el Tribunal expone lo
que sigue,

Pretension No. 1

191. El texto de esta Pretension es el siguiente:

"Que se declare que el ‘CONTRATO NO. 004 DE 2010 DE
CONCESION PARA LA EXPLOTACION PREFERENCIAL Y NO
EXCLUSIVA PARA LA PRESTACION DEL SERVICIO PUBLICO DE
TRANSPORTE DE PASAJEROS DENTRO DEL ESQUEMA DEL SITP
PARA LA ZONA 2) ENGATIVA CON OPERACION TRONCAL
SUSCRITO ENTRE LA EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER
MILENIO S.A. - TRANSMILENIO S.A. Y LA SOCIEDAD GMOVIL

El juez procedera a examinar las circunstancias que hayan alterado las bases del contrato y orde-

nar3, si ello es posible, los reajustes que la equidad indique; en caso contrario, el juez decretard la
terminacién del contrato.

Esta regla no se aplicara a los contratos aleatorios ni a los de ejecucién instanténea.”
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192,

S.A.S.’ fue suscrito el 16 de noviembre de 2010 (en adelante
‘el Contrato’), o en la oportunidad que determine el Tribunal,
el cual existe y se encuentra actualmente en ejecucién.”

Al margen de que no existe controversia sobre esta Pretension, pues Transmi-
lenio no se opuso a la misma,*?!-y en la parte resolutiva del Laudo se expresara
su despacho positivo, el Tribunal considera relevante resaltar que mas que una
pretensién declarativa, lo solicitado por Gmévil corresponde al reconocimiento
de una situacién factica sobre la cual, se repite, no hay desacuerdo entre las
Partes.

Pretensiéon No. 2

193.

194,

195,

196.

En esta Pretensién Gmoévil solicita que se declare que Transmilenio “predispuso
las condiciones contractuales y en consecuencia el Contrato es un contrato
de adhesién” (Enfasis afiadido).

En tal viftud, procede el Tribunal a destacar algunos aspectos referentes a los
contratos por adhesion.

La figura de este tipo de contratos es una consecuencia del dinamismo de la
actividad econémica, pues, en efecto, con la expansion de las economfas a es-
cala por parte de los empresarios y el aumento de la capacidad adquisitiva de
los consumidores, surgi6 la necesidad de crear instrumentos juridicos que per-

mitieran dinamizar y facilitar el intercambio masivo de bienes y/o servicios.

De esta manera, surgi6 un instituto de derecho privado que permite la formu-
lacién de negocios juridicos para la adquisicion de bienes o servicios sobre la
base de un contenido contractual previamente redactado por la parte fuerte de
la relacién negocial, quien fija unas condiciones que no le otorgan a la otra
parte margen de negociacion distinto a su suscripcion.

121

Cf. Contestacion de la Demanda ~ Pagina 2.
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197.

198.

Por tanto, cabe caracterizar el contrato por adhesién, como aquel en que una
parte, denominada predisponente, impone a [a otra, llamada adherente, el con-
tenido contractual previamente redactado por aquella, cuyo texto no puede
ser discutido ni modificado, y donde la tinica manifestacién vdlida de la con-
traparte es aceptar o no el clausulado ofrecido.

Lo anterior no significa que no se configure un acuerdo de voluntades con todos
sus efectos vinculantes. Como acertadamente se consigné en laudo del 30 de
enero de 2009:

“La concepcién misma de la modalidad de celebracién de con-
tratos por adhesién denota la existencia de un proyecto -en
muchos casos una minuta de contrato- predispuesto y redac-
tado en forma unilateral, por una parte, documento que la otra
acepta y conviene adhiriéndose al mismo. Surge asi un ver-
dadero contrato del encuentro entre dos voluntades que
se manifiestan en tiempos distintos, pero que coinciden
en lo esencial: el primero cuando una parte redacta y ex-
tiende unas condiciones contractuales y el segundo
cuando la otra las acepta y adhiere a ellas, generalmente
mediante la suscripciéon del correspondiente instru-
mento. Porque, como precisa la jurisprudencia, *...para que un
acto juridico productivo de obligaciones constituya contrato, es
suficiente que dos o méds personas concurran a su formacién,
y poco importa, que al hacerlo una de ellas se limite a aceptar
las condiciones impuestas por la otra; aun.asi, aquélla ha con-
tribuido a la celebracion del contrato, puesto que voluntaria-
mente lo ha aceptado, habiendo podido no hacerlo.”122 (Enfa-
sis afadido).

122

Laudo del 30 de enero de 2009 — CMV Celular S.A. vs. Comunicaciones Celular S.A. Comcel S.A. -
Paginas 83 a 84.
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199. A suturno, en materia de contratacién administrativa por la via de los contratos
por adhesién, el Consejo de Estado ha sostenido:

"No tiene discusion que la voluntad reciproca constituye un
principio basico y elemental de derecho de todo contrato, sea
este privado o plblico, como tampoco la tiene que los contratos
de adhesién son una modalidad de relacién negocial aceptada
por la ley. LARROUMET... precisa que ‘la ausencia de libre
negociacion no constituye un obstaculo para hacer en-
trar el contrato de adhesiéon dentro del marco del con-
cepto de contrato, puesto que obedece a la caracteristica
comiin de todos los contratos, o sea, la voluntad de vin-

cularse juridicamente.’ (...)

[L]as modalidades propias del derecho administrativo, y
la finalidad inexcusable de toda Ia actividad de la Admi-
nistracion Pablica, en cuyo mérito ésta siempre debe te-
ner en cuenta el interés publico, hacen que en este am-
bito del derecho la conjunciéon de voluntades general-
mente se opere adhiriéndose el administrado —cocontra-
tante- a clausulas prefijadas por el Estado para los casos
respectivos. En tales hipétesis la conjuncién de voluntades, la
fusion de éstas, se opera por ‘adhesién’, vale decir sin discusién
de tales cldusulas por parte del administrado, el cual limitase a
‘aceptarlas’. (...)

La conjuncién de voluntades y el contenido del contrato admi-
nistrativo pueden, pues, expresarse o establecerse mediante
cualquier medio idéneo reconocido al respecto por la ciencia
juridica. No es indispensable, entonces, la discusién directa de
las clausulas contractuales entre las partes; basta con que una
de éstas -el ‘administrado’ o cocontratante— se ‘adhiera a las
clausulas contractuales prefijadas por la otra (*Administracion
Pablica’) ... Si bien la voluntad del administrado es esencial
para la existencia del contrato administrativo, dicha voluntad
puede ser idoneamente expresada por ‘adhesién’, pues
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200.

201.

_este procedimiento armoniza plenamente con las moda-
lidades del derecho publico y con las finalidades de la
actividad de la Administracién Pablica.”'23 (Enfasis afia-
dido).

Consolidada la concepcion de que los contratos por adhesién son verdaderos y
efectivos contratos!?* y, mds alin, que en el campo de la contratacién adminis-
trativa son vehiculos idéneos y acordes con los propésitos de la funcién pu-
blica,'?5 es necesario sefialar que con miras a la prevencion y represién de abu-
so0s en esta clase de contratos se han concebido mecanismos como la regulacién
legislativa de cierta clase de acuerdos, la intervenciéon administrativa, el régi-

men de [os consumidores y la interpretacion judicial.126

Esta Gitima, que es la que interesaria y tocaria con la controversia materia de
este Arbitraje, se concreta en la pauta interpretativa establecida en el articulo
1624 del C.C.:

123

124

125

126

Consejo de Estado — Sentencia del 20 de junio de 2002 - Radicacién 19488.
Ospina Fernandez y Ospina Acosta apuntan:

“Las caracteristicas especiales del contrato por adhesién han inducido a varios tratadistas del de-
recho publico y a unos pocos civilistas a negar su indole contractual. Para ellos, el llamado contrato
‘por adhesién’ es un acto juridico unilateral, en el que ‘el Unico y verdadero agente’, generalmente
una poderosa empresa, al emitir una ‘voluntad reglamentaria’, impone una decisién a otra persona
que, por consiguiente, solo desempefia un papel pasivo en la operacién.”

(Guillermo Ospina Fernédndez y Eduardo Ospina Acosta, op. cit., pagina 70.

Frente a esa posicién, hoy desechada, nada mejor que las palabras de Ricardo Uribe Holguin:
"Deséchese Ia tesis de que cuando no hay discusién no hay contrato. Esas son exageraciones de
ciertos expositores franceses. Contrato hay, porque hay, porque hay consentimiento, y el consen-

timiento no supone necesariamente el derecho de discutir.”

(Ricardo Uribe Holguin, El_contrato por adhesi6n, Cincuenta Breves Ensayos sobre Obligaciones y
Contratos, Bogotd, Editorial Temis, 1970, pagina 172).

En este punto es preciso puntualizar que la exigencia de “cldusulas excepcionales” en los contratos
administrativos (interpretacién, modificacién y terminacién unilaterales y caducidad), no llevaria a
tipificar tales contratos como ‘por adhesién’, pues se trata de imperativos legales que no pueden
ser obviados ni por la administracién ni por el administrado.

Sobre estos mecanismos para la morigeracién de los contratos por adhesién, cf. Jorge Suescln
Melo, op. cit., paginas 9 a 25.
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=

“"No pudiendo aplicarse ninguna de las reglas preceden-
tes de interpretacion, se interpretaran las cldusulas ambi-
guas a favor del deudor.

Pero las clausulas ambiguas que hayan sido dictadas o ex-
tendidas por una de las partes, sea acreedora o deudora,
se interpretaran contra ella siempre que la ambigiiedad
provenga de la falta de una explicacion que haya debido
darse por ella.” (Enfasis afiadido).

202. Esta disposicién, de suyo subsidiaria y condicionada, debe ser aplicada con

especial cuidado y rigor. Como bien expone el jurista Ricardo Uribe Holguin:

“Sobre la base de que hay consentimiento, jurisprudencia y
doctrina parecen estar de acuerdo en que estos contratos [por
adhesién] deben ser interpretados a favor de quien ha dado su
consentimiento por adhesién, y fundan el concepto en la cir-
cunstancia de que la parte adherente debe ser protegida de los
abusos de la otra, que ha impuesto condiciones indiscutibles.

Esta solucidn, inspirada en la equidad, no tiene sin embargo
asidero legal en nuestro régimen civil; porque no se trata de
interpretar cldusulas ambiguas, sino generalmente muy claras,
que excluyen sentidos diversos.

El articulo 1624 del Cédigo Civil, dnico texto de esta obra que
toca con la interpretacion del contrato por adhesion, se limita
a disponer sobre el particular que ‘las cldusulas 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.’.

Mas en contraposicién a esta norma legal de hermenéutica, es-
tan otras conformes a las cuales ‘Conocida claramente la inten-
cion de los contratantes, debe estarse a ella mds que a lo literal
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203.

de las palabras’, y ‘El sentido en que una cldusula puede pro-
ducir algdn efecto, deberd preferirse a aquel en que no sea
capaz de producir efecto alguno’ (articulos 1618 y 1620 del
Cadigo, respectivamente).

Con arreglo a estos principios, las clausulas no ambiguas no
pueden interpretarse en beneficio de la parte adherente,
por desfavorables u odiosas que le resulten. Conclusion
que confirma el texto del articulo 31 del Cédigo, que juzgo apli-
cable por igual a la interpretacién de la ley y a la del contrato:
‘Lo favorable u odioso de una disposicién no se tomara en
cuenta para ampliar o restringir su interpretacion.’

Como corolario de lo expuesto solo queda una medida de orden
practico para el que necesite celebrar contrato por adhesion:
enterarse bien del contenido del documento que sus-
cribe. Las estipulaciones viciadas de nulidad carecen de im-
portancia. Las que impliquen usura, lesién o abuso, podran ser
atacadas, o atemperadas en sus efectos, cuando disposiciones
especiales de la ley lo permitan. Las demas tienen que ser res-
petadas y cumplidas, sin que quepa interpretarlas a favor
del adherente, en cuanto su sentido sea claro.”'?’ (Enfasis
afiadido).

Enmarcado en los términos anteriores el contrato por adhesion, y frente a la
atrds mencionada Pretensién de Gmévil, el Tribunal pone de presente que esta

consta de:

a. Un supuesto, valga decir, la predisposicion de “as condiciones contrac-
tuales” por Transmilenio; y

b. Una consecuencia, derivada de aquel, valga decir, la categorizacion del
Contrato como “de adhesion”.

127

Ricardo Uribe Holguin, op. cit., pdginas 172 y 173.
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204. Una primera observacion sobre lo solicitado por Gmoévil es la indole universal

205.

y general de la predisposicién contractual que plantea como base de lo pe-
dido, de lo que debe seguirée gue, para que operé la consecuencia, es indis-
pensable que se encuentre establecida dicha predisposicién total y completa,
siendo del caso subrayar que la Pretensién no pide de manera principal la
declaratoria del Contrato de Concesién como del tipo por adhesién -caso en el
cual procederia un-analisis directo- sino que lo hace a raiz y como resultado
de la predisposicién de su clausulado por parte de Transmilenio.

Sobre la base anterior, si bien es cierto qué la iniciativa y proposicién del texto
contractual le correspondié a Transmilenio a través de la Licitacién 004-2009,128
no es menos cierto que la inﬂexibilidad de las condiciones propuestas a los
evenfuales interesados en contratar con el Estado (o sus dependencias) se vio
atemperada a partir de la Ley 80 de 1993 y disposiciones subsiguientes con
una serie de normas, varias de ellas citadas en la precedente § D.3:

a. En el articulo 30 (4) de tal Ley, modificado por la Ley 1150 de 2007,12°
se introdujo —en el marco del broceso licitatorio- la celebracion, a soli-
citud de cualquier persona interesada en el proceso, de “una au-
diencia con el objeto de precisar el contenido y alcance de los plie-
.gos de condiciones, de lo cual se levantard un acta suscrita por los
intervinientes” (énfasis afadido). o

b. En el mismo articulo se previ6 que “[clomo resultado de lo debatido
en la audiencia y cuando resulte conveniente, el jefe o represen-
tante de la entidad expedird las modificaciones pertinentes a’

128

129

Recuérdese que segln la parte inicial del art. 2° de la Ley 115 de. 2007, “La escogencia del contra-
tista se efectuara por regla general a través de licitacién publica...”.

La modificacién de la Ley 1150 de 2007'con$isti6 en suprimir la'expresién “concurso” que aparecia

en el texto original.

No obstante; en el Decreto 19 de 2012 volvid a insertarse la expresion.
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206.

207.

208.

dichos documentos y prorrogard, si fuere necesario, el plazo de la li-
citacién hasta por seis (6) dias hébiles.” (Enfasis afiadido).

C. En el segundo inciso del articulo 4° de la Ley 1150 de 2007, sobre dis-
tribucién de riesgos en los contratos estatales, se dispuso que “[e]n las
licitaciones publicas, los pliegos de condiciones de las entidades estata-
les deberédn sefialar el momento en que, con anterioridad a la presenta-
cion de las ofertas, los oferentes y la entidad revisaran la asignacién
de riesgos con el fin de establecer su distribucién definitiva.” (En-
fasis aftadido).130

De esta forma, 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 relacién

negocial, uno de ellos, nada menos que la asignacion de riesgos.

Y la ventana u oportunidad para los interesados en la Licitacion 004-2009, uno
de ellos Gmovil, fue real y efectivamente utilizada, pues los potenciales propo-
nentes acudieron a cuarenta y un (41) formularios de preguntas y respuestas
sobre el Pliego de Condiciones, amén de intervenir tanto en la audiencia del 21
de diciembre de 2010 (Audiencia Publica de Aclaracién de Pliegos), como en la

subsecuente referente a la distribucién de riesgos.13?

Y adicionalmente, las intervenciones de los interesados en la Licitacion 004—
2009 tuvieron impacto, como que los Pliegos de Condiciones fueron ajustados
a traveés de quince (15) Adendas expedidas con anterioridad a la suscripcion
del Contrato de Concesién.132

130

131

132

En el art. 220 del Decreto 19 de 2012 se dispuso que esta revisién se harfa en la misma audiencia
prevista en la Ley 80 de 1993 “con el fin de establecer su tipificacién, estimacién y asignacién
definitiva.” (Enfasis afiadido).

Cuaderno de Pruebas No. 2 - Folio 42 A - CD - Carpeta No. 10.

La primera de estas quince (15) Adendas fue expedida el 9 de febrero de 2010 y la ditima el 9 de
noviembre de 2010.
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209.

210.

211,

Asi, pues, fluye que Gmovil no se sometié sumisa e irrestrictamente al clausu-
lado formulado por Transmilenio para el Contrato de Concesién, sino que conté
con oportunidades para expresar su parecer sobre las condiciones de la relacion
negocial y evaluar el aléance de las mismas para, en tltimas, optar, auténoma
y libremente, por participar en la Licitacion 004-2009.

No se tratd, entonces, del inexorable témefo o déjelo, caracteristico de los con-
tratos por adhesién, sino, por el contrario, de la decision reflexiva e ilustrada
de Gmovil de ofertar en la Licitacién 004-2009, decisién que no se acompasa y
menos tipifica la predisposicion absoluta o, si se prefiere, imposicién total
del clausulado del Contrato de Concesién por parte de Transmilenio, sin margen
alguno para su discusién o pedido de justificacién, que es el presupuesto sine
qua non para -segtin pide Gmdvil por via consecuencial- poder encasillar el
Contrato 004~2010 como contrato por adhesién, con sus inherentes consecuen-
cias.

Corolario de lo anterior es que el Tribunal no encuentra probado por parte de
Gmovil que Transmilenio hubiera establecido, por si y ante si, discrecional e
inconsultamente, todas las condiciones del Contrato de Concesién, con-
clusién que trae consigo la imposibilidad de atender la Pretensién en la forma
en que fue planteada por la Convocante, pues, seglin sus propios términos, la
declaratoria de ser el Contrato “de adhesién”, era dependiente del éxito en
acreditar la imposiciéon a Gmovil, por parte de Transmilenio, de la totalidad de
los términos del Contrato 004-2010.

Pretension No. 3

212,

A través de esta Pretension, Gmovil pide que se declare que Transmilenio “tiene
posicion contractual dominante dentro del Contrato.”

(Cuaderno de Pruebas No. 1 - Folioc 219 - USB y Cuaderno de Pruebas No. 2 - Folio 42 A CD).

Sobre este particular, cf. Alegato de Transmilenio - Demanda - Péginas 3 y 4.
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213. La C.N. en su articulo 333, consagra la libertad de empresa y el derecho a la

libre competencia econdémica, y en el inciso cuarto precisa que:

“El Estado, por mandato de la ley, impedira que se obstruya o
se restrinja la libertad econdmica y evitara o controlara cual-
quier abuso que personas o empresas hagan de su posicién
dominante en el mercado nacional.”

214. La Corte Constitucional se ha encargado de precisar qué se entiende por el
derecho a la libre competencia, cudl es la naturaleza, sus limites y fundamen-

tos, las prerrogativas y obligaciones que genera.

215. Asi, por ejemplo, en la Sentencia C-398-1995 se sefiala:

“En un Estado Social de Derecho, dentro del cual el Poder Pi-
blico asume responsabilidades tales como la racionalizacién de
la economia, el mejoramiento de la calidad de vida de los ha-
bitantes, la distribucidon equitativa de las oportunidades y los
beneficios del desarrollo, no menos que la de promover la pro-
ductividad y la competitividad, y que tiene a su cargo la orien-
tacién de la politica econémica hacia el desarrollo arménico de
las regiones (articulo 334 C.P.), la libre competencia no puede
erigirse en derecho absoluto ni en barrera infranqueable para
la actividad de intervencién del Estado. Esta se debe dar, por
mandato de la ley, en la explotacién de los recursos naturales,
en el uso del suelo, en la produccién, distribucion, utilizacién y
consumo de bienes, todo lo cual implica indudables limitacio-

nes, correctivos y controles para la iniciativa particular. (...)

A juicio de la Corte, la libre competencia econémica no excluye

en modo alguno la injerencia del Estado para alcanzar fines que
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216.

217.

218.

le son propios, como los indicados en los articulos 64, 65 y 66
de la Constitucién.”133

Por otra parte, ni la Constitucion, ni la ley, ni la jurisprudencia o la doctrina
proscriben la existencia de posicién de dominio por parte de algunos agentes
del mercado. En ese sentido, la Superintendencia de Industria y Comercio ha
dicho:

“Es importante resaltar que no toda actividad econémica de un
agente econémico con posicién de dominio es abusiva, y por lo
tanto prohibida, pues la normativa en materia de proteccion de
la competencia es clara en admitir la posicién de dominio, pero
proscribiendo el abuso de la misma. (...)

En este sentido, no resulta consecuente con los objetivos de
las politicas de competencia nacionales exigir que la libertad
econdmica de una emprésa desaparezca o se haya de ver res-
tringida més alld de lo razonable por el solo hecho de detentar

una posicién de dominio.”134

Se sigue, entonces, que no es reprochable detentar una posiciéon de dominio,
ni tampoco las normas pretenden desestimular su existencia, pues ello es fruto

o bien de la propia iniciativa privada y libertad econémica que se consagra

constitucionalmente, o bien de la normatividad que favorece la contratacién por

parte de las entidades publicas. De lo que se trata es de impedir su abuso.

Visto lo anterior, en lo concerniente a la declaratoria de la existencia de una
posicién dominante por parte de Transmilenio al interior del Contrato 004-2010,
el Tribunal sefiala que estd fuera de duda que fue la Convocada quien en el
Pliego de Condiciones determind las reglas generales del proceso de seleccién,

los documentos que formarian parte del mismo e identificé las pautas aplicables

133

134

Corte Constitucional ~ Sentencia C-398-1995 - 7 de septiembre de 1995.

Superintendencia de Industria y Comercio - Resolucién 53403 de 2013.
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219.

220.

para seleccionar las propuestas mds favorables, a lo que debe afiadirse que,
ademas, y en linea con su condicién de Ente Gestor, ha desplegado un control
sobre el Contrato de Concesién, lo que, a juicio del Tribunal, acredita que efec-
tivamente tiene una posicién de dominio contractual.

Debe subrayarse, sin embargo, que tal calidad no se desprende de una
imposicioén caprichosa, por cuanto es la ley quien le atribuye a Transmilenio
esa prerrogativa, considerado el objeto del Contrato 004-2010 y el interés pu-
blico que inspiré el SITP y su desarrollo, para lo cual Transmilenio, como atras
se vio, debia adelantar los procesos de seleccién a través de licitaciones publi-
cas en la forma prevista en el Estatuto de Contratacidn Publica.

Por las razones anteriores el Tribunal acogerd la Pretension No. 3, advirtiendo
que al declarar que Transmilenio tiene posicién contractual dominante -lo cual
esta permitido por la ley- sélo se refiere a ello, pues la Pretensidn, ni plantea
ni tiene el alcance de solicitar la declaratoria de abuso por parte de la Convo-
cada de dicha posicion, que, se repite, es lo que sanciona el ordenamiento legal.

Pretensiéon No. 4

221.

222,

Esta Pretension tiene el siguiente texto:

"Que se declare que EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER
MILENIO — TRANSMILENIO S.A. es el Ente Gestor y Titular del
Sistema Integrado de Transporte Plbico de Bogotd (SITP) y su
drea de influencia de conformidad con lo dispuesto en la Defi-
nicién 1.84.y Clausulas 5, 12, 23, 24 y 91 del Contrato asi como
de las normas que regulan el asunto.”

Transmilenio, por su parte, no se opuso a lo antes expuesto “[e]n los términos
y condiciones de la ley y el contrato de concesién."35

1385

Contestacion de la Demanda ~ Pégina 2.
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223. Por consiguiente, el Tribunal no ve obstaculo para acoger esta Pretension en

los precisos términos consignados en la misma, anotando simplemente:

i

a. Con relacién a las referencias contractuales a que alude Gmévil sobre la

condicién de Transmilenio como “Ente Gestor y Titular” del SITP:

En la § 1.84, integrante de las Definiciones

del Contrato 004-2010, se caracteriza el término
“TRANSMILENIO S.A.”, indicando los pormenores corporativos de
la Convocada y afladiendo que “Por disposicién del articulo 15 del
decreto 319 de 2006... es el ente Gestor del Sistema.” (Enfasis
afiadido).

En la cladusula 528 - Coexistencia del presente Contrato con otras
Concesiones del Sistema, refiriéndose a tal asunto, se consigna
que “[e]sta circunstancia se declara expresamente conocida y
aceptada por el CONCESIONARIO, quien reconoce a
TRANSMILENIO S.A. como gestor y titular del Sistema Inte-
grado de Transporte Publico de Bogotd — SITP , y, por lo
tanto acepta y se somete a todas las decisiones que
TRANSMILENIO S.A. adopte en relacién con la contratacién de las
concesiones que se requieran para habilitar la prestacién del ser-
vicio de transporte de pasajeros a través de Sistema Integrado
de Transporte Publico de Bogota - SITP”. (Enfasis afiadido).

En la clausula 12 - Etapa Preoperativa, donde se estipulan una
serie de obligaciones a cargo de Gmdvil en esa fase, simplemente
se menciona que “[elsta etapa comienza a partir del acta de inicio
del Contrato y se extendera hasta la fecha en que el Ente Gestor
expida la Orden de Inicio de la Operacién.” (Enfasis afiadido).

En la cldusula 23 ~ Derechos de Transmilenio S.A., aparece el

siguiente parrafo inicial: “La concesién que se otorga por medio
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Vi.

vii.

del presente Contrato, implica para TRANSMILENIO S.A., los de-
rechos que le corresponden conforme a la ley y a su condicién de
titular y ente gestor del Sistema Integrado de Transporte
Piblico de Bogota SITP...” (énfasis afiadido).

La clausula 24 ~ Obligaciones de TRANSMILENIO S.A., incluye
como una de ellas, y bajo la § 24.1 “[aldelantar por si o por in-
terpuesta persona las actividades de gestion y control del Sis-
tema Integrado de Transporte Publico de Bogoté SITP, en los tér-
minos establecidos en el presente Contrato y en el Manual de
Operacién, que permitan al CONCESIONARIO el desarrollo de la
actividad de transporte, que es objeto de la presente Concesién.”

En el parrafo inicial de la clausula 91 - Planeacion Estructural del
sttema Integrado de Transporte Pljblico de Bogotad — SITP, se
lee: “TRANSMILENIO S.A. como ente gestor del Sistema Inte-
grado de Transporte Pidblico de Bogotd — SITP, tiene a su
cargo la planeacion estructural del Sistema y la definicién del ré-
gimen técnico que regula la operacién y control del sistema.” (En-
fasis afiadido).

b. Con relacién a la referencia a “/as normas que regulan el asunto [Trans-

milenio como ente gestor vy titular del SITP] es evidente, sin necesidad

de pronunciamiento judicial, que en cuanto impacten especificamente el

Contrato de Concesién, son aplicables en los términos y con el alcance

que en ellas se establezca.

Pretension No. 5

224, Esta Pretension reza:

"Que se declare que EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER
MILENIO - TRANSMILENIO S.A. en su condicion de Ente Gestor
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225.

226.

227.

y Titular del Sistema Integrado de Transporte Plbico de Bogota
(SITP) es la entidad encargada de otorgar en concesién la ex-
plotacién del servicio ptblico de transporte masivo en la ciudad
de Bogotd y su area de influencia.”

Sobre esta Pretension, y al margen de que Transmilenio no se opuso a la
misma,*3® el Tribunal pone de presente que se trata de uno de los casos aludi-
dos en la § 47 de las Consideraciones del Tribunal del Auto No. 20 del 15 de
marzo de 2018 sobre el alcance de su competencia.

Por consiguiente, una declaracion general sobre la capacidad corporativa de
Transmilenio, como aparece en la Pretensién, no puede ser emitida por este
Tribunal, quien exclusivamente podra declarar que Transmilenio, caracterizado
en la § 1.84 como “ente Gestor del Sistema [SITP], otorgé a Gmoévil la conce-
sién referente al SITP descrita en las §§ 1.1 y 1.2 de la cldusula 12 del Contrato
004-2010, titulada Objeto del Contrato. '

Tal serd, entonces, el preciso alcance con que sera despachada la Pretensién
No. 5 de la Demanda.

Pretensidon No. 6

228.

229.

Gmovil pide en esta Pretension:

“Que se declare que con la adjudicacién de la Licitacién Plblica
LP-TMSA-004-2009 se entregé en concesion la totalidad de la
explotacidn del servicio plblico de transporte terrestre auto-
motor urbano masivo de pasajeros del Sistema Integrado de
Transporte Publico de Bogota.”

Similar a lo anotado respecto de la Pretensién No. 5, pero si se quiere con

mayor énfasis, lo solicitado por Gmoévil implica que este Tribunal haga una

136

Cf. Contestacion de la Demanda ~ Pégina 1.
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230.

231.

declaracién sobre Ia Licitacion 004-2009 para determinar que a través de ella
se concesiond toda la explotacién del servicio prestado a través del SITP, lo
cual implica pronunciarse sobre lo actuado por Transmilenio con motivo de la
Licitacion frente al SITP en su integridad y frente a otros adjudicatarios, es-
pecificando, ademas, la naturaleza del vinculo contractual establecido con tales
adjudicatarios, determinacion que, desde luego, excede el alcance de las facul-
tades de este Tribunal, como clara y explicitamente se indic6 en la precitada §
47 del Auto No. 20.

Las referencias al proceso de la Licitacién 004-2009 qué obran en el Contrato
tienen como referencia especifica la adjudicacion hecha a Gmaévil,*37 sin que de
alli pueda establecer el Tribunal que con ella se “entregé en concesién Ia to-
talidad de la explotacién del servicio publico de transporte automotor urbano
masivo de pasajeros” (énfasis afiadido) del SITP.

Consecuencia necesaria de lo expuesto es que en la parte resolutiva del Laudo

se consignara el despacho negativo de la Pretension No. 6 de [a Demanda.

Pretension No. 7

232.

Esta Pretensién postula:

"Que se declare que el Contrato coexiste con los contratos o
concesiones actuales o futuros para la operacién del Sistema
Integrado de Transporte Publico de Bogotd (SITP) y para el
desarrollo de otras actividades conexas o complementarias

(concesiones, publicidad, comercio, servicios, rotacionales,

137

“Que mediante Resolucién No. 064 de 2010, TRANSMILENO S.A. convocé la Licitacién Pdblica No.
TMSA-LP-004-2009 con el objeto de otorgar en concesién no exclusiva y conjunta con otros con-
cesionarios la explotacién del servicio piblico de transporte terrestre automotor urbano del Sistema
Integrado de Transporte Piblico de Bogotd ~ SITP, al CONCESIONARIO, en los términos, bajo las
condiciones y con las limitaciones previstas en el presente Contrato.”

“Que mediante la Resolucién No. 447 de 2010, le fue adjudicada la Licitacién Publica No. TMSA-LP-
004-2009 de 2009, en virtud de la cual se suscribe el presente Contrato de Concesién y a quien en
el presente Contrato se ha denominado EL CONCESIONARIO, la cual le fue notificada el dia dos (2)
de Noviembre 2010.”
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233,

234.

entre otros), a las actividades tanto de Recaudo como de trans-
porte de pasajeros necesarias para la funcionalidad del Sistema
Integrado de Transporte Pdblico de Bogota (SITP), asi como
con los contratos de concesién relacionados con el recaudo, la
alimentacioén y la Operacién troncal de las Fases I y II del Sis-
tema Transmilenio, y los demds que EMPRESA DE
TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO - TRANSMILENIO S.A.
suscriba para el desarrollo y expansion del Sistema de acuerdo
con lo dispuesto en la Cldusula 5 del Contrato, asi como de las
normas legales aplicables.”

Transmilenio no se opuso a la prosperidad de esta Pretensién, pero preciso que
ello “debe entenderse en los términos del contrato de concesién No. 004 de
2010 y el pliego de condiciones que dio lugar al mismo,”138

El Tribunal observa que, no obstante la aceptacion hecha por Transmilenio, la

Pretension amerita las siguientes precisiones:

a. Sin perjuicio de lo que se expresa a continuacién, es indudable que la
parte inicial de la cldusula 52 del Contrato de Concesién, precisamente
titulada Coexistencia del presente Contrato con otras Concesiones del
Sistema, regula el asunto bajo andlisis y, por consiguiente, sera bajo los
precisos términos alli consignados -pero con la prevencién que se men-

ciona en el siguiente literal- como sera acogida la Pretension.

b. La referencia a los contratos futuros o a los demas que llegue a suscribir
Transmilenio que se menciona en las partes inicial y final de la Preten-
si6n no puede ser acogida, pues ello implica, mas que una decision
judicial, un ejercicio de futurologia que, por supuesto, ni corresponde a

la funcién de este Tribunal, ni menos estd en capacidad de declarar.

138

Contestacion de la Demanda - Pagina 2.
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235.

C. Y en cuanto a la referencia a “/as normas legales aplicables”, cabe la
misma consideracién que sobre el particular se expuso con ocasién de

la evaluacién de la Pretensién No. 4, a la cual se remite el Tribunal.

En los términos anteriores, esto es con referencia especifica al texto de la clau-
sula 52 del Contrato, con la denegacion de lo pretendido sobre contratos futuros
de Transmilenio y con la previsién sobre el impacto de las normas legales, la
parte resolutiva del Laudo acogera la Pretensién aqui estudiada.

Pretensién No. 8

236.

237.

238,

239.

Esta Pretension tiene el siguiente texto:

"Que se declare que EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER
MILENIO - TRANSMILENIO S.A. esta obligada a integrar, eva-
luar y hacer el seguimiento de la operacién del Sistema Inte-
grado de Transporte Plblico de Bogota (SITP), de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 1° del Decreto 486 de 2006 y
demas normas pertinentes.”

Del texto antes transcrito se desprende, sin margen de duda, que Gmovil pre-
tende que este Tribunal haga una declaracién general sobre el alcance del
articulo 19 del Decreto 486 de 2006 “y demds normas pertinentes”, lo cual
obviamente estd en contraposiciéon con lo especificado en la recurrentemente
citada § 47 del Auto No. 20 del 15 de marzo de 2018.

En efecto, atender lo pedido por la Convocante, equivaldria a que en forma
indiscriminada y con efecto erga omnes este Tribunal Arbitral le impusiera obli-
gaciones a una entidad estatal apoyado en la habilitacién que Gmoévil y Trans-
milenio le han otorgado para dilucidar el conflicto contractual existente entre
ellas.

Lo consignado en la normatividad es, valga la redundancia, lo alli plasmado y

cualquier interpretacién que de ello haga un juez o arbitro debe estar referida,
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240.

puntual y concretamente, al caso sometido a su composicién y, no, como se
postula en la Pretension bajo andlisis a obtener una declaracién general.

Consecuencia de lo anterior es, desde luego, que en la parte resolutiva de este

Laudo se consignara la denegacion de la Pretensién aqui evaluada.

Pretension No. 9

241.

242,

El texto de esta Pretension es el siguiente:

“Que se declare que EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER
MILENIO TRANSMILENIO S.A. es responsable de la gestion,
p‘laneacién y control de los contratos o concesiones actuales o
futuros, para la operacién del Sistema Integljado de Transporte
PUblico de Bogoté (SITP) y para el desarrollo de otras activida-
des conexas o complementarias (concesicnes, publicidad, co-
mercio, servicios, rotacionales, entre otros), a las actividades
tanto de Recaudo como de transporte de pasajeros, necesarias
para la funcionalidad del Sistema Integrado de Transporte Pd-
blico de Bogota (SITP), asi como con los contratos de concesion
relacionados con el recaudo, la alimentacién y la Operacién
Troncal de las Fases I y II del Sistema Transmilenio, y los de-
mas que EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO -
TRANSMILENIO S.A. suscriba para el desarrollo y expansion del
Sistema, y en consecuencia, es responsable frente a GMOVIL
S.A.S. de las decisiones y efectos que adopte dentro de los
mismos, por accién u omision.”

Frente a esta Pretension, Gmovil ha aducido que la coexistencia de contratos
de concesion implica una actividad colectiva y general a cargo de Transmilenio
que le impone “llevar a cabo una eficiente gestién contractual del Sistema.”+3°

139

Alegato de Gmévil — Pagina 75.

PAGINA 132 DE 385




TRIBUNAL ARBITRAL

GMOVIL S.A.S. Vs EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO — TRANSMILENIO S.A.

243.

244,

245.

Por su parte Transmilenio se opuso a su prosperidad indicando, en esencia, que
a través de la declaratoria solicitada Gmovil pretende crear obligaciones con-
tractuales y “confunde el cumplimiento de las actividades misionales propias de
la Entidad Convocada, con la asuncién de obligaciones a su favor [sic], que no
fueron establecidas en el Contrato” *4°

Visto lo anterior, y en consonancia con lo decidido respecto de la Pretension No.
4, para el Tribunal lo solicitado por Gmévil debe ser despachada positivamente,
bajo el estricto y exclusivo entendido de que:

a. La responsabilidad de la Convocada por'sus acciones u omisiones debe
fijarse, de manera exclusiva, en el marco de su condicién de Ente Gestor
y titular del SITP y en los precisos términos de las funciones pro-
pias de tal condicién, sin que sea factible extrapolar las mismas o
apartarse de su texto, como que corresponden a normativa sobre la cual

ninguna potestad tiene el Tribunal.

b. Similarmente, y desde el punto de vista del conflicto materia de este
Arbitraje, la responsabilidad especifica de Transmilenio frente a
Gmdvil debe ser establecida tinicamente en funcién de las violaciones
contractuales que le sean imputables a aquella y, en caso tal, re-
paradas en los montos que con referencia a dichas violaciones hayan
sido especificamente establecidos a través de las pruebas del Pro-

Ceso.

A este respecto, el Tribunal se remite, de manera puntual, a las siguientes es-
tipulaciones del Contrato 004-2010:

a. La clausula 24, Obligaciones de Transmilenio S.A. y en particular la atrds
citada § 21.4. ‘

140

Alegato de Transmilenio - Demanda - Pégina 11.
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246.

b. El también precitado primer parrafo de la cldusula 91, Planeacién Es-
tructural del Sistema Integrado de Transporte Publico de Bogota — SITP.

Dicho lo anterior, la Pretensidn bajo andlisis tendrd despacho favorable, pero

con las puntualizaciones arriba consignadas.

Pretensiones Nos. 10, 11 v 12

247.

248,

En las Pretensiones en referencia se solicita, respectivamente:

“[10]. Que se declare que EMPRESA DE TRANSPORTE DEL
TERCER MILENIO - TRANSMILENIO S.A. incumplié sus obliga-
ciones legales y contractuales en relaciéon con el Contrato.”

“[11] Que se declare que EMPRESA DE TRANSPORTE DEL
TERCER MILENIO - TRANSMILENIO S.A. incumplid sus obliga-
ciones legales y contractuales relacionadas con su condicion de
Ente Gestor del Sistema Integrado de Transporte Pablico de
Bogotd (SITP).”

“[12] Que se declare que EMPRESA DE TRANSPORTE DEL
TERCER MILENIO - TRANSMILENIO S.A. esta obligada a in-
demnizar los perjuicios causados como consecuencia del in-
cumplimiento de sus obligaciones legales y contractuales, asi
como a restablecer el equilibrio del Contrato de acuerdo con las
disposiciones legales aplicables en cuanto hubiere lugar a ello.”

Visto lo solicitado, el Tribunal advierte, como primera medida que se trata de
Pretensiones de indole netamente general, que no pueden ser acogidas en
forma genérica sino referidas, explicitamente, a los yerros contractuales que
en el curso del Proceso le sean atribuidos a Transmilenio, motivo por el cual su
declaratoria deberd asociarse con incumplimientos especificos, siendo en-
tendido, ademas, que la referencia a obligaciones /egales tnica y exclusiva-
mente tiene cabida en la medida que se tipifique su incorporacién al Contrato
004-2010 al tenor de lo consignado en la § C.2 supra.
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249,

250.

251.

252,

253.

254,

En segundo lugar, en relacién con la Pretensiéon No. 11, el Tribunal precisa que
lo pedido por Gmovil se subsume en la Pretensién No. 10, por cuanto la preci-
tada cldusula 24.1 incorpora como obligacién de Transmilenio el desarrollo, en

. conexién con el Contrato 004-2010, de las actividades de gestion y control del

SITP, propias de su condicion de ente gestor del mismo.

Por consiguiente, la Pretensién tendré despacho favorable, sujeta a las ante-
riores precisiones y, desde luego, a las expuestas con ocasién de la evalua-
cién de la Pretension No. 10.

“Por tltimo, con relacién a la Pretension No. 12, el Tribunal observa que, como

las dos'(2) anteriores, es una Pretensién de contenido general, que no puede
ser acogida a secas, 'sino con referencia a reparaciones puntuales y especi-
ficas establecidas en este Laudo.

En adicion a lo anterior, desde ya observa el Tribunal que la Pretensién en
comentario alude a dos fuentes de resarcimiento claramente diferenciables:
una, el incumplimiento contractual de Transmilenio, y otra, la alteracién del
equilibrio del Contrato de Concesién, fenémenos que no pueden ser confundi-
dos. ‘

Al respecto, sea dely caso precisar en esta parte del Laudo -a la que se hara
frecuente referencia en él curso del mismo- que, si bien en muy desafortunada
redaccion el parrafo final del articulo 5 (1) del Estatuto de Contratacién Ptblica
incluye el incumplimiento de las entidades como factor de restablecimiento de -
la ecuacion econémica de los contratos estatales, lo cierto es que en forma
mayoritaria la jurisprudencia y la doctrina se orientan -en posicién que com-
parte este Tribunal- a excluir el incumplimiento contractual como factor,
que pueda coancir a determinar Ia alteracion del equilibrio econémico de
un contrato estatal.

Asi, por ejemplo:
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En Sentencia del 27 de marzo de 2014 se expresa:

“[E]l tratamiento jurisprudencial en torno al tema de incumpli-
miento contractual, como supuesta causal generadora de la
ruptura de dicho equilibrio econémico, ha sido pendular en
cuanto en algunas oportunidades se han adoptado posturas en-
caminadas a aceptar su ubicacién en el terreno de la respon-
sabilidad contractual.... mientras que en otras tantas se ha he-
cho y se ha mantenido la distincion para efectos de identificar
el equilibrio econémico y su ruptura como un fenémeno ajeno
por completo a las nociones de incumplimiento y/o de res-
ponsabilidad contractual.

[S]e impone agregar que esta disparidad en modo alguno ha
obedecido al arbitrio o al desconocimiento del tema por parte
de la Jurisprudencia aludida, sino que puede explicarse en
cuanto ha sido la misma legislacién la que quiza sin propiedad
o de manera equivoca sobre la materia, se ha ocupado de ge-
nerar la confusidén en cuanto ha identificado el inéumplimiento
contractual como una de las causas generadoras de la ruptura
del equilibrio econémico del contrato, tal como lo refleja el te-
nor literal del numeral primero del articulo 5 de la Ley 80 de
1993 (....)

De ahi que la Sala estime necesario puntualizar que si bien
algunas normas legales vigentes propician ese tratamiento in-
discriminado de la figura del incumplimiento contractual como
una posible génesis del desbalance de la ecuacidn contractual,
lo cierto es que el instituto del equilibrio econémico en la con-
tratacién estatal tiene y ha tenido como propésito fundamental
la conservacion, durante la vida del contrato, de las condiciones
técnicas, econdmicas y financieras existentes al momento del
nacimiento del vinculo, sin que haya lugar a confundir esa
institucién con la materia propia de la responsabilidad
contractual. (....)
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[CJuando se examina el incumplimiento de uno de los extremos
del negocio juridico por razdn de la inobservancia o del cumpli-
miento tardio o defectuoso del contenido obligacional.... natu-
ralmente ello debe realizarse desde la perspectiva de Ia
responsabilidad contractual, 1o que a la postre faculta al
otro contratante.... para que, en sede judicial, pueda solicitar
la resolucion del respectivo vinculo negocial o su cumplimiento,
en ambas opciones con la correspondiente indemnizacion de
los perjuicios causados (...)

[E]lsta Subseccidén se ocup6 de puntualizar una vez mas las
multiples diferencias que existen entre la ruptura del
equilibrio econémico financiero del contrato y la figura
del incumplimiento contractual, asi como los efectos que se
desprenden en uno y otro caso: (...)

‘La Seccién Tercera de esta Corporacion ha acogido las teorias
desarrolladas por la doctrina fordnea en torno a las fuentes que
dan lugar a la ruptura del equilibrio econdmico - financiero del
contrato estatal, sefialando que éste puede verse alterado por
actos y hechos de la administracion o por factores extrafios a
las partes involucradas en la relacidon contractual. A los prime-
ros se les denomina *hecho del principe’, y ‘potestas ius va-
riandi’ (dlea administrativa), mientras que a los supuestos que
emergen de la segunda fuente se les enmarca dentro de la de-
nominada ‘teoria de la imprevisién’ y paralelamente en la ‘teo-
ria de la previsibilidad’. Lo anterior permite deducir, con abso-
luta claridad, que puede verse alterado por el ejercicio del po-
der dentro del marco de la legalidad o por situaciones ajenas a
las partes, que hacen mds o menos gravosa la prestacién;
pero, en ningiin caso tiene lugar por los comportamien-
tos antijuridicos de las partes del contrato.

El incumplimiento contractual, en cambio, tiene origen en el
comportamiento antijuridico de uno de los contratantes, esto
es, que asume un proceder contrario a las obligaciones que
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contrajo al celebrar el contrato y, como efecto principal, causa
un dafio antijuridico a la parte contraria que, desde luego, no
estd en la obligacién de soportar; ademds, el incumplimiento
genera la obligacién de indemnizar integralmente los perjuicios
causados a la parte cumplida. (....)

Es de anotar que, si bien el inciso segundo del numeral 1 del
articulo 5 de la Ley 80 de 1993 contempla como uno de los
supuestos de ruptura del equilibrio contractual el incumpli-
miento de las obligaciones a cargo de los contratantes, en
esencia las dos figuras se diferencian, no solo por el origen
de los fendmenos.... sino por las consecuencias juridicas que

emergen en uno u otro caso.

En efecto, la fractura del equilibrio econdmico da {ugar al res-
tablecimiento del sinalagma funcional pactado al momento de
proponer o contratar.... mientras que el incumplimiento da de-
recho, en algunos casos a la ejecucién forzada de la obligacidén
o0 a la extincién del negocio y, en ambos casos, a la reparacién
integral de los perjuicios que provengan del comportamiento
contrario a derecho del contratante incumplido...”.14! (Enfasis
afiadido).

b. En Sentencia del 6 de mayo de 2015 se lee:

“Sea lo primero, advertir el yerro conceptual en que incurre e}
apoderado de la sociedad demandante al equiparar o identificar
las nociones de incumplimiento y de equilibrio econdémico o fi-
nanciero del contrato. Y, si bien, es la misma ley 80 de 1993,

la que promueve esa barahiinda,*? lo cierto es que el

Consejo de Estado - Sentencia del 27 de marzo de 2014 - Expediente 29214.
En el mismo sentido se pronuncia el profesor José Luis Benavides:

“[H]acer referencia a la ecuacién contractual, como lo hace el numeral I del articulo 5° de la Ley
80, es artificial y confuso. Este numeral impone el restablecimiento del equilibrio del contrato, lo
que nho es posible en caso de incumplimiento de las obligaciones contractuales.” (Enfasis
afadido).
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trabajo de la jurisprudencia en el Gltimo lustro ha estado
orientado en hacer énfasis en la distincion entre las dos
instituciones, cuyos efectos y consecuencias son disimi-
les. (...)

De modo que, mientras que el incumplimiento hace referencia
a la desatencién intencional o culposa, total, parcial o tardia de
las obligaciones y, por ende, de las prestaciones derivadas de
un contrato, el restablecimiento de la ecuacién econdmica del
contrato tiene que ver con circunstancias o situaciones, exter-
nas o internas, que alteran de manera anormal y grave la eje-
cucién del negocio juridico, haciéndolo excesivamente oneroso
para una de las partes. (...)

[L]a yuxtaposicién entre los conceptos -contenida en la ley- y
ahondada por la doctrina, arrojé que se entendiera como un
supuesto de incumplimiento del contrato el hecho de que la
entidad no reconociera todos los sobrecostos en que hubiere
incurrido el contratista, conclusion que a todas luces constituye
un yerro por las siguientes razones:

i} El equilibrio econémico del contrato no es un derecho abso-
luto del contratista. (...)

lii) No puede entenderse de manera tan amplia el equilibrio,
que suponga que el contratista no puede sufrir o reportar pér-
didas en la ejecucién de un contrato estatal.

En otros términos, el alea normal de un contrato, como
su nombre lo indica, puede conllevar el hecho de que al-
guna de las partes no reporte el beneficio o la utilidad
que esperaba inicialmente con el negocio juridico, bien
porque la obra o del servicio resulté6 mas oneroso de lo

(José Luis Benavides, E/ Contrato Estatal, Bogot4, Universidad Externado de Colombia, 2002, p&-
gina 135).
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255,

256.

D.5

257.

esperado.... o porque el contratista tuvo que incurrir en
gastos y costos superiores a los proyectados y, por lo
tanto, la ejecucion del contrato no le reporté [a utilidad

esperada. (....).143

De esta manera, valga decir, que incumplimiento no puede tenerse como gé-
nesis del restablecimiento del equilibrio contractual, y que las condiciones
para que se tipifique la ruptura del susodicho equilibrio son cierta-
mente exigentes, es la forma como abordara el Tribunal las Pretensiones que
toquen esta tematica, siendo entendido que las consideraciones y referencias
jurisprudenciales antes referidas, se deben entender reproducidas y aplicables
en todos los casos de Pretensiones donde como peticién principal se plantee
el incumplimiento de Transmilenio, y como peticién subsidiaria la ruptura
de la ecuacién contractual.

De esta suerte, y con las anteriores precisiones y puntualizaciones, la parte
resolutiva del Laudo despachara de manera positiva la Pretensién aqui estu-
diada.

Pretensiones particulares — Relativas al Cierre Financiero

Como figura en la tabla que sobre ellas aparece en la § (A) del capitulo V supra,
este grupo de Pretensiones, todas de indole declarativa, corresponden a las
marcadas como Nos. 13 a 17 de la Demanda y respecto de las cuales el Tribunal
expone lo que sigue.

143

Consejo de Estado - Sentencia del 6 de mayo de 2015 - Expediente 31387.

También ha dicho el Consejo de Estado:

“[N]Jo cualquier trastorno o variacién de las expectativas que tenia el contratista respecto
de los resultados econémicos del contrato, constituyen rompimiento del equilibrio eco-
noémico del mismo, existiendo siempre unos riesgos inherentes a la misma actividad contractual,
que deben ser asumidos por él.” (Enfasis afiadido).

(Consejo de Estado ~ Sentencia del 28 de junio de 2012 - Radicaci6n 219 90).

PAGINA 140 DE 385




TRIBUNAL ARBITRAL

GMOVIL S.A.S. vs EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO ~ TRANSMILENIO S.A.

Pretensién No. 13

258,

259,

260.

A través de esta Pretension Gmoavil solicita:

"Que se declare que la Cldusula 17.5. del Contrato establece
que GMOVIL S.A.S. estaba obligado a cumplir con un Cierre
Financiero, consistente en probar ~a satisfaccion de EMPRESA
DE TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO - TRANSMILENIO
S.A.- que contaba con compromisos a su favor que garantiza-
ran el desembolso de recursos de deuda por la suma de ciento
cuarenta y cuatro mil setecientos sesenta y cinco millones de
pesos ($ 144.765.000.000) para la zona de Engativa.”

Transmilenio, por su parte, no se opuso a esta Pretension “por cuanto la misma
se enmarca en los términos del contrato de concesién No. 004 de 2010, y el
pliego de condiciones que dio lugar al mismo con la adjudicacion al concesio-

nario convocante.”144

Dada esta manifestacién de la Convocada, y si bien de la definicién de “Cierre
Financiero” establecida en la § 1.11 de las Definiciones del Contrato de Conce-
sién, 45 en conjuncién con la tabla referente a “Valor del Desembolso” que apa-
rece en la § 17.5, sobre Cierre Financiero —e integrante de la cldusula 17 refe-
rente a Obligaciones del Concesionario derivadas de la Concesién de la Opera-
cion del SITP- podria entenderse una connotacién plural de recursos a cargo
de Gmovil, lo cierto es que respecto a la zona de Engativd, que fue la adjudicada
a la Convocante, el Cierre Financiero estaba circunscrito a la suma indicada en

la Pretensién bajo andlisis, siendo entendido, por supuesto, que el desembolso

144

145

Contestacion de la Demanda - Pagina 3.

“Cierre Financiero: Se entendera que el CONCESIONARIO ha obtenido el Cierre Financiero cuando
TRANSMILENIO S.A. manifieste expresamente y por escrito su conformidad con los documentos
aportados por el CONCESIONARIO para acreditar el perfeccionamiento del conjunto de operaciones
de endeudamiento y/o la adquisicién de los vehiculos que utilizard el CONCESIONARIO para la
prestacién del servicio de transporte de pasajeros y en general, para el cabal cumplimiento de las
obligaciones gue el CONCESIONARIO adquiere con la celebracién del presente Contrato.”
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261.

de los “recursos de deuda” era un funcion del cumplimiento de las condiciones

contractuales acordadas al efecto con la entidad prestamista,

Por consiguiente, en los términos en que fue formuiada, pero con la precisién
antes consignada sobre la disponibilidad de los recursos, la parte resolutiva del
Laudo registrara el despacho positivo de la Pretension No. 13 de la Demanda.

Pretensiéon No. 14

262.

263.

264.

En esta Pretensién Gmavil solicita:

"Que se declare que GMOVIL S.A.S. dio cumplimiento a la cldu-
sula 17.5.del Contrato, acreditando compromisos a su favor
por la suma de hasta doscientos sesenta mil millones de pesos
($260.000.000.000) para la zona de Engativa lo cual fue objeto
de confirmacién por EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER
MILENIO - TRANSMILENIO S.A.”

Para fundamentar esta Pretensién Gmovil se refiere al contrato de crédito que
le fuera otorgado por Banco Davivienda S.A. y por Helm Bank S.A.146 por la
cantidad de $ 260.000 millones,#’ y a las diversas referencias que sobre su
presentacion y reconocimiento por parte de Transmilenio obran como parte del
material probatorio del Proceso.148

De esta manera, Gmovil concluye:

146

147

148

Este banco cambié posteriormente su denominacién social a “*Banco Corpbanca Colombia S.A.".
Cf. Cuaderno de Pruebas No. 3 - Folios 143 a 176.

Este contrato de crédito fue objeto de siete (7) Otrosies, e incluso el cupo de crédito aprobado se
incremento6 hasta $ 347.000 millones.

(Cf. Cuaderno de Pruebas No. 3 - Folios 177 a 195).

Cf. las menciones que aparecen en el Alegato de Gmovil sobre el Dictamen Financiero, la respuesta
del representante legal de Transmilenio, la comunicacién de Transmilenio del 2 de agosto de 2011
y el Interrogatorio de Parte.

(Alegato de Gmovil - Paginas 112 y 113).
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“De lo anterior se puede corroborar entonces que GMOVIL pre-
sento6 el contrato de crédito sindicado donde acredité que ob-
tuvo compromisos por un monto de DOSCIENTOS SESENTA
MIL MILLONES DE PESOS... y que con base en dicho docu-
mento TRANSMILENIO certific y confirmé que GMOVIL habia
obtenido el cierre financiero requerido. (...)

Lo anterior, nos deja ver entonces que ha quedado plenamente
probado que GMOVIL cumplié con la Cldusula 17.5 del Contrato
y acreditd compromisos a su favor por un monto de
DOSCIENTOS SESENTA MIL MILLONES DE PESOS... a partir de
un coﬁtrato de crédito sindicado que sirvié como soporte para
que TRANSMILENIO certificara y confirmara el cierre financiero
de la Sociedad Concesionaria, por cual [sic] la pretension debe
prosperar.”14°

265. Transmilenio, por su parte, se opone a la Pretensién —como parte de su oposi-
cién genérica a las Pretensiones relativas al Cierre Financiero- y, en esencia,
argumenta que la cldusula 17.5 va mas alla del cierre financiero y, en particular,
alude al 5° parrafo de esa estipulacién, que establece:

"Sin perjuicio de que la responsabilidad y riesgo de aportar la
totalidad de la financiacién requerida para la completa ejecu-
cion del presente Contrato es del CONCESIONARIO, éste de-
berd sustituir las fuentes de financiacion si por cualquier causa
las previstas no se desembolsaran o fuere necesario realizar
aportes adicionales de capital y/o deuda en el caso en que los
recursos inicialmente previstos resulten insuficientes.”150

149 Alegato de Gmdvil - Pdginas 113 y 114,

150 Cf. Alegato de Transmilenio - Demanda - Péginas 14 y 15.

Transmilenio sefiala que IaAestipuIacién en referencia fue modificada por el Otrosi No. 2. No obs-

tante, revisado tal Otrosi, se advierte que no hay diferencia entre el texto original y el que aparece
en el Otrosi.
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266.

Para el Tribunal, la razén le asiste a Transmilenio, pues, en efecto:

El cierre financiero es solo una parte de la clausula 17.5, cuyo cumpli-
miento integral es lo que solicita Gmovil que sea declarado por el Tri-

bunal.

De hecho, ademas, la celebracion del contrato de crédito no asegura que
el monto pactado esté inexorablemente disponible, pues, como se
menciond al tratar la Pretensién No. 13, y es totalmente usual en este
tipo de operaciones financieras, los desembolsos estdn condicionados a

que se cumplan las condiciones pactadas.5!

En caso contrario, las entidades financieras pueden vélidamente abste-
nerse de entregarle recursos al prestatario, que es la situacion ocurrida
en este caso, como lo puso de presente el representante de Selfinver en
el curso de su Declaracién, al puntualizar que “a/ momento el cupo de

crédito ya no ests disponible [para Gmovil].”t52

Y es, precisamente, para eventualidades de este tipo cuando se activa
la obligacién a cargo de Gmovil fijada en el precitado parrafo 59 de la
clausula 17.5, a cuyo respecto el mismo representante de Selfinver de-
clar6 que la Convocante carecia de “disponibilidad presupuestal”.153

151

152

153

Cf., p. €j., la § 7 del contrato de crédito, titulada “Condiciones Precedentes y Procedimiento para
los Desembolsos”, que incluye el siguiente paragrafo:

“Los Bancos no tendrén obligacién de efectuar el desembolso cuando a su juicio se presenten alguno

de los siguientes eventos: (i) cuando para la respectiva Fecha de Desembolso, haya ocurrido cual-
quiera de los eventos de Incumplimiento pactadas en la cldusula décima de este Contrato; (ii)
cuando las declaraciones del Deudor no sean completas, veraces y correctas en la Fecha de Des-
embolso; (iii) cuando se haya presentado cualquiera de las circunstancias previstas en el paragrafo
de la clausula primera de este Contrato.”

Declaracidn del representante de Selfinver - Pagina 49.

Ibid. - Pdgina 48.
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267.

268.

e. Por ende, mal puede concluirse, y menos declarar que Gmoévil ha dado
cumplimiento pleneo a la cldusula 17.5, que es lo pedido en la Pretension

bajo analisis.

Pero, ademds, la obtencién del cierre financiero, que, seglin aparece en las
conclusiones de la Convocante arriba transcritas, es la forma como Gmévil con-
sidera que se atendi6 la estipulacioén en referencia, fuera de ser solo una parte
de ella, corresponde a la siguiente Pretension y tiene un sentido y alcance pun-
tual como se desprende de lo establecido en la frase final del primer parrafo
de la cldusula 17.5,%* en conjuncién con la definicion de Cierre Financiero
atras transcrita.

Corolario de lo expuesto es que en la parte resolutiva del Laudo se consignara
la denegatoria de esta Pretension.

Pretension No. 15

* 269,

270.

El texto de esta Pretension es el siguiente:

"Que se declare que EMPRESA DE TRANSPORTE DEL ;I'ERCER
MILENIO -~ TRANSMILENIO S.A., mediante comunicacién de fe-
cha 2 de agosto de 2011, radicado 2011EE5275, certific que
GMOVIL S.A.S. obtuvo el Cierre Financiero.”

Transmilenio no se opuso a esta Pretension y, por el contrario, confirmé la emi-
sién de la comunicacién mencionada en la Pretension, como respuesta al oficio
del 15 de julio de 2011, radicado 2011ER8768.155

154

155

“Se entenderd que el CONCESIONARIO ha obtenido el Cierre Financiero cuando TRANSMILENIO
S.A. manifieste expresamente su conformidad con los documentos aportados por el
CONCESIONARIO, de acuerdo con lo previsto en la definicién y regulacién de Cierre Financiero
contenida en el presente Contrato.” (Enfasis afiadido).

Cf. Contestacién de la Demanda - Pégina 3.
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271.

Por ende, y sin necesidad de consideraciones adicionales, el Tribunal despa-
chara favorablemente esta Pretension.

Pretensiones Nos. 16 y 17

272.

273.

Estas Pretensiones postulan, respectivamente:

"[16] Que como consecuencia de la ocurrencia de hechos cons-
titutivos de incumplimiento de obligaciones contractuales y/o
legales por parte de EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER
MILENIO - TRANSMILENIO S.A. o, en todo caso, de hechos no
imputables a GMOVIL S.A.S., se hizo necesario para ésta Ul-
tima modificar el Contrato de Crédito. Sindicado en plazo, dis-
ponibilidad y cuantia superiores a los previstos.”

"[17] Que como consecuencia de la ocurrencia de hechos cons-
titutivos de incumplimiento de obligaciones contractuales y/o
legales por parte de EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER
MILENIO - TRANSMILENIO S.A. o, en todo caso, de hechos no
imputables a GMOVIL S.A.S., se generé un desplazamiento de
los cronogramas de desembolsos de los recursos de crédito ob-
tenidos para la ejecucion de Contrato y pagos de los mismos.”

Sobre lo antes citado, la Convocante aduce, basicamente, que la implementa-
cién del SITP sufrié importantes demoras que son consecuencia directa de in-
cumplimientos contractuales y/o legales de Transmilenio que obligaron a la
Convocante a reprogramar las inversiones necesarias para la correcta ejecucién
del Contrato de Concesion y, por ende, a “acudir a los bancos para solicitar la
modificacién de las condiciones pactadas dentro del contrato de crédito sindi-
cado."156

156

Alegato de Gmdvil - Pagina 117.
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274.

275.

276.

D.6

277.

Por su parte, la Convocada se opone a las Pretensiones en comentario, sefia-
lando, en esencia, que lo planteado por Gmovil es totalmente ajeno a Transmi-
lenio y que dado “que la negociacién, manejo, suscripcion de documentos rela-
tivos a la obtencién del crédito sindicado... correspondié exclusiva y dnicamente
a Gmovil, sin ninguna participacién de Transmilenio, mal podria ahora endilgar-
sele cualquier tipo de responsabilidad que en virtud del contrato o la ley no le
corresponde ni tiene porque asumir la entidad concedente."*5”

Visto lo anterior, el Tribunal pone de presente que lo solicitado por Gmovil, es
muestra clara de la vaguedad de aludir a incumplimientos contractuales y/o
legales de Transmilenio sin puntualizar cual de las obligaciones de la Convocada
contenidas en el Contrato 004-2010, o cuales disposiciones legales incorpora-
das al mismo, fueron desconocidas, razén mas que suficiente para despacharlas
negativamente, a lo que debée afiadirse que, como pregona Transmilenio, la
modificacién de los términos y condiciones de la financiacién otorgada a Gmavil
fue un asunto del exclusivo resorte de esta y de sus acreedores, sin que haya
evidencia alguna de participacion de la Convocada en las negociaciones adelan-
tadas al efecto, por lo que mal podria atribuirsele algun tipo de responsabilidad

en conexion con el resultado de las mismas.

Lo antes sefialado es, entonces, suficiente para determinar la denegatoria de
estas Pretensiones, como en efecto se indicara en la parte resolutiva del Laudo.

Pretensiones particulares — Relativas a la faita de Implementacién del Sistema
Integrado de Transporte Publico de Bogota (SITP)

Como figura en la tabla que sobre ellas aparece en la § (A) del capitulo V supra,
este grupo de Pretensiones, todas de indole declarativa, corresponden a las
marcadas como Nos. 18 a 25 de la Demanda, sobre las cuales el Tribunal ex-
pone lo que sigue.

157

Alegato de Transmilenio — Demanda - Paginas 18 y 19.
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Pretensién No. 18

278. Esta Pretensién tiene el siguiente texto:

"Que se declare a la fecha de presentacion de la propuesta de
GMOVIL S.A.S. se encontraba vigente el Pardgrafo del Articulo
19 del Decreto 309 de 2009 que establecia que al 15 de octubre
de 2011 estarian implementadas las Fases 1 y 2 de la gradua-
lidad del Sistema Integrado de Transporte Publico de Bogota
(SITP).

279. El Tribunal entiende esta Pretensién como una simple confrontacién sobre la
vigencia de una norma en un momento dado de la interaccién Gmovil - Trans-
milenio, sin que le sea dable ir mas alla.

280. Asi, entonces, se tiene que:

a. En el marco de la Licitacién 004-2009, Gmévil presenté su propuesta el
8 de julio de 2010.18

b. Para esa fecha estaba en vigor el pardgrafo del articulo 19 del Decreto
309 de 2009, cuyo texto era:

“Ordénese al Sector Movilidad adelantar todas las acciones
administrativas necesarias para que a 15 de octubre de 2011
estén implementadas las Fases 1 y 2 del SITP, para lo cual
contard con el acompafiamiento y cooperacién interinstitucio-
nal de las demds entidades y organismos distritales en los

asuntos de su competencia.” (énfasis afiadido).

158 Cf. Cuaderno de Pruebas No. 2 - Folio 44 (DVD).

PAGINA 148 DE 385




TRIBUNAL ARBITRAL

GMOVIL S.A.S. vs EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO — TRANSMILENIO S.A.

281.

282.

283.

Esta disposicidn, a su turno, fue derogada el 29 de noviembre de 2011 a través
del articulo 10 del Decreto 535 de ese afio.1>?

Asi, es claro que la confrontacién simplemente cronolégica que postula Gmoévil
tiene como resultado que, ciertamente, la norma estaba vigente cuando la Con-
vocante present6 su propuesta para participar en la Licitacién 004-2009 y, por
ende, procede despachar favorablemente la Pretension aqui examinada.

Al margen de lo anterior, el Tribunal pone de presente que la orden de adelantar
“acciones administrativas necesarias para que a 15 de octubre de 2011 estén
implementadas las Fases 1 y 2 del SITP” no le fue impartida a Transmilenio
sino al “Sector Movilidad”, cuya cabeza, segun el articulo 70 del Decreto 309 de
2009,1%0 erg |la Secretaria Distrital de Movilidad.

Pretension No. 19

284,

285.

En virtud de esta Pretension Gmdvil solicita:

"Que se declare que de acuerdo con lo dispuesto en el numeral
1.1.1. del Anexo Técnico del Contrato, la implementacién de
las Fases 1 y 2 del Sistema Integrado de Transporte Plblico de
Bogotd (SITP) estaba prevista para el mes de octubre de
2011.”

Al respecto el Tribunal nuevamente puntualiza que las estipulaciones contrac-
tuales (al igual que las disposiciones legales) no pueden ser, en rigor, materia

de una declaracién, pues el juez o el arbitro estén circunscritos a aludir al texto

159

160

“Eliminese el paragrafo del articulo 19 del Decreto 309 de 2009.”

“De acuerdo con sus competencias legales y reglamentarias y en su calidad de cabeza del sector
Movilidad y autoridad de trénsito y transporte, la Secretaria Distrital de Movilidad actuard
como la autoridad del Sistema Integrado de Transporte Piblico en Bogotd D.C. y sus funciones
estaran dirigidas especialmente a la formulacién de la politica publica sectorial, regulacién, vigilan-
cia y control de las actividades de trénsito y transporte, coordinacién de las instancias de ejecucién
de dicha politica plblica sectorial, funciones que ejercerd con el acompafiamiento permanente del
Comité Sectorial de Desarrollo Administrativo de Movilidad.” (Enfasis afiadido).
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286.

de unas u otras, sin posibilidad de declarar que contienen lenguaje diferente,
pues hacerlo equivaldria a modificar estipulaciones contractuales o disposicio-
nes legales, (segln sea el caso), lo cual, por supuesto, no es admisible.

De esta manera, el Tribunal despachara esta Pretension favorablemente, pero
haciendo constar que la fecha que se menciona en la Pretensidn estd recogida

en la § 1.1.1 del Anexo Técnico, con caracter provisional. 16!

Pretension No. 20

287.

288.

2889.

290.

El texto de esta Pretension es:

"Que se declare que a la fecha no se han cumplido los requisitos
para la implementacién de las Fases 1 y 2 del Sistema Inte-
grado de Transporte PGblico de Bogotd (SITP).”

Con relacién al alcance de esta Pretension, y dado el texto de la misma, es
evidente que, como se ha sostenido repetidamente, su analisis solo puede ha-
cerse en el marco del Contrato 004-2010, pues hacer un pronunciamiento ge-
neral sobre cumplimiento o incumplimiento de requisitos para la implementa-
cién del SITP excederia las prerrogativas del Tribunal.

Asi, entonces, el Tribunal procede a subrayar que la Pretension se refiere a
implementacidén, expresién que no puede entenderse como sinénimo de inte-
gracion, topico que, por demds, es materia de la Pretension No. 24. Tampoco,

apunta el Tribunal, puede asimilarse implementacién a implantacién.

Desde un punto de vista meramente gramatical:

161

La § 1.1.1 del Anexo Técnico se titula “Los Hitos” y contiene la transcripcién del art. 19 del Decreto
309 de 2009, junto con unas fechas preliminares para el inicio y culminacién de cada una de las
Fases detalladas en la norma.
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291.

292,

a.

“Implementar” significa “Poner en funcionamiento, aplicar métodos, me-
didas, etc. para llevar a cabo algo.”;

“Implantar’ significa “Establecer y poner en ejecucién nuevas doctrinas,
instituciones, practicas o costumbres”; y

“Integrar” significa “Completar un todo con las partes que faltaban”.15?

Adicionalmente, y en el campo de la relaciéon contractual entre las Partes,

la “implementacion” tiene una connotacion especifica en la medida que corres-

ponde a una de las clases de riesgos regulados en la Matriz de Riesgos.

Fijado lo anterior, y como referentes contractuales el Tribunal se remite a las
clausulas 12, 13 y 22 (seguin ha sido modificada) del Contrato 004-2010 y al
respecto precisa:

La clausula 12, al referirse a la Etapa Preoperativa del Contrato de Con-
cesion, sefiala, como atrds se indicd, que ella comienza con el “acta de
inicio del Contrato” y se extiende hasta que Transmilenio “expida la Or-
den de Inicio de la Operacién”, agregando que el plazo estimado de esta
etapa es de nueve (9) meses, que “podria ser mayor o menor, de con-
formidad con el Plan de Implementaciéon presentado por el
CONCESIONARIO y aprobado por TRANSMILENIO S.A.”. (Enfasis afia-
dido).

Consecuente con lo anterior, la cldusula establece que durante la fase
preoperativa Gmovil, entre otras obligaciones, debia cumplir con la pre-

sentacién del Plan de Implementacién.

A su turno, la clausula 13, titulada Etapa Operativa, sefiala:

162

Todas estas definiciones han sido tomadas de! Diccionario de la Lengua Espafiola, 212 Edicién, Real
Academia Espafiola, Madrid, 1992.
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293.

294,

295,

"La etapa de operacién comienza con la Orden de Inicio de
Operacion del Contrato por parte del ente gestor y se ex-
tendera por veinticuatro (24) aiios.

Para la expedicion de la Orden de Inicio de Operacion del
Contrato por parte de TRANSMILENIO S.A., se debera
haber cumplido con todas las obligaciones de la imple-
mentacion y de la etapa preoperativa.

En el caso de las zonas con Operacion Troncal la etapa opera-
tiva comienza cuando TRANSMILENIO S.A. solicita o autoriza
la compra del 100% de la fiota troncal referente y se extenderd
por veinticuatro (24) afios.”163 (Enfasis afiadido).

d. Finalmente, la cldusula 22 regula las Obligaciones del Concesionario res-
pecto de la Implementacién del Proyecto.

Asi, el Tribunal pone de presente que las obligaciones de implementacién a
cargo de Gmoévil tienen la connotacién de condicién precedente para que
pueda emitirse la Orden de Inicio de Operacién, de lo que ha de seguirse que
esta no podia ser expedida si no se habia cumplido aquella.

A contrario sensu, si Transmilenio le daba a Gmovil la Orden de Inicio de Ope-
racién habria de entenderse que la Convocante habia atendido debidamente la
obligacién de implementacién en los términos acordados en el Contrato de Con-
cesién.

Sobre estas premisas, el Tribunal encuentra lo siguiente:

163

La § 13 del Contrato 004-2010 fue modificada a través del Otrosf No. 12. Sin embargo, el texto
transcrito no sufrié modificacion.
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a. En comunicacién cursada por Transmilenio a Gmoévil el 29 de junio de
2012,164 bajo la referencia “Orden Inicio de Operacién contrato de con-
cesion 04 de 2010" se lee:

“"De acuerdo con el cronograma de implementacién el SITP y
con lo informado en el comité técnico dei 1 de junio de 2012,
la fecha programada para su inicio es el 30 de junio del afio
2012, con el componente troncal y de alimentacion.

Conforme a lo anterior, por medio del presente documento se
ordena a GMOVIL S.A.S. dar inicio a la operacion de la
concesion de la zona adjudicada de Engativa.” (énfasis
afadido).

b. En comunicacién cursada por Transmilenio a Gmovil el 27 de septiembre
de 2012,%5 bajo la referencia “Orden Inicio de Operacion Zonal contrato
de concesion 05 [sic}'¢® de 2010" se lee:

“De acuerdo con el cronograma de implementacion del SITP y
con lo informado en el comité técnico del 1 de junio de 2012,
la fecha programada para su inicio es el 30 de septiembre del
afio 2012, con el componente zonal.

Conforme a lo anterior, por medio del presente documento se
ordena a CONSORCIO GMOVIL S.A.S. dar inicio a la ope-
racion de la concesion de la zona adjudicada.de Enga-
tiva.” (Enfasis afiadido).

164

165

166

Cuaderno de Pruebas No. 3 - Folio 142.
Cuaderno de Pruebas No. 3 -~ Folio 143.
Mediante comunicacién del 19 de octubre de 2012, bajo la referencia “Orden Inicio de Operacién
Zonal contrato de concesién 04 de 2010” (énfasis afiadido), Transmilenio le aclaré a Gmovil esta

comunicacion, indicando:

“Me permito aclararle, que mediante radicado 2012EE8152, se ordené a GMQVIL S.A.S. darinicio
a la operacién del componente zonal, de la zona adjudicada de Engativa.” (Enfasis afiadido).

(Cuaderno de Pruebas No. 3 - Folio 143).
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296.

297.

De los textos transcritos debe concluirse que Gmovil habia dado cumplimiento
puntual a “todas /as obligaciones de la implementacién y de |a etapa preope-
rativa” (énfasis afiadido) —como exige el Contrato 004-2010- y, por ende,
Transmilenio procedié a cursar las comunicaciones, que comprenden tanto
el componente troncal y alimentacién, como el componente zonal, mo-
tivo por el cual no cabe predicar -con relacion a lo estipulado en el Contrato
de Concesidn- lo postulado por la Convocante en la Pretension que se analiza.

Consecuencia de lo anterior es la denegacién de esta Pretension, como se re-

flejard en la parte resolutiva de este Laudo.

Pretensidon No. 21 v subsidiaria

298.

299.

Estas Pretensiones tienen los siguientes textos:

"[21] Que se declare que la no implementacién de las Fases 1
y 2 del Sistema Integrado de Transporte Plblico de Bogotd
(SITP) ocurrié debido al incumplimiento de obligaciones con-
tractuales y/o legales de EMPRESA DE TRANSPORTE DEL
TERCER MILENIO -~ TRANSMILENIO S.A.”

“[Subsidiaria] Que se declare que la no Implementacién de las
Fases 1 y 2 del Sistema Integrado de Transporte Ptblico de
Bogotd (SITP) constituye un evento ajeno y no imputable a
GMOVIL S.A.S. que alterd el equilibrio econédmico del Contrato,
a cuyo restablecimiento estd obligado EMPRESA DE
TRANSPORTE DEL TERCERO MILENIO -~ TRANSMILENIO S.A.”

Con relacién a la Pretension No. 21 principal, el Tribunal destaca que al no haber
tenido prosperidad la Pretensién No. 20, mal puede tenerse por acreditado el
yerro contractual de Transmilenio, a lo que debe afiadirse que la referencia a
“obligaciones contractuales y/o legales” de la Convocada no ha sido acotada en

forma especifica, sea con relacién a una o més estipulaciones del Contrato
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300.

301.

302.

303.

004-2010, en particular la § 24 referente a Obligaciones de Transmilenio S.A.,
sea con relacién a una disposicion legal incorporada al Contrato de Concesion

bajo los pardmetros establecidos en la § C.2 supra.

Por consiguiente, sin necesidad de consideraciones adicionales, se denegara la
Pretension No. 21 principal, circunstancia que trae consigo la necesidad de ocu-
parse de la peticién subsidiaria.

Sobre tal Pretensién, el Tribunal destaca que, lejos de tratarse de un evento
susceptible de ser considerado como generador de alteracion del equilibrio eco-
némico del Contrato de Concesién, corresponde a una de las clases de riesgos
especificamente asignados a Gmévil en la Matriz de Riesgos,%’ puntualizan-
dose, ademas, que ninguna evidencia fue aportada al Proceso en torno al
evento que invertirfa la responsabilidad por el riesgo, esto es, que Transmilenio
(i) autorizara la incorporacion de flota; y (ii) esta no pudiera ser operada por
razones ajenas a la responsabilidad de Gmovil.

Y en adicién a lo anterior, el Tribunal subraya que, como bien se anota en el
Concepto del Ministerio Publico,'® y se cita en el Alegato de Transmilenio,® |a
cldusula 119-2 a la que se hard precisa referencia un poco mds adelante es
consistente con la Matriz de Riesgos en cuanto a asignar a Gmavil el concer-
niente a la implementacion.

Lo expuesto es, entonces, suficiente para también denegar la Pretension No.
21 subsidiaria.

167

168

169

Sobre el riesgo de “Implementacién” la Matriz de Riesgos establece:

“Este riesgo corresponderda al concesionario [Gmévil] salvo en aquellos casos en que
TRANSMILENIO S.A. autorice la incorporacién de flota y la misma no pueda ser operada por razones
ajenas a la responsabilidad del concesionario, caso en el cual se reconocerd a este el dafio emer-
gente por la incorporacién de dicha flota.”

Cf. Concepto del Ministerio Piblico — Pagina 35.

Cf. Alegato de Transmilenio - Demanda - P4gina 30.
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Pretensidon No. 22 v subsidiaria

304. A través de estas Pretensiones Gmovil pretende:

305.

“[22] Que se declare que EMPRESA DE TRANSPORTE DEL
TERCER MILENIO ~ TRANSMILENIO S.A. debe indemnizar a
GMOVIL S.A.S. por ingreso no percibido por menor nimero de
validaciones por concepto de demanda de pasajeros, hasta que
se produzca la implementacién de las Fases 1 y 2 del Sistema
Integrado de Transporte Publico (SITP), o en las condiciones y
hasta la oportunidad que el Tribunal indique.”

“[Subsidiaria] Que se declare que EMPRESA DE TRANSPORTE
DEL TERCER MILENIO - TRANSMILENIO S.A. debe restablecer
el equilibrio financiero del Contrato de Concesién a GMOVIL
S.A.S. mediante el pago del ingreso no percibido por menor
nimero de validaciones por concepto de demanda de pasajeros
hasta que se produzca la implementacion de las Fases 1 y 2 del
SITP, o en las condiciones y hasta la oportunidad que el Tribu-
nal indique.”

Con relacién a la Pretensién principal, el Tribunal destaca que para que se pro-
duzca el derecho a una indemnizacion es indispensable |a confluencia del in-
cumplimiento, la configuraciéon de un dafio resarcible y el nexo de causalidad

entre uno y otro.

306. Asi es reconocido por la jurisprudencia y la doctrina en muestras del siguiente

tenor:

a. Ha indicado la Corte Suprema:

“[L]a responsabilidad se estructura mediante los elementos de
incumplimiento de un deber contractual, un dafio, y una rela-
cién de causalidad entre estos. Lo primero indica la inejecu-

cion de las obligaciones contraidas en el contrato; lo
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segundo, vale decir el dafio, se concreta con la prueba de la
lesion o detrimento que sufrio el actor en su patrimonio, porque
no siempre el incumplimiento de uno de los extremos del con-
trato ocasiona perjuicios al otro, pues eventos se dan en que
no se produce dafio alguno, es por lo que precisado se tiene
cuando se demanda judicialmente el pago de los perjuicios, le
incumbe al actor demostrar el dafio cuya reparacion solicita y
su cuantfa. (...)

Ademas del incumplimiento del contrato y del dafio ocasionado,
existen otros elementos que debe demostrarse, como son... el
nexo de causalidad entre dicho incumplimiento y el agravio
sufrido por la victima, esto es, que lo segundo es consecuencia

de lo primero.”7° (Enfasis afiadido).
b. Y sefiala el profesor Jorge Suesctin:

“Los elementos esenciales de la responsabilidad contractual es-
tédn constituidos por: incumplimiento de una obligacién asu-
mida por el deudor; que dicho incumplimiento le sea imputable
a dicho deudor, es decir, que se haya debido a su culpa o a su
dolo y que tal incumplimiento le haya generado un dafio al
acreedor.

Para obtener la indemnizacion correspondiente, es necesario
que el demandante acreedor pruebe la existencia del contrato
y de la obligacién a cargo del demandado; que demuestre
igualmente su incumplimiento, si esto es posible, o, en caso
contrario, que simplemente lo alegue y que demuestre que
se le causdé un perjuicio cierto, directo y previsible y
acredite su cuantia.”'’! (Enfasis afiadido).

170 Corte Suprema - Sentencia del 14 de marzo de 1996 - Exp. 4738.

i Jorge Suescun Melo, op. cit., Tomo I, pagina 260.
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307.

308.

309.

No basta, pues, reclamar una indemnizacion, que es el estadio final de la res-
ponsabilidad contractual (y extracontractual), sino que es preciso acreditar pre-
viamente los elementos configurativos de la misma, los cuales echa de menos
el Tribunal, motivo por el cual, y sin ambages, habra de despachar negativa-
mente esta Pretension.

Esta conclusién, que tendra reflejo en la parte resolutiva del Laudo, trae consigo
la necesidad de ocuparse de la correspondiente Pretension subsidiaria, tarea

que es acometida a renglén seguido.

Como puede apreciarse en la Matriz de Riesgos, lo concerniente a la disminucién
de ingresos por razén de la menor demanda de pasajeros, es uno de los asu-
midos por Gmovil, razén por la cual no es dable predicar que de tal situacién
se derive la alteracién del equilibrio econémico del contrato, figura que, por
demas, ha sido caracterizada por la jurisprudencia en los siguientes términos:

p

“El rompimiento del equilibrio econémico del contrato no
se produce simplemente porque el contratista deje de
obtener utilidades o porque surjan mayores costos en la
ejecucion de sus obligaciones, si éstos pueden califi-
carse como propios del alea normal del contrato, puesto
gue se requiere que la afectacién sea extraordinaria y
afecte de manera real, grave y significativa la equivalencia en-
tre derechos y obligaciones convenida y contemplada por las
partes al momento de la celebracion del contrato. (...) las par-
tes se obligan a través del respectivo contrato estatal
después de analizar las circunstancias existentes al mo-
mento de celebrario o de presentacion de la respectiva
oferta, segin el caso, en todos los aspectos razonablemente
previsibles que pueden tener incidencia en la ejecucién de sus
obligaciones. Asi mismo, pactan las condiciones de ejecu-
cion del contrato teniendo en cuenta los riesgos que en
el momento de su celebracién podian -bueno es
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reiterarlo- razonablemente preverse, e incluso efec-
tuando una distribucién de los mismos.”'72 (Enfasis afia-
dido).

310. Lo anterior es, entonces, suficiente para concluir que la Pretensién subsidiaria
No. 22 correrd [a misma suerte de la principal, esto es, sera denegada.

Pretension No. 23

311. El texto de esta Pretensién es como sigue:

“Que se declare que la demora en el inicio del Cronograma de
implementacién de Rutas del Sistema Integrado de Transporte
Plblico de Bogota (SITP) ocurrié debido al incumplimiento de
obligaciones contractuales y/o legales de EMPRESA DE
TRANSPORTE DEL TERCER MI-LENIO ~ TRANSMILENIO S.A. o,
en todo caso por hechos no imputables a GMOVIL S.A.S.”

312. De lo planteado en esta Pretensién el Tribunal hace notar que estd edificada

sobre varios supuestos, a saber:

a. La existencia de retrasos en el inicio del Cronograma de Implementacion
de las Rutas del SITP; ‘

b. El incumplimiento de “obligaciones contractuales y/o legales” de Trans-
milenio; y
C. Un nexo causal entre dichos incumplimientos y el retraso en el inicio del

antedicho Cronograma.

172 Consejo de Estado - Sentencia del 13 de febrero de 2013 - Expediente 24996.
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313.

314,

Por ende, de establecerse la realidad de esos supuestos la Pretension debe ser

acogida y, correlativamente, de fallar alguno de ellos, debe tener la suerte con-

traria.

Asi las cosas, el Tribunal comienza por sefialar que:

b.

C.

El Cronograma de Implementacion fue establecido eriginalmente en el
Anexo No. 2 incorporado al Pliego de Condiciones, pero, de suyo, se
traté de un documento sujeto a revisién y ajustes, como se establece en
la clausula 22 del Contrato 004-2010:

“El inicio de la operacién SITP se efectuara de acuerdo con el
Cronograma de Implementacién establecido en el Anexo No. 2,
el cual se ajustara a la fecha de suscripcion del contrato, y
periodicamente de acuerdo con el estado de avance de las
obras de adecuacién de la infraestructura.” (Enfasis afiadido).

Este texto fue modificado a través del Otrosi No. 2, donde se dijo:

“El inicio de la operacidn SITP se efectuara de acuerdo con el
Cronograma de Implementacién establecido en el Anexo No. 2,
el cual podra ser ajustado de acuerdo con las observaciones y
contrapropuesta realizada por los concesionarios y con el es-
tado de avance de las obras de adecuacién de la infraestruc-

tura.” (Enfasis afiadido).

Adicionalmente, y como confirmacion de la indole flexible del Crono-
grama, en el paragrafo segundo de la cldusula 22 del Contrato de Con-
cesion se establecio:

“El Cronograma de Implementacion es meramente indica-
tivo y podra ser modificado por TRANSMILENIO S.A., en
cualquier momento de la concesién.” (Enfasis afiadido).
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315.

316.

317.

d. En el Otrosi No. 2, conservando la indole meramente indicativa, se mo-
dificé el anterior paragrafo, quedando como sigue:

“El Cronograma de Implementacion es meramente indica-
tivo y podra ser modificado por las partes, de mutuo
acuerdo, en cualquier momento de la concesién.” (Enfasis afia-
dido).

e. A su turno, la iniciativa para la presentacién del Plan de Trabajo para la
Implementacién de la Operacién fue radicada en cabeza de Gmovil,
quien originalmente dispuso para ello de sesenta (60) dias contados a
partir de la suscripcién del Contrato de Concesién para presentérselo a
Transmilenio, posteriormente ampliados a noventa (90) dias (Otrosi No.
2).

f. Finalmente, y desde luego en linea con la indole del documento, Trans-
milenio disponia de cierto plazo (un (1) mes, originalmente, y treinta
(30) dias calendario, posteriormente) para revisar la documentacion so-
metida por Gmévil y solicitar ajustes y correcciones, que, entonces, de-

berian ser hechas por esta dentro de los quince (15) dias siguientes.

Asi las cosas, para el Tribunal es patente que el Cronograma de Implementacién
correspondia, en esencia, a un documento de trabajo, sujeto a discusién, cam-
bios y ajustes en virtud de la interaccién Gmoévil — Transmilenio, quien, en Glti-
mas, tenia la palabra final sobre este. A

Y a lo anterior se afiade, con trascendencia para el andlisis de esta Pretensién
que el Cronograma era meramente indicativo, valga decir, no tenfa caracter
vinculante.

De esta manera, el Tribunal no halla que contractualmente se pueda fijar, con
cardcter inexorable, una fecha de partida del Cronograma, a partir de la cual
pueda predicarse retraso o demora en su inicio.
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318. Tampoco observa el Tribunal que haya sido alegado que Transmilenio no aten-

dié su compromiso de revisar [o sometido por Gmoévil.

319. Pero aun asumiendo, en gracia de discusién que el Cronograma de Implemen-
tacion tuviera un hito preciso de partida, Gmovil no puntualiza cuales son las
obligaciones legales y/o contractuales desconocidas por Transmilenio, cuyo
efecto directo (nexo causal) haya sido el retraso en el inicio del Cronograma.

320. Bajo esas condiciones, y sobre la base de la necesidad de concurrencia de
los tres (3) supuestos arriba sefialados, no percibe el Tribunal que la Pretensién

No. 23 pueda ser resuelta de manera positiva.

321. En consecuencia, la parte resolutiva del Laudo dara cuenta de la denegatoria
de la Pretensién aqui analizada.

Pretensiones Nos. 24 y 25

322. Dada su conexidn, se analizan de manera conjunta estas Preterisiones, donde

Gmovil solicita:

"[24] Que se declare que a la fecha no se han cumplido los
requisitos para la integracién total del Sistema Integrado de
Transporte Publico de Bogota (SITP).”

"[25] Que se declare que la no integracion total del Sistema
Integrado de Transporte Piblico de Bogotd (SITP) ocurri6 de-
bido al incumplimiento de obligaciones contractuales y/o lega-
les de EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO -
TRANSMILENIO S.A. o, en todo caso, por hechos no imputables
a GMOVIL S.A.S.”

323. Frente a [a Pretension No. 24, y dado su tenor, el Tribunal reitera lo expresado

al tratar la Pretensién No. 20, esto es, que su andlisis solo puede hacerse en el
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324.

325.

marco del Contrato 004-2010, pues hacer un pronunciamiento general sobre
cumplimiento o incumplimiento de requisitos para la integracidn total del SITP
excederia las prerrogativas del Tribunal.

Dicho lo anterior, observa el Tribunal que, en materia de integracién, el Con-
trato 004-2010 no alude a la integracidn total que pregona Gmévil, motivo por
el cual, y de entrada, cabria despacharla negativamente.

No obstante, el Tribunal pone de presente que en el Anexo No. 2, integrante de
los Pliegos de Condiciones -y, por consiguiente, parte del Contrato al tenor de
su clausula 185~ se trata el tépico de la integracién en los siguientes términos:

“El Sistema comprende las acciones para la articulacién de los
modos de transporte en la ciudad. Esta integracién se realiza a

través de cualquiera o varias de las siguientes modalidades:

Integracién operativa: Es la articulacién de la programacién y
el control de la operacidn del transporte plblico de pasajeros,
mediante la determinacién centralizada, técnica, coordinada y
complementaria de servicios a ser operados por los vehiculos
vinculados al SITP, mediante el establecimiento de horarios,
recorridos, frecuencias de despacho e interconexion de la ope-
racion, facilitando la transferencia de pasajeros para cumplir
las expectativas y necesidades de transporte de la demanda,
seglin su origen y destino.

Integracién fisica: Es la articulacién a través de una infraes-
tructura comin o con accesos.

Integracioén virtual: Es la utilizacion de medios tecnoldgicos
para permitir a los usuarios el acceso en condiciones equiva-
lentes a las de la integracidn fisica.
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326.

327.

Integracion del medio de pago: Es la utilizacién de un Gnico
medio de pago, que permite a un usuario el pago del pasaje

para su acceso y utilizacién de los servicios del SITP.

Integracion tarifaria: Se entiende por integracion tarifaria la
definicién y adopcién de un esquema tarifario que permita a los
usuarios del SITP la utilizacién de uno o mas servicios de trans-
porte, bajo un esquema de cobro diferenciado por tipo de ser-
vicio.

La integracion fisica del SITP se presenta en los portales y es-
taciones intermedias de las rutas troncales, entre rutas tronca-
les con rutas alimentadoras y con buses intermunicipales, e
igualmente puede tener integraciéon con otros sistemas de
transporte tales como metro y trenes de cercanias si fuese ne-
cesario.”*”3 (Enfasis afiadido).

Dado lo transcrito, el Tribunal debe concluir que bajo el manto del Contrato
004-2010 no hay cabida para la integracién total que menciona la Pretension,
pues la integracion vinculante es, como se establece en el Anexo No. 2, la que
“se realiza a través de cualquiera o varias” (énfasis afiadido) de las modali-
dades de integracion alli descritas, sin que haya habido manifestacién por parte
de la Convocante de que dicha forma de integracion no se haya presentado.

De lo anterior se sigue que en el marco del Contrato 004-2010 ~que es el que
determina el campo de accién del Tribunal- no procede atender positivamente

la Pretension No. 24, la cual, en consecuencia, sera denegada.

173

Esta descripcion es virtualmente idéntica a la que aparece en el art. 19 del Decreto Distrital 309 de
2009 con referencia a la Fase 2 del SITP.

Asimismo destaca el Tribunal que con referencia a la Fase 3 “Operacién integrada del SITP", el
mismo articulo dispone:

“Una vez terminada la fase 2 se dar3 la integracién tarifaria y operacional del 100% de las
rutas y servicios del transporte publico masivo terrestre automotor en la ciudad.” (Enfasis afiadido).
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328.

329.

D.7

330.

Y con relacion a la Pretensién No. 25 cabe la misma conclusién, pues basandose
en que la alegada falta de integracidn total es el resultado de “incumplimientos
contréctua/es y/0 legales” de Transmilenio, al no existir tal obligacién contrac-
tual, mal puede predicarse incumplimiento de la Convocada, amén de que no
existe precisién sobre cuales son las estipulaciones del Contrato de Concesién
que han sido incumplidas por Transmilenio, o cuales son las disposiciones lega-
les incorporadas a dicho instrumento que no han sido observadas por la Con-
vocada.,

La parte resolutiva del Laudo dard cuenta del despacho negativo de esta Pre-
tension.

Pretensiones particulares — Relativas a la No Integracién de la Programacion

Troncal del Sistema Integrédo de Transporte Publico — SITP con.las Fases I y II
del Sistema Transmilenio

Como aparece en la tabla que obra en la § (A) del capitulo V supra, este grupo
solo comprende la Pretensiéon No. 26 y su subsidiaria, que a continuacién se
evaluan.

Pretensién No. 26 vy subsidiaria

331.

Estas Pretensiones son del siguiente tenor:

"[26] Que se declare que EMPRESA DE TRANSPORTE DEL
TERCER MILENIO ~ TRANSMILENIO S.A. incumpli6 sus obliga-
ciones legales y contractuales al no haber adoptado oportuna-
mente la decisién de realizar la implementacién de la progra-
macién y distribucidén unificada de los servicios troncales del
Sistema Integrado de Transporte Plblico de Bogotd — SITP con
las Fases Iy II.”

“[Subsidiaria] Que se declare que !a implementacién tardia de
la programacién y distribucién unificada de los servicios
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332.

333.

troncales del Sistema Integrado de Transporte Publico de Bo-
gotd — SITP con las Fases 1y II, es un evento ajeno y no impu-
table al Contratista que alterd el equilibrio financiero del Con-
trato a cuyo restablecimiento estd obligado EMPRESA DE
TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO -~ TRANSMILENIO S.A.”

Como fundamento de esta Pretension, Gmovil expresa que:

Entre el 29 junio de 2012, cuando se le vinculd a la operacion troncal en

Fase III en el Comité de Operaciones de dicha fecha, para iniciar labores
al dia siguiente, y se separd la programacioén y distribuciéon de servicios
troncales de las Fases I y II del SITP de la Fase I1I, y el 13 de octubre
de 2015, cuando Transmilenio unificé la metodologia de calculo de dis-
tribucién de kildmetros comerciales y en vacio de las tres (3) Fases, se
incumpli6 la obligacién de la Convocada de implementar la programacion
y distribucién unificada de los servicios troncales para todas las Fases,
generandole la imposibilidad de tener una distribucién equitativa de ki-

l6bmetros comerciales y en vacio;

Dicha situacion se gener6, en parte, por el hecho de que Transmilenio
no contaba con el patio troncal de la calle 26 que debia entregarle a
Gmdvil para el momento en que ésta iniciara la operacién troncal (30 de
junio de 2012); y

Ello le generé6 un total adicional de 1.136.523 kilémetros en vacio hasta
octubre de 2015.

Por su parte, la Convocada se opone a lo pretendido (principal y subsidiario),
aduciendo que:

La implementacién del sistema es un proceso progresivo, al que se le ha
dado cumplimiento en los términos de la ley y del Contrato de Conce-

sién;
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334,

b.

A todos los concesionarios se les ha respetado su porcentaje de partici-
pacién en kilémetros comerciales, calculado con la flota disponible de

cada uno de ellos para operacién;

Juridicamente era imposible realizar una programacioén y dis_tributién
unificada de servicios mientras no se modificaran los contratos de con-
cesion de las Fases Iy II, lo que se logré en el afio 2013, como es de
conocimiento de Gmaovil; .

A partir de enﬁonces se inici6 la etapa de planificacion y evaluacién para
unificar las programaciones con participacion de todos los. concesiona-
rios, llegando a un acuerdd el 24 de octubre de 2015 respetando Ia dis-
tribucion de kilémetros comerciales; '

La unificacién de la programacién no se dio porque Gmévil no habia vin-

culado la totalidad de la flota, y una vez incorporada t_dda ella, fue la

Convocante quien se opuso a la unificacién hasta que se le hiciera en-

trega del patio troncal de la calle 26;

Con el Otrosi No. 10 al Contrato de Concesion se le hizo entrega tempo-

ral del patio troncal de |a calle 26;

No hay obligacion alguna en el Contrato 004-2010 de reconocer.y pa-
garle a Gmovil kildbmetros en vacio; y

En la distribucion de riesgos en etapa de transicién se dejo claro que la
ubicacién de patios zon'ales generaria kildmetros en vacio a cargo de la
Convocante. '

A su turno, y en su Alegato, Gmévil pohe de presente que:
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335.

336.

La determinacion del programa para la operacion troncal de los conce-
sionarios se hace de acuerdo con el procedimiento estipulade en la Cldu-
sula 100 del Contrato de Concesion, que implica la participacion activa
de estos; ' )

Transmilenio no tiene claro que lo que se reclama en-este Arbitraje no
son kildmetros comerciales, sino kilémetros en vacio y el incumplimiento

"en la entrega del patio troncal y no de las terminales zonales, que es a

lo que hace referencia el periodo de transicién, estando aquel expresa-
mente definido desde la estructuracién misma del proyecto, incluyendo
su disefio y construccién desde el-afio 2005, como se evidencia en las
consideraciones del Otrosi No. 10;

La diferencia en kildmetros en vacio entre las Fases Iy II con la Fase IIT
por causa de la no unificacion de la programacién y distribucién de ser-

_ vicios super6 las expectativas. legitimas de los costos no remunerados,

lo que se evidencia con la significativa reduccion de kildmetros en.vacio
para la Fase III una vez se efectud la unificacion; y

Con la no entrega del patio troncal de la calle 26 se le -imposibilité a

*Gmovil reducir fos kilémetros en vacio.

Transmllemo por su parte y fuera de lo expuesto en la Contestaaon de la

Demanda, reiteré en su Alegato Ia mposnbnlldad de unificar la programacion y

distribucién de servicios hasta que se ajustaran los contratos de las Fases 1y

11, lo que se hizo en mayo y junio de 2013.

El Ministerio Pablico, en fin, manifestd que lo relativo a la implementacién inte-

grada del SITP, si bien es un deber contractual, no es una obligacién de resul-

tado, de modo que lo ordenado por el Decreto 309 de 2009 no estd sujeto a

" etapas contractuales 0 tlempos especnﬁcos dentro del Contrato de Concesion,
tratandose de un proceso gradual '
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337.

338,

339.

340.

341,

Visto lo anterior, el Tribunal considera lo que éigue. ‘
Segun el articulo 1551 del C.C.:

“El plazo es la época que se fija para el cumplimiento de la .
obligaci6n; puede ser expreso o técito. Es tacito, el indispen-
sable para cumplirio. ’

No podra el juez, sino 'én casos especiales que las leyes desig-
nen, sefialar plazo para el cumplimiento de una obligacién; solo
podra interpretar el concebido en términos va‘gos, U oscuros,
sobre cuya inteligencia y aplicacion discuerden las partes.”

Esta norma resulta de gran relevancia pues, al revisarse el contenido del ConF
trato de Concesién y sus Otrosies, se evidencia qhe no existe ningln tipo de
obligacién especifica a cargo de Transmilenio de efectuar una programacion
unificada de los servicios troncales de todasAlas. fases del SITP, existiendo, sin
embargo, normatividad que alude al deber de la Convocada, como ente gestor,
de proceder a efectuar la unificacién e integracion del sistema de transporte
masivo, lo que-naturalmente incluye lo relativo a Ia;uniﬁéaci()n de la operacién
troncal de todas las fases del sistema Transmilenjo.

En tal sentido, el articulo 80 del Decreto 309 de 2009, dispone que le compete
a Transmilenio- en su referida condicién, realizar “el proceso de integracion,.
evaluacion y seguimiento de la opéracién [del SITP]", sin que se encuentre, en
especifico, una referencia a la programacién y distribucién unificada de'”lfos ser-

vicios troncales de las Fases I, II y III; pero, en todo caso, teniendo en cuenta

la estructura existente del sistema y en linea con los precitados articulos 1603
del C.C. y 871 del C. Co., normas aplicables a la relacién negocial entre las
Partes-en virtud de los articulos 13 y 40 de la Ley 80 de 1993.

Establecidp lo anterior, el Tribunal igualmente encuentra que en el Dictamen
Integra se responde a la pregunta dé si de conformidad con la estructuracién
del SITP, el Pliego de Condiciones y el propio Contrato de Concesién, la
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implementacién del SITP ‘po‘dn’a tener una fecha cierta o solo podn’a tener una

‘fecha apr,oximada 0 estimativa:

“De acuerdo con lo sefialado en el pliego de condiciones de la
licitacién TMSA-LP-004 de 2009 v en los Contratos de Conce-
sién, la implementacién del SITP no tenfa una fecha exacta, ya
que la misma“dependia del cumplimiento de hitos neceéari'os
para la entrada en operacion; es asi que en cada uno de los
documentos contractuales se encuentran textos en los que no
se evidencia una fecha exacta (...) . '

[R]esulta dificil establecer, con mas de seis (6) meses de anti-
cipai:ién, una fecha cierta o exacta para la 'en'trada en operacion
de un sistema de transporte por la existencia de variables o
factores que no éstdn bajo el control del Agente Gestor.”174

.342. En este orden de ideas, se tiene que lo aducido por la Convocante corno deber

343.

" de la Convocada respecto de la "programaéién y distribucién unificada de los

servicios troncales paras las tres (3) Fases del SITP para el momento en que
aquella iniciara la operacion troncal, no se‘puede deducir de la normatividad, ni
del Pliego de Condiciones, ni de las cldusulas del Contrato 004-2010, ni de sus
anexos, de manera que no se percibe la existencia de un plazo tacito que pueda
ser interpretado por el Tribunal y con base en el cual pueda inferirse un mo-
mento para el cumplimiento de obiigaéiones a cargo de Transmilenio, ni tam-
poco una ruptura en la igualdad de de_rechos y obligaciones surgida ai’ momento
de celebrarse el Contrato de Concesion, pues no'se encuentra evidéncia de la
expectativa de kilémetros en vacio que recorreria Gmadvil en la Fase IIi bajo el

“ supuesto de la distribucién unificada de servicios troncales con las Fases IyIl

En este punto, debe hacerse énfasis en gue la Pretension no.se encamina a que

se declare que dicha programacion y distribucién unificada de servicios tronca-

les de todas las Fases del sistema Transmilenio no se ha efectuado y que ello

174

Cuaderno de Pruébas No. 10 - Folios 161 y siguientes.
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344.

345,

346.

es necesario para poder tomar acciones para la integracion del SITP por parte

. de la Convocada, sino a que se declare, de manera principal, que tal accién no
. fue oportuna como fundamento del mcumphmlento solicitado, Io que implica,

necesariamente, anallzar sila obllgacmn en caso de exnstlr, esta sometlda aun
plazo; y en subsidio, si la observanc1a misma fue tardia, para solicitar una de-
claracién de ruptura dela ecuaCIon economlca del Contrato de Concesién, tema
de la Preten5|on subSIdlarla

Al respecto ‘al no encontrarse en el Proceso prueba del plazo tacito que reclama
la Convocante como mcumphdo cual es, para este caso el 30 de junio de 2012
fecha en la cual Gmévil da inicio .a la operacién troncal, ni evidenciarse que
dentro de la igualdad entré_ derechds y obligaciones surgidas del Contrato de
Concesion se encontraba una expectativa determinada de kilémetros en vacio
y hasta qué punto su variacién se consideraria normal, no encuentra el Tribunal
méritos para-acceder ni'a la Pretensiéh principal, ni a la subsidiaria ;aqui estu- .
diadas. ' '

Por dltimo, es pertinente hacer mencién a que dentro de los Hechos que fun-

damentan las Pretensiones en referencia, y especialmente la consecuencial de
condena, la Convocante hace referencna al incumplimiento en la entrega opor-
tuna“del patio troncal de la calle 26, para expresar que la Convocada no proce-
di6 a efectuar la unificacién de los servicios troncales por tal motivo,'’> respecto
de lo cual Trénsmil»enio se limita a afirmar que ello no es cierto, porque.siempre

se han respetado los kildmetros comerciales de cada concesionario, aun con

programaciones independientes,

Frente a lo anterior, encuentra el Tribunal que:

a.  las Pretensiones aqui tratadas (principal y subsid'iaria') se dirigen a es-

tablé;cer que los perjuicios, presentados en kilémetros en vacio, derivan

175

Cf. Hecho 503 de la bemahda.
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de la ausencia de programacion y distribuciéon unificada de servicios
troncales de las tres Fases del sistema Transmilenio;

b. Lo relativo a la no entrega oportuna del patio corresponde a una Preten-

sién independiente; y

ol La afirmacion hecha por la Convocante no tiene sustento en ninguna de
las pruebas allegadas al Proceso, con lo cual no pasa de ser una afirma-
cion de su parte, que no conduce a la demostracion de las Pretensiones
aqui evaluadas.

347. La consecuencia obligada de todo lo antes expuesto es, naturalmente, gue la
Pretension No. 26 y su subsidiaria seran denegadas, de lo cual se dard cuenta
en la parte resolutiva del Laudo.

D.8  Pretensiones particulares — Relativas al incumplimiento de Transmilenio en re-
lacién con la Entrega del Patio Troncal Calle 26 — El Dorado

348. Como figura en la tabla que sobre ellas aparece en la § (A) del capitulo V supra,
este grupo de Pretensiones, todas de indole declarativa, corresponden a las
marcadas como Nos. 27 a 29 (y subsidiaria) de la Demanda y respecto de las
‘cuales el Tribunal expone lo que sigue.

Pretension No. 27
349. En esta Pretension se solicita:

“Que se declare que el Contrato de Concesién también tiene
por objeto, ‘otorgar en concesidn la dotacion y administracion
de la infraestructura de los patios y talleres para la Operacién
Troncal que los concesionarios deberdn incorporar en la Zona
2) ENGATIVA para la operacion del Sistema Integrado de
Transporte Publico de Bogotd - SITP’ en los términos previstos
en la Clausula 1 Numeral 1.2. del Contrato.”
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350. Transmilenio no manifestd oposicién a esta Pretension,!’s y, efectivamente el

351.

texto alli mencionado corresponde a la § 1.2 de la clausula 12 del Contrato 004-
2010 - Objeto del Contrato.

Por ende, no es preciso consideracion adicional para soportar el despacho fa-

vorable de esta Pretensién, como se registrara en la parte resolutiva del Laudo.

Pretension No. 28

352.

353.

El texto de esta Pretension es el siguiente:

“‘Qué. se declare que GMOVIL S.A.S. tiene 'derecho a operary
" administrar el Patio de Operacién Troncal entregadb_ en Conce-
sién’ en los términos br'evistos en la Clausula 16 del.Contrato.”

Similar a'la Pretension No. 27, Tl;ansmilenio tampoco formuld oposicién a su
reconocimiento,177 y, también similar a la anterior, el texto citadLorcorresponde
al que aparece en la cldusula 16 - Derechos de/ Concesionario derivados de la
Concesién de la Operacién del SITP (precisamente como. uno de ellos), motivo
por el cual procede acoger esta Pretension,

Pretensién No. 29 y subsidiaria

354,

" En estas Pretensiones se solicita;

*[29] Que se declare que EMPRESA DE TRANSPORTE DEL
TERCER MILENIO ~ TRANSMILENIO SA incumplié’ su obliga-
cién de entregar de forma definitiva, op‘ortuna y completa del
[sic] Patio Troncal a GMOVIL S.A.S.”

176

177

Cf.~Contestaci6n"de la Demanda - Pégina 6.

Ibid.

PAGINA 173 DE 385



TRIBUNAL ARBITRAL

 GMOVIL S.A.S. Vs EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO — TRANSMILENIO S.A.

“[,Subsidiari'a] Que se declare que la no entrega definitiva,
oportuna 'y completa del Patio Troncal a GMOVIL S.A.S. es'un.
evento ajeno y no imputable al Contratista que alter6 el equi-
librio financiero del Contrato a cuyo restablecimienfo estd obli-
gado EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO -
TRANSMILENIO S.A.” '

355. Como sustento de estas Pretensiones, Gmovil aduce que:

356.

De acuerdo con las clausulas 1.62,1.9‘0, 1 (1.2), 16 y 68 deI-Contrato

‘de Concesi6n, era obliga\cihén de Transmilenio entregarle el patio de la
calle 26 desde el 29 de junio de 2012, con el fin de empezar la operacioén
el sigj'u_iente 30 de junio, fecha en la que inicié-su actividad de operacién

troncal;

Ello no sucedid porque el pafio no estaba listo para el efect_d, por lo que
se le otorgaron a la Convocante autorizaciones temporales para operar
desde-los pétios de Bosa, 20 de Julio y Sur —que éran de otros conce-
sionarios- en los que tuvo que hacer adecuaciones para poder funcionar,
sin que pudiera entrar a operar toda su flota en los términos proyecta-
dos; ' o

:Solo hasta mayo de 2014, con el Otrosi No. 10, celebrado en septiembre

de 2013, se le hizo entrega temporal del patio, teniendo en cuenta que
la licencia de construccién de las estructuras convencionales solamente

se obtuvo hasta el 24 de abril de 2015, para lo cual Gmovil debié adquirir )

una serie de bienes muebles que Transmilenio lé reembolsaria; y

El riesgo de autorizacién de entrada de flota cuando la infraestructura
no estuviera lista fue expresamente asumido por Transmilenio.

En consecuencia, la Convocante reclama un total de 199.712 kilémetros en va-
cio a titulo de perjuicio, junto con los costos de tanques de combustible y su
almacenamiento, asi como obras -de alistamiento que se hicieron con dos. (2)

PAGINA 174 DE 385




TRIBUNAL ARBITRAL

GMOVIL S.A.S. Vs EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO — TRANSMILENIO S.A.

357.

358.

afos de anterioridad a la entrega temporal del patio y que no pudieron ser
utilizadas, precisamente, porque este no fue entregado, ademads de las inver-
siones efectuadas en los patios 20 de Julio y Bosa para poder operar desde los

mismos.

En su Alegato, la Convocante reitera todo lo expuesto, sustentado en el Dicta-
men Técnico, en el que se hace un andlisis de la importancia de contar Gmavil
con su propio patio desde el inicio de la operacién troncal y los kildmetros en
vacio adicionales que se causaron entre junio de 2012 y mayo de 2014 por el
hecho haber operado su flota durante dicho periodo desde otros patios.

La Convocada, por su parte, se opone a las Pretensiones en referencia, adu-
ciendo que:

a. La no entrega del patio obedecié a que la Secretaria de Planeacion del
Distrito exigi6 la expedicién de una licencia para la construccién de la
infraestructura convencional dentro del patio de acuerdo con la norma-
tividad urbanistica del Decreto 1469 de 2010, la cual solamente fue otor-
gada en abril de 2015, cuando ello no habia sido pedido para los demas
patios;

b. La entidad encargada de la construccién del patio en mencién era el
I.D.U. en virtud del Convenio 020 de 2001 suscrito entre ambas entida-

des;

C. En todo caso, las inversiones que hizo Gmovil eran necesarias porque
hacen parte de sus obligaciones contractuales;

d. Transmilenio buscé una solucién a la situacién presentada, y en el Otfosi
No. 10, con el que se hizo entrega temporal del patio a la Convocante,
no se dejé ninguna constancia de desacuerdo, inconformidad o perjuicio
al respecto;
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359.

360.

361.

362.

e. Adicionalmente, a pesar de no haberse entregado en su momento el
patio de la calle 26, se dieron soluciones efectivas para que Gmovil pu-
diera operar su flota, como fue permitirle ejercer las actividades desde
patios de otros concesionarios; y

f. Los kilémetros en vacio no se remuneran a ningdn concesionario, con lo

cual no es procedente reclamacion alguna al respecto.

El Ministerio Publico, en fin, manifiesta que no se allegé al Proceso prueba de
la afectacion extraordinaria de Gmovil que alterara la ecuacidon contractual al
punto de requerirse un restablecimiento, y que, en todo caso, lo sucedido hace
parte de los riesgos de la Convocante.

Atento a todo lo anterior, el Tribunal considera lo.que sigue.

Como primera anotacién, y reiterando lo antes expuesto sobre plazo de las
obligaciones en los términos del articulo 1551 del C.C., debe ponerse de pre-
sente que en relacién con la entrega del patio troncal de la calle 26 si le es
posiblé al Tribunal inferir un plazo técito que debia cumplirse por parte de |
Transmilenio para fines de su entrega, el cual deriva del contenido tanto del
Contrato de Concesién como del Otrosi No. 10.

En efecto, tal como refiere la Convocante, la definicién misma de Patio Troncal

contenida en la § 1.62 de las Definiciones del Contrato 004-2010 expresa que
es el espacio fisico que necesita el concesionario para su operacién troncal, 178
a lo que se suma que el numeral 1.2. de la cldusula 12 del Contrato estipula
como parte del objeto de la concesion, precisamente, los patios y talleres de la

178

El texto de la definicién es:

Patio de Operacién Troncal o Patio Troncal: Es el drea que se entrega al CONCESIONARIO: que
tenga en su zona operacién troncal, en la cual se encuentran ubicadas las dreas administrativas,
de mantenimiento, combustible y de parqueo de los vehiculos que conforman la Flota que se en-
cuentra al servicio de la operacién troncal del Sistema Integrado de Transporte Piblico de Bogotd
~ SITP. La dotacién, funcionamiento y operacién de estos patios es responsabilidad exclusiva del
CONCESIONARIO.”
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363.

364.
' . Concesidn (noviembfe 2010), ya se -habia expedido la normatividad urbanistica

365.

366.

. operacion troncal, de modo.que se evidencia la' existencia de un plazo técito
para que dicho patio, que es el que'cor?responde a Gmovil por ser concesionario

en Engativ4, fuera entregado en las condiciones determinadas desde la estruc-
turacién misma del proyecto, cual es la fecha en la ‘que se iniciara la etapa de
operacién troncal, que en el caso se traduce en el 30 de junio de 2012.

En este orden de ideas, se ti_éne‘fque tuvo lugar un evidente incumplimiento por
parte de Transmilenio de su obligacién de dar, consiétente en la entrega del
patio troncal, con las adecuaciones estructurales a su cargo, para que Gmovil
pI;ocediera a su dotacién y administracién —-como parte de la operacién a su
cargo- para el momento en que diera inicio a la operacién troncal, lo que se
reafirma con las consideraciones expuestas en el Otrosf No. 10, que denotan la
preocupacién de Transmilenio por la éoyuntura' factica y juridica entonces pre-

- sente.

A'lo anterior se suma que para la época en que se suscribié el Contrato de

contenida en el Decreto 1469, que data del 30 de abril del mismo afio, de ma-
nera que la exigencia de una licencia de constriccién no-era un hecho 'sofpre- '
sivo ni sobreviniente de-cara al momento en que deberia_ehfregarse el patio a
Gmovil, situacién-que ocurriria, indefecti'bler‘nente, pof lo menos nueve (9) me-
ses después de haberse suscrito el Acta de Inicio para el desarrollo de la etapa
preoperativa del Contrato 004-2010. -

Con ello se hace evidente la responsabilidad que le atafie a la Convocada como

‘encargada contractualmente de hacer. entrega de dicha infraestructura, no
siendo oponible a Gmovil la problemética interna de la relacién contractual en-

tre Transmilenio y el 1.D.U. como justificant'e de la conducta asumida por la

.Convocada.

'Es asi ‘como encuentra el Tribunal que no se ha cumplido con el estandar de

diligencia exigible a Transmilenio en el marco del cumplimierjto de esta obliga-
cién contractual que, como ya se dijo, se encuentra tacitamente delimitada en
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367.

368.

369.

el tiempo por un plazo especifico, a lo que se suma que con el Otrosi No. 10
tampoco se cumple la obligacién, que no fue eliminada, subrogada o novada
por la celebracion de dicho acuerdo, pues lo que se hace con el mismo es efec-
tuar una entrega temporal de la estructura a Gmévil para que este la dotara
con bienes de naturaleza temporal que cumplieran las funciones de aquello que
debid construirse dentro de la misma de manera previa a su entrega definitiva,
no estando en discusion, sin embargo, que Transmilenio pagd por ello a través
de la figura de reembolso y segin estaba previsto en el propio Otrosi.1??

Las consideraciones precedentes permiten concluir la procedencia de la Preten-
sion No. 29, ante la comprobacion del incumplimiento de la Convocada de la
obligacion de entrega del patio de la calle 26 para el momento de inicio de la
operacion troncal de la Convocante y hasta, por lo menos, la fecha de la De-
manda.

Ello implica, correlativamente, que no se tendran por probadas las Excepciones
de Transmilenio enderezadas contra esta Pretensién, puntualmente, las titula-
das “GMOVIL asumi6 el riesgo de operacidn por mayores costos que pudieran
presentarse frente a los estimados y debe hacerse cargo de las implicaciones
de su ocurrencia” (4.9); (4.21); “Inexistencia de antijuridicidad del dafio recla-
mado en la demanda” (4.22); “Cobro de lo no debido” (4.23); “La entrega de
los patios a GMOVIL para que adelantara su operacion se realizé de manera
oportuna, y en el caso del Patio Calle 26, se hizo lo propio una vez se superaron
los inconvenientes normales de ese tipo de obras, facilitando por parte de la
entidad, en todo momento, su operacién a través de otros patios que se le
pusieron a su disposicién, y asi lo acepto el concesionario con la firma del per-
tinente Otrosi” (4.32).

De esta suerte, lo concluido tanto sobre el despacho positivo de la Pretensién

principal, como sobre la falta de prosperidad de las Excepciones, se manifestara

179

Cf. § 2 (1).
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D.9

370.

en la parte resolutiva del Laudo, precisando, ademas, que ello trae consigo la
no necesidad de pronunciarse sobre la Pretension No. 29 subsidiaria.

Pretensiones particulares — Relativas a la Infraestructura Transitoria — Amplia-

cién Indefinida de la Etapa de Transicion

Como figura en la tabla que sobre ellas aparece en la § (A) del capitulo V supra,
este grupo de Pretensiones, todas de indole declarativa, corresponden a las
marcadas como Nos. 30 a 32 (y subsidiaria) de la Demanda y respecto de las

cuales el Tribunal expone lo que sigue.

Pretension No. 30

371.

372.

373.

El texto de esta Pretensidn es el siguiente:

"Que se declare que la Etapa de Transicion estd contractual-
mente prevista en el numeral 14.1, inciso 1°¢ del Contrato, con
una duracién de cinco (5) afios contados a partir de la adjudi-
cacion del mismo, esto es hasta el 2 de noviembre de 2015, o
la oportunidad que determine el Tribunal.”

Sobre esta Pretension el Tribunal reitera lo antes expresado, esto es, que mds
que una declaracion, lo que en ella se solicita es la confrontacién de una regla
contractual para determinar si su texto corresponde a lo indicado en la Preten-
sién, puntualizando, con cardcter enfatico, que frente a una regla contractual
claramente establecida, no le es dable al Tribunal modificar su texto, como
parece sugerir la parte final de la Pretension al referirse a “/a oportunidad que
determine el Tribunal.”

Con las anteriores precisiones, el Tribunal efectivamente ha constatado que el
texto contractual citado por Gmdvil, establece, segn la modificacién de la cldu-
sula 14 del Contrato 004-2010 contenida en el Otrosi No. 2, lo siguiente:
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374.

375.

“Durante los cinco (5) primeros aiios de la Concesidn,
contados a partir de la adjudicacion del Contrato, se au-
toriza un periodo de transicién para la operacion de terminales
zonales de cardcter temporal, los cuales ademds de los requi-
sitos exigidos por TRANS-MILENIO S.A., en sus manuales de
operacién, deberan cumplir con los requisitos relacionados con
la normatividad urbana que defina la Secretaria Distrital de Pla-
neacién para su incorporacién urbanistica legal, exclusiva-
mente en esta etapa.” (énfasis afiadido).

Ahora bien, dado que la Licitacién 004-2009 fue adjudicada —como se recuerda
en el mismo Otrosi- el 2 de noviembre de 2010, el periodo de cinco (5) afos
referido en el texto anterior expiraria para los efectos alli consignados el 2 de
noviembre de 2015,

Por consiguiente, la Pretension a que se ha venido aludiendo serd despachada
favorablemente, tal como se registrard en la parte resolutiva del Laudo.

Pretension No. 31

376.

377.

En esta Pretensién se solicita:

“Que se declare que GMOVIL S.A.S. no recibié aviso oportuno
de la ampliacién de la Etapa de Transicidn en los términos de
la Nota 2 Inciso 4° de la Cldusula 14.1 del Contrato.”

Con relacion a esta Pretension, el Tribunal comienza por sefialar que la refe-
rencia contractual mencionada por Gmdvil trata un aspecto diferente, pues, en
efecto, el cuarto inciso de la Nota 2 de la cldusula 14.1 del Contrato de Conce-
sion, dice: i

“Finalizada la etapa de transicién (5 afios), el Distrito, soporta-
do en los resultados de los estudios técnicos, financieros y le-
gales que efectiie sobre el tema, entregard los terminales zo-
nales construidos y adecuados para la operacion directa por los
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concesionarios o en cabeza de un tercero concesionario de pa-
tios, a través del mecanismo que se establezca para el efecto.”

378. Desde este punto de vista, la Pretensién estaria llamada a fracasar.
379. Existe, sin embargo, el primer inciso de la Nota en mencién que dispone:

“Finalizado el tercer afio de la concesidén, contado a partir de la
firma del Contrato, el Distrito informaré al CONCESIONARIO si
se amplia o no la etapa de transicién.” (Enfasis afiadido).

380. Como facilmente se advierte, esta obligacién de informacién sobre la extension
o no de la etapa de transicidn, no es un compromiso de Transmilenio, sino del
Distrito, que el Tribunal asume se trata del Distrito Capital de Bogot4.180

381. Por consiguiente, y amen del yerro en la cita que antes se menciono, mal puede
este Tribunal pronunciarse respecto de una obligacién que no compete a Trans-

milenio, sino al Distrito, razén suficiente para denegar esta Pretension.

Pretensiéon No. 32 v subsidiaria

382. El texto de estas Pretensiones es:

"[32] Que se declare que EMPRESA DE TRANSPORTE DEL
TERCER MILENIO - TRANSMILENIO S.A. esta obligada a sopor-
tar las consecuencias econdmicas que genera para GMOVIL
S.A.S., la no entrega de los patios o terminales zonales a partir
de la finalizacidn de la Etapa de Transicién contractualmente
prevista, es decir, desde el 3 de hoviembre de 2015, hasta que
se verifique la entrega de los terminales definitivos, o durante
el periodo que establezca el Tribunal.”

180 La expresién "Distrito” no hace parte de los términos definidos que se listan en la cldusula 12 del

Contrato 004-2010.
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383.

384.

La Pretensién No. 32 principal, si bien no solicita expresamente una declaratoria
de incumplimiento de Transmilenio, implicitamente corresponde a tal tipo de
pronunciamiento, en tanto y cuanto pregona que Gmovil no tiene la obligacion
de soportar el efecto econémico de la falta de “entrega de los patios o termina-
les zonales” a partir del 3 de noviembre de 2015 y hasta cuando tenga lugar la
entrega, lo cual significa que es Transmilenio el llamado a asumir dicha carga,

“[Subsidiaria] Que se declare que la no entrega a GMOVIL
S.A.S. de los patios o terminales zonales definitivos es un
evento ajeno y no imputable al Contratista que alterd el equi-
librio financiero del Contrato, a cuyo restablecimiento estd obli-
gada EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO -
TRANSMILENIO S.A.”

caso de tener responsabilidad sobre el particular.

Dicho lo anterior, el Tribunal puntualiza que los referentes contractuales -aso-

ciados con esta Pretension serian los siguientes:

a.

b.

La § 1.50, integrante de las Definiciones contenidas en el Contrato 004-

2010, donde se caracteriza Kilémetros en vacio como:

[E]l ndmero de kilémetros recorridos por un autobds, sin pa-
sajeros, necesarios para cumplir con las 6rdenes de servicio
para el transporte de pasajeros definidas en el Programa de
servicio de Operacién.”

La § 1.81, también integrante de las Definiciones, donde se puntualiza
el significado de Patios asi:

“Terminales Zonales o Patios Zonales: Areas de parqueo de los
vehiculos que conforman la Flota que se encuentra al servicio
de la Operacién Zonal del Sistema Integrado de Transporte P(-
blico de Bogota-SITP de responsabilidad del CONCESIONARIO,
las cuales deben cumplir con las disposiciones vigentes en ma-

teria de espacio plblico, normativa urbana y disposiciones
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ambientales nacionales y distritales. En estas dreas se puede
incluir el desarrollo de actividades relacionadas con el mante-
nimiento de la Flota. En estas &reas ademas del desarrolio de
actividades complementarias y conexas a la operacién del
transporte se podra incorporar actividades de comercio, servi-
cio y dotacionales que la Secretarfa Distrital de Planeacion de-
fina como uso compatible a la actividad principal.”

C. La atrds mencionada cldusula 14, de cuyo texto se destacan los apartes
antes citados, relativos, en su orden, al término previsto para el periodo
de transicion, la consecuencia a su conclusién y la posibilidad de exten-
derlo.

d. La Matriz de Riesgos, en lo concerniente a mayores costos por kilémetros

en vacio,*®! donde se dice:

“Consiste en el efecto econémico originado en la faita de dis-
ponibilidad de patios en zonas prdoximas al lugar de inicio de
rutas lo que genera kilémetros en vacio durante la etapa de

181

Consistentes con la definicién de "Kilémetros en vacio” antes citada, en el Proceso se obtuvieron
las siguientes caracterizaciones:

El ingeniero Miguel Castillo, durante la Audiencia de contradiccién del Dictamen Técnico, precisé el
concepto de “kilémetros en vacio”, asi:

"éQué es un kilémetro en vacio? Puedo dar una explicacién rdpida. Tenemos dos conceptos en
kilémetros, comercial y vacio. Comercial, es cuando una ruta, éque es lo que hace la ruta? Mientras
va de su inicio hasta su fin y todo el dfa, va circulando entre inicios y fines y al final del dfa, o... de
la operacion, é| termina su recorrido y se desplaza hacia el patio, ya sin gente. Aqui, ya no esta
operando, a eso, es lo que llamamos kilémetros en vacio. Cuando el bus deja de transportar pasa-
jeros. Entonces esos kilémetros en vacio debian ser asumidos por el concesionario en la Etapa de
Transicién.”

(Declaracion de Miguel Castillo - Pagina 46).

El testigo Andrés Oyola caracterizé “kilémetros en vacio” como:

“[E]s el kilometraje que debe recorrer la flota en operacién no comercial, es decir, ahf yo voy con
puertas cerradas, simplemente salgo de [sic] patio donde estdn guardados los vehiculos, voy y me

posiciono en el punto donde debe arrancar la ruta y desde ahi arranco a operar...”.

(Testimonio de Andrés Oyola - Pagina 20).
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385.

386.

transicion prevista en el contrato para la adquisicion de las
terminales zonales.” (Enfasis afiadido).

Con el anterior marco de referencia, el Tribunal encuentra que Gmovil funda-
damente podia construir el Contrato 004-2010 en lo concerniente a Patios y su

efecto en los kildmetros en vacio, asf:

a. La etapa de transicién prevista en el Contrato de Concesién seria de
cinco (5) afios contados a partir de la adjudicacion de la Licitaciéon 004-
2009 (2 de noviembre de 2010), o sea hasta el 2 de noviembre de 2015.

b. Finalizados los cinco (5) afios del periodo de transicién, los Patios le se-
rian entregados a Gmoévil para su operacion directa.

C. Durante el lapso previsto para la etapa de transicién -y solo en ella- el
riesgo de los kildbmetros en vacio seria asumido por Gmovil.

d. El Distrito, expirado el tercer afio del Contrato 004-2010 debia infor-

matrle a la Convocante si se ampliaba o no la etapa de transicion.

Por su parte, la asociacién del periodo de transicién de cinco (5) afios con la
entrega de los Patios a su conclusién y la asuncion del riesgo de kilémetros en
vacio durante ese lapso fue categdéricamente sefialada por Transmilenio du-
rante el periodo de seleccién de la Licitacion 004-2009, como se desprende de
las siguientes respuestas a preguntas de los interesados:

“Es importante precisar que en la medida en que el Distrito es
el responsable de comprar y construir los terminales zonales,
este riesgo solo se asigna al concesionario en la etapa
de transicién (5 aiios) en la cual le corresponde a éste la
consecucién de las areas de estacionamiento de vehiculos. Una
vez el Distrito aporte los terminales zonales, las rutas iniciarén
su recorrido desde dichos terminales...”. (Enfasis afiadido).
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387.

388.

“[R]especto del riesgo mayores costos por KM en vacio, se
aclara que en la medida en que el Distrito es el responsable de
comprar y construir los terminales zonales, este riesgo solo
se asigna al concesionario en la etapa de transicion (5
afnos) en la cual le corresponde a ésteﬂla consecucién de las
areas de estacionamiento de vehiculos. Una vez el Distrito
aporte los terminales zonales, las rutas iniciarén su recorrido
desde dichos terminales.” (Enfasis afiadido).182

A su turno, la cldusula 14 preveia un término para que Gmdvil manifestara su
intencidén de construir directamente los Patios,!83 estableciéndose que de no
pronunciarse “el Distrito adoptaré las medidas necesarias para su construc-

cién...". (Enfasis afiadido).

El 5 de agosto de 2011, Gmdvil, en una muy confusa comunicacién, le informé
a Transmilenio, en ultimas, que para esa fecha no contaba con las condiciones
para emprender la construccion- de los Patios,®* y obtuvo el 6 de septiembre
de 2011 una respuesta de la Convocada, donde se lee:

“Hemos recibido la comunicacién de la referencia, donde en
representacién del concesionario GMOVIL SAS y de acuerdo
con lo establecido en la Clausula 14 y Ja Clausula 2 del Otrosi
No. 3, comunica a TRANSMILENIO S.A. que en la actualidad el
Concesionario no tiene los elementos para manifestar su inten-
cién de construir los terminales definitivos.

En este sentido, TRANSMILENIO S.A. informa al Concesionario
que dard inicio en conjunto con la Secretarfia Distrital de Movi-

lidad al proceso de estructuracién para la construccién de los

182

183

184

Cuaderno de Pruebas No. 1 - Folio 219 (USB).

Originalmente este plazo era de cinco (5) meses a partir de la adjudicacién de la Licitacién, pero a
través del Otrosi No. 2 se fijo en seis (6) meses (§ 3), a los cuales le fueron adicionados noventa
y cinco (95) dfas a través del Otrosi No. 3 (§ 2).

Cf. Cuaderno de Pruebas No. 1 - Folio 219 (USB).
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389.

390.

terminales definitivos del SITP, donde seran incluidos los
terminales de la zona Engativéa.”85 (Enfasis afiadido).

De esta manera, Gmdvil tenia los elementos para considerar que al finalizar los
cinco (5) afos posteriores a la adjudicacién de la Licitacién le serian entregados
los Patios definitivos y, con mayor relieve para los efectos econémicos del Con-
trato 004-2010, que el riesgo de kilémetros en vacio dejaria de ser de su cargo.

No obstante, el 28 de octubre de 2015, pocos dias antes de finalizar la etapa
de transicién, Transmilenio, en larga comunicacion, le inform6 a Gmovil la am-
pliacién, por demas indefinida, de dicha etapa, anotando, entre otros as-
pectos:

“[M]ediante la presente comunicacién [Transmilenio] informa
al concesionario [Gmdvil] que la Etapa de Transicién a la que
se refiere la cldusula 14 del contrato de concesion sera am-
pliada a partir de la fecha de comunicacion del presente
documento. (...)

[L]a Etapa de Transicion para la operacion de Terminales Zo-
nales o Patios Zonales se ampliara por el término en que
sean realizados los procesos de adquisicion y construc-
cion de los inmuebles destinados a equipamientos de
transporte e infraestructura soporte del SITP, lo cual ocu-
rrird con posterioridad al 31 de diciembre de 2015, una vez sea
aprobada por parte del Comité Sectorial de Movilidad, la pro-
puesta técnica, juridica y financiera para el inicio de tales pro-
yectos y sean asignados los recursos presupuestales para el
desarrollo de las actividades durante vigencias posteriores.”
(Enfasis afiadido).186

185

186

Ibid.
Ibid.
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391.

392.

Para el Tribunal esta comunicacién de Transmilenio constituye un ejercicio des-
medido de sus prerrogativas contractuales y de su posicién dominante,®” que
no se aviene con la ejecucién ponderada y razonable de tales prerrogativas,
propia de la e€jecucion de los contratos en buena fe. Adicionalmente, la decision
de Transmilenio le impone unilateralmente una carga a Gmdévil y es contraria a
la confianza legitima que habia generado en la Convocante.

En efecto:

a. Segln el Contrato 004-2010, luego de tres (3) afios del Contrato de
Concesion, era dable comunicarle a Gmovil la extensién de la etapa de
transicién, y aunque la estipulacién no precisa que el aviso deberfa su-
ministrarse precisamente al concluir el tercer afio —como erradamente
postula Gmévil- tampoco es aceptable sostener ~como postula Trans-
milenio en su defensa- que dicho aviso podia ser emitido en cualquier
momento antes de la expiracion de los cinco (5) afios previstos para la
etapa de transicion, razon por la cual, segln la Convocada, no cabe re-
proche a la notificacién hecha menos de una (1) semana antes de la
finalizacion del periodo en comentario.

b. Bien sabido es que los derechos no pueden ser ejercidos en forma abu-
siva, circunstancia que a juicio del Tribunal se tipifica con el aviso tardio
sobre extensidn de la etapa de transicidn, en linea con la siguiente ex-

presién de [a Corte Suprema:

“El abuso del derecho implica como punto de partida un dere-
cho legitimo y efectivo en cuyo ejercicio se ha llegado més alld
de donde corresponde a su finalidad o se le ha desviado de
ella,"88

187

188

Cf. al respecto la § D.4 - Pretensién No. 3.

Corte Suprema - Sentencia del 9 de abril de 1942, citada por Ernesto Rengifo Garcia, Las facultades
unilaterales en la contratacion moderna, Bogotd, Legis Editores S.A., 2017, pagina 173.

'
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C. Fuera de lo que a continuacién se indicara, el momento del aviso de
extension de la etapa de transicion le impidié a Gmévil adoptar las me-
didas de mitigacion enunciadas en la Matriz de Riesgos para el riesgo de
kilémetros en vacio.1%®

d. Ademas, con el aviso de marras, Transmilenio le extendié unilateral e
indefinidamente a Gmdavil el riesgo de los mayores costos por kildémetros
en vacio, que [a Convocante fundadamente consideraba que dejaria de
ser de su cargo pocos dias después, luego de haberlo asumido por el
espacio de cinco (5) afios previsto en el Contrato de Concesidn.

e. Lo anterior, por su parte, encaja dentro de la figura de defraudacién de
la confianza por actuaciones intempestivas de la administracion publica,
proceder respecto del cual ha sefialado el profesor Gabriel Valbuena:

“[Cluando las autoridades deciden en forma sorpresiva
poner punto final a su silencio o inactividad procedan a
tomar las medidas que se debieron proferir en el pasado,
es muy probable que con ello se incurra en una violacién al
principio de confianza legitima, frente a lo cual se impone... por
qué no, la reparacién de los dafios antijuridicos que hubieren
podido causarse. No se trata, desde luego, de obstaculizar el
estricto cumplimiento de la ley ni mucho menos de entorpecer
el ejercicio de la libertad de configuracidn normativa que tiene
el Estado, sino de evitar que con el ejercicio desleal y descon-
siderado de sus atribuciones se causen dafios antijuridicos. (...)

En este punto es preciso advertir que la antijuricidad del dafio
se funda en el hecho de que quienes se encuentran en este
tipo de situaciones de confianza no estan obligados a so-
portar la afectacion sibita y desconsiderada de sus ex-

pectativas, asi las autoridades puedan invocar la prevalencia

189

Cf. la columna “Mitigacién” aplicable al riesgo por mayores costos por kilémetros en vacio.
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393.

394,

395,

396.

del interés general y la existencia de unos dispositivos lega-
les que legitimen su proceder.”%°] (Enfasis afiadido).

A la luz de lo anterior, para el Tribunal es evidente que Transmilenio incurrid
en una conducta antijuridica con motivo de la extension tardia de la etapa de
transicion, la cual impacté negativamente a Gmovil al extenderle la responsa-
bilidad del riesgo por mayores costos por kildmetros en vacio, riesgo que, por
tanto, no debe ser asumido por la Convocante a partir del 3 de noviembre de
2015, generando, en consecuencia, la necesidad de remediarlo en los términos
que adelante se consignaran.

Lo expuesto trae consigo que la Pretension No. 32 serd despachada favorable-
mente, en el entendido que las “consecuencias econémicas” a que se refiere la
misma estaran circunscritas a los mayores costos por kildbmetros en va-
cio generados a partir del 3 de noviembre de 2015, cuando Gmévil tenfa
la legitima expectativa de cesar en la asuncion de este riesgo.

Por ende, no se reconoceran las relativas a costos de arrendamiento, ni inver-
siones en los patios o terminales zonales efectuados por Gmovil, por cuanto, a
la fecha, bajo la errénea suposicién de Transmilenio de que se continda en
etapa de transicion, se sigue pagando por estos conceptos dentro de la tarifa
TMVZ en los términos pactados en el Contrato de Concesién, no siendo proce-
dente una condena adicional por este concepto, valga decir la reclamada en las
Pretensiones Nos. 110y 111 y sus respectivas subsidiarias (y, en lo pertinente
en la No. 109).

Tal conclusion implica, a su turno, que se tendrédn como no probadas las Excep-
ciones de Transmilenio enderezadas contra la Pretensién No. 32, en particular
la No. 4.16, denominada “La etapa de transicién en relacién con la operacién
en patios provisionales continda en ejecucién de acuerdo con los términos del
contrato No. 004 de 2010".

190

Gabriel Valbuena Hernandez, La defraudacin de la confianza legftima, Bogotd, Universidad Exter-
nado de Colombia, 2008, pédgina 387.
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397.

D.10

398.

Adicionalmente, por supuesto, la decision positiva sobre la Pretensién principal
apareja que no sea necesario ocuparse de la correspondiente subsidiaria.

Pretensiones particulares — Relativas a los incumplimientos legales y contrac-
tuales de Transmilenio asociados a la gestién de los contratos de concesidn Nos.
005, 012 y 013 de 2010 suscritos con Coobus y/o Egobus, respectivamente, 1%

los efectos que desencadend para el Sistema y particularmente para Gmovil

Como figura en la tabla que sobre ellas aparece en la § (A) del capitulo V supra,
este grupo de Pretensiones, todas de indole declarativa, corresponden a las
marcadas como Nos. 33 a 40 de la Demanda, sobre las cuales el Tribunal ex-
pone [0 que sigue.

Pretensién No. 33 y subsidiaria

399.

Estas Pretensiones tienen los siguientes y respectivos textos:

"[33] Que se declare que EMPRESA DE TRANSPORTE DEL
TERCER MILENIO- TRANSMILENIO S.A. incumplié sus obliga-
ciones legales y contractuales derivadas de la gestion, planea-
cién y control del Sistema en su condicién de Ente Gestor del
mismo, al no haber adoptado y empleado oportunamente las
medidas y herramientas necesarias para evitar o mitigar los
efectos adversos generados como consecuencia de la situacién
financiera y operativa de los Contratos de Concesién No.005 y
012, y 013 de 2010, suscritos con los concesionarios
OPERADOR SOLIDARIO DE PROPIETARIOS
TRANSPORTADORES - COOBUS S.A.S. y EMPRESA GESTORA
OPERADORA DE BUSES EGOBUS S.A.S., respectivamente.”

“[Subsidiaria] Que se declare que la expedicién y aplicacion del
Decreto 190 de 2015 y la expedicién de permisos de operacién
especiales y transitorios a los que hace referencia el mismo
para servir rutas en la ciudad de Bogotd D.C., constituyeron
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400.

401.

eventos ajenos y no imputables a GMOVIL S.A.S. - EN
REORGANIZACION gque alteraron el equilibrio financiero del
Contrato, a cuyo restablecimiento esta obligada EMPRESA DE
TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO —~ TRANSMILENIO S.A.”

Como puede apreciarse, la Pretensién principal alude al incumplimiento de
Transmilenio, en tanto que la subsidiaria se refiere a la alteracidén del equilibrio
econémico del Contrato 004-2010, motivo por el cual, como se anuncié previa-
mente, las consideraciones y referencias jurisprudenciales atras mencionadas
sobre la incompatibilidad entre incumplimiento y ruptura del equilibrio
contractual deben considerarse reproducidas para fines de las Pretensiones

que aqui se evaldan.

Dicho lo anterior, con relacién al cargo de incumplimiento, el Tribunal precisa
que, frente a la una vez mas vaga referencia que trae la Pretensién a incumpli-
miento de “obligaciones legales” de la Convocada, sin precisar a cual se refiere
y porque se tipifica el yerro, la conducta de Transmilenio ha de evaluarse a la
luz de la obligacion consignada en las varias veces citada cldusula 24.1 del
Contrato, tipica obligacién de medio, pues, como se consigné en laudo del pa-
sado 20 de diciembre de 2018:

“[L]as obligaciones de gestion y control no deben ser trata-
das como obligaciones de resultado, sino de medio, es
decir, aquellas en que el compromiso del deudor consiste en
desplegar una conducta, actividad o comportamiento, con dili-
gencia, sin garantizar que el acreedor obtenga un logro con-

" creto o especifico —obligaciones de medio o de medios-, al paso
que en otros eventos la satisfaccién del titular del derecho de
crédito estard dada porque con el comportamiento debido se
obtenga un resultado o efecto preciso y determinado -obliga-
ciones de resultado.”9! (Enfasis afiadido).

191

Laudo del 20 de diciembre de 2018 - Masivo Capital S.A.S. - En Reorganizacién vs. Empresa de
Transporte del Tercer Milenio - Transmilenio S.A. - Pégina 230.
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402,

403.

Con el anterior marco contractual y jurisprudencial, el Tribunal precisa que no
puede endilgarsele negligencia a [a Convocada en su actuacién frente a Coobus
y Egobus, conclusién que se soporta en lo consignado en las Resoluciones 233,
235y 236, expedidas por Transmilenio el 25 de abril de 2016,'°2 para declarar,
respectivamente, el incumplimiento total de los contratos de concesidén suscri-
tos con Coobus (Resolucién 233) y con Egobus (Resoluciones 235 y 236), actos
administrativos que dan cuenta de las acciones adelantadas por Transmilenio
frente a las vicisitudes de estos concesionarios, incluyendo lo relativo a los fa-

llidos planes de recuperaciéon y mejoramiento presentados por uno y otro.1%3

Observado lo anterior, el Tribunal concuerda con lo expresado en el laudo atras
referido:

“[PJara el Tribunal, definida la obligacién de control a cargo de
TRASMILENIO, como la que... considera insatisfecha, luego de
establecer, como lo hizo anteriormente, la actividad desplega-
das por la entidad para el manejo sobreviniente de las circuns-
tancias que rodearon la operaciéon de los concesionarios Coobus
Y Egobus, su comportamiento fue diligente, en cuanto se
orientd, en primer lugar, a aplicar las medidas sancionatorias
previstas; en segundo lugar, a colaborar desde el punto de
vista técnico para remediar y recuperar la marcha de la opera-
ciéon apoyando los planes de restructuracién de las empre-

sas”.194 (Enfasis afiadido).

192

193

194

La cita jurisprudencial que alli se trae corresponde a la Sentencia de la Corte Suprema del 5 de
noviembre de 2013, Ref. 20001-3103-005-2005-00025-01.

Cuaderno de Pruebas No. 6 - Folios 499 a 599.
Cf. Ibid. - Folios 515 a 520, 543 a 547 y 592 a 593.

Laudo del 20 de diciembre de 2018 -~ Masivo Capital S.A.S. - En Reorganizacién vs. Empresa de
Transporte del Tercer Milenio - Transmilenio S.A. - Pégina 181.
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404. Consecuencia necesaria de lo expuesto es que el Tribunal denegara la Preten-
sién No. 33, circunstancia que implica ocuparse de su Pretension subsidiaria,

respecto de la cual se anota lo que sigue.

405. La Pretension postula que la expedicién de una serie de permisos de operacién
especiales y transitorios, |éase la puesta en marcha del SITP Provisional, confi-
guran eventos que, fuera de ajenos a Gmdvil, alteraron el equilibrio financiero
del Contrato 004-2010, razén por la cual Transmilenio debe su restableci-
miento.

406. Para el Tribunal, esta Pretensién no esta llamada a prosperar, pues lo ocurrido
no supera la exigencia a que se refiere el Consejo de Estado, cuando refirién-
dose a la ruptura del equilibrio econémico del contrato bajo el manto de la

teoria de la imprevision, sefiala que:

“[L]os referidos hechos o circunstancias hayan sido extraor-
dinarios e imprevisibles para las partes en el contrato,
es decir, que se salian de toda previsién, que no estuvieran
comprendidos dentro de los riesgos inherentes a la actividad
del contrato ni debian ser asumidos por alguna de estas, o que
no hubieran tenido la posibilidad de evitar su ocurrencia, pues
si una de las partes ya tenfa conocimiento de los hechos al
celebrar el contrato o razonablemente hubiera podido preverlos
o evitarlos, ‘dicha parte habria podido tomar las medidas opor-
tunas, por lo que no podria invocar la excesiva onerosidad’,”1°5

(Enfasis afiadido).

407. En este sentido, ademds, el Tribunal coincide con lo sefialado en laudo del 6 de

julio de 2018, donde con relacién al tema que se evalla, se consigna:

“[D]ebe observarse que ciertamente la implementacién de un
sistema de transporte publico implica la posibilidad de que

195 Consejo de Estado ~ Sentencia del 8 de febrero de 2017 - Exp. 54614.
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existan retrasos o que se presenten dificultades en su imple-
mentacién. (...)

En este contexto debe observarse que en un proceso de imple-
mentacién podia ocurrir que alguno de los oferentes incum-
pliera su oferta o que después de haber suscrito el contrato no
cumpliera con sus obligaciones. Todos estos son riesgos previ-
sibles. Por lo tanto, es claro que el concesionario no podria re-
clamar el restablecimiento del equilibrio por el solo hecho de
que se presentaran dificuitades con Ja implementacién del
SIRCI o con el hecho de que dos concesionarios del SITP in-
cumplieran sus contratos. Es pertinente observar que aun
cuando estas circunstancias no se mencionan explicitamente
en la matriz de riesgo se trata de situaciones previsibles y la
entidad concedente no asumié ninguna obligaciéon de respon-
der en tales casos. Siendo situaciones previsibles, el deu-
dor debe asumir las consecuencias que de ellas se deri-
ven."1% (Enfasis afiadido).

408. La parte resolutiva del Laudo dard cuenta de la denegatoria de la Pretension
subsidiaria aqui referida.

Pretensiéon No. 34 vy subsidiaria

409. Estas Pretensiones postulan, respectivamente:

“[34]. Que se declare que la terminacién de los Contratos de
Concesion 005 y 012 y 013 de 2010, suscritos con los conce-
sionarios OPERADOR SOLIDARIO DE PROPIETARIOS
TRANSPORTADORES - COOBUS S.A.S. y EMPRESA GESTORA
OPERADORA DE BUSES EGOBUS S.A.S., respectivamente, asi
como los hechos que a ella dieron lugar, no corresponden a las
Causas del Riesgo denominadas ‘Modificacidn del cronograma

196 Laudo del 6 de julio de 2018 - Sociedad de Objeto Unico Concesionaria Este Es Mi Bus S.A.S. vs.

Empresa de Transporte del Tercer Milenio S.A. - Transmilenio S.A. - Pégina 235.
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410.

411.

412,

de otros contratos’ o de la ‘Demora en el arranque de la con-
cesién por otros operadores’, del Anexo 5, Matriz de Riesgos.”

“[Subsidiaria] Que sélo en subsidio de lo anterior, se declare
que la terminacién de los Contratos de Concesién No. 005 y
012, y 013 de 2010, suscritos con los concesionarios
OPERADOR SOLIDARIO DE PROPIETARIOS
TRANSPORTADORES - COOBUS S.A.S. y EMPRESA GESTORA
OPERADORA DE BUSES EGOBUS S.A.S., respectivamente, asi
como los hechos que a ella dieron lugar, no hacen parte de un
riesgo legalmente asignado a GMOVIL S.A.S.”

Respecto de la Pretensién No. 34 (principal) el Tribunal pone de presente que
la causa de riesgo contemplada en la Matriz de Riesgos bajo el nombre “Modi-
ficacién del cronograma por entrada de otros contratos” no tiene corresponden-
cia con la terminacién de los contratos con Coobus y Egobus, pues, precisa-
mente, el riesgo asignado proviene del ingreso y no del egreso de otros contra-
tos, como es el caso de la terminacién del vinculo contractual de la Convocada

con Coobus y con Egobus.

Por consiguiente, y sin necesidad de consideraciones adicionales, es claro que
esta parte de lo solicitado por Gmdvil tiene vocacién de prosperidad, y asi se
reflejard en la parte resolutiva del Laudo.

No es tan clara la Pretension en lo concerniente al riesgo rotulado como “De-
mora en el arranque de la concesién por otros operadores”, pues su descripcién
no solo menciona la falta de adjudicacion de todas las zonas del SITP, sino que
incluye la presentacién de “otro tipo de inconvenientes que retrasa el inicio
simultaneo de la operacién” y visto se halla el cimulo de problemas que se
generaron por la muy deficiente operacién de los concesionarios Coobus y Ego-
bus, que, como se precisa en el Dictamen Técnico, solo tuvieron operaciones

entre enero de 2013 y julio de 2014, para el caso de Coobus, y entre noviembre
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413,

414,

415.

de 2012 y mayo de 2014, para el caso de Egobus,’ factores que, a juicio del
Tribunal encajan dentro del “otro tipo de inconvenientes” relacionados con otros

operadores.

De esta suerte, en relacion con la causa del riesgo en mencién, y al margen de
la posibilidad de que Gmévil propusiera ajustes al programa de implementacién
de la operacion del SITP, la Matriz de Riesgos es explicita al sefialar que el
riesgo que se comenta seria de Gmoévil “salvo en aquellos casos en que
TRANSMILENIO S.A. autorice la incorporacion de flota y la misma no pueda ser
operada por razones ajenas a la responsabilidad del concesionario”, circunstan-
cias que no estdn acreditadas en el Proceso.

Asi las cosas, la parte resolutiva del Laudo acogera esta Pretensién, pero solo
en lo tocante con el riesgo denominado “modificacién del cronograma por en-
trada de otros contratos.”

Y en lo concerniente a la Pretensién No. 34 (subsidiaria), el Tribunal sencilla-
mente establece que serd denegada, pues la simple circunstancia de que una
de las dos causas de riesgo invocadas por Gmévil haya sido determinada como
de su cargo, echa por tierra la solicitud subsidiaria en los términos en que fue
formulada, esto es, ausencia “de un riesgo legalmente asignado a GMOVIL
S.A.5."

Pretensiéon No. 35 y subsidiaria

416.

El texto de estas Pretensiones es el siguiente:

“[35] Que se declare que la terminacién de los Contratos de
Concesién No. 005 y 012, y 013 de 2010, suscritos con los
concesionarios OPERADOR SOLIDARIO DE PROPIETARIOS
TRANSPORTADORES - COOBUS S.A.S. y EMPRESA GESTORA

197

Cf. Dictamen Técnico - Paginas 129 y 163.
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417.

418,

OPERADORA DE BUSES EGOBUS S.A.S., respectivamente, asi
como los hechos que a ella dieron lugar, constituyeron eventos
ajenos y no imputables a GMOVIL S.A.S. que alteraron e} equi-
librio financiero del Contrato, a 'cuyo restablecimiento estd obli-
gada EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO -
TRANSMILENIO S.A.”

“[Subsidiaria] Que sdlo en subsidio de lo anterior, se declare
que EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO -
TRANSMILENIO S.A. estd obligado a compensar a GMOVIL
S.A.S. por los efectos econémicos adversos generados por la
terminacién de los Contratos de Concesién No. 005 y 012, y
013 de 2010, suscritos con los concesionarios OPERADOR
SOLIDARIO DE PROPIETARIOS TRANSPORTADORES - COOBUS
S.A.S. y EMPRESA GESTORA OPERADORA DE BUSES EGOBUS
S.A.S., respectivamente, asi como por los hechos que a ella
dieron lugar.” '

En lo concerniente a la Pretension principal, el Tribunal, amén de remitirse a
las consideraciones que se han consignado previamente sobre la indole de la
ruptura del equilibrio econdmico de los contratos, retoma lo sefialado con mo-
tivo del analisis de la Pretensién No. 33 (subsidiaria), en el sentido de la razo-
nable previsibilidad de que surgiera el incumplimiento de alguno o algunos
de los contratos de concesién que celebrara Transmilenio en el marco del SITP,
por lo que mal puede afirmarse que un hecho de esta indole -y los aconteci-
mientos que a ello condujeron- tuviera el cariz de salirse de toda previsién,
para erigirse en circunstancia extraordinaria, susceptible de tipificar la alte-
racion del equilibrio econémico del Contrato 004-2010 y, por ende, de abrirle

paso al correlativo restablecimiento, como solicita la Convocante.

De hecho, ademas, el Tribunal observa que, como se expuso al analizar la Pre-
tensién No. 34 (principal), la ocurrencia —en general- de inconvenientes con
otros operadores del SITP —que bien puede comprender el incumplimiento de
sus contratos- se identific6 como causa de uno de los riesgos regulados en la

Matriz de Riesgos, consideracién que refuerza que la terminacién de los
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419.

420.

421.

422,

423.

Contratos con Coobus y con Egobus no tiene el caracter de suceso extraordina-

rio o imprevisible.

Lo anterior es, a juicio del Tribunal, suficiente para un pronunciamiento adverso
a la Pretensién que se ha evaluado, lo cual tendra reflejo en la parte resolutiva
del Laudo.

Esta determinacion, por su parte, conduce al estudio de la correspondiente Pre-
tensién subsidiaria, donde se pide declarar que Transmilenio estd “obligado a
compensar” a Gmovil por los efectos adversos generados por la terminacién de
los contratos con Coobus y con Egobus.

Sobre esta solicitud, el Tribunal apunta que la compensacién que pide Gmovil,
solo puede provenir o bien del incumplimiento contractual de la Convocada, o
bien de haberse tipificado la alteracién de la ecuacién econémica del Contrato

y ser necesario restablecerla.
En el presente caso no se presenta ni una ni otra circunstancia, pues, en efecto:

a. Como se expuso con ocasién de la Pretensién No. 33, no cabe predicar
incumplimiento contractual de Transmilenio en torno a su actuacién

frente a la problematica relativa a Coobus y a Egobus; y

b. Tampoco ha reconocido el Tribunal que tal problemética y, especifica-
mente, la terminacién de los contratos de concesién con esos operadores
y los hechos que dieron lugar a ello revistan el cardcter imprevisible y
extraordinario que determine la alteracién del equilibrio contractual v,

por ende, le imponga a Transmilenio la obligacion de restablecerlo.

Asi, entonces, y tal como sucedi6 con la Pretensién principal, la Pretensién No.
35 subsidiaria también sera denegada.
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Pretensiones Nos. 36 a 40

424, Estas Pretensiones tienen los siguientes y respectivos textos

"[36] Que se declare que, a la fecha de presentacién de la re-
forma de la demanda arbitral, EMPRESA DE TRANSPORTE DEL
TERCER MILENIO - TRANSMILENIO S.A. no ha dispuesto de un
mecanismo de integracidn tarifaria en los términos del humeral
4° del Articulo 4° del Decreto 190 de 2015.”

"[37] Que se declare que en los términos de los Articulos 3°. y
40, del Decreto 190 de 2015, EMPRESA DE TRANSPORTE
TERCER MILENIO- TRANSMILENIO S.A. tiene a su cargo la de-
finicién, planeacidn, gestion y control de las rutas provisionales
bajo la denominacién de *‘SITP Provisional’.”

[38] Que se declare que la prestacion del servicio publico por
parte de los vehiculos del denominado SITP Provisional no es
resultado de un permiso de operacién otorgado mediante con-
curso, la celebracién de un contrato de concesion de operacién
adjudicado en licitacién publica o un contrato interadministra-
tivo, en los términos del articulo 8°. del Decreto 3109 de
1.997.”

"[39] Que se declare que los vehiculos del denominado SITP
Provisional no operan bajo las condiciones del Sistema Inte-
grado de Transporte Plblico de Bogota (SITP) entre otras por,
no utilizar los medios de pago del SITP (tarjetas), operar con
tarifas al usuario inferiores a los vehiculos del SITP, no destinar
los recursos recaudados a la Fiducia del SITP, no contar con
equipos de control de flota y validacién, no cumplir con las mis-
mas normas sobre especificaciones técnicas en emisiones
(Euro V), no cumplir con las mismas normas de accesibilidad
para personas con movilidad reducida y no ser objeto de des-
incentivos operativos y niveles de servicio, o las que se en-
cuentren probadas.”
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425,

426.

“[40] Que se declare que EMPRESA DE TRANSPORTE DEL
TERCER MILENIO- TRANSMILENIO S.A. incumplié sus obliga-
ciones legales y contractuales de gestién, planeacién y control,
particularmente las referidas en el Decreto 190 de 2015.”

La totalidad de estas Pretensiones, a excepcién de la No. 39, apuntan a que €l
Tribunal, a través de este Laudo, haga una serie de pronunciamientos sobre la
inobservancia por parte de Transmilenio de las disposiciones legales que en
ellas se mencionan, basicamente el Decreto 190 de 2015 (Pretensiones Nos.
36, 37 y 40) y el Decreto 3109 de 1997 (Pretension No. 38).

Sobre el particular, el Tribunal, en adicién a lo concluido en la § C.2 supra
respecto del alcance de la incorporacién normativa, considera que lo pedido por
Gmovil excede con creces el ambito de su competencia, la cual, se insiste una
vez mas, estd circunscrita al conflicto contractual entre Gmovil y Transmilenio
y no a expresar, con fuerza vinculante, si la segunda ha atendido o no deter-
minados mandatos legales, maxime cuando de los mismos no surge la adscrip-
cién de obligaciones contractuales a cargo de Transmilenio, como que ninguna
referencia a tal circunstancia se aprecia en el Contrato 004-2010, pues, en

efecto:

a. El Decreto 190 de 2015, es posterior a la celebracién de dicho instru-
mento; y '

b. El Decreto 3109 de 1997, es una norma del orden nacional, por la cual

“se reglamenta la habilitacion, la prestacién del servicio ptiblico de trans-
porte masivo de pasajeros y la utilizacién de los recursos de la Nacién”,
sin que de su texto se advierta que -pese a ser anterior a la celebracion
del Contrato 004-2010-, Transmilenio hubiera asumido una obligacién
contractual frente a Gmovil, y menos que el juez del contrato —este
Tribunal- pueda decidir si cierto tipo de servicio de transporte, distinto

del regulado por el contrato que vincula a las Partes, fue
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427.

428,

D.11

429,

implementado siguiendo o no la norma en referencia, especificamente

el articulo que cita Gmovil.

Y en cuanto a la Pretensién No. 39, tampoco le corresponde a este Tribunal, en
el marco de su competencia y frente a una controversia contractual y parti-
cular, pronunciarse, con fuerza de cosa juzgada, y de manera general sobre
como no opera el SITP Provisional. Hacerlo seria clara muestra de los serios
problemas que se enunciaron en la § C.2 supra respecto de pronunciamientos
del corte de la Pretension No. 39.

Conclusién obligada de las anteriores consideraciones es que en la parte reso-
lutiva del Laudo se consignara la denegacién de las Pretensiones Nos. 36 a 40.

Pretensiones particulares — Relativas a la desintegracidn fisica de vehiculos
(Chatarrizacion)

Como figura en la tabla que sobre ellas aparece en la § (A) del capitulo V supra,
este grupo de Pretensiones, todas de indole declarativa, corresponden a las
marcadas como Nos. 41 a 46 de la Demanda, sobre las cuales el Tribunal ex-
pone lo que sigue,

Pretensiones Nos. 41 vy subsidiaria y 42

430.

El texto de estas Pretensiones es como sigue:

“[41] Que se declare que la obligacion de GMOVIL S.A.S. de
desintegrar fisicamente (chatarrizar) los vehiculos, contenida
en la cldusula 12 del Contrato serd exigible con la finalizacién
de la integracién total del Sistema Integrado de Transporte Pd-
blico de Bogota (SITP), o en la oportunidad que determine el
Tribunal.”

“[Subsidiaria] Que se declare que la expedicién del Decreto
Distrital 190 de 2015, asi como los actos administrativos
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431.

derivados del mismo, constituyen eventos ajenos y no impu-
tables a GMOVIL S.A.S. que alteraron el equilibrio financiero
del Contrato en perjuicio de GMOVIL S.A.S., a cuyo restableci-
miento estd obligado EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER
MILENIO - TRANSMILENIO S.A.”

"[42] Que se declare que, a la fecha de la presente reforma,
GMOVIL S.A.S. no se encuentra en mora de cumplir su obliga-
cion de chatarrizacion de flota prevista en la Clausula 12 del
Contrato.”

Frente a la Pretension No. 41 principal, el Tribunal pone de presente que, como
alli mismo se indica, la estipulacién que gobierna el tema es la cldusula 12 del
Contrato 004-2010, que, segun fue modificada por el Otrosi No. 3, estableci6
lo siguiente en torno al programa para llevar a cabo la coloquialmente denomi-
nada chatarrizacion de los vehiculos no disponibles para formar parte de |a flota

de Gmovil afecta al Contrato de Concesién:

“Desde la publicacidén de! proyecto de pliego de condiciones de
la Licitacién Publica TMSA-LP-004-2009, siempre y cuando el
vehiculo se haya vinculado a cualquiera de las propuestas,
hasta el inicio de la operacién regular: minimo 10% de la Flota
Usada que se desintegrara. En esta etapa no se pueden acre-
ditar vehiculos que hayan sido chatarrizados o desintegrados
en los siguientes casos: vehiculos chatarrizados que hicieron
reposicion, vehiculos chatarrizados para vincular buses del Sis-
tema Transmilenio Fase 1 y 2 o vehiculos comprados por el
Fondo del Mejoramiento de la Calidad.

Desde el inicio de la operacién regular hasta la finalizacién de
la integracion total del sistema, el CONCESIONARIO debe
desintegrar el porcentaje restante de la Flota Usada que se
realizara, de tal forma que durante esta etapa no se afecte la
continuidad en la prestacién del servicio al usuario.” (Enfasis
anadido).
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432,

433.

434,

Se advierte, entonces, que la problematica estriba en el alcance de la expresion

“integracion total”, a cuyo efecto Transmilenio se remite al Decreto 309 de
2009, en cuyo articulo 19 se establecen varias modalidades de integracién,
previéndose que esta puede tener lugar al ocurrir una o mas de las modalidades
listadas en el susodicho articulo, en tanto que Gmévil argumenta que la inte-
gracion total tiene un mayor alcance.

Dado lo anterior, el Tribunal considera pertinente precisar que en el marco del
SITP los diversos cbncesionarios debian controlar un nidmero determinado de
vehiculos usados, de los cuales cierta cantidad podia ser utilizada para integrar
la respectiva flota (hasta culminar la vida atil de los vehiculos) en tanto que
otra debia ser chatarrizada, es decir, puesta fuera de circulacién, situacién que
debia repetirse en la medida que la flota usada fuera cumpliendo su vida util y
fuera siendo reemplazada.®®

A [a luz de lo anterior, y dada la deficiente redaccion de la clausula 12 del
Contrato 004-2010, que ciertamente no permite aseverar de manera inequi-
voca que la integracidn total como hito para requerirse la terminacién del pro-
ceso de chatarrizacion, corresponde a la tipificacién de una o mas de las moda-
lidades establecidas en el Decreto 309 de 2009, el Tribunal acude a la prueba
pericial y, en efecto, observa que en el Dictamen Integra aparece la siguiente
explicacion:

“PREGUNTA 16.

198

En la § 1.36, integrante de la cldusula 12 del Contrato 004-2010 se define “Flota usada para desin-
tegracion fisica” asi:

“Es la Flota vinculada actualmente a la prestacion del servicio publico urbano de transporte colectivo
que deberé ser sometida al proceso de desintegracién fisica total para efectos de disminucién de
sobreoferta.

En reemplazo del proceso de desintegracién fisica, esta Flota podré ser vendida a terceros o utili-
zada en otras actividades, siempre y cuando se garantice que estos vehiculos no serdn utilizados
para la prestacioén del servicio plblico de pasajeros en el Distrito Capital o en otros municipios del
pafs, salvo que tratdndose de éste Gltimo caso, o sea sitios diferentes al Distrito Capital, [a norma-
tividad vigente lo permita y que exista un concepto técnico de la autoridad de transporte del mu-
nicipio al que ingresarfa el vehiculo que asf lo autorice.”
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Explicar si, de conformidad con la estructuracion del SITP, lo
sefialado en el pliego de condiciones (Proformas, Anexos y
Adendas de la licitacién) y en el Contrato de Concesién, la nor-
matividad vigente, y su experticia técnica, éPodria afirmarse
que la Integracidn del SITP sélo se podria consolidar con el
cumplimiento de todos los factores de Integracidn: Integracion
operativa, integracion fisica, integracion virtual, integracién del
medio de pago, integracion tarifaria, o si bastaba que se con-
solidara uno de ello para entenderse como integrado el sis-
tema?

RESPUESTA

De conformidad con la estructuracién del SITP y méas especifi-
camente al contenido incluido en el Anexo Técnico definitivo, la
integracion del SITP se podria dar bajo una o varias modalida-
des de integracién, las cuales se pueden leer en las imdgenes
siguientes extraidas de dicho documento. (...)

Por otra parte, basado en mi experiencia puedo afirmar que los
sistemas de transporte publico, como servicios que se prestan
a la poblacién, deben satisfacer de manera adecuada las nece-
sidades de movilidad para que las personas puedan realizar de
manera adecuada sus desplazamientos entre las zonas de ori-
gen y destino, en tal sentido el concepto de ‘integracion del
sistema’ debe siempre evaluarse desde el punto de vista del
usuario. En tal sentido, considero que existe un ‘sistema inte-
grado de transporte’ solamente si los usuarios pueden: i) trans-
bordar de un vehiculo a otro, bien sea en puntos de integracién
con infraestructura fisica especializada o de manera virtual en
cualquier lugar de la ciudad donde se crucen las rutas; ii) hacer
uso de un unico medio de pago, y iii) contar con esquemas
tarifarios donde apliquen descuentos por el uso de mas de un
vehiculo para realizar sus viajes.

De acuerdo con lo anterior y en opinién del perito adn no
existe un Sistema Integrado de Transporte Publico.
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PREGUNTA 17

Informar desde e} punto de vista técnico, qué relevancia o im-
plicaciones tiene el ‘concepto’ esbozado por GMOVIL llamado
‘Integracion Total” y en que consistiria exactamente, en el
desarrollo de un sistema integrado de transporte masivo como
el SITP.

RESPUESTA:

Para atender este cuestionamiento debemos referirnos a la al-
tima parte de la respuesta inmediatamente anterior. Basado en
mi experiencia puedo afirmar que los sistemas de transporte
publico, como servicios que se prestan a la poblacién, deben
satisfacer de manera adecuada las necesidades de movilidad
para que las personas puedan realizar de manera adecuada sus
desplazamientos entre las zonas de origen y destino, en tal
sentido el concepto de ‘integracidn del sistema’ debe siempre
evaluarse desde el punto de vista del usuario. En tal sentido,
considero que existe un ‘sistema integrado de transporte’ so-
lamente si los usuarios pueden: i) transbordar de un vehiculo
a otro, bien sea en puntos de integracién con infraestructura
fisica especializada o de manera virtual en cualquier lugar de
la ciudad donde se crucen las rutas; ii) hacer uso de un Gnico
medio de pago; y iii) contar con esquemas tarifarios donde
apliquen descuentos por el uso de mas de un vehiculo para
realizar sus viajes.”'%? (Enfasis afiadido).

435. Esta noci6n amplia de integracion total que sefiala el Perito es, a su turno,
consistente con la definicién de STIP que aparece en la § 1.76 del Contrato de
Concesion, donde se caracteriza el término en la siguiente forma:

199 Dictamen Integra — Paginas 164 a 166.
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436.

437.

438,

439,

440,

“El sistema integrado de transporte publico comprende las ac-
ciones para la articulacion, vinculaciéon y operacion integrada
de los diferentes modos de transporte publico, las insti-
tuciones o entidades creadas para la planeacion, la organiza-
cién, el control del trafico y el transporte ptblico, asi como para
la infraestructura requerida para la accesibilidad, circulaciéon y
el recaudo del sistema.” (Enfasis afiadido).

Visto lo consignado previamente, el Tribunal debe concluir que le asiste razon
a la Convocante en su planteamiento y, por ende, que la Pretensién bajo ana-
lisis debe ser despachada positivamente, circunstancia que trae consigo no con-
siderar probada la Excepcién de Transmilenio titulada “La integracion del sis-
tema, a la que el Contrato de Concesién se refiere, se produjo en los términos
y condiciones del contrato, sin que para ningun efecto en el contrato se haya
dispuesto nada sobre la existencia de ‘integracién total’ que pueda ser exigible
a Transmilenio” (4.4).

Lo anterior, por supuesto, trae consigo que no sea preciso ocuparse de la Pre-
tension No. 41 subsidiaria. '

Y en cuanto a la Pretension No. 42, la respuesta es obvia dado lo resuelto res-
pecto de la Pretensién No. 41. '

En efecto, si Gmovil debe completar el proceso de chatarrizacién al finalizar la
integracion total del SITP y ello no ha ocurrido, mal se puede decir que se halla
en mora al respecto.

Asi, entonces, sin necesidad de consideraciones adicionales, la Pretensién No.
42 también sera acogida.

Pretensiones Nos. 43 y 44

441,

Estas Pretensiones son del siguiente tenor:
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442,

443,

444,

“[44] Que se declare que el componente denominado Costos
de racionalizacién de la sobreoferta (Chatarrizacion) que hace
parte de la Tarifa por Pasajero Zonal (TPASZ), no remunera de
manera completa a GMOVIL S.A.S. por dicho concepto.”

“[44] Que se declare que GMOVIL S.A.S. no estd obligada a
soportar el valor no cubierto por la Tarifa por Pasajero Zonal
(TPASZ) para remunerar Costos de racionalizacién de la sobre-
oferta (Chatarrizacion).”

La Pretensién No. 44 se edifica sobre la base de que la Tarifa por Pasajero
(TPASZ), habida consideracion de las circunstancias adversas provenientes de
la disminucion de la demanda de usuarios y de la evasién presente en el SITP,
no constituye, a juicio de Gmdvil, remuneracién suficiente que le permita a la
Convocante recuperar inversiones asociadas a esa tarifa como, entre otros, las
correspondientes a la chatarrizacién.

Afiade Gmovil que esta situacidon se proyecta al futuro y, por tanto, “[e]n /as
condiciones actuales, los ingresos percibidos son destinados a mantener la ope-
racion y la prestacién del servicio, y por ende, no resultan suficientes para fi-
nalizar la chatarrizacioén, por lo que dentro de las medidas a adoptar dentro
de las indemnizaciones y compensaciones a favor del Concesionario, debe en-
contrarse una condena a TRANSMILENIO para que, o bien destine los recur-
Sos necesarios para poder finalizar la chatarrizacién, o bien se releve a GMOVIL
de manera definitiva de dicha obligacién”.2*® (Enfasis afiadido).

Transmilenio, por su parte, se opone a lo argtiido por Gmavil y pone de presente
que Gmovil busca eludir su obligaciéon de chatarrizacién y que, de hecho, no
cuenta con los recursos requeridos al efecto, sefialando que en el propio Dicta-
men Financiero se da cuenta de la falta de disponibilidad de estos, por lo cual

200

Alegato de Gmévil — Pagina 363.
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445,

446.

447,

448.

449,

-concluye la Convocada—- Gmoévil no cumpliréd “en o que resta del Contrato, con
su obligacién de desintegracion o chatarrizacion prevista contractualmente.”?0!

Visto lo anterior, y al margen de la fragilidad que entrafia lo concerniente a
resultados futuros de Ia operacién del Contrato 004-2010, el Tribunal subraya
que el riesgo de fluctuacion en la demanda de pasajeros es uno de los especi-
ficamente identificados en la Matriz de Riesgos como de cargo de Gmavil,
indicandose que tiene un efecto econémico generado “por la variacion de los
intereses de movilidad de los usuarios”.

Para el Tribunal, ademas, la evaluacién de la demanda del servicio de trans-
porte es un elemento fundamental e insoslayable de las proyecciones y es-
tructuracién del negocio emprendido por Gmovil, en linea, por cierto, con la
indole de los contratos de concesién, como se expuso en la § C.1 de este capi-
tulo del Laudo, de suerte que al fijarse la TPASZ quedaba inexorablemente
comprendida, por cuenta de Gmoévil, la eventualidad de disminucién de la de-
manda de usuarios, sin que haya margen legal para reclamar su insuficiencia
frente al riesgo asignado y asumido por la Convocante.

Consecuencia necesaria de lo expuesto es que se denegard la Pretension No.

43, como se consignara en la parte resolutiva del Laudo.

Y lo propio ocurrira con la Pretensién No. 44, donde, de hecho, lo que persigue
la Convocante es modificar la TPASZ a fin de aminorar el riesgo de fluctuacion
en la demanda de pasajeros, contrario a lo acordado en la Matriz de Riesgos v,
desde luego, a las facultades del Tribunal, que no incluyen la enmienda de lo
estipulado en el Contrato 004-2010.

Por consiguiente, la Pretension No. 44 seguird la suerte de la No. 43, esto es,
sera denegada.

201

Alegato de Transmilenio - Demanda- P4gina 105.
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Pretension No. 45 y subsidiaria

450,

451,

452,

453.

A través de estas Pretensiones se persigue lo siguiente:

"[45] Que se declare que como consecuencia de las declaracio-
nes de incumplimiento de las obligaciones legales y contrac-
tuales de EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO -~
TRANSMILENIO S.A., GMOVIL S.A.S. no pudo sufragar en su
totalidad los Costos de racionalizacién de la sobreoferta.”

“[Subsidiaria] Que se declare que el componente denominado
Costos de racionalizacion de la sobreoferta (Chatarrizacion)
que hace parte de la Tarifa por Pasajero Zonal (TPASZ), no ha
sido obtenido en su totalidad por GMOVIL S.A.S. por hechos
ajenos y no imputables al Concesionario, lo cual alterd el equi-
librio del Contrato, a cuyo restablecimiento esta obligado
EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO -
TRANSMILENIO S.A.”

Con relacion a la Pretension principal, el Tribunal pone de presente su vaguedad
en cuanto, planteada con caracter consecuencial, no precisa las “declaraciones
de incumplimiento de las obligaciones legales y contractuales” de la Convocada
que traerian como resultado lo pedido por Gmovil.

No obstante, el Tribunal considera que la Pretensién debe enmarcarse dentro
del grupo que se trata en este apartado D.11 y, eventualmente, alude a la
materia del precedente apartado D.10.

De esta forma, sea que los incumplimientos aludan a uno u otro apartado, o a
ambos, lo cierto es que la Pretensién no puede prosperar por cuanto no se ha
hallado (y menos declarado) incumplimiento de Transmilenio con relacién a es-
tos particulares.
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454. En consecuencia, la Pretension principal No. 45 serd denegada, conclusion que,
por su parte, conduce a ocuparse de la correspondiente Pretension subsidiaria.

455. En esta Pretensién, Gmovil plantea la ocurrencia de una alteracion del equilibrio
econémico del Contrato 004-2010, cuyo restablecimiento debe correr a cargo

de la Convocada.
456. Para el Tribunal, la Pretensién no tiene vocacién de prosperidad, pues:

a. Como se explicé al tratar la Pretension No. 43, la fluctuacion de la de-
manda de usuarios del SITP era una circunstancia totalmente previsible,

propia, se repite, del negocio en que se embarcdé Gmovil; y

b. El riesgo asociado con dicha disminucién en la demanda de pasajeros,
amén de estar explicitamente identificado en la Matriz de Riesgos -lo
que, de suyo, le quitaria la indole extraordinaria propia de la alteracion
del equilibrio econémico de un contrato- fue asumido por Gmaovil.

457, Asilas cosas, en la parte resolutiva del Laudo se consignara el despacho nega-
tivo de esta Pretension subsidiaria.

Pretension No. 46

458. El texto de esta Pretensién es el siguiente:

“Que se declare que la demora en el inicio de las rutas P500 y
SE10 de GMOVIL S.A.S. ocurrié por hechos imputables a
EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO -
TRANSMILENIO S.A. o en todo caso no imputables a GMOVIL
S.AS.”

459. La Convocante sefiala en la Demanda que las dos primeras rutas zonales a

implementar en la zona de Engativa eran las rutas P500 y SE10, que debian
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460.

461,

462,

463,

arrancar su operacion en los meses de julio y de agosto de 2012, respectiva-
mente, demandandose para su operacidn la vinculacién de quince (15) buses y

veintiséis (26) microbuses.20?

Bajo el anterior entendido, aduce que:

a. Las fechas de inicio previstas para la operacién de estas dos rutas, fue-
ron postergadas de forma unilateral por Transmilenio para el 6 de agosto
y el 7 de septiembre de 2012, respectivamente; y

b. Lo acordado no fue cumplido por la Convocada, y solo hasta el 30 de
septiembre entrd a operar la ruta P500 y hasta el 17 de noviembre,
ambos de 2012, la ruta SE10.

Agrega Gmoévil que las razones que motivaron tales aplazamientos fueron aje-
nas a su voluntad, pues dio cumplimiento a la obligacién de alistar los vehiculos
exigidos y ponerlos a disposicién del SIRCI para la instalacién de los equipos de
recaudo y control de flota, pero este Gltimo proceso no se llevd a cabo oportu-
namente por falta de disponibilidad de tales equipos.

En el Alegato de Gmdvil, en fin, se indica que la Convocante dejé de percibir su
remuneracién en el componente zonal correspondiente a los dos primeros me-
ses previstos de operacion —-agosto y septiembre de 2012- para la ruta P500 y
la del mes de octubre de 2012 para la ruta SE10 vy, adicionalmente, como con-
secuencia de dicha situacion, la Convocante incurrié en costos de contratacién

de personal y alistamiento de flota durante estos periodos.

Como evidencia de su posicién, la Convocante acude a:

202

Cf. Demanda ~ Hechos Nos. 316 y 317 - Pdgina 71.
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464.

a.

El Dictamen Técnico, donde se constatan las fechas en que se hicieron
los pedidos de flota para estas dos rutas, asi como las fechas en que se
inicié su operacidn, e igualmente el inicio de los aplazamientos al crono-

grama inicial de operacion.?%3

La Declaracién de Guillermo Sarmiento en la diligencia de contradiccién
del Dictamen Financiero.2%4

El propio Dictamen Financiero, a efectos de calcular el impacto econ6-
mico causado en contra de Gmévil por los aplazamientos de la fecha de
inicio de las rutas P500 y SE10, que, actualizado a junio de 2017, se fija
en $ 462.749.525,205

Frente a los argumentos de Gmoévil, la Convocada se opone a la Pretension

indicando que:

Para la ruta P500, que corresponde al cadigo de ruta A050007, Gmovil
tenia un importante déficit de conductores, que dnicamente se superd
en agosto de 2012, con lo cual el inicio de la operacién solo pudo llevarse
a cabo en septiembre, como efectivamente ocurrid.

Para la Ruta SE10, que corresponde al codigo de ruta AO50006, se asig-
naron 26 vehiculos tipo microbus (19 pasajeros), flota que fue vinculada
entre el 9 y 16 de noviembre de 2012, e inici6 operacion el 17 de no-
viembre, con lo cual no hubo espera alguna entre la vinculacién de flota

y el inicio de operacién.

203

204

205

Cf. Cuaderno de Pruebas No. 4 - Folios 124 a 126.

Cf. Cuaderno de Testimonios — Pagina 248.

Cf. Cuaderno de Pruebas No. 3 - Folios 26 y 27.
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465.

466.

467.

En el Alegato de Transmilenio se reafirman los argumentos expuestos en la
oposicion a la Pretension y, en adicion, se alude a lo respondido por el ingeniero
Castillo en la Declaracién sobre contradiccién del Dictamen Técnico.206

Visto lo anterior, 1a primera parte de la evaluacidon del Tribunal consiste en
analizar la situacién concreta que alega la Convocante, para asi determinar si
la demora en la operacion de las rutas obedecié a un comportamiento atribuible

a Transmilenio.

De los documentos que sirvieron de fundamento para el Dictamen Técnico se
observa la existencia de los oficios 2012EE540, 2012EE1497 y 2012EE3602
enviados por Transmilenio a Gmovil el 30 de enero, el 10 de marzo y el 14 de
mayo, todos de 2012,2%7 que se resefian asi:

a. En el oficio inicial, el 2012EE540, se solicita por parte de Transmilenio la
flota requerida para el inicio de la operacién de la ruta "P50012”, de-
mandandose la vinculacidon de quince (15) buses de 50 pasajeros para
el 30 de julio de 2012,

b. En el oficio 2012EE1497, se dispuso la solicitud de la flota (26 vehiculos,
13 microbuses y 13 buses de 50 pasajeros) para el inicio de la operacién
zonal del mes de agosto de 2012 de las rutas "228” (A051302) y
"P50023” (A050008).

C. Finalmente, en el oficio el 2012EE3602, la Convocada hace mencién a la
revision de las solicitudes hechas por los concesionarios frente a las ru-
tas a implementar en el segundo mes de operacion, esto es, agosto de
2012, y, en esa medida, propugna por sefialar el plan de implementa-
cion, en donde se destaca la presencia de la ruta SE10 bajo el cddigo
A50006.

206

207

Cf. Cuaderno de Testimonios - Folio 196.

Cf. Cuaderno de Pruebas No. 6 — Folios 452, 453 y 455.

PAGINA 213 DE 385



TRIBUNAL ARBITRAL

GMOVIL S.A.S. vs EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO — TRANSMILENIO S.A.

468,

469,

El Dictamen Financiero, por su lado:

a. Utiliza el primero de los oficios para expresar que a través del mismo
fue que se solicité la flota para la Ruta P500. Sin embargo, el cédigo de
la ruta, conforme al documento referido, es el “"P50012"”, en tanto que
en el segundo de los oficios se habla de la existencia de una ruta deno-
minada “P50023", lo que impide la identificacion de la verdadera Ruta
P500, la cual, de acuerdo con lo expresado por la Convocada, tiene como
namero de cédigo el AG50007.

b. El segundo de los oficios sirve de fundamento al pedido de flota de la
ruta SE10, la cual, de acuerdo con ‘el tercer oficio tiene como cédigo de
ruta el A50006, y no el A051302, ni el AO50008, que son los que apare-

cen en el oficio.

De esta forma, se evidencia una discordancia entre lo sostenido por el Dictamen
Técnico y la informacién que encuentra el Tribunal al remitirse al Anexo 50 del
mismo.208

En cuanto a los oficios que se invocan para justificar la modificacion unilateral
que hizo Transmilenio al inicio de operacién de las rutas P500 y SE10, esto es,
el oficio GM-GE-PT-2012-138 -el cual, de acuerdo con el Dictamen Técnico se
encuentra en el Anexo 51 del mismo- el Tribunal observa que la informacion
contenida en ese Anexo no corresponde a la referida en el Dictamen, donde se
alude al “inicio de la ruta P500 para el dia 06 de agosto de 2012 y el de la ruta
SE10 para el 07 de septiembre de 2012; conforme lo manifestd el Concesionario
mediante oficio GM-GE-PT-2012-138”, pues lo que alli se encuentra es el oficio
GM-GE-PT-2012-160 de 17 de septiembre de 2012, el cual no trata el tema

gque aqui se analiza.

208

Cf. Cuaderno de Pruebas No. 6 - Folio 437.
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470.

471.

Por otra parte, en el oficio GM-GE-PT-2012-155 del 4 de septiembre de 2012,
dirigido a Transmilenio y allegado como Anexo 52 del Dictamen Técnico, se
expresa por parte de Gmovil:

“[S]olicitamos a usted se sirva indicar porqué a la fecha no
hemos tenido en respuesta de parte de Transmilenio S.A. ni del
Concesionario del SIRCI sobre la recepcién de nuestros 26 mi-
crobuses del mes 2 y de los 21 busetones del mes 3 los cuales
hemos puesto a disposicién de ambas entidades... para que les
sean instalados los equipos de recaudo y control de flota, sin
que a la fecha se haya dado contestacién favorable a ambos

Casos.

Es importante manifestar que la flota del mes 2 debia iniciar a
operar el 07 de septiembre y la flota del mes 3 el 24 de no-
viembre (...)

Por lo anterior, le solicitamos se sirva vincular temporalmente
los vehiculos al sistema Transmilenio, mientras se solucionan
los impases que existen entre Transmilenio S.A. y el Concesio-
nario del SIRCI que permitan que estos reciban y adecuen
nuestra flota.”209

Asi, frente a la reclamacién que se hace con el oficio GM-~GE-PT-2012-155
transcrito, el Tribunal encuentra que ello hace referencia al pedido de flota del
mes dos (2) de la operacién, que es el que se sefiala en el oficio 2012EE1497,
y corresponde al del mes de agosto del 2012 y a las rutas "228” (A051302) y
"P50023”, haciendo mencién a que la calidad de los buses que se pide vincular
no es en su totalidad de tipologia microbts, sino que, por el contrario, de los
veintiséis (26) que se exigen, solo trece (13) corresponden a esta tipologia,
mientras que el otro 50 % es de tipologia bus - 50 pasajeros.

209

Ibid. - Folios 481 y 482,
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472,

473.

474,

475,

476.

477.

Todo lo anterior le permite concluir al Tribunal que no se tiene claridad frente
al documento aportado y el fundamento a partir del mismo, de cara a la Pre-
tension No. 46, pues el oficio 2012EE1497 de 2012 se refiere a las rutas "228”
(A051302) y "P50023", y no a las rutas P500 (A050007) y SE10 (A050006); de
modo que el documento debe considerarse como impertinente, pues no sirve
para soportar la Pretensién.

En consonancia con lo expuesto, encuentra el Tribunal que no se tiene prueba
o pruebas que le permitan concluir lo relativo a las modificaciones unilaterales
hechas por Transmilenio al cronograma inicial de las Rutas P500 y SE10.

Esto, por cuanto inicialmente se dijo que el inicio de las rutas en mencién estaba
dispuesto, para la P500 (A050007) para julio de 2012 y para la SE10 (A050006)
para agosto de 2012, sin siquiera precisar una fecha exacta para tal efecto.

Por tanto, si bien se afirma en el Dictamen Técnico que con las modificaciones
hechas de forma unilateral por Transmilenio para la Ruta P500 se causé un
aplazamiento de la operacién por un término de dos (2) meses, es decir, hasta
finales de septiembre de 2012, y para la segunda ruta, la SE10, entre dos (2)
y tres (3) meses, esto es, a noviembre de 2012 y se fundamenta lo anterior en
el oficio GM-GE-PT 2012-138, tal documento no se encuentra en los Anexos
del Dictamen y, por ende, no permite soportar la afirmacién antes referida.

En el mismo sentido, lo expresado por la Convocada relativo a que el retraso
en la implementacién de las Rutas SE10 y P500 se debid a la falta de contrata-
cién de personal para la operacién de los vehiculos por parte de Gmoévil, tam-
poco logré ser probado en debida forma, pues quedd en una mera afirmacion.

La consecuencia necesaria de lo expuesto es, entonces, que serd denegada la
Pretensién No. 46, circunstancia que se reflejard en la parte resolutiva del
Laudo.
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D.12 Pretensiones particulares — Relativas al Cruce de Flota

478. Como figura en la tabla que sobre ellas aparece en la § (A) del capitulo V supra,
este grupo de Pretensiones, todas de indole declarativa, corresponden a las
marcadas como Nos. 47 a 49 de la Demanda, las cuales se tratan de manera
conjunta en los términos que siguen.

Pretensiones Nos. 47, 48, 49 v subsidiaria

479. Estas Pretensiones tienen los siguientes y respectivos textos:

“[47] Que se declare que EMPRESA DE TRANSPORTE DEL
TERCER MILENIO - TRANSMILENIO S.A. incumplid sus obliga-
ciones legales y contractuales al no haber adoptado un meca-
nismo que le permitiera a GMOVIL S.A.S. intercambiar flota con
los demds concesionarios de operacién con miras a conseguir
los objetivos del Anexo Técnico.”

“[48] Que se declare que EMPRESA DE TRANSPORTE DEL
TERCER MILENIO - TRANSMILENIO S.A. incumplié sus obliga- .
ciones legales y contractuales como Ente Gestor del Sistema
Integrado de Transporte Piblico de Bogota al no haber ejercido
acciones que permitieran intercambiar flota con los demds con-
cesionarios de operacién con miras a conseguir los objetivos de
Anexo Técnico.”

"[49] Que se declare que EMPRESA DE TRANSPORTE DEL
TERCER MILENIO - TRANSMILENIO S.A. incumplio sus obliga-
ciones legales y contractuales como Ente Gestor del Sistema
de Transporte Plblico de Bogotd (SITP) al no haber ejercido
sus facultades de supervisién y control respecto de la obliga-
cién de vinculacién de flota a cargo de los concesionarios
OPERADOR SOLIDARIO DE PROPIETARIOS
TRANSPORTADORES —~ COOBUS S.A.S. y EMPRESA GESTORA
OPERADORA DE BUSES EGOBUS S.A.S.”
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480,

481.

482,

483,

"[Subsidiaria] Que se declare que la no realizacién del procedi-
miento de cruce de flota para ciento cuarenta y ocho (148)
vehiculos vinculados a la propuesta de GMOVIL S.A.S. debido
a que los concesionarios OPERADOR SOLIDARIO DE
PROPIETARIOS TRANSPORTADORES - COOBUS S.A.S. \
EMPRESA GESTORA OPERADORA DE BUSES EGOBUS S.A.S. no
dieron cumplimiento a la obligacion de vincular los vehiculos
que les correspondian al [sic] Anexo Técnico, lo cual [sic] cdns-
tituye un evento ajeno y no imputable a GMOVIL S.A.S.”

Como se advierte de la lectura de las Pretensiones principales, todas ellas tie-
nen en comun el recurrente cargo de “incumplimiento de obligaciones legales
y contractuales” de Transmilenio, lo cual presupone que exista un vinculo obli-
gacional que le permita al acreedor —en este caso Gmovil- exigir coercitiva-
mente, lo prometido por el deudor —en este caso Transmilenio- o, alternativa-

mente, demandar la correspondiente indemnizacion de perjuicios.

El “cruce de flota”, por su parte, corresponde a un acuerdo entre varios conce-
sionarios del SITP, entre ellos Gmdvil, en el cual no participé6 Transmilenio,
consistente, como se expresa en el Dictamen Técnico, en “un acuerdo de coope-
racion entre los concesionarios para ‘comprarse’ la flota que le sobrase a uno y
le faltase a otro hasta cumplir sus respectivos Anexos técnicos y adquirir la
totalidad de la flota perteneciente al Transporte Pdblico Colectivo (TPC)."210

Tal acuerdo, no deriva ni corresponde a una obligacién contractual de Trans-
milenio ~ni tampoco a un compromiso de estirpe legal en el sentido de la pre-
cedente § C.2~ pues la Convocada ni siquiera participé en su estructuracion.

La propia Gmovil reconoce que lo concerniente al cruce de flota no forma parte
del contenido obligacional del Contrato de Concesion,?! por lo que es

210

211

Dictamen Técnico - Pagina 132.

Cf., p. j., Alegato de Gmévil — Paginas 373 y 374.
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484,

485.

486.

487.

488.

489.

490,

materialmente imposible predicar incumplimiento de Transmilenio con rela-
cién a la efectividad de lo acordado en esta materia por los concesionarios del
SITP.

De esta suerte, carece de asidero juridico reclamar un yerro contractual de la
Convocada por “no haber adoptado un mecanismo” destinado a satisfacer lo
convenido auténoma e independiente por Gmdvil, para su propio beneficio y
el de sus pares concesionarios.

Asi, dando respuesta a la pregunta del profesor Planiol —tomada como referente
para la evaluacion de las Pretensiones de las Partes— bajo el Contrato 004-2010
nada puede exigirle Gmovil a Transmilenio en torno al cruce de flota.

Y a ello se aflade que, una vez mas, la Convocante falla en especificar cual es
la estipulacién contractual o regla legal incorporada al Contrato 004-2010 que
materializa el incumplimiento de la Convocada.

Lo anterior conduce, naturalmente, al despacho negativo de la Pretensién No.
47, como en efecto se registrara en la parte resolutiva del Laudo.

Similar destino [e corresponde a la Pretension No. 48, que es del mismo corte
que la anterior, solo que aqui se invoca un incumplimiento general de Transmi-
lenio (ya no con referencia a Gmovil) basado en su caracter de Ente Gestor del
SITP.

Al respecto -fuera de que precisar que la condicién de Transmilenio como Ente
Gestor del SITP estd claramente especificada en el Contrato 004-2010 y, por
ende, ninguna diferencia hace a los fines de contrastar esta Pretensién con la
precedente- el simple hecho de solicitar una declaraciéon general de incumpli-
miento hace insostenible la Pretension.

Y a ello debe afiadirse que, aun considerando que bajo la cldusula 24.1 del

Contrato 004-2010, Transmilenio tuviera un deber de colaboracién con Gmovil

PAGINA 219 DE 385



TRIBUNAL ARBITRAL

GMOVIL S.A.S. vs EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO — TRANSMILENIO S.A.

491,

492,

493.

494,

495,

para la implementacién del cruce de flota, ninguna prueba que aparejara apar-
tamiento de tal deber fue apor‘téda al Proceso, toda vez que la comunicacién
de la Convocada del 18 de mayo de 2012,2!2 con la que Gmévil pretende atri-
buirle un yerro a Transrhilenio no tiene, a juicio del Tribunal, tal alcance.

Asi, pues, sin necesidad de consideraciones adicionales, la Pretensién No. 48
también serd denegada. '

Con relacién a la Pretensién No. 49 principal, el Tribunal subraya que bajo nin-

-guna circunstancia le es dable hacer un pronunciamiento sobre cumplimiento o

incumplimiento de Transmilenio en el ejercicio de facultades 'relacionadas con
los contratos suscritos con Coobus y con Egobus, pues ello es tarea que le.
corresponderia al juez del contrato de esos instrumentos, que categéricamente
es diferente de este Tribunal. '

Por consiguiente, y sin mds ambages, se declinaré el. despacho positivo de la
Pretensién No. 49, la cual, por el contrario, serd denegada.

Por ultimo, con relacién a la Pretensién No. 49 subsidiaria, fuera de que lo alli
pedido es ajeno al conflicto entre Gmévil y Transmilenio, su texto presupone
que el Tribunal asuma el incumplimiento contractual de Coobus y de Egobus,

~ situacion que, desde luego, escapa a sus prerrogativas, ya que tales entidades

no son parte del Contrato 004-2010.

‘Por consiguiente, la Pretensién No. 49 subsidiaria, al igual que las demds tra-

tadas en este apartado serd despachada negativamente.

212

Cuaderno de Pruebas No. 4 - Folio 343.
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D.13 Pretensiones particulares — Relativas a la insuficiente socializacion del Sistema

496,

y del acceso al Medio de Pago

Como aparece en la tabla que obra en la § (A) del capitulo V supra, este grupo
solo comprende la Pretensién No. 50, que a continuacién se evaltda.

Pretensidon No. 50

497,

498,

499,

El texto de lo alli solicitado es:

"Que se declare que EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER
MILENIO - TRANSMILENIO S.A. incumplid sus obligacfones le-
gales y contractuales relacionadas con la gestién en materia de
socializacion, difusion y publicidad del Sistema Integrado de
Transporte Publico de Bogota (SITP) y la adquisicion y recarga
de tarjetas que éiryen como medio de pago.”

Sobre lo pretendido por Gmovil, el Tribunal, fuera de insistir en la notoria va-
guedad de la referencia a “obligaciones legales y contractuales” de Transmilenio
para de alli construir el incumplimiento reclamado, pone de presente, que, al
contrario, y de manera especifica el Contrato 004-2010 en la clausula 12 con-

sagra como obligacién de Gmavil:

“Realizar las actividades de publicidad en su Zona sobre
la prestacidn del servicio, al menos un (1) mes antes del
inicio de la operacién.” (Enfasis afiadido).

De esta manera, no comprende el Tribunal como pueda reclamarse incumpli-
miento de Transmilenio, cuando, en realidad, la obligacién de publicidad sobre
la prestacion del servicio —que, por supuesto, incluye la difusién y la ahora
llamada socializacion- fue radicada en la Convocante, sin que aparezca otra
obligacién del mismo tenor asignada a la Convocada, puntualizéndose que la
referencia a la cldusula 91 del Contrato de Concesién no es base para funda-

mentar el puntual incumplimiento cuya declaratoria se solicita, como que se
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500.

501.

502.

D.14

503.

trata de una tarea de mucha mayor dimension -la planeacién estructural del
SITP- propia, desde luego, de la condicion de Ente Gestor que tiene Transmi-
lenio respecto del SITP.

Una eventual obligacién de Transmilenio en el marco de esta Pretensién enca-
jaria —como complemento de la asignada a Gmovil- en la cldusula 24.1 del
Contrato de Concesidn, acorde con la concepcién de los contratos como un pro-
pdsito comdn y no como una contraposicion de intereses, que se refleja en el
deber de colaboracién, carga que, sin embargo, no considera el Tribunal que se
acompase con el alegado incumplimiento de la Convocada que postula su con-
traparte. |

Pero, ademas, el Tribunal llama la atencién sobre la descripcion de actividades
gue se hizo en la Contestacion de la Demanda al darle respuesta al Hecho No.
885, y en particular a la serie de documentos alli listados y acompafiados al
Proceso.2!3

Consecuente con lo expuesto, el Tribunal concluye que no puede ser acogida la
Pretensién No. 50 y, por tanto, la parte resolutiva del Laudo incluird su dene-
gacion.

Pretensiones particulares — Relativas al Sistema Integrado, Control e Informa-
cién y Servicio al Usuario — SIRCI y el Concesionario SIRCI

Como figura en la tabla que sobre ellas aparece en la § (A) del capitulo V supra,
este grupo de Pretensiones, todas de indole declarativa, corresponden a las
marcadas como Nos. 51 a 54 de la Demanda, sobre las cuales el Tribunal ex-
pone lo que sigue.

213

Cf. Contestacion de la Demanda - Péginas 184 a 191.
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Pretension No. 51 v subsidiaria

504,

505.

Estas Pretensiones dicen:

*[51] Que se declare que EMPRESA DE TRANSPORTE DEL
TERCER MILENIO - TRANSMILENIO S.A. incumplid sus obliga-
ciones legales y contractuales relacionadas con la entrada en
operacién oportuna de la Concesidn del Sistema Integrado de
Recaudo, Control e Informacién y Servicio al Usuario (SIRCI).”

“[Subsidiaria] Que se declare que en la entrada tardia en ope-
racion por parte de la Concesion del Sistema Integrado de Re-
caudo, Control e Informacién y Servicio al Usuario (SIRCI) al-
terd la ejecucién del Contrato en perjuicio de GMOVIL S.A.S. y
condujo a un desequilibrio financiero del mismo, a cuyo resta-
blecimiento estd obligado EMPRESA DE TRANSPORTE DEL
TERCER MILENIO ~ TRANSMILENIO S.A.”

Con relacién a la Pretension principal, amén de la inveterada ausencia de pre-
cisién sobre las “obligaciones legales y contractuales” supuestamente descono-
cidas por Transmilenio y, siendo patente que el proceso referente al SIRCI tuvo.
inicio con posterioridad a la adjudicacién de la Licitacion 004-2019, cabe pun-
tualizar lo siguiente:

a. La circunstancia en mencién era del pleno conocimiento de los interesa-
dos en la Licitacion, entre ellos Gmovil, y, de hecho, como se indica en
la Demanda, tal situacién fue materia de inquietudes y preguntas por
parte de los potenciales licitantes.2t4

b. Pese a lo anterior, Gmovil persistié en participar en la Licitacién 004-
2009, génesis, desde luego, del Contrato 004-2010.

214

Cf. Demanda - Pdginas 91 a 93.

PAGINA 223 DE 385




TRIBUNAL ARBITRAL

GMOVIL S.A.S. vs EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO ~ TRANSMILENIO S.A.

506.

507.

C. El rezago en la operacion relacionada con el SIRCI era tan evidente, que
la propia Matriz de Riesgos, identificé como una de las causas del riesgo
de “Implementacién” la “Modificacién del cronograma por no encon-
trarse listos los equipos del SIRCI”, asignando su carga a Gmaovil, salvo
cuando Transmilenio autorizara la entrada de flota al SITP y Gmévil no

pudiera operarla por motivos ajenos a su responsabilidad.

Bajo el anterior escenario, el propio Dictamen Técnico ofrece la descripcion y
explicacién del retraso referente al SIRCI al sefialar:

“[E]n la practica se presentaron discrepancias en los tiempos
de adjudicacion del contrato de concesién del SIRCI con res-
pecto a los contratos de concesién de transporte que compro-
metieron la concordancia entre los plazos de ejecucién de am-
bos contratos. Asi, la adjudicacion del contrato del SIRCI
fue suspendida en dos oportunidades: primero en no-
viembre del afic 2010 por 6rdenes de la Procuraduria,
resaltando que en esa fecha fueron adjudicados los con-
tratos de concesion de transporte, y luego en abril de
2011 por un fallo de un juez ante una accion de tutela;
hasta que finalmente se adjudicé el 7 de julio de 2010, ocho
(8) meses después de la adjudicacion de los contratos de con-
cesién de transporte. De hecho, el acta de inicio del Contrato
de Concesién No. 001 de 2011 se firmé hasta el 27 de septiem-
bre de 2011, ocho meses después de firmarse el acta de inicio
de los [sic] Contrato de Concesién No. 004 de 2011."2!5 (Enfa-
sis afiadido).

El texto transcrito es elocuente en la identificacién de los motivos del rezago:
en la primera ocasién la suspensién para la adjudicacion del SIRCI provino de
decision de la Procuraduria General de la Nacién; en la segunda se debié a

decision judicial en virtud de una accién de tutela, situaciones ambas que

218

Cuaderno de Pruebas No. 4 - Folio 162.
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508.

509.

510.

511.

corresponderian a un evento de fuerza mayor en los términos del articulo 10 de
la Ley 95 de 1890,26 por consiguiente eximente de la responsabilidad que pu-
diera llegar a atribuirsele a Transmilenio en torno a la entrada en funciona-
miento del SIRCI.

De esta manera, y al margen de la precitada vaguedad en la identificacién de
las violaciones alegadas por Gmovil, lo expuesto es suficiente para denegar la

Pretension No. 51, como en efecto se hara en la parte resolutiva del Laudo.

Respecto de la Pretensidn subsidiaria, no advierte el Tribunal por lado alguno
que la alegada entrada tardia en operacién del SIRCI pueda ser tipificada como
evento que hubiera alterado la ejecucién del Contrato 004-2010 y conducido al
desequilibrio econémico del mismo, con restablecimiento a cargo de Transmi-
lenio.

En efecto, amén del exigente estandar requerido para que se consolide el des-
equilibrio econémico de un contrato -al que se ha hecho repetida referencia a
lo largo de este Laudo- el mismo hecho de que se hubiera incluido el retraso
asociado con el SIRCI como una de las causas de riesgos contempladas en la
Matriz de Riesgos echa por tierra, por definicidn, la condicién de imprevisibili-
dad, indispensable para configurar [a alteracidén y el desequilibrio reclamados

por Gmovil en la Pretensién que se comenta.

Consecuencia necesaria de lo anterior es la denegatoria de la Pretensién subsi-

diaria No. 51, lo cual se registrara en la parte resolutiva de este Laudo.

Pretension No. 52

512,

El texto de esta Pretension es el siguiente:

~

216

“Se llama ‘fuerza mayor’ o ‘caso fortuito’, el imprevisto que no es posible resistir, como un naufra-
gio, un terremoto, el apresamiento de enemigos, los actos de autoridad ejercidos por un fun-
cionario publico, etc.” (Enfasis afiadido).
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513.

514,

515.

“Que se declare que EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER
MILENIO - TRANSMILENIO S.A. incumplié sus obligaciones le-
gales y contractuales al no haber realizado las gestiones nece-
sarias para evitar la existencia simultanea de varios medios de
pago electrénicos (tarjetas), especialmente y sin que se limite
a ello, durante los meses de junio de 2012 a diciembre de 2015,
o durante el plazo que se pruebe en el Tribunal.”

Frente al texto de esta Pretension, el Tribunal comienza por recordar que, como
se menciono previamente el compromiso de gestion de Transmilenio consig-
nada en la clausula 24.1 del Contrato 004-2010 es una obligacién de medio v,
por consiguiente, sera a la luz de la caracterizacién de este tipo de obligaciones
como se enfocara el cargo de incumplimiento formulado por Gmévil.

En tal virtud, examinados los planteamientos y argumentacion esgrimidos por
una y otra Parte, tanto en la Demanda como en la Contestacién,?!? como en los
correspondientes Alegatos,?!® el Tribunal pone de presente que ciertos actos
administrativos dan cuenta de sanciones impuestas a Transmilenio con motivo
de su actuacion para la integracion de los medios de pago correspondientes al
SITP.

En efecto:

a. En la Resolucién 3790 del 8 de abril de 2013,2!° proferida por la S.P.T.
y relacionada con el control a que fue sometida la Convocada por parte
de ese Despacho en octubre de 2012 -exigiendo la presentacién de un
plan de “recuperacién y mejoramiento” encaminado a remediar la pro-

blematica de la integracién de los medios de pago del SITP- se le impone

217

218

219

Cf. Demanda - Pé4ginas 83 a 91. y Contestacién ~ Pdginas 94 a 100,

Cf. Alegato de Gmévil - Péginas 409 a 418 y Alegato de Transmilenio — Demanda - Paginas 114 a
117.

Cf. Cuaderno de Pruebas No. 6 ~ Folios 2 a 6.
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516.

a Transmilenio una multa conminatoria de hasta 180 salarios minimos
legales mensuales por cada mes “de mora en la expedicién de los actos
administrativos que conlleven a la integracion de tarjetas de recaudo del

sistema...”.220

b. A su turno, en la Résolucién No. 15148 del 3 de diciembre de 2013,
también expedida por la S.P.T.,%%! ese Despacho concluyé que estando
Transmilenio obligado “a garantizar en condiciones de igualdad para to-
dos sus usuarios el acceso al sistema” no se habia demostrado tal hecho
Yy, por consiguiente, procedi6 a restablecer el monto y las condiciones de
la multa impuesta a la Convocada en la precedente Resolucién 3790 de
2013.2%2

Ahora bien, frente a lo anterior, que podria considerarse que soporta el punto
de vista de Gmovil —aunque el Tribunal precisa que segtin la S.P.T. Transmilenio
seria, con relacién a los usuarios, el responsable de la integracién de los me-
dios de pago, lo cual no es rigurosamente exacto en el campo negocial dada la
indole de medio de su obligacidén contractual frente a Gmévil- en la Resolucién
23253 del 5 de mayo de 2015 expedida por la S.I.C. a raiz de una queja de
Recaudo Bogotd contra Angelcom y Transmilenio por supuesto abuso de

220

221

222

Cabe precisar que subsecuente a la Resolucién 3790, Transmilenio expidié la Resolucién 125 del
29 de abril de ese afio, la cual fue recurrida por sus contratistas Recaudo Bogots, Angelcom y
Unién Temporal Fase II, habiendo sido confirmada a través de las Resoluciones 327 y 328 del 26
de julio de 2013, donde, sin embargo, se extendid hasta el 29 de noviembre de 2013 el término
para concluir la integracién de medios de pago del SITP. (Cf. Cuaderno de Pruebas No. 6 - Folios
8 a 78).

Cf. Cuaderno de Pruebas No. 6 - Folios 80 a 85.

También cabe precisar que subsecuente a la Resolucién 15148, Transmilenio expidi6 la Resolucién
468 del 12 de agosto de 2014, ordenando incluir en los contratos de concesién de recaudo un
clausulado referido a la “Etapa de Transicién y Sustitucién del Sistema de Recaudo”, la cual también
fue recurrida por sus contratistas Recaudo Bogotd, Angelcom y Unién Temporal Fase II, habiendo
sido confirmada a través de la Resolucién 758 del 3 de diciembre de 2014. (Cf. Cuaderno de Pruebas
No. 6 ~ Folios 86 a 97).

También observa el Tribunal que de manera concomitante —como se consigna en el laudo emitido
el 7 de diciembre de 2016, sobre el que se volverd méas adelante~ se desarrollaba una acérrima
confrontacién legal entre los contratistas Angelcom y Recaudo Bogotd, con inclusién de medidas
cautelares y acciones de tutela, que naturalmente impactaron el proceso de integracién de los
medios de pago del SITP.
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517.

posicién de dominio de estas, se hace una muy acabada y detallada exposicién
de lo acaecido en torno al complicado proceso de integracion de los medios de
pago del SITP, para concluir con la abstencién de formulacién de cargos
contra Transmilenio y, por el contrario, decretar la apertura de una investi-
gacion y la formulacién de cargos contra Angelcom y otras compaiiias relacio-
nadas, asi como contra una serie de personas natura-les vinculadas a estas.

Plenamente relevantes a la Pretension que se analiza son las siguientes expre-
siones contenidas en la Resolucién 23253 de 2015:

“[EIs claro que el estado actual del proceso de integracién de
los medios de recaudo... deviene de las conductas desple-
‘ gadas presumiblemente por ANGELCOM, SAR y KEB,
cuya responsabilidad de forma alguna puede hacerse ex-
tensiva a TRANSMILENIO, habida cuenta que el abuso de
posicion de dominio y conductas de obstruccién y/o dilacién del
proceso de integracién del sistema de recaudo que fueran vis-
tas, no son atribuibles ni relacionadas a actuacion alguna
adelantada por el Ente Ges‘tor o al ejercicio de facultad
que asista a este, quien en todo caso, sé ha mostrado en
desacuerdo con las actuaciones de los demds investigados.

En tal sentido, conviene revisar nuevamente las aciua-
ciones adelantadas por TRANSMILENIO, partiendo de la
Resolucion No. 125 del 29 de abril de 2013, donde debido
a la ausencia de consenso entre los recaudadores respecto de
Ia' alternativa de integracion a implementar, se adoptd inicial-
mente la propuesta de integracién de RECAUDO BOGOTA (...)

Se recuerda que el Ente Gestor manifesté en dicho acto
que ante la falta de acuerdo entre los recaudadores so-

w

bre la alternativa de integracion a implementar, se ponia
en riesgo la continuidad y/o la calidad de la prestacion
del servicio de transporte, razén por la cual debia
TRANSMILENIO S.A. adoptar las decisiones que fueran
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necesarias para el logro de la integracion, lo cual en
efecto, se gestioné en aquel momento.

En igual sentido, TRANSMILENIO manifestd, en relacion con las
obligaciones de cada concesionario, que aunque la obligacion
de integracién esta en cabeza del concesionario del SIRCI, tam-
bién es cierto y no puede ni debe ser olvidado por los recau-
dadores de FASE 1 y 11, que tienen el deber de colabora-
cion de los contratistas con la administracién para el lo-
gro de los fines estatales, aspecto que en todo sentido, pro-
pende por la efectiva integracion del sistema de recaudo.

De igual manera, el Ente Gestor... advirtié que se debia adop-
tar una propuesta de integracién del medio de pago, la cual
debia a su vez ser integralmente acogida e implementada por
los tres concesionarios actuales de recaudo, de acuerdo con las
obligaciones contractuales de cada uno de ellos. Ademas llamé
la atencién sobre la obligacién de colaboracion que debian te-
ner los contratistas de las FASES I y II del SISTEMA
TRANSMILENIO y determind que la propuesta de integracién
adoptada se debia regir a unos plazos improrrogables a la luz
del cronograma incorporado en la propuesta de integracion.

Asi mismo, no se puede olvidar que mediante la expedicién de
la Resolucién No. 328 del 26 de julio de 2013 TRANSMILENIO
confirmé la Resolucion No. 125 del 29 de abril de 2013 y acce-
di6 a la pretensidn del concesionario de RECAUDO BOGOTA, en
el sentido de fijar como nueva fecha, para que la solucién de
integracién adoptada estuviera operativa para los usuarios de
todas las estaciones, el 29 de octubre de 2013 y en la totalidad
del SITP el 1 de noviembre de 2013, situacién que si bien no
fue cumplida, en relacién con la interoperabilidad de las tarje-
tas, en momento alguno, como ya fue analizado, puede
imputarse a la responsabilidad directa del Ente Gestor.

Asi mismo, el Ente Gestor buscé medidas alternativas que
de forma transitoria habilitaran las funcionalidades que
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brinda la integracion, mientras se obtenian los Médulos SAM
y se adelantaban los desarrollos que posibilitaran la integracion
total del medio de pago del sistema (...)

También TRANSMILENIO ha mostrado su inconformidad
frente a las conductas obstructivas presentadas en lo co-
rrido del proceso de integracion de los recaudadores, tal
como se evidencia, por ejemplo, en la respuesta a un Derecho
de Peticién que presentaron ANGELCOM, y la UT FASE II, el 30
de septiembre de 2013 (...)

Notese ademds, que TRANSMILENIO ha advertido a los
concesionarios que debia darse lugar a la implementa-
cién de una solucién benéfica para la ciudadania, dejando
claro que consideraba inaceptable la exposicion de argumentos
gue no [sic] presentaron en los recursos que hubieran sido re-
sueltos o que implicaban la dilatacion de acciones para que no
se cumpla con lo ordenado por el Ente Gestor.

En la misma tendencia, insistiendo en el sentido del protocolo
inicial de integracién... el 8 de. marzo de 2013...
TRANSMILENIO inicio un procedimiento sancionatorio
para la imposicién de multas contra la UT FASE II por el
incumplimiento en sus obligaciones contractuales contenidas
en la cldusula 9. (...)

Asu turno... el 8 de marzo de 2013... TRANSMILENIO inicié
éontra ANGELCOM un procedimiento sancionatorio para
la imposicion de multas por el incumplimiento de las obliga-
ciones contractuales contenidas en la cldusula 6. (...)

En consecuencia, nétese que TRANSMILENIO, ademads de
las decisiones que adopté a lo largo del proceso de inte-
gracion adelantado hasta la fecha, ha expresado clara-
mente su inconformidad y ha ejercido las facultades que
le asisten para adelantar procesos sancionatorios en
contra de los concesionarios del recaudo de las FASES I
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yII del SISTEMA TRANSMILENIO, para la consecucién de
la informacién que resultaba necesaria para la implementacién
del protocolo sujeto al software utilizado para el recaudo de
dichas fases. '

Finalmente, TRANSMILENIO en reaccion al estado del proceso
de integracién... adopt6 un nuevo y diferente PROTOCOLO DE
INTEGRACION de los sistemas de recaudo mediante Resolucién
468 del 12 de agosto de 2014... pues... consider6 entre otros
aspectos, que realizé todos los esfuerzos para concertar la ma-
terializacién de la decision vinculénte para los recaudadores

. adoptada mediante acta del 10 de abril de 2014, mediante mui-
tiples reuniones, mesas de trabajo y concretando los protocolos
asociados a los aspectos técnicos y econémicos necesarios sin
que se hubiera logrado dar inicio de la implementacién de la
etapa de transicion y sustitucién.

Bajo tales circunstancias es evidente que las gestiones
de TRANSMILENIO a nivel de actuaciones administrati-
vas dieron lugar a la implementacién contractual del
PROTOCOLO DE SUSTITUCION Y TRANSICION (...)

Lo anterior, sin contar que el Ente Gestor ha tenido que
asumir la constante censura de sus decisiones por parte
de ANGELCOM quien no solo incod recurso en contra de Ia‘
Resolucion 468 del 12 de agosto de 2014, que fue confirmada
mediante Resolucién 758 del 3 de diciembre de 2014286, sino
ademas ha pretendido truncar el nuevo protocolo adop-~
tado por via de accién de tutela.

Asf pues, auﬁque de la informacién que obra en el expediente,
al parecer éﬂ‘n persisten las dilaciones por parte de los conce-
sionarios de las FASES I y II, no se tiene evidencia q'_ue permita
inferir que TRANSMILENIO como Ente Gestor, obra de manera
consecuente a tales dilaciones, pues por el contrario, ha ejer-
cido los_ poderes que le asisten y propendido, si bien sin
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518.

los resultados esperados, para que se dé lugar a la inte-
gracion de los sistemas de recaudo...”. (Enfasis afiadido).

Lo anterior, por otra parte, debe complementarse con lo consignado en el laudo
expedido el 8 de diciembre de 2016 en el arbitraje promovido por Recaudo
Bogota contra Transmilenio,??® donde, aludiendo, entre otras disposiciones, a
la Resolucién 23253 de 2013 y sin omitir la referencia a la Resolucion 3790 de
2013, se expresa lo que sigue, con lo cual coincide este Tribunal:

“[S]i bien la Superintendencia de Puertos y Transporte consi-
derd que Transmilenio no habia actuado diligentemente en el
cumplimiento de sus funciones en relacidon con la integracién,
en todo caso cuando Transmilenio procedié a actuar, la
decision que adopté no se cumplid, segin lo sefialado el
propio Recaudo, por la conducta de los otros concesio-
narios del recaudo fases Iy II, lo que a juicio del Tribu-
nal demuestra que la posible negligencia de Transmile-
nio no guarda relacién causal con el hecho de no haber
logrado rapidamente la integraciéon de los medios de
pago, pues este resultado fue generado por la conducta de los

otros concesionarios de recaudo de las fases Iy I1.224 (...)

De todo lo anterior concluye el Tribunal que no esta esta-
blecida la responsabilidad de Transmilenio en la no inte-
gracién de los medios de pago. Si bien, un érgano de control
en ejercicio de sus funciones consideré en un determinado

223

228

Cf. Cuaderno Principal No. 5 - Folio 160 (CD).

A este respecto, en el [audo en mencién se cita la siguiente manifestacién del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogotéd hecha el 19 de junio de 2014 sobre la actitud de Angelcom y de SAR
S.A. en el proceso de integracidn de los medios de pago del SITP:

“La resolucion 125 de 2013 no se puede cumplir sin contar con la colaboracién de los operadores
de recaudo de las Fases I y IT, y mds si se tiene en cuenta que... adoptd una propuesta de integra-
cién de medio de pago presentada por Recaudo Bogota S.A.S., disponiendo en su articulo 3°, que
los relcaudadores de las fases I y II... debian ofrecer, con un alto grado de colaboracién, la infor-
macién necesaria...”.

(Laudo del 7 de diciembre de 2016 - Recaudo Bogota S.A.S. vs. Empresa de Transporte del Tercer
Milenio - Transmilenio S.A. - Pégina 179).
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519.

momento que Transmilenio no habia actuado diligentemente,
posteriormente otras autoridades reconocieron la actua-
cion de Transmilenio. Asi mismo, la prueba que obra en el
expediente... los causantes de la no integracion oportuna
fueron otros concesionarios del recaudo. A lo anterior vale
la pena agregar que no es claro que el proceso de integra-
cion hubiera podido ser mas expedito si Transmilenio
hubiera actuado de otra manera, habida cuenta de la con-
ducta obstructiva de los otros concesionarios que inclusive no
dieron cumplimiento a medidas cautelares dispuestas por au-
toridades jurisdiccionales. Es decir que aun si se aceptara que
Transmilenio, incurrié en omisiones no es claro que las mismas
hayan tenido un papel causal en la situacion que se pre-
sent6.”225 (Enfasis afiadido).

De esta manera,' siendo el cargo formulado en la Pretensién aqui evaluada el
de incumplimiento de Transmilenio, dada la indole de medio de su obligacién
frente a Gmovil y considerando el impacto que tiene tal tipo de obligaciones en
el régimen probatorio,??¢ el Tribunal concluye que no ha quedado establecido
gue Transmilenio, dentro del alcance y contenido de su compromiso, haya in-
currido en el yerro que le endilga Gmovil.

225

226

Ibid. -~ P4ginas 180 y 182.
El profesor Jorge Suesclin, citando al doctor Fernando Hinestrosa, destaca y concluye:

“Como aspectos sobresalientes de la teorfa destaca los relativos a su régimen probatorio, expli-
cando que ‘cuando media el compromiso de alcanzar un determinado efecto, el acreedor estd dis-
pensado de probar la negativa, al tiempo que el deudor que considera no ser responsable demos-
trard su cumplimiento sefialando el resultado o la imposibilidad impeditiva y relevante en que se
hallé de cumplir. Pero si lo que de él se espera es apenas buenos oficios, diligencia adecuada
tendiente a un fin cuya aprehension es probable pero no cierta, partiendo de reconocimiento
previo de su buena conducta, se requiere prueba de culpa suministrada por el acreedor para
admitir responsabilidad’. Agrega en otro aparte que... ‘en las obligaciones de medios el deman-
dante debe, de manera adicional, convencer al juzgador de que el obligado violé su compromiso.’

De la postura comentada se infiere que en las obligaciones de resultado positivo -que son las mds
numerosas e importantes -el demandante no estd obligado a probar el incumplimiento, ni la culpa
del deudor. Este dltimo, de no haberse logrado el fin perseguido, sélo podré exonerarse con la
prueba de la fuerza mayor. En las obligaciones de medio, en cambio, la culpa no se presume,
debiendo el acreedor demostrarla.” (Enfasis afiadido).

(Jorge Suescuin Melo, op. cit., Tomo I, paginas 361 y 362).
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520. Por consiguiente, en la parte resolutiva del Laudo se consignara el despacho

negativo de la Pretensién No. 52 aqui evaluada.

521. Al margen de esta conclusién, el Tribunal, a manera de obiter dictum, debe
subrayar el injustificado costo que por las falencias en la oportuna integracion
de los medios de pago debié soportar la comunidad de usuarios del sistema
Transmilenio, en detrimento del servicio que espera la ciudadania y le es debido
por elementales razones de bienestar comin, siendo indicativo lo consignado
en el informe de la Veeduria Distrital de septiembre de 2015 titulado “Como
avanza el Distrito en movilidad”, donde, previo sefialar que la movilidad urbana

es de capital importancia para el desarrollo de una ciudad, apunta:

Pretensiéon No. 53

“Es claro que las medidas adoptadas por Transmilenio S.A. -
sin analizar los hechos acaecidos alrededor de ella que se rela-
cionan con la pertinencia juridica de las decisiones adoptadas-
han servido para avanzar en la sustitucién de los medios de
pago para el proceso de integracion del SITP.”227

522. Esta Pretensién postula:

"Que se declare que la no atencién oportuna de las necesidades
de los equipos de recaudo del sistema a bordo de los vehiculos
de GMOVIL S.A.S. por parte del Concesionario de Recaudo
(SIRCI), asf como, el cobro de servicios de desinstalacién de
los equipos a bordo de flota a desvincular del Sistema y de la
posterior instalacién y reconfiguracién en [a flota que se vincula
en reemplazo de la que se ha perdido vida (til, constituyen
eventos ajenos y no imputables a GMOVIL S.A.S. que le gene-
raron un desequilibrio econémico del Contrato, a cuyo resta-
blecimiento estd obligado  EMPRESA DE TRANSPORTE DEL
TERCER MILENIO ~ TRANSMILENIO S.A.”

227 Cuaderno de Pruebas No. 6 ~ Folio 125.
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523. Con relacién a esta Pretension, el Tribunal anota que no encuentra satisfechos
los estandares atras referidos (cardcter extraordinario e imprevisibilidad) para
la configuracién del desequilibrio econémico del Contrato 004-2010, a lo que

deben afiadirse las siguientes consideraciones:

a. De ninguna manera eran imprevisibles las fallas del SIRCI, a punto tal
que la Matriz de Riesgos incluye como una de las causas del riesgo de
implementacion los “retrasos en la entrega... de los equipos SIRCI”, cir-
cunstancia que, si bien asociada con entrega, denota que el asunto ma-
teria de la Pretension no era ajeno a las consideraciones regulares de
que se presentaran inconvenientes en la operacién misma de los equipos
de recaudo.

b. De hecho, el propio Contrato 004-2010 prevé las fallas operativas al
establecer en su cldusula 82 que Gmévil -si bien con discrecionalidad-

debia contar con una “Flota de reserva”, en los siguientes términos:

“El CONCESIONARIO deberd mantener una Flota adicional al
tamafio de la Flota de operacién, como reserva técnica que
le asegure al sistema la cobertura y disponibilidad permanente
de la Flota para la prestacion eficiente, oportuna y suficiente
del servicio publico de transporte y que permita cubrir las
contingencias del... SITP, en su operacién y las necesidades
de mantenimiento de la Flota. El tamafio de [a Flota de reserva
serd determinado auténomamente por el CONCESIONARIO”
(Enfasis afiadido).

C. Esta fuera de cualquier debate que la tarea de desinstalacion e instala-
cién de equipos de recaudo en la flota de Gmovil no era obligacién de

cargo de Transmilenio, quien, como indica el propio Contrato 004-2010
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estaba circunscrito a seleccionar “el Concesionario del SIRCI del SITP,
de acuerdo con lo estipulado en el Estatuto General de Contratacion. 8

524. Consecuencia necesaria de lo expuesto sobre esta Pretensién es su denegato-

ria, que constara en la parte resolutiva del Laudo.

Pretensidn No. 54 v subsidiarias
525. El texto de estas Pretensiones es como sigue:

“[54] Que se declare que EMPRESA DE TRANSPORTE DEL
TERCER MILENIO - TRANSMILENIO S.A. abusé de sus faculta-
des legales y contractuales al expedir la Resolucién 548 de
2016, o los apartes que el Tribunal considere, al contener ésta
disposiciones que constituyen una modificacidon del Contrato,
sin haber cumplido con el procedimiento contractual y/o con

las disposiciones legales aplicables.”

“[Subsidiaria 1] Que se declare que EMPRESA DE TRANSPORTE
DEL TERCER MILENIO - TRANSMILENIO S.A. incumplié sus
obligaciones legales y contractuales al expedir la Resolucién
548 de 2016, o los apartes de la misma que el Tribunal consi-
dere, al contener ésta disposiciones que constituyen una mo-
dificacién del Contrato de Concesién, sin haber cumplido con el
procedimiento contractual y/o con las disposiciones legales
aplicables.”

“[Subsidiaria 2] Que se declare que la expedicién de la Resolu-
cién 548 de 2016 por parte de EMPRESA DE TRANSPORTE DEL
TERCER MILENIO - TRANSMILENIO S.A., o de los apartes de la
misma que el Tribunal considere, constituye un evento ajeno y
no imputable a GMOVIL S.A.S. que generé un desequilibrio
econémico del Contrato en perjuicio de esta ultima, a cuyo

28 § 1.75.
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526.

527.

528.

529.

restablecimiento esta obligado EMPRESA DE TRANSPORTE DEL
TERCER MILENIO - TRANSMILENIO S.A.”

Con relacion a la Pretensién principal y su primera subsidiaria, el Tribunal se
circunscribe a sefialar que, al margen de que Gmavil manifesté que no apuntaba
a cuestionar la legalidad de ese acto administrativo,??® lo cierto es que efecti-
vamente lo hace, pues basa lo pretendido en la expedicién de la Resolucién
548 de 2016, de lo que fluye que el reclamo deberia haber sido planteado a
través de una accidn contra la Resolucién ante la jurisdiccién de lo contencioso
administrativo, sin que sea dable procesar por la via de este Arbitraje lo solici-
tado por la Convocante.

Consecuencia de lo anterior es la denegacién tanto de la Pretensién Principal
No. 54 como de su primera subsidiaria.

En cuanto a la segunda Pretension subsidiaria, el Tribunal, si bien advierte que
la expedicion de la Resolucion 548 de 2016 es accién ajena a la Convocante,
no observa que ni el propdsito de ese acto administrativo, ni sus efectos cum-
plan con los estdndares requeridos para la tipificacién de una alteracion del
equilibrio econdmico del Contrato 004-2010, y menos para que le corresponda
a Transmilenio su restablecimiento.

De hecho, el propio Dictamen Técnico, segln cita que aparece en el Alegato de
Gmovil, plantea una solucién que, en absoluto, contempla el concurso econé-
mico de Transmilenio:

"Si bien la Resolucién 548 de 2016 Gnicamente abarca la res-
ponsabilidad econémica por la desinstalacién de equipos, re-
sulta légico que la responsabilidad econémica por la reinstala-
cién y reconfiguracién de los mismos en el mismo o un nuevo
vehiculo deben ser asumidos por la parte que haya ocasionado
la necesidad de desinstalarlo. Asi, quien debe asumir los

229

Cf. Alegato de Gmévil - P4gina 438.
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costos de reinstalar y reconfigurar un equipo desinsta-
lado por cumplimiento de la vida (til de la flota debe ser
el concesionario del SIRCI por ser su obligacion contractual
proveer e instalar los equipos embarcados a los vehiculos que
vincule el concesionario de transporte dentro de su ejecucion
natural del contrato de concesién.” (Enfasis afiadido).230

Corolario de lo expuesto es que, al igual que la Pretension principal y la primera
subsidiaria, también serd denegada la segunda Pretension subsidiaria.

Pretensiones particulares — Relativas a la_evasién en el componente zonal y
pirateria

Como figura en la tabla que sobre ellas aparece en la § (A) del capitulo V supra,
este grupo de Pretensiones, todas de indole declarativa, corresponden a las
marcadas como Nos. 55 y 56 (y sus correspondientes subsidiarias) de la De-
manda, respecto de las cuales el Tribunal expone lo que sigue

Pretensién No. 55 v subsidiaria

532.

El texto de estas Pretensiones es como sigue:

“[55] Que se declare que EMPRESA DE TRANSPORTE DEL
TERCER MILENIO ~ TRANSMILENIO S.A. incumplié sus obliga-
ciones legales y contractuales como Ente Gestor del Sistema
Integradé de Transporte Publico de Bogota (SITP) al no haber
gestionado medidas efectivas tendientes a evitar el ingreso al
Sistema en la Operacién zonal (evasién zonal), sin la validacion
del medio de pago correspondiente.”

“[Subsidiaria] Que se declare que la utilizacién del Sistema In-
tegrado de Transporte sin la validacién del medio de pago co-
rrespondiente (evasion), en la operacién zonal, constituye un

230

Dictamen Técnico - Cita en Alegato de Gmévil - Pégina 450.
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533.

534.

535.

evento ajeno y no imputable a GMOVIL S.A.S. que altera el
equilibrio financiero del Contrato, a cuyo restablecimiento esta
obligada EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO -
TRANSMILENIO S.A.”

A través de la Pretensién principal, Gmovil pretende endilgarle responsabili-
dad contractual a Transmilenio, aduciendo el incumplimiento de “sus obliga-
ciones legales y contractuales” por falta de gestidn efectiva para impedir la
evasion del pago del transporte zonal del SITP.

Para el Tribunal —~desde ya se anuncia- esta Pretension fracasara, por las razo-

nes que a continuacién se exponen.

No cabe la menor duda que la evasidn en el pago del transporte en el SITP es
un hecho notorio que a la luz del inciso final del articulo 167 del C.G.P. no
requiere prueba,?3! pero, primordialmente, se trata de una conducta reprobable
desde todo punto de vista, que refleja una deplorable falta de cultura ciuda-

dana, que afecta a todos los usuarios del SITP y a la ciudadania en general,232

231

232

“Los hechos notorios y las afirmaciones indefinidas no requieren prueba.”
En el Testimonio de Andrés Oyola se lee:

“DR. CORTES: Usted...puede explicar las afectaciones que tiene para el concesionario GMévil la
existencia de una evasidn en la ciudad, écudl es esa evasién, équé es la evasién y cdmo afecta al
concesionario?

SR. OYOLA: La evasidén como se conoce en la ciudad digamos es a la que mds acceso tiene uno,
y es la que se presenta en los corredores troncales, las personas que vemos que se pasan la calle
corriendo y se monta a la estacién o que se pasa por encima del torniquete en la estacién.

Digamos que eso si bien es cierto afecta directamente a la ciudad, a nosotros en esa operacién
Troncal no [sic] nos afecta, situaciones similares se dan en los buses azules... hemos identificado
varias formas de evasién, una de ellas es el pasajero se monta por encima del torniquete o se pasa
por debajo porque es muy facil pasarse por debajo de los torniquetes, son como tres... que les
contaba entonces acd por debajo no hay nada que le impida al usuario pasar, entonces se pasan
por aqui o se pasan por encima.

En el bus o estd el que paga una persona pero en el torniquete se juntan y pasan dos y la tercera
es cuando el vehiculo para en los paraderos que tenemos establecidos, alguien ha timbrado para

bajarse y lo que pasa es que mientras se baja alguien se suben 3 o 4 al bus y no pagan, esa es la
evasion.”

(Testimonio de Andrés Oyola ~ Paginas 24 y 25).
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536.

537.

538.

siendo imperativo —sefiala este Tribunal también a manera de obiter dictum-
su correccién, més que por la via coercitiva, por la via de promover el respeto
por los demas y la conciencia ciudadana a través de la siempre anhelada difu-
sién de [a educacién, como herramienta por excelencia para alcanzar este pro-
pésito y, desde luego, muchos mds.

Pero de ahi a que Transmilenio tenga una obligacién legal o contractual de
control o prevencion de la evasidén y que le pueda ser reclamada por Gmovil a
través de este Arbitraje, hay un abismo.233

Como primera medida, la tantas veces mencionada obligacion de Transmilenio
contenida en la clausula 24.1 es, como atrds se ha venido consignando, una
tipica obligacién de medio y es evidente que Transmilenio ha desplegado varias
actividades para buscar el control de la evasién, como, y por via de ejemplo,
puede apreciarse en la respuesta a la pregunta No. 10 formulada a la represen-
tante legal de Transmilenio en el marco del informe juramentado a cargo de
ella,?** y en la evidencia gréfica presentada en la Contestacién de la Demanda
al responder el Hecho No. 798,235 razén por la cual ninguna desviacién de su
compromiso de medio puede serle endilgada.

Pero adicionalmente, y en ello desea enfatizar el Tribunal, el “Riesgo de cartera
por fraude en los medios de pago en buses” estd explicitamente previsto en la
Matriz de Riesgos como de cargo de Gmévil, siendo una de las

233

234

235

Como bien se expuso en salvamento de voto presentado con ocasién del laudo del 21 de diciembre
de 2016:

“Lo que caracteriza y distingue la nocién de ‘obligacién’ de los demds deberes de conducta, es la
existencia de una relacién entre dos sujetos —acreedor y deudor- con un vinculo obligacional entre
ellos de manera que, de un lado, exista el débito de quien se encuentra sujeto a cumplir la presta-
cién a favor de su contraparte y, de otro, el derecho del acreedor a exigir del deudor la prestacién
debida y a que, ante su incumplimiento le indemnice el perjuicio que eso le ocasione.”

(Salvamento de Voto - Laudo del 21 de diciembre de 2016 - Transmasivo S.A. y Somos K S.A. vs.
Empresa de Transporte del Tercer Milenio - Transmilenio S.A. - Pégina 4).

Cf. Cuaderno de Pruebas No. 11 - Folio 31.

Cf. Contestacion de la Demanda - Péaginas 163 a 166,
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539,

540.

541.

542,

manifestaciones de tal riesgo “el ingreso al bus evadiendo el pago”, circunstan-
cia que refuerza la conclusién sobre denegatoria de esta Pretensién.

La antedicha decisién adversa a la Pretension No. 55 principal implica, enton-
ces, la necesidad de abordar la correspondiente subsidiaria.

Al respecto, dado el texto de lo solicitado, si bien es claro que la evasion es un
evento ajeno a la Convocante, no es menos cierto que se trataba de una cir-
cunstancia absolutamente previsible, a punto tal que, como se indic6 lineas
arriba, hace parte de los riesgos explicitamente asumidos por Gmovil.

Por consiguiente, el Tribunal considera que en esta forma no se tipifican las
caracteristicas de sucesos extraordinarios e imprevisibles que por alterar de
manera anormal el devenir de un contrato darian pie para predicar el des-
equilibrio econémico del mismo y la consecuente necesidad de restablecerlo.

Asi, pues, no estima el Tribunal que sea precisa consideracién adicional para
soportar su conclusién sobre denegatoria de esta Pretension subsidiaria, como
se consignara en la parte resolutiva del Laudo.

Pretensién No. 56 y subsidiaria

543.

Estas Pretensiones postulan:

“[56] Que se declare que EMPRESA DE TRANSPORTE DEL
TERCER MILENIO — TRANSMILENIO S.A. ha incumplido sus
obligaciones legales y contractuales como Ente Gestor del Sis-
tema Integrado de Transporte PUblico de Bogotd (SITP) al no
haber gestionado medidas efectivas tendientes a evitar la pres-
tacion del servicio de transporte ilegal de pasajeros en la ciu-
dad de Bogota (‘pirateria’).”

“[Subsidiaria] Que se declare que la prestacién del servicio de
transporte ilegal de pasajeros en la ciudad de Bogotd
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544,

545,

546.

547.

(‘pirateria’) constituye un evento ajeno y no imputable a
GMOVIL S.A.S. que altera e} equilibrio financiero del Contrato,
a cuyo restablecimiento esta obligada EMPRESA DE
TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO - TRANSMILENIO S.A.”

La Pretensidén principal No. 56, si bien referida a “/a prestacion del servicio de
transporte ilegal de pasajeros”, conocido como “pirateria” es, desde el punto
de vista de su evaluacion legal, similar a su par No. 55, con el aditamento de
que la Convocante —una vez mas— no especifica cual es la disposiciéon contrac-
tual trasgredida por Transmilenio o la norma incorporada como obligacion con-
tractual que ha sido desconocida.

De esta suerte, el Tribunal solo encuentra como referente contractual la muchas
veces mencionada cldusula 24.1 del Contrato de Concesién, respecto de fa cual
reitera la condicién de obligacién de medio que ella entrafia y, por ende, su
efecto para fines de establecer su incumplimiento.

Como expresa el doctor Fernando Hinestrosa:

“Ciertamente hay oportunidades en las que el deber del deudor
consiste solamente en ser diligente, advertido, cuidadoso, en-
tendido y emplear los medios idéneos conforme a las circuns-
tancias, para alcanzar un resultado Util para el acreedor y que
este apetece, pero sin asegurarlo, o sea que no responde por
el mero hecho de la ausencia de aquel, sino en razén de una
conducta deficiente,”236

En este sentido, el Tribunal no halla que Gmévil, como era su carga por tratarse
de una obligacién de medio, haya demostrado el yerro contractual de Transmi-
lenio en los términos arriba consignados.

236

Fernando Hinestrosa, op. cit., paginas 245 y 246.
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548,

549.

550.

551.

552,

D.16

553.

Por ende, y sin que sea necesaria argumentacién adicional, se despachara ne-
gativamente la Pretensién principal bajo analisis, lo cual apareja, desde luego,
que el Tribunal pase a ocuparse de la correspondiente subsidiaria.

Dicha Pretensién es del mismo tenor que la Pretension No. 55 subsidiaria y, por
consiguiente, solo que referida a la “pirateria” y no a la “evasién”, le es aplicable
l[a misma argumentacion y conclusiones.

En efecto, dentro de los riesgos explicitamente establecidos a cargo de Gmovil
se halla el de “demanda” causado por la irrupcion ilegal de vehiculos particula-
res en el ambito del transporte publico, esto es, como se expresa en la Matriz
de Riesgos, “el efecto econémico derivado de la disminucién de la demanda, la
presencia o participacién de otros agentes que presten el servicio de manera
informal o no regulado y la presencia de otros medios sustitutos de transporte

- (vehiculos tipo motocicletas, vehiculos particulares, etc.)”, es decir, la pirateria

cuyo resarcimiento reclama la Convocante.

Por consiguiente, si bien la pirateria es ajena a Gmovil, también esta fuera de
cualquier duda que la Convocante conocfa la posibilidad de encontrarse con este
fendmeno y, ademds, asumio el riesgo asociado, de manera que no advierte
el Tribunal forma alguna para concretar los elementos de la alteracion del equi-
librio econémico del Contrato 004-2010 que traigan consigo una reparacién a
cargo de Transmilenio.

La parte resolutiva del Laudo reflejara la denegatoria de esta Pretension subsi-
diaria.

Pretensiones particulares — Relativas a otros reconocimientos pendientes tales

como la Flota Nueva - Sistema Euro V y Mantenimiento de los Mecanismos de
Accesibilidad

Como figura en la tabla que sobre ellas aparece en la § (A) del capitulo V supra,
este grupo de Pretensiones, todas de indole declarativa, corresponden a las
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marcadas como Nos. 57 a 59 de la Demanda, sobre las cuales el Tribunal ex-
pone lo que sigue a continuacién, precisando que se hallan divididas en los dos’
(2) subgrupos a que se hard referencia en el curso de la evaluacion que sigue.

Pretension No. 57 y subsidiaria

554,

555.

Esta Pretension y su subsidiaria, corresponden al subgrupo “Pretensiones rela-
tivas al cambio de la Flota Nueva del Sistema Euro IV al Sistema Euro V" y

tienen el texto que sigue:

*[57] Que se declare que EMPRESA DE TRANSPORTE DEL
TERCER MILENIO ~ TRANSMILENIO S.A. incumplié sus obliga-
ciones legales y contractuales al haber ordenado a GMOVIL
S.A.S. que vinculara flota nueva por cambio de especificaciones
técnicas en emisiones (Euro V) sin haber dado aplicacién opor-
tuna al mecanismo de pago de la mayor remuneracion a favor
d GMOVIL S.A.S., en la Tarifa Mensual por Vehiculo Zonal
(TMVZ) y la Tarifa Mensual por Kildémetro Zonal (TKMZ), segin
lo establecido en la Cldusula 64 del Contrato.”

“[Subsidiaria] Que se declare que la expedicién de las Resolu-
ciones No. 1304 de 2012 y 1223 de 2013 de la Secretaria Dis-~
trital de Ambiente, o de cualquier otra norma de carécter Dis-
trital o Nacional aplicable, constituyen eventos ajenos y no
imputables a GMOVIL S.A.S. que alteraron el equilibrio finan-
ciero del Contrato a cuyo restablecimiento estd obligado
EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO -
TRANSMILENIO S.A.”

Como punto de partida de su andlisis, el Tribunal resalta que la referencia a la
clausula 64 del Contrato 004-2010 que se menciona en la Pretensién debe partir
del paragrafo 1 de esta, titulado Revisién de Coeficientes de Remuneracién y
Ponderacidn de la Férmula de Ajuste, que dispone:
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556.

“La revision a la cual se hace referencia en el siguiente apar-
tado se realizard cada cuatro (4) afios, o a solicitud del Ente
Gestor, o cuando, por normatividad Nacional o Distrital, se pre-
senten cambios en especificaciones técnicas para los vehiculos
que se vinculen al SITP. (...)

La revisién se basara en el célculo de costos de insumos de
operacién y rendimiento de vehiculos nuevos, vigentes en el
momento en que se efectle la revisién, y pretende capturar

eficiencias tecnoldgicas de la industria.”

Sobre esta base contractual, en el Alegato de Transmilenio se da cuenta de la
celebracién de una reunién con los concesionarios de la operacién zonal del
SITP,%% incluido Gmavil, fruto de la cual, y para fines de la revisién prevista en
el precitado paragrafo respecto de mayor inversién en vehiculos de la caracte-
ristica Euro V y en el incremento de los costos de operacién,238 estos solicitaron
la utilizacién de precios de referencia, lo cual derivo en la accién de Transmilenio
a que se alude en el Testimonio de Diana Parra, Subgerente Financiera de la
Convocada, quien manifestd lo que sigue frente a preguntas del Apoderado de
Gmovil:

“DR. CORTES: [H]ay un evento adicional en el Articulo 64, en
la Clausula 64, en relacién con Ia revisién de la tarifa asociada
a cambios en la tecnologia de vehiculos. Usted puede mencio-
nar, si tiene conocimiento de reclamaciones del concesionario,
en relacién con la aplicacién de Ia tarifa o de una necesidad de

237

238

Cf. Alegato de Transmilenio — Demanda- Pégina 130.

Sobre el punto de Euro IV y Euro V, obra en el Proceso la siguiente explicacién dada por la Testigo
Diana Parra:

“DR. GAMBOA: ... En cuanto sea de su conocimiento, nos quiere ilustrar, que se entiende por Euro
4 y que se entiende por Euro 5...

DRA. PARRA: Aclarando de antemano que no soy mecénica ni mi especialidad no [sic] es esa, de
las discusiones muy amplias que hemos tenido en Transmilenio sobre ese tema, el conocimiento
que tengo es que la diferencia entre Euro 4 y Euro 5 estd en el nivel de emisiones, o sea, el nivel
de emisiones de Euro 5 es menor al de los vehiculos Euro 4.”

(Testimonio de Diana Parra - Pagina 16).
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revisar la tarifa, por cambios en especificaciones técnicas en
una tecnologia denominada Euro 5, es decir, de una tecnologia
inictal denominada Euro 4 a una tecnologia posterior denomi-
nada Euro 5. é¢Usted tiene conocimiento de reclamaciones o so-
licitudes del concesionario, para que aplique una revision de
esa tarifa?

DRA. PARRA: Si tengo conocimiento.

DR. CORTES: ¢Usted nos puede, en términos generales, des-
cribir cudl ha sido la respuesta de Transmilenio a esa solicitud?

DRA. PARRA: Si. Nosotros cuando llegamos en 2016, cuando
yo llegué a mi cargo en el 2016, encontré que habfa reclama-
ciones por parte de todos los concesionarios, por la vinculacion
de flota Euro 5.

Debido a eso, Transmilenio hizo una revisién exhaustiva de los
costos de inversion de los vehiculos Euro 5, versus los vehicu-
los Euro 4; para ello, en un primer momento de la metodologia,
solicitd cotizacion a los fabricantes de chasises y de carroceria

(..)

De esa manera pudimos obtener facturas de mas de 3.400
vehiculos, tanto Euro 4 como Euro 5, por tipologia y pudimos
establecer la comparacion de las facturas de los vehiculos Euro
5 versus las facturas de los vehiculos Euro 4, y encontramos
que no habia diferencia en costo. Las cotizaciones también
nos decian que no habia diferencia en costo, incluso en algunas
tipologias encontramos que los vehiculos Euro 5 habfan costado
menos que los vehiculos Euro 4. Eso para el caso de la inver-
sion.

Para el caso del mantenimiento, y teniendo en cuenta que du-
rante el afio 2017, se hizo toda la revisién de tarifas, digamos
de los costos de operacién de los vehiculos, pues también se
hizo la revisién de los costos de operacién de los vehiculos Euro
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557.

5, encontrando los expertos que contratamos para el efe(:to,
pues que no habia realmente ninguna diferencia en costo
de mantenimiento, solamente hablaron de un aditivo que se
llama adblue, que es la tnica diferencia, digamos en términos
de Euro 4 y Euro 5. Entonces pues tampoco se encontro
una diferencia en costos de operaciéon que ameritara al-
giin reconocimiento.”?3? (Enfasis afiadido).

Por su parte, la “revisién exhaustiva” a que se refiere la Declarante Parra, se
tradujo, segln refiere Transmilenio en su Alegato,?*® en un documento deno-
minado “Anélisis Financiero de las Diferencias en Costo de la Inversion en la
Vinculacién de Vehiculos con Nivel de Emision Euro V versus Euro IV”, de di-
ciembre de 2016, cuyas conclusiones transcribe la Convocada, extractando el
Tribunal lo que sigue, tomado del susodicho Alegato:

“Dadas las reclamaciones de los concesionarios, la Oficina Ase-
sora de Planeacidon (OAP) de TMSA se pronuncié en el sentido
que los cambios de Euro IV a Euro V no implicaron modifica-
ciones mayores en los procesos de combustién, ni en el disefio,
ni tampoco en los elementos que componen el chasis; ya que
dichas modificaciones fueron realizadas por los fabricantes al
pasar de Euro III A Euro IV. (...)

Desde el punto de vista de la remuneracién, se encontré que
las tarifas actuales con las cuales se remunera a los concesio-
narios por la vinculacién de vehiculos cubren los valores sufra-
gados por los concesionarios al momento de adquirir los chasi-
ses. (...)

Por lo anterior, se concluye que no existen los elementos
desde el punto de vista financiero, que permitan deter-
minar que los concesionarios zonales tuvieron que

239

240

Ibid. — Paginas 15y 16.

Cf. Alegato de Transmilenio - Demanda - Paginas 135 a 137.
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558,

559.

incurrir en costos de inversion superiores por la adqui-
sicion de vehiculos bajo el estandar de emision Euro V
que no se encuentren contemplados en la tarifa por
vehiculo que actualmente se les reconoce.”*! (Enfasis
afiadido).

El Tribunal considera que lo antes expuesto, aunado al hecho de que no en-
cuentra establecido que el transito de Euro IV a Euro V hubiera aparejado de
manera inequivoca “cambios en las especificaciones técnicas para los vehicu-
los que se vinculen al SITP",>*? que es el detonante para desencadenar la revi-
sién prevista en el paragrafo 1 de la cldusula 64 del Contrato de Concesion,
previene el despacho favorable de esta Pretension, la cual, por consiguiente,
serd denegada, circunstancia que, ademas, trae consigo la necesidad de ocu-
parse de la correspondiente Pretension subsidiaria, tarea que se cumple a con-

tinuacion.

Fincada esta Pretension subsidiaria en la alteracion del equilibrio econémico a
raiz de la expedicién por la autoridad distrital competente de las Resoluciones
1304 de 2012 y 1233 de 2013, y reclamando Gmovil que Transmilenio debe
correr con el restablecimiento del alegado desequilibrio, el Tribunal sencilla-
mente apunta que la imprevisibilidad requerida para la tipificacion de tal situa-
cién no se presenta respecto de lo planteado por Gmdvil, como categérica-
mente se desprende del Anexo Explicativo a la Adenda 3 del Pliego de Condi-
ciones, donde se lee:

“Riesgo regulatorio — mayores costos por regulacién ambiental,
laboral y tributaria.

241

242

Ibid. - Paginas 136 y 137.

Cf., p. ej. la comunicacién de Volvo a Transmilenio del 20 de septiembre de 2012, donde sefiala
que el chasis de los vehiculos es igual para Euro IV que para Euro V y que existe equivalencia en
precios y costos de operacion.

(Cuaderno Principal No. 11 - Folio 71).

PAGINA 248 pE 385




TRIBUNAL ARBITRAL

GMOVIL S.A.S. vs EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO — TRANSMILENIO S.A.

Riesgo regulatorio - mayores costos por cambio en regulaciéon
ambiental. Los eventos de cambios en la regulacion ambiental
se consideran imprevisibles salvo lo relacionado con Ia exi-
gencia por parte de la Administracidon sobre cambios en
aspectos de mayo-res exigencias a las establecidas so-
bre el uso de tecnologias limpias, el cual contempla un
tratamiento contractual que lo excluye de la categoria
de riesgo.

En efecto. La minuta del contrato tiene previsto en el paragrafo
de su cldusula 64 denominada ‘Valor de los derechos de parti-
cipacion del concesionarios (sic)’, la revision de Coeficientes de
Remuneracién y Ponderacion de {a Formula de Ajuste cada cua-
tro (4) afios, durante el plazo del contrato de concesién, por lo
cual si se establecen mayores exigencias, los costos de éstas
se incluirfan al revisar la tarifa.”

560. Consecuencia necesaria de o anterior es que la Pretension subsidiara No. 57
correra la misma suerte de la principal, esto es, serd denegada.

Pretensiones Nos. 58 y 59 vy subsidiaria

561. Estas Pretensiones, corresponden al subgrupo “Pretensiones relativas al man-
tenimiento de los equipos (elevadores) para garantizar la accesibilidad para las
personas con discapacidad o movilidad y/o comunicacion reducida”, son trata-
das de manera conjunta dada su interrelacion, y tienen los siguientes textos:

"[58] Que se declare que por instruccién de EMPRESA DE
TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO - TRANSMILENIO S.A. a
la fecha GMOVIL S.A.S. ha instalado cincuenta y dos (52) equi-
pos (elevadores) en igual nimero de vehiculos para permitir el
acceso a personas discapacitadas o con movilidad y/o comuni-
cacién reducida, adicionales a los inicialmente exigidos por el
Contrato.”
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562.

563.

“[59] Que se declare que EMPRESA DE TRANSPORTE DEL
TERCER MILENIO - TRANSMILENIO S.A. incumplid sus obliga-
ciones legales y contractuales al no haber dado aplicacién opor-
tuna al mecanismo que permita el reconocimiento a favor de
GMOVIL S.A.S. del costo de mantenimiento preventivo y co-
rrectivo de los equipos a los que hace referencia la pretension
anterior, en los términos de la Clausula 64 del Contrato.”

“[Subsidiaria]l Que se declare que la expedici.én de la Ley 1618
de 2013, las normas que la modifiquen, adicionen o comple-
menten, la sentencia T-192 de 2014 de [a Corte Constitucional
y la sentencia con la que se decidié la accion popular No. 2006-
00376 o cualquier otra disposicion o decision aplicable, que dio
lugar a la instalacion de los equipos elevadores de la pretensién
anterior, alterd el equilibrio financiero del Contrato en perjuicio
de GMOVIL S.A.S. a cuyo restablecimiento esta obligado
EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO -
TRANSMILENIO S.A.”

Respecto de la Pretension No. 58, el Tribunél precisa que su texto pareceria
sugerir que Transmilenio suministré una instruccion especifica para la instala-
cion de elevadores en 52 vehiculos, cuando lo cierto es que la cldusula 75 del
Contrato 004-2010 sobre Provisién de Equipos contempla como parte de las
caracteristicas de todos los vehiculos lo concerniente a la “accesibilidad de pa-

sajeros y todas las demd&s condiciones y caracteristicas definidas en el Manual
de Operacion.”

Y dicho Manual ~que formé parte del Pliego de Condiciones— contempla la ne-
cesidad de atender el acceso de personas con discapacidades,?*? de suerte que
mal puede leerse la Pretension como representativa de una exigencia puntual
hecha por Transmilenio a la Convocante.

243

Cf. §§ 7.2.1.1.19 y 7.2.1.2.20 citadas en el Alegato de Transmilenio - Demanda — Pagina 144.
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564,

565,

566.

567.

568.

569.

Precisado lo anterior, el Tribunal anota que no existe coherencia entre lo pedido
y lo que la propia Convocahte alega como acreditado, pues la Pretension, que
estd circunscrita a instalacién de elevadores, se refiere a 52 equipos, en tanto
que en el Alegato de Gmévil, partiendo de lo consignado en el Dictamen Téc-
nico, la Convocante concluye que esta “acreditado plenamente que el Conce-
sfonario instalé un total de noventa y seis (96) mecanismos de accesibilidad
(elevadores) en igual nimero de vehiculos”.?** (Enfasis afiadido).

Surgiria, entonces, la pregunta de si al haber instalado Gmévil 96 elevadores y
reclamar solo por 52, écudl fue la suerte de los 44 de diferencia? ¢éY los 52
reclamados son de caracteristicas diferentes de los restantes?

No cabe duda que despejar esa aparente inconsistencia era carga de Gmovil,
sin que le corresponda al Tribunal discernir cuales son o no son los equipos
afectos a la Pretension, amén de que no obran en el Proceso elementos que le
permitan llevar a cabo esa tarea, si llegare a ser de su resorte.

Lo anterior es, entonces, suficiente para concluir que la Pretensién No. 58 serd
despachada negativamente, como en efecto se consignaré en la parte resolutiva
del Laudo.

Establecido lo anterior, pasa el Tribunal al andlisis de la Pretensi6én No. 59,
donde Gmovil postula, con recurrente vaguedad, el incumplimiento de “ob]iga-
ciones legales y contractuales” (énfasis afiadido) por no haber aplicado el me-
canismo para el reconocimiento “de/ costo de mantenimiento preventivo y co-

rrectivo de los equipos a que hace referencia la Pretensién anterior”.

Sobre esta Pretensién, el Tribunal precisa que en el Otrosi No. 17 del Contrato
de Concesién, donde se abordé la temdtica de la accesibilidad, las Partes luego
de largas Consideraciones consignaron (paragrafo primero de la cldusula se-
gunda), una transaccién en los siguientes términos:

244

Alegato de Gmdvil - Pdgina 491.
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570.

571.

572,

“.En virtud de lo previsto en esta clausula, las partes acuerdan
transigir cualquier eventual desequilibrio patrimonial e incum-
plimiento contractual que puedan alegar por concepto de ad-
quisicion e instalacion de los mecanismos de accesibilidad y los
costos asociados a ello, respecto a todos los vehiculos vin-
culados hasta el 31 de mayo de 2016, por tanto, se declaran a
paz y salvo exclusivamente por el concepto anteriormente re-
ferido, renunciando cada una, en beneficio de la otra, a cual-
quier reclamacion presente o futura por hechos que dan lugar
a la firma de este documento, por lo que todo lo pactado en
esta cldusula surte efectos de transaccidn, precaviendo cual-
quier litigio existente o eventual que se puede llegar a derivar
de las consideraciones aqui expresadas, haciendo transito a
cosa juzgada, en los términos de! articulo 2483 y siguientes del
Cadigo Civil.”

Como primer aspecto sobre esta transaccion, el Tribunal anota que ella cubre
lo concerniente a los equipos de accesibilidad en 156 vehiculos, cifra que ex-
cede los 96 que se mencionan en el Alegato de Gmoévil y aun la sumatoria entre
estos y los 52 reclamados en la Pretensién No. 58, que arrojaria 148 vehicu-
los.

Por otra parte, Gmdvil ha argumentado —con oposicidn por parte de Transmile-
nio— que la transaccion dejo por fuera los costos de mantenimiento, pues los
transigidos solo cubren los referentes a instalacion,24>

El Tribunal discrepa de la lectura que le da Gmovil a la transaccién, pues amén
de que los términos mismos del acuerdo podrian entenderse como incluyentes
de los costos reclamados por Gmdvil, la tarea de mantenimiento de los vehicu-

los, incluyendo los equipos que en ellos se instalen, estd explicitamente

245

Cf. Alegato de Gmévil - Pagina 492.

¥
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573.

574.

575.

576.

establecida como de cargo de Gmdvil, lo cual, de suyo, excluye el traslado de
su costo a la Convocada.

En efecto, la § 17.1.9, integrante de las obligaciones de Gmovil, prescribe

como una de ellas:

“Mantener en condiciones éptimas de funcionamiento, seguri-
dad y limpieza los vehiculos, asi como los equipos adicionales
que se instalen en los autobuses, o en cualquier otra instalacién
o dependencia a su cargo, destinados al Sistema Integrado de
Transporte Publico -SITP de conformidad con lo previsto en
este Contrato, el protocolo de articulacion entre concesionarios
de operacién y el concesionario del SIRCI y/o en el Manual de
Operacién.”

Lo expuesto conduce, entonces, a la denegatoria de esta Pretensién y, por
ende, a evaluar la correspondiente subsidiaria.

Sobre esta Pretensi6n subsidiaria, de suyo muy ambiciosa, por decir lo menos,
el Tribunal simplemente anota que no es dable asignarle el caracter de gene-
rador de una alteracién del equilibrio econémico del Contrato 004-2010 a la
expedicién de una ley (Ley 1618 de 2013), a la emisién de una Sentencia de
tutela por parte de la Corte Constitucional y al fallo del Consejo de Estado sobre
una accién popular, y mucho menos a que tales actos de dos ramas del poder
publico tengan cabida en un conflicto contractual, circunscrito a lo establecido
en la Cldusula Compromisoria.

Darle efectos contractuales a la emisidén de leyes de cardcter general, o a la
expedicién de fallos del poder jurisdiccional desborda cualquier concepto del
contenido de un vinculo negocial y mucho mds cuando a partir de ello se pre-
tende imponerle a Transmilenio el restablecimiento de la supuesta ruptura del
equilibrio econémico del Contrato 004-2010.
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577.

578.

D.17

579.

Adicionalmente el Tribunal puntualiza que, al margen de la inconducencia de
esta Pretension, no es de recibo plantear el estudio de la misma adicionando
como elementos de analisis, sin especificacion alguna, cualesquiera normas que
“modifiquen, adicionen o complementen” |la Ley 1618 de 2013, o, con referencia
a las Sentencias, “cualquier otra disposicién o decisién aplicable”.

De esta forma, y sin necesidad de consideraciones adicionales, la Pretension
No. 59 subsidiaria también serd denegada.

Pretensiones particulares — Relativas a la asignacidn de riesqgos del Contrato

Como figura en la tabla que sobre ellas aparece en la § (A) del capitulo V supra,
este grupo de Pretensiones, todas de indole declarativa, corresponden a las
marcadas como Nos. 60 a 68 de la Demanda, sobre las cuales el Tribunal sefiala

lo que sigue.

Pretensiones Nos. 60 a 65 vy 68

580.

581.

Respecto de estas Pretensiones, el Tribunal, en aras de la brevedad, se remite
a lo consignado en la § D.3 supra, donde se evaluaron todas ellas para concluir
con su correspondiente denegacidn, como sera reflejado en la parte resolutiva
del Laudo.

Por consiguiente, esta seccidn se ocupard, en los términos que aparecen a con-
tinuacién, de las restantes Pretensiones de este grupo, valga decir, las Nos. 66
y 67. ‘

Pretensiones Nos. 66 v 67

582.

Estas Pretensiones, que dada su interrelacion ameritan un tratamiento con-
junto, tienen los siguientes textos:

PAGINA 254 DE 385




TRIBUNAL ARBITRAL

GMOVIL S.A.S. vs EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO — TRANSMILENIO S.A.

583.

584.

“[66] Que se declare que el riesgo de implementacién de las
Fases 1 y 2 del Sistema Integrado de Transporte Pdblico de
Bogotd (SITP) no corresponde al Concesionario y estd a cargo
de EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO -
TRANSMILENIO S.A., o de quién determine el Tribunal.”

“[67] Que se declare que el riesgo de implementacién del Sis-
tema Integrado de Transporte PUblico de Bogota (SITP) se ma-
terializd, particularmente respecto de las Fases 1 y 2, y que los
efectos adversos generados deben ser asumidos por EMPRESA
DE TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO - TRANSMILENIO S.A.,
o por quien determine el Tribunal.”

Sobre estas Pretensiones el Tribunal pone de presente que lo tratado previa-
mente sobre la validez de la Matriz de Riesgos, aunado a lo establecido con-
tractualmente vy las circunstancias de hecho observadas en el Proceso conducen
a la denegacién de una y otra.

En efecto:
a. De conformidad con el parrafo inicial de la cldusula 119-2 del Contrato
004-2010:

“El riesgo de que existan retrasos en la implementacién del
Sistema es del concesionario. El tnico caso en el cual el Ente
Gestor asumira el riesgo de retrasos en la implementacion serd
cuando este dé instrucciones al concesionario para que ingrese
vehiculos nuevos al servicio, .seis (6) meses antes de la entrada
en operacién (Clausula 79 del contrato), y que el concesionario
efectivamente los vincule al sistema sin que puedan operar.
Frente a los vehiculos de transporte ptblico colectivo actual
que se vinculen al SITP no se asume un riesgo de retrasos en
la implementacién dado que de solicitarse y no poder ingresar
a la operacidn, esta flota deberd seguir siendo utilizada en la
prestacion del servicio de transporte publico colectivo.”
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b. Por ende, no se advierte como Gmévil pueda, ahora, frente a tan claros
términos plantear que el riesgo de la implementacioén recaiga exclusiva-
mente en Transmilenio en contravia con lo estipulado, [lamando el
Tribunal la atencién que acoger lo pedido por la Convocante seria, lisa y
llanamente, modificar el texto contractual. ‘

C. Adicionalmente, la Matriz de Riesgos tiene plena validez y eficacia,?*¢ y
en ella, como se vio previamente, al tratar el riesgo de “Implementacién”

se consigna:

“[Columna *Mitigacion’] Este riesgo correspondera al conce-
sionario [Gmoévil] salvo en aquellos casos en que
TRANSMILENIO S.A. autorice la incorporacién de flota y la
misma no pueda ser operada por razones ajenas a la respon-
sabilidad del concesionario, caso en el cual se reconocera a este
el dafio emergente por la incorporacién de dicha flota.” (Enfasis
anadido).

“[Columna ‘Asignacién’] TMSA [Transmilenio] (100% del riesgo
cuando autorice la entrada de flota y la estructura no esté lista)

CONCESIONARIO DE OPERACION (los demés eventos).”
(Enfasis afiadido).

d. Lo anterior es, por supuesto, consistente con o pactado en la precitada
§ 119-2 del Contrato de Concesion.

e. A su turno, y como también se menciond previamente, no se acreditd

en el Proceso que hubiera tenido lugar la circunstancia para que el riesgo

246

Ello deja sin piso la manifestacion de Gmévil en el sentido que “[plara resolver estas pretensiones,
por supuesto, son aplicables todas las consideraciones anteriormente expresadas en relacién con
otras pretensiones declarativas en cuanto a la matriz de riesgos del contrato.” (Enfasis afia-
dido).

(Alegato de Gmovil - Pdgina 529).
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585.

D.18

586.

de implementacién se trasladara a Transmilenio, esto es, que le hubiera
dado a Gmovil instrucciones para que ingresara “vehiculos nuevos al
servicio, seis (6) meses antes de la entrada en operacion... y que el
concesionario efectivamente los vincule al sistema sin que pue-

dan operar” (énfasis afiadido), como reza lo convenido.

Finalmente, y nuevamente sin perjuicio de lo posteriormente consignado sobre
la no necesidad de estudio de excepciones y defensas en caso de despacho
desfavorable de pretensiones de un demandante, el Tribunal anota que el re-
chazo de las Pretensiones Nos. 66 y 67 aqui evaluadas, acarrearia la prosperi-
dad de la Excepcién de Transmilenio denominada “E/ Concesionario debe asumir
los riesgos que quedaron a su cargo en la distribucién que de los mismos se
efectud conforme a lo pactado en el Contrato de Concesién y a lo previsto en la
matriz de riesgos — Anexo 5.”

Pretensiones particulares — Relativas a la velocidad comercial y sus efectos

Como aparece en la tabla que obra en la § (A) del capitulo V supra, este grupo
solo comprende la Pretensidon No. 69 y su subsidiaria, que a continuacién se

evaldan.

Pretensién No. 69 y subsidiaria

587.

Estas Pretensiones tienen los siguientes textos:

“[69] Que se declare que EMPRESA DE TRANSPORTE DEL
TERCER MILENIO ~ TRANSMILENIO S.A. incumplid su deber de
gestién en su condicion de Ente Gestor del Sistema, al no haber
tomado las medidas correctivas necesarias derivadas de la sig-
nificativa reduccién de la velocidad comercial respecto de la
que fue tenida en cuenta en el disefio operacional del Sistema
en la Licitacién Pdblica Nol. 004 de 2009.”
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588.

589,

590.

591.

“[Subsidiaria] Que se declare que la significativa reduccién de
la velocidad comercial respecto de la que fue tenida en cuenta
en el disefio operacional del Sistema Integrado de Transporte
Plblico de Bogota (SITP) en la Licitacién Publica TMSA-004-
2009, constituye un evento ajeno y no imputable a GMOVIL
S.A.S. que alterd el equilibrio econémico del Contrato, a cuyo
restablecimiento esta obligado EMPRESA DE TRANSPORTE DEL
TERCER MILENIO ~ TRANSMILENIO S.A.”

Visto el texto de la Pretensién principal, el Tribunal sefala que lo pedido es otra
muestra del intento de extrapolar funciones o deberes administrativos para tra-
tar de encasillarlos en obligaciones contractuales, posicion que es contraria a lo
expresado a todo lo largo de este Laudo y, por supuesto, refiida con lo precisado
en las multiples veces citada § 47 del Auto No. 20 del 15 de marzo de 2018.

Pero, si aun en gracia de discusion, se tratara de derivar de la cldusula 24.1 del
Contrato 004-2010 un yerro contractual de Transmilenio, no considera el Tri-
bunal que el texto de esta estipulacién tenga el alcance de imponerle a la Con-
vocada la obligacién —que, cabe recordar, es el presupuesto indispensable
para que pueda predicarse un incumplimiento- de “tomar medidas correcti-
vas” para superar la reduccién de la velocidad comercial frente a la tenida en
cuenta con relacién a la Licitacién 004-2009,

Esta mas alla de cualquier duda que la velocidad comercial asociada al deterioro
de la malla vial, es uno de los problemas mds significativos que impactan el
transporte en la ciudad de Bogot3d.

Pero también es absolutamente evidente que tal situacién era del conocimiento
y prevision de un especialista en transporte como Gmévil, de manera que no
puede aceptarse que ahora, con motivo de este Arbitraje, pretenda endilgarle
a la Convocada violacién del Contrato 004-2010 basada en la reduccién de ve-
locidad, y maxime cuando en forma alguna le corresponde a Transmilenio una

tarea como la reclamada por la Convocante, como que es a la Secretaria
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592.

593.

594,

595,

Distrital de Movilidad a quien, como funcién y segtn el articulo 2 (1) Decreto
Distrital 567 de 2006, le compete:

“Formular y orientar las politicas sobre la regulacién y control,
el transporte publico urbano en todas sus modalidades, Ia in-
termodalidad y el mejoramiento de las condiciones de mo-
vilidad y el desarrollo de estructura vial y de transporte.”
(Enfasis afiadido).

Pero es mds, tan consciente era Gmovil de la problematica que podria derivarse
de la infraestructura vial, que en la Matriz de Riesgos explicitamente asumio,
sin condicionamiento o reserva, el de “mayores costos por concepto del mal
estado de la infraestructura vial”, de manera que cualquier impacto derivado
de lo anterior debe, a la luz del Contrato de Concesién, ser absorbido por Gmavil
y no por la Convocada.

Lo expuesto es suficiente para denegar la Pretension principal No. 69, decision

que conduce a ocuparse de la correspondiente Pretension subsidiaria.

En tal Pretensién, Gmoévil invoca la reduccién de la velocidad comercial como
significativa, ajena a la Convocante y constitutiva de alteracién del equilibrio
econdémico del Contrato 004-2010, el cual debe serle restablecido por Transmi-

lenio.

Frente a lo anterior, y en linea con lo anotado previamente sobre la indole ex-
traordinaria e imprevisible de los acontecimientos requeridos para que se con-
figure la alteracién del equilibrio econémico de un contrato, es patente que la
reduccion de la velocidad comercial que plantea Gmévil no cumple con lo exi-
gido, y menos cuando uno de los riesgos a cargo de la Convocante se relaciona,
precisamente y como antes se vio, con el impacto econémico derivado del es-
tado de la infraestructura vial de Bogotd.
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596.

D.19

597.

Conclusion de lo antes anotado es que tampoco tendra acogida la Pretensién
No. 69 subsidiaria.

Pretensiones particulares — Relativas al valor de los derechos de participacion
del Concesionario (Tarifa)

Como figura en la tabla que sobre ellas aparece en la § (A) del capitulo V supra,
este grupo de Pretensiones, todas de indole declarativa, corresponden a las
marcadas como Nos. 70 a 91 de la Demanda, las cuales a partir de la Pretensién
No. 74 estdn comprendidas en las nueve (9) subsecciones a que se hara refe-

rencia en el curso de la evaluacion que sigue,

Pretensiéon No. 70

598.

599.

Esta Pretensién es del siguiente tenor:

"Que se declare que de acuerdo con lo dispuesto en el articulo
22 del Decreto 309 de 2009 y la Clausula 46 del Contrato, la
Fijacién y Actualizacién de la Tarifa al Usuario corresponde a
una determinacion de la Alcaldia Mayor de Bogot3, sin efectos
econémicos, derechos u obligaciones a favor o a cargo de
GMOVIL S.A.S. y, por lo tanto, no afecta la remuneracion del
Concesionario.”

Con relacion a esta Pretension, el Tribunal comienza por precisar que la refe-
rencia contractual alli consignada no es correcta, pues la cldusula aplicable es
la 47, precisamente titulada Competencia para la determinacién de la Tarifa al
Usuario,®¥” cuyo texto es:

247

“Tarifa al usuario” es un término definido en la § 1.80, integrante de la cldusula 12 del Contrato de
Concesion, asi:

“Es el costo del pasaje para la utilizacién de los servicios del Sistema Integrado de Transporte
Plblico de Bogotd - SITP, que se cobra a los pasajeros del Sistema.”
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600.

601.

“El Alcalde Mayor fijara mediante Decreto Distrital Ia ta-
rifa al usuario y sus actualizaciones, con fundamento en la
evaluacién previa que adelante la Secretaria Distrital de Movi-
lidad del estudio técnico y financiero presentado por el Ente
Gestor, la cual se fundamentard en los principios y estructura
del disefio financiero y tarifario adoptado para el SITP, de
acuerdo con los pliegos de licitacion y con los Contratos de ope-
racion de buses y recaudo, control e informacién y servicio al

usuario.

Las actualizaciones de la tarifa al usuario requeridas, de
acuerdo con las evaluaciones realizadas por la autoridad
de transporte, seran fijadas por el Alcalde Mayor en las
oportunidades definidas o requeridas por tal autoridad.

Las condiciones de fijacion de la tarifa y los supuestos de ac-
tualizacién estardn sujetas exclusivamente a los principios y
estructura del sistema tarifario, que hace parte del presente
Contrato.”248 (Enfasis afiadido).

Ahora bien, contrario a lo que podria deducirse de una lectura desprevenida de
la Pretensién que se comenta, la fijaciéon de la Tarifa al Usuario no es una pre-
rrogativa discrecional del Alcalde de Bogotd, pues la propia estipulacién indica
(péarrafo final) los parametros aplicables.

A su turno, frente a la desconexién que plantea la Pretension entre la Tarifa al
Usuario y la remuneracion de Gmavil seglin el Contrato 004-2010, el Tribunal
considera pertinente hacer referencia a lo consignado en un aparte de la cldu-
sula 46 de este, donde se lee:

“La diferencia entre lo que debe remunerarse a los agen-
tes SITP y los ingresos recaudados correspondientes a
las validaciones de entrada al SITP se cubrird con recursos

248

Esta cldusula es, virtualmente, una reproduccién del art. 22 del decreto 309 de 2009.
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provenientes del Fondo de Estabilizacidon Tarifaria (FET), hasta
el monto que permita su utilizacion. El riesgo de que los recur-
sos disponibles en el Fondo de Estabilizacién Tarifaria (FET) no
sean suficientes para cubrir dicha diferencia no se encontrara
atribuido al CONCESIONARIO y se encuentra garantizado con
el compromiso de pago extendido por el Distrito Capital, sus-
crito como un compromiso unilateral a favor de TRANSMILENIO
S.A., en su calidad de gestor del Sistema Transmitenio por me-
dio del cual se ha obligado a reconocer los valores que con-
forme a lo previsto en el presente Contrato tendria derecho a
percibir el SITP y a través del mismo, sus Concesionarios y
agentes.

En el caso que se presente la igualdad entre lo que debe remu-
nerarse a los agentes SITP y los ingresos recaudados corres-
pondientes a las validaciones de entrada al SITP, no se em-
plearan ni ingresaran recursos al Fondo de Estabilizacién Tari-
faria (FET).”

602. Asi las cosas, la Pretensién que se analiza serd despachada favorablemente,
con la precisiéon de serlo en los términos de la cldusula 47 del Contrato 004-

2010.

Pretensidn No. 71

603. Esta Pretension trae el siguiente texto:

“Que se declare que, GMOVIL S.A.S. no estd obligado a recibir
un menor Valor de los Derechos de Participacién del Concesio-
nario, cuando el hecho generador provenga del incumplimiento
de las obligaciones legales y contractuales de EMPRESA DE
TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO - TRANSMILENIO S.A. y/o
de eventos ajenos y no imputables a GMOVIL S.A.S.”
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604. En torno a esta Pretensién, el Tribunal considera que le es aplicable mutatis
mutandis, 1o consignado sobre una pretension del mismo tenor en el atras re-
ferido laudo del 20 de diciembre de 2018:

“Por lo que hace a la pretensién... es claro, a la luz de lo dicho,
que conforme al contrato y en particular, a la forma convenida
para prevenir los eventuales desfases entre la tarifa al usuario
y la tarifa al concesionario, este ha de recibir lo convenido con-
forme al contrato y sus reglas para las diversas hipdtesis y as-
pectos que derivarian en impacto al ingreso de este.

Los eventuales incumplimientos TRANSMILENIO no especifica-
dos en la pretension, no tienen incidencia en la remuneracién
del Concesionario al igual que la ocurrencia de eventos ajenos
a éste, y no corresponde al Tribunal analizar ni conceder una
solicitud genérica, eventual e indeterminada como la que pre-
tende la demandante [GmOvil], debido a las mdltiples circuns-
tancias que deberian ser analizadas individualmente.”24°

605. Conclusion de lo anterior es, desde Iuégo, que la Pretension No. 71 no sera
despachada favorablemente.

Pretensiones Nos. 72y 73

606. Por referirse a un mismo tema, valga decir la declaratoria de nulidad, el Tribunal

evaluara de manera conjunta estas Pretensiones, cuyos textos son:

"[72] Que se declare nula, o que en su defecto no produce
efecto alguno, la expresidn contenida en la Tarifa por Kilémetro
Troncal, ($/Km) (1KMT) que establece ‘+ y demads gastos que
no se consideran en la tarifa mensual por vehiculo {TMVT)’, de

249 Laudo del 20 de diciembre de 2018 ~ Masivo Capital S.A.S. En Reorganizacién vs. Empresa de

Transporte del Tercer Milenio — Transmilenio S.A. — Péagina 286.
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607.

608.

609.

los Estudios Previos de la Licitacién Piblica No TMSA-LP-004 de
2009 (Pag. 34)."250

“[73] Que se declare nula, o que en su defecto no produce
efecto alguno la expresién contenida en la Tarifa por Pasajero
Zonal ($/pas) (TPASZ) que establece '+ y demds gastos que
no se consideran en la tarifa mensual por vehiculo (TMVZ) ni
en la tarifa por kildmetro (TKMZ)’, de los Estudios Previos de
la Licitacién PUblica No. TMSA-LP-004 de 2009 (Pdg. 42).”

Visto lo solicitado en las Pretensiones antes transcritas, el Tribunal, en aras de
la brevedad, y con relacién a las nulidades alli impetradas, se remite a lo con-
signado en la § D.3 supra sobre caducidad de la accién para proponer tal
declaratoria, consideraciones que, por supuesto, también se predican de las
anulaciones pedidas en las Pretensiones Nos. 72 y 73 que aqui se evaltan.

Por consiguiente, no tendran acogida las solicitudes de nulidad formuladas
por Gmovil en las susodichas Pretensiones de la Demanda.

Por otra parte, y respecto de lo sefialado en las Pretensiones en cuanto se pide
que en defecto de las nulidades solicitadas no producen efecto alguno las ex-
presiones censuradas, el Tribunal reitera y se remite, nuevamente en aras de
la brevedad, a lo consignado sobre este tema en la antedicha § D.3 supra, no
sin resaltar que en tratdndose de las Pretensiones Nos. 72 y 73, Gmovil ni
siquiera atiende el orden en que formulé las mismas pues, al introducir ~por
primera vez en el Arbitraje (con las implicaciones que atrds se expusieron sobre
imposibilidad de su debate por parte de Transmilenio y del Ministerio Pblico)
el punto de la ineficacia, invierte tal orden y primeramente pide que se de

cuenta de la ineficacia y solo en subsidio que se decrete la nulidad -ahora

250

Los Estudios Previos de la Licitacidn forman parte de esta seg(n su § 1.4.
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610.

absoluta—-2°1 lo cual reafirma la confusién conceptual que exhibe la Convocante

en esta materia.?*2

De esta forma, sin que sean necesarias consideraciones adicionales, en la parte
resolutiva del Laudo se daré cuenta de la denegacidn de las aqui examinadas
Pretensiones Nos. 72y 73.

Pretensiones Nos. 74 v 75

611.

Dada su conexién, el Tribunal considera pertinente tratar de manera conjunta
estas Pretensiones, cuyos textos son:

“[74] Que se declare que EMPRESA DE TRANSPORTE DEL
TERCER MILENIO - TRANSMILENIO S.A. incumplié con el pro-
cedimiento pactado en el Otrosi No. 11 para la fijacion de la
Tarifa por Kildometro Troncal (TKMT) para los vehiculos hibridos
(bus 80 pax dual hibrido), tarifa que ha debido aplicarse desde
el 16 de marzo de 2015, o en la oportunidad que e} Tribunal
determine.”

“[75] Que se declare que EMPRESA DE TRANSPORTE DEL
TERCER MILENIO - TRANSMILENIO S.A. esta obligada a reco-
nocer a GMOVIL S.A.S. el costo por kilémetro para los vehiculos
hibridos vinculados a la Operacién Troncal (bus 80 pax dual
hibrido) de acuerdo con lo dispuesto en la Cldusula 64 del Con-
trato (modificada por el Otrosi No. 11) a partir del 16 de marzo
de 2015, el cual se incorporara a la Tarifa por Kildmetro Troncal

251

252

Cf. Alegato de Gmévil - Pagina 585.

Corroboracién adicional de ello es el siguiente parrafo, que aparece a continuacién de la solicitud
“subsidiaria” de nulidad que formula Gmavil:

“Las anteriores consideraciones respecto de la validez del acépite citado [sic] son aplicables tam-
bién a todos aquellos casos en los cuales el tribunal debe decidir sobre el reconocimiento de cau-
sales de ineficacia de una disposicién contractual.” (Enfasis afiadido).

(Alegato de Gmdvil - Pdgina 585).
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612.

(TKMT) vigente para dicha tipologia, o en la oportunidad y en
las condiciones que el Tribunal determine.”

Como soporte de estas Pretensiones, la Convocante:

Alude en la Demanda a la suscripcion del Otrosi No. 11 del Contrato de
Concesion, 233 donde las Partes acordaron la vinculacion a la flota troncal
de Gmoévil de buses con capacidad de 80 pasajeros dual hibrido (Diesel
- Eléctrico), fijandose en 44 la cantidad de estos que efectivamente de-

bia incorporar la Convocante,25¢

Destaca que en virtud de dicha vinculacion se le generd una distorsion
de cara a lo que tenia derecho de percibir por concepto de la Tarifa por
Kilémetro Troncal (TKMT), toda vez que la operacion de esta clase de
vehiculos resultaba ser méas onerosa y, en consecuencia, la TKMT debia
ser ajustada de conformidad con la clausula 64 del Contrato, modificada
mediante e} Otrosi No. 11.

Aduce que en dicho documento intervino la posibilidad de incluir un es-
tudio por medio del cual se ajustaria la tarifa por kilémetro troncal en
funcién del mayor o menor costo por consumo de energia, teniendo en
cuenta la cantidad de kildbmetros recorridos que resultaran de la opera-
ciéon de esta especial categoria de vehiculos, de cara a un vehiculo de
combustion diésel.

De esta forma, en el Otrosi No. 11 se hizo un andlisis en torno a las
variables conocidas para este tipo de vehiculos en lo que se refiere a su
canasta de costos, variables que tendrian su ajuste en un lapso de seis
(6) meses contados a partir de la entrada en operacién del Gltimo
vehiculo de esta clase, mientras se establecia de comin acuerdo, el

253

254

Cf. Demanda - Hechos' Nos. 855 a 872.

Cf. 8§ 1y 2 del Otros{ No. 11.
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613.

614.

615.

616.

ajuste de la canasta de costos a las condiciones operativas de dicha ti-
pologia.

Frente a lo anterior, Gmévil expresa que la vinculaciéon de esta tipologia vehi-
cular empez6 sobre abril de 2014, concluyendo la vinculaciéon de los 44 buses
en septiembre de 2015 y que a la fecha Transmilenio tiene un atraso frente a
la revision de la canasta de costos de veintisiete (27) meses, afiadiendo que la
incorporacioén al servicio de este tipo de automotores ha implicado una mayor
cantidad de costos de operacién, que deben ser revisados a efectos de reajustar
la tarifa a que tiene derecho.

Tales mayores costos se traducen en el uso de baterias que son altamente
contaminantes, asi como en la realizacién de su mantenimiento con personal
especializado, a cuyo efecto Gmovil suscribié un contrato con la compafiia Volvo
por un término de cinco (5) afios y valor total de US$ 1.832.700 mds I.V.A.

Adicionalmenfe, la Convocante sefiala que los vehiculos hibridos hacen 12.94%
mas kilémetros por galén que un vehiculo de tipologia padrén, lo que implica
un ahorro en consumo de combustible frente a un vehiculo con motor diésel,
pero, en contraposicion, a esta clase de vehiculos se les debe proveer combus-
tible eléctrico, lo que implica la celebracién de un contrato para su suministro,

asi como incurrir en mayores costos.

Asi las cosas, Gmovil, citando en forma aislada partes del Otrosi No. 11, llega,
en ultimas, a lo establecido en tal documento para fines del reajuste de la tarifa,

asi:

“A partir de la primera revisiéon de TKMT en el cuarto (4) afio
de operacién, la remuneracién por vehiculo se diferenciara por
tipologia de vehiculo, revisién aplicable, y tipo de combustible
o fuente de energia empleado.

Para el bus 80 pax dual hibrido, se hara la primera revisién de
TKMT en el sexto (6) mes de haber iniciado la operacién
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617.

618.

completa de Ia flota. Es decir, seis (6) meses contados a partir
de la entrada en operacién del Gltimo bus del presente otrosi.

Esta revision se tomara con base en un peritazgo técnico que
permita comparar el consumo de combustible de un bus diésel
de similar tipologia y el consumo de combustible del bus hi-
brido. La diferencia que resulte de dicha comparacion sera cal-
culada como costo por kilometro. El resultado de esta opera-
cién sera comparado contra el costo real por kildmetro pagado
por provision, operacidén, mantenimiento y disposicion de las.
baterfas. La diferencia resultante se introducird en la tarifa por
kilbmetro.

Para el peritazgo técnico las partes escogerdan de comun
acuerdo el perito, asi como la metodologia aplicable que repre-
sente de mejor manera la situacién real. Sobre esta tarifa se

harén los respectivos ajustes contractuales.”
Adicionalmente, sefiala la Convocante, se dispuso que:

“Los coeficientes de remuneracién (TMVT y TKMT) se revisaran
cada cuatro (4) afios durante el plazo del contrato de concesién
y su valor revisado se aplicara para remuneracion y ajuste de
remuneracién de vehiculos nuevos que se vinculen a [a opera-
cién posterior al momento de revisién.”

Por otra parte, Gmovil resalta que la vinculacion del dltimo de los 44 vehiculos
buses hibridos tuvo lugar el 16 de septiembre de 2014, por lo cual el ajuste de
la tarifa debié hacerse seis (6) meses después, es decir, a mas tardar el 16 de
marzo de 2015, agregando que al no realizarse los ajustes de la tarifa conforme
se debio realizar, le envié varias comunicaciones a Transmilenio (comunicacion
GM-GE-PT-2015-339 del 13 de julio de 2015, comunicacién GM-GE-PT-2015-
450 del 21 de septiembre de 2015, comunicaciéon GM-GE-PT-2015-605 del 14
de diciembre de 2015), donde repetidamente solicit6 el ajuste pactado y, adi-

cionalmente, realizé una prueba comparativa del consumo de un vehiculo diésel
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619.

620,

621.

y uno hibrido (correo electrénico del 20 de octubre de 2015) con la finalidad de

propiciar el ajuste.

Para el 16 de agosto de 2017, Transmilenio remitié un correo electrénico en
donde avizora un reajuste retroactivo por la aplicacion de las nuevas tarifas
para varios vehiculos, entre los que se encuentran los vehiculos hibridos, a
partir del 10 de agosto de 2017, afadiendo la Convocante que Transmilenio
liquido el pago en la suma de $ 1.649.436.012,

Al respecto Gmovil expresa que dicha suma se calculd de forma insuficiente y
deficiente, pues no fue establecida mancomunadamente por medio de un ex-
perto elegido por las Partes, sino de manera unilateral por Transmilenio, sin
tener en cuenta los ejercicios técnicos que fueron presentados por Gmovil y sin
calcular la retroactividad desde el 16 de marzo de 2015, fecha en la cual se
cumplieron los seis (6) meses desde la vinculacién del dltimo vehiculo.

La Convocada, por su parte, oponiéndose a las Pretensiones y solicitando su

denegatoria, manifesté que:

a. Dio cumplimiento al Contrato de Concesion y procedié a hacer la revisién
de las tarifas para vehiculos hibridos al cuarto (4°) afio, de conformidad
con lo establecido en la clausula 64 del mismo.

b. En razén de los ajustes de las tarifas fue que se desarroll6 el proceso de
licitacién publica No. TMSA -~ CM ~ 07 - 2016, mediante el cual le fue
adjudicado un contrato a Profit, cuya finalidad era la revision de las ta-
rifas por kildbmetro de esta clase de vehiculos, y que en desarrollo de
dicho contrato se solicité informacién a los operadores del SITP, asi

como, la realizacién de mesas de trabajo.

C. Finalmente, el ajuste de la tarifa de vehiculos hibridos se hizo en la se-
mana del 7 al 13 de agosto de 2017.
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622.

623.

624.

625.

626.

627.

En el Alegato de Transmilenio, en fin, se reitera el cabal cumplimiento de la
Convocada a lo dispuesto en el Otrosi No. 11, pues una vez que se realizé la
revision de la tarifa, se procedié a hacer el pago retroactivo de la diferencia de
lo remunerado con respecto a la nueva tarifa de kilémetro sometida a revision.

Para tal efecto, se remite a lo consignado en los oficios 2017EE13013 del 16 de
agosto de 2017 y 2017EE21511 del 21 de diciembre de 2017, enviados a Gmo-
vil, en donde se determina el pago retroactivo de $ 1.649.436.012.

-Visto todo lo anterior, procede el Tribunal a evaluar las Pretensiones materia

de este apartado en los términos que siguen.

Lo primero que debe precisarse es que fue lo que se fijé en el Otrosi No. 11,
atinente al ajuste de la TKMT para vehiculos hibridos (buses de 80 pasajeros),
a cuyo efecto se pone de presente que el texto anteriormente citado, resultado
de unir las referencias fragmentarias que al mismo hacia Gmavil, corresponde
con fidelidad a lo pactado.

Adicionalmente se dispuso:

“Los coeficientes de remuneracion (TMVT y TKMT) se revisaran
cada cuatro (4) afios durante el plazo del contrato de concesién
y su valor revisado se aplicara para remuneracién y éjuste de
remuneracion de vehiculos nuevos que se vinculen a la opera-

cién posterior al momento de revisién.”

De esta manera, para el Tribunal es claro que en el Otrosi No. 11 se establecié
que la primera de las revisiones a la TKMT para esta clase vehiculos se realizaria
seis (6) meses después de la entrada en operacién del Gltimo vehiculo, apre-
ciacién que estd corroborada en la nota de pie de pagina de la comunicacién
cursada por Transmilenio a Gmoévil bajo la referencia “Primera revisién de los
coeficientes de remuneracion y de la ponderacién de la férmula de vehiculos y
kilémetros”, donde se lee:
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628.

629,

“En el caso de los vehiculos padrones hibridos en operacion
troncal el otrosi No. 11 al contrato de concesién No. 004 de
2010 estipulan [sic] que se hara la primera revisién de los pon-
derados de la canasta de costo, en el sexto (6) mes contado a
partir de la entrega en operacion del Gitimo bus de cada otrosi.
Dicha fecha para el caso de Engativd es desde marzo de
2015...”.255 (Enfasis afiadido).

Transmilenio, sin embargo, solo procedid a llevar a cabo la revision en referen-
cia en agosto de 2017, si bien planteé hacerlo con caracter retroactivo y al
efecto [e hizo un pago a la Convocante por valor de $ 1.649.436.012,

Gmovil, por su parte, reacciond frente a lo anterior, y en comunicacién del 18
de agosto de 2017, acusd recibo del antedicho pago (y de otro no relacionado
con el tema bajo analisis), pero manifesté que era simplemente parcial y se
refiri6 a la inobservancia por parte de Transmilenio del procedimiento acordado
en el Otrosi No. 11 para establecer el reajuste de [a TKMT correspondiente a la
flota hibrida:

“Como es de su conocimiento el procedimiento contractual y
legal previsto para los ajustes aplicados no ha sido cumplido.

En cuanto a la flota hibrida es importante tener en cuenta que
GMOVIL viene insistiendo en gue ambas llevaran a cabo la re-
visién tarifaria asociada a la flota hibrida del Concesionario
desde el afio 2015 o acordardn un procedimiento de pruebas

para comparar el costo de operacién de la flota hibrida y diésel.

TRANSMILENIO no solo no atendid las solicitudes del Concesio-
nario sino que por su cuenta y seglin nos ha sido informado,
designo a PROFIT BANCA DE INVERSION para calcular el re-
ajuste.

255

Cuaderno Principal No. 11 - Folio 86.

PAGINA 271 DE 385



TRIBUNAL ARBITRAL

GMOVIL S.A.S. Vs EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO — TRANSMILENIO S.A.

GMOVIL no fue vinculada al procedimiento de dichos célculos o
estimaciones. S6lo una vez emitidos los resultados de PROFIT
BANCA DE INVERSION, conocimos un resumen del valor de las
tarifas, frente al cual presentamos serios reparos que no han
sido atendidos. Por el contrario, TRANSMILENIO procedi6 al
pago de una suma unilateralmente fijada a través de su con-
tratista.

Adicionalmente, TRANSMILENIO calculé el pago retroactivo de
forma contraria al Otrosi No. 11 que establece que debia ha-
cerse a partir del sexto mes siguiente a la vinculacién del dltimo
bus del Otrosi, es decir, el vehiculo No. 44. Sin embargo,
TRANSMILENIO realiz6 el calculo con base en la vinculacién de
vehiculos que no eran objeto del Otrosi (incluyendo hasta flota
de reserva).

Adjunto hacemos llegar el archivo compartido el 16 de agosto
de 2017 realizando la reliquidacién del pago de Km de la flota
hibrida considerando con los plazos aqui indicados, mante-
niendo por lo pronto las tarifas con las cuales fueron liquidados
dichos Km, sin perjuicio de las declaraciones y condenas que
sean objeto de los mecanismos de solucién de controver-

sias."256

630. Transmilenio, por su parte, no ha controvertido que la contratacién de Profit
hubiera sido decisiéon exclusiva de la Convocada y que el reajuste acreditado a

Gmévil haya sido producto de la tarea conferida al antedicho consultor.

631. Ello, sin embargo, es contrario, a lo previsto en el propio Otrosi No. 11, donde,
con referencia a este punto, se estipuld lo atrds consignado que para facilidad
se reproduce:

256 Cuaderno Principal No. 4 ~ Folio 343 (DVD).
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“Esta revision [tarifa TKMT] se tomara con base en un peritazgo
técnico que permita comparar el consumo de combustible de
un bus diésel de similar tipologia y el consumo de combustible
del bus hibrido (...)

Para el peritazgo técnico las partes escogeran de comin
acuerdo el perito, asi como la metodologia aplicable que re-
presente de mejor manera la situacion real. Sobre esta tarifa
se hardn los respectivos ajustes contractuales.” (Enfasis afia-
dido).

632. Y también la vinculacién de Profit aparece contraria a la Nota 1, que figura en

633.

634.

635.

el Otrosi No. 11 como parte de la clausula 64 del Contrato de Concesion alli
modificada, que establece:

“Para el caso de los buses 80 pasajeros duales hibridos, las
partes contrataran un perito que eval(e la canasta de cos-
tos y la ajuste a los costos de la tecnologia hibrida. Dicho
ajuste debera ser avalado de comin acuerdo entre las
partes. La evaluacién deberd estar lista para la fecha en que
las partes hagan la primera revisidn, es decir, a los seis (6)
meses contados a partir de la entrada en operacién del Ultimo
bus del presente otrosi.” (Enfasis afiadido).

De esta manera, queda claro que Transmilenio no dio cumplimiento a lo sefia-
lado en el Otrosi 11 sobre la eleccién de mutuo acuerdo del perito, pues Profit
fue seleccionado de manera unilateral, pudiendo haber mediado un acuerdo o

consentimiento previo por las Partes, con lo cual se habria atendido lo pactado.

Consecuencia necesaria de lo expuesto es que la Pretension No. 74 sera des-

pachada de manera positiva.

Con relacion a la Pretension No. 75 debe puntualizarse que la cldusula 64 sefiala
que para fines de la revisién de la Tarifa por Kilémetro Troncal (TKMT) deben

aplicarse los “[plorcentajes de ponderacién para el ajuste por canasta de costos
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636.

637.

638.

aplicable respectivamente a los ajustes por variacién en los indices asociados a
combustibles, neumaticos, lubricantes, mantenimiento, inflacién y salario mi-

nimo."%7

De esta manera, al ser multiples los rubros que integran la tarifa a ajustar, es
procedente que se reconozca el valor de los costos variables por kildmetros de

operacion.

Por ende, la Pretensidn No. 75, en [os términos en que fue formulada, tendra
la misma suerte que la Pretension precedente, pues, va de suyo, que tanto
Transmilenio como Gmovil estan obligados a cumplir con la clausula 64 del
Contrato 004-2010, segun fuera modificada a través del Otrosi No. 11, y que
la revisién tarifaria resultante de la aplicacion de lo pactado debe tener efecto
a partir del 16 de marzo de 2015 respecto de los vehiculos cubiertos por la

estipulacién.

De esta forma, en la parte motiva del Laudo se registrard la decisién positiva
sobre esta Pretensién No. 75, lo cual, a su turno, trae consigo considerar no
probada las Excepcion de Transmilenio denominada “Los pretendidos ‘mayores
costos’ en la operacién de buses hibridos debé responder a las estrictas condi-
ciones del contrato de concesién, y sus modificatorios; pero, sobre todo, en-
contrarse debidamente sustentada su efectiva causacion, sin lo cual resulta ile-

gal e improcedente cualquier reconocimiento por parte de la entidad.” (4.34).

Pretensiones Nos. 76, 77 y 78

639.

Dada su conexidad, estas Pretensiones seran tratadas conjuntamente, teniendo

ellas los textos que siguen:

257

Estos indices estdn identificados como “C” combustibles; *N” neumaticos; “L” lubricantes; “M” man-
tenimiento; “F” I.P.C.; y “S” salario minimo.

A su turno, la cldusula 64 incluye una tabla donde se detallan los porcentajes asignados a cada
indice por tipo de vehiculo.

PAGINA 274 DE 385




TRIBUNAL ARBITRAL

GMOVIL S.A.S. vs EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO — TRANSMILENIO S.A.

“[76]Que se declare que la Tarifa Mensual por Vehiculo (TMVT
y TMVZ) no remunera a GMOVIL S.A.S. el valor de los seguros
de vehiculos de responsabilidad civil contractual y extracon-
tractual, ni del seguro contra todo riesgo, todos estos previstos
en la cldusula 143 del Contrato.”

“[77] “Que se declare que GMOVIL S.A.S. no estd obligada a
soportar la falta de reconocimiento del valor correspondiente a
los seguros de vehiculos de responsabilidad civil contractual y
extracontractual, asi como el seguro contra todo riesgo.”
*[78] Que se declare que el valor correspondiente a los seguros
de vehiculos de responsabilidad civil contractual y extracon-
tractual asi como el seguro contra todo riesgo, que el Conce-
sionario estd obligado aﬁ constituir de conformidad con lo dis-
puesto en la cldusula 143 del Contrato, no ha sido remunerado
a GMOVIL S.A.S. por eventos ajenos y no imputables al Con-
cesionario, lo cual alteré6 el equilibrio de Contrato, a cuyo res-
tablecimiento estd obligado EMPRESA DE TRANSPORTE DEL
TERCER MILENIO - TRANSMILENIO S.A.”

640. Con relacién a estas Pretensiones, Gmovil plantea en su Alegato que:

“GMOVIL en su momento acepto la estructura de la remunera-
cién por Tarifa Mensual por Vehiculo contenida en los Estudios
Previos de la licitacién, planteados por TRANSMILENIO bajo el
entendido de ser completa. GMOVIL no esta obligada a sopor-
tar ni a seguir soportando una remuneracién que genera cre-
cientes pérdidas al Concesionario.”258

641. Y mas adelante concluye:

“Como quiera que la estructura de la remuneracién no incluye
el costo de estos seguros que deben contratarse y se

258 Alegato de Gmavil - Pagina 596. y 600.
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642.

643.

644.

contrataron en cumplimiento de la disposicién contractual an-
tes transcrita [cldusula 143], lo cual GMOVIL no estd en obli-
gacién de soportar y volvid auin mads onerosa la ejecucién con-
tractual, se solicita declarar probadas las pretensiones septua-
gésimo sexta, septuagésimo séptima y septuagésimo octava
de la reforma [sic].”>° '

Transmilenio, por su lado, aduce que lo pretendido por la Convocante es alterar
lo pactado, toda vez que en la cldusula 143 del Contrato de Concesidn se esta-
blecié6 como obligacion de Gmavil “constituir una pdliza de seguro de automé-
viles que ampare contra todos los riesgos los vehiculos que conforman la
Flota destinada a la operacién del Sistema Integrado de Transporte Publico de
Bogota — SITP” (énfasis afiadido), agregando:

"[Sli ahora, pasados ocho (8) afios desde que firmé el Contrato
considera el Concesionario que no es lo suficientemente remu-
nerado, es por cuenta de no haber presupuestado en debida
forma sus calculos en la oferta y atender lo que exigi6é en el
Pliego de Condiciones y conforme a la debida diligencia que se
le impuso,”260

Para el Tribunal es patente que lo solicitado por Gmoévil apunta a una queja
frente a lo pactado sobre su remuneracion, de lo cual deriva la necesidad de
ajustarla por la via de este Arbitraje, lo cual, por supuesto, no es legalmente
factible, pues ello implicaria que este Tribunal, en claro exceso de sus faculta-
des, modificara lo acordado por las Partes y trasladara a la Convocada la carga
libre y autdnomamente aceptada por Gmovil en la precitada cldusula 143 del
Contrato de Concesién.

Por tanto, si las Partes decidieron excluir de los factores integrantes de la re-

muneracién a Gmovil el costo de los seguros indicados en la cldusula en

259

260

Ibid. - Pagina 600.

Alegato de Transmilenio - Demanda - P&gina 172.
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referencia, no es aceptable que ahora se pretenda que se cambie lo pactado, y
maxime cuando no existe evidencia alguna de que Gmévil hubiera objetado o
rechazado, en la oportunidad pertinente, el contenido de la aludida estipulacion.

645. Lo anterior es suficiente para denegar tanto la Pretension No. 76 como la No.

77, lo cual sera reflejado en la parte resolutiva del Laudo.

646. Y tampoco tendra resultado positivo la Pretension No. 78, pues en forma alguna
puede predicarse que el haber asumido la Convocante la obligacién establecida
en la varias veces referida clausula 143 del Contrato de Concesién tenga la
virtualidad de tipificar una alteracién del equilibrio contractual y, mucho menos,
que el mismo deba ser restablecido por Transmilenio. '

647. En la parte resolutiva del Laudo se consignara, entonces, el despacho negativo
de la Pretensién No. 78.

Pretensiones Nos. 79, 80 vy 81

648. Eltexto de estas Pretensiones, que seran tratadas de manera conjunta, es como
sigue:

"[79] Que se declare que la Tarifa Mensual por Vehiculo (TMVT
y TMVZ) no remunera a GMOVIL S.A.S., la ‘Recuperacién del
costo de inversion por vehiculo equivalente a un pago uniforme
mensual durante un periodo de tiempo igual a su vida util (12)
anos, con una tasa de rentabilidad sobre capital minima de diez
por ciento (10%)."”

*[80] Que se declare que GMOVIL S.A.S. no estd obligada a
soportar la falta de reconocimiento del valor correspondiente a
la *Recuperacion del costo de inversién por vehiculo, equiva-
lente a un pago uniforme mensual durante un periodo de
tiempo igual a su vida Gtil (12) afios, con una tasa de rentabi-
lidad sobre capital minima de diez por ciento (10%)".
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649,

650.

651.

652.

“[81] Que se declare que la ‘Recuperacion del costo de inver-
sién por vehiculo, equivalente a un pago uniforme mensual du-
rante un periodo de tiempo igual a su vida Gtil (12) afios, con
una tasa de rentabilidad sobre capital minima de diez por ciento
(10%)’, no ha sido remunerada a GMOVIL S.A.S. por hechos
ajenos y no imputables al Concesionario, {o cual alterd el equi-
librio del Contrato, a cuyo restablecimiento estd obligado
EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO -
TRANSMILENIO S.A."

Con relacién a las Pretensiones Nos. 79 y 80, al margen de lo que comprenda
la TMVT y la TMVZ referidas en la primera, el punto estriba en si la rentabilidad
minima del 10% reclamada por Gmévil corresponde a una obligacién contrac-
tual de Transmilenio, tGnico caso en el que podria demandarse la misma, segtn
la afortunada caracterizacién de obligacién hecha por el jurista Marcel Planiol,
que ha servido como punto de referencia para las evaluaciones llevadas a cabo
en este Laudo.

En este sentido, la Convocante sefiala “que TRANSMILENIO afirmd incluir, pero
no incluyd, la tasa de rentabilidad minima sefialada para remunerar el costo de
la inversion por vehiculo, ya que sostuvo que se trataba del diez por ciento
(10%), pero en los calculos del modelo financiero —exhibido con ocasién del
trémite arbitral- se encontré que era del nueve por ciento (9%)."26

Y afirmé que lo anterior estaba corroborado en la declaracién del representante
de Selfinver, con cita de pasajes de su Declaracién. 262

Transmilenio, por su parte, asevera que en parte alguna del Contrato se esta-
blece la susodicha rentabilidad minima del 10% vy al respecto se refiere a lo

261

262

Alegato de Gmoévil — Pagina 601.

Cf. Ibid. - Pdginas 602 a 604.
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653.

654.

655.

establecido en Ig § 1.79, integrante de las Definiciones del Contrato 004-2010
donde se define “Tarifa técnica del SITP" como:

“[A]quella que, dado un disefio operacional del SITP que busca
satisfacer las necesidades de movilidad de los usuarios del
transporte publico bajo condiciones de eficiencia y estandares
de calidad de servicio, indica el costo medio de operacion y
control por pasajero pago del Sistema; considerando para cada
uno de los agentes prestadores de servicio que intervienen en
dicha operacién, una adecuada estructura de costos, y una
rentabilidad razonable conforme a las condiciones definidas
en los pliegos de condiciones.” (Enfasis afiadido).

Como facilmente se aprecia, el texto antes citado no alude a ningln porcentaje
fijo de rentabilidad sino a una de indole razonable, cuya apreciacién debia ser
realizada por el proponente de la Licitaciéon 004-2009, bajo su juicio y respon-
sabilidad, como explicitamente se sefialaba en la § 1.6.2 del Pliego de Condi-
ciones, titulada Diligencia Debida e Informacién sobre la Concesién, que cita el
Alegato de Transmilenio.263

En este sentido, pese a que Gmovil sostehga que no pretende que se le garan-
tice una rentabilidad,?®* lo cierto es que el efecto de lo pedido conduce a ello al
solicitar, con caracter consecuencial, que se le reconozca un diferencial en su
remuneracion que cubra la diferencia entre 9% y 10% de rentabilidad, en tanto
no debe soportar el menor valor de la remuneracion.

Para el Tribunal las Pretensiones Nos. 79 y 80 no pueden ser acogidas, pues
amen de que la estipulacién contractual que define la tarifa aplicable a Gmovil
solo preve una “rentabilidad razonable”, no una rentabilidad fija o minima, y,

por ende, no se plasma una obligacién puntual a cargo de Transmilenio, la

263

264

Cf. Alegato de Transmilenio ~ Demanda - Pagina 177.

Cf. Alegato de Gmévil - P4gina 607.
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656.

657.

658.

659.

referencia al 10% fue descrita con relacién a los Estudios Previos de la Licita-
cidn,2%5 documentacién cuyo analisis correspondia a Gmoévil y que, al tenor del
parrafo final de la clausula 4 del Contrato de Concesion, debe ceder frente a
las estipulaciones contractuales,?6¢

Ademas, no se halla evidencia de que previo a este Arbitraje, Gmévil hubiera
elevado algln tipo de reclamo o inconformidad con relacién a la rentabilidad
incluida en la tarifa remuneratoria, lo que implica su consciente conformidad
con la misma durante la ejecucion del Contrato 004-2010 y la consi-
guiente limitacién para —al tenor de la doctrina de los actos propios, emanacion
del postulado de la buena fe- adoptar una postura diferente con ocasién de

este Proceso.

La parte resolutiva del Laudo dara cuenta, entonces, de la denegatoria de las
Pretensiones Nos. 79 y 80 aqui evaluadas.

Y lo mismo habra de ocurrir respecto de la Pretension No. 81, pues en forma
alguna puede sostenerse que la ausencia de la rentabilidad minima del 10% -
no obligatoria contractualmente, se repite— hubiera conducido a una alteracién
del equilibrio econémico del Contrato de Concesién, maxime cuando la pro-
puesta para participar en la Licitacién 004-2009 era responsabilidad de Gmié-
vil, quien debia prepararla con base en un juicioso y detallado examen.

Asf, pues, e igual que con las Pretensiones Nos. 79 y 80, la No. 81 también sera
despachada negativamente.

265

266

Cf. Declaracién del representante de Selfinver, citada tanto en el Alegato de Gmévil (cf. pdginas
603 y 604), como en el Alegato de Transmilenio - Demanda (cf. pdgina 175).

“En caso de discrepancia entre el presente Contrato, el pliego de condiciones y las proformas,
prevaleceran las clausulas contenidas en el primero.” (Enfasis afiadido).
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Pretensiones Nos. 82, 83 y 84

660.

661.

Con relacién a estas Pretensiones, integrantes del subgrupo “Restablecimiento
de la Tarifa mensual por Vehiculo (TMV) por falta de remuneracién del mayor
valor de arrendamiento de terminales zonales durante la Etapa de Transicion”

el Tribunal sefiala lo que sigue, previo indicar que sus textos son:

"[82] Que se declare que el Componente de la Tarifa Mensual
por Vehiculo Zonal (TMVZ) correspondiente a ‘Costo de arren-
damiento de terminales’ para la Operacion Zonal es insuficiente
para remunerar los costos reales de arrendamiento de los mis-
mos.”

“[83] Que se declare a GMOVIL S.A.S. no estd obligada a so-
portar el costo de arrendamiento de terminales para la Opera-
cién Zonal causado con posterioridad al 2 de noviembre de
2015, o en la oportunidad y condiciones que determine el Tri-
bunal.”

*[84] Que se declare que el costo de arrendamiento de termi-
nales para la Operacién Zonal causados a partir del 3 de no-
viembre de 2015, o en la oportunidad que determine el Tribu-
nal, que no ha sido remunerado de firma completa a GMOVIL
S.A.S. corresponde a un evento ajeno y no imputable al Con-
cesionario, que alterd el equilibrio del Contrato, a cuyo resta-
blecimiento esté obligado EMPRESA DE TRANSPORTE DEL
TERCER MILENIO - TRANSMILENIO S.A.”

Vistas las Pretensiones citadas, el Tribunal comienza por anotar que la No. 82
no estd llamada a prosperar, pues, se refiere a una declaracién sobre suficiencia
o insuficiencia de indole econdmica respecto de uno de los componentes de la
remuneracién acordada en el Contrato 004-2010, que tiene la condicién de ley
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662.

663.

para las Partes al tenor del articulo 1602 del C.C.?67 y, por consiguiente, es
inalterable, salvo que, como indica la norma, sea dejado sin efecto por causas
de indole legal, hipétesis que ni siquiera es planteada en esta Pretension.

Con relacion a la Pretension No. 83, el Tribunal puntualiza que es del mismo
corte de la anterior en el sentido de que si bien la Convocante ha soportado
costos relacionados con el arrendamiento de los Patios con posterioridad al 3
de noviembre de 2015, Transmilenio no ha aplicado a la remuneracién en favor
de Gmovil el descuento previsto a partir de su entrega, valga decir el denomi-
nado “ARTZ”", tal como se confirma en el Dictamen Financiero, donde se ex-
presa:

“Para este efecto con el fin de determinar el costo por concepto
de arrendamientos de los terminales zonales provisionales, se
procedera a calcular la diferencia entre el costo de los cancnes
de arrendamiento realmente pagados por el Concesionario,
frente al valor que debid ser descontado en aplicacion del
ajuste en la remuneracién del Concesionario {ARTZ), generado
si se hubiera operado en los patios definitivos a entregar al
Concesionario, todo esto para el periodo entre el 2 de noviem-
bre de 2015 fecha en que el Concesionario debid iniciar su ope-
racion en la infraestructura de estacionamiento definitiva, y el
30 de junio de 2017."268

De esta manera, la Pretension que se analiza no tiene vocacion de prosperidad
en la medida que ella, por una parte, se refiere al soporte pleno de los costos
de arrendamiento de los Patios, en tanto que la evidencia obtenida en el Proceso
muestra que Transmilenio efectivamente ha asumido su cuota de tal costo al
prescindir de aplicar el descuento ARTZ, previsto, precisamente en relacién

con una entrega de Patios, que haria incurrir a la Convocante en costos

267

268

“Todo contrato legalmente celebrado es una ley para las partes contratantes, y no puede ser inva-
lidado sino por su consentimiento mutuo o por causas legales.”

Dictamen Financiero — Pagina 65.
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664.

665,

666.

asociados con un arrendamiento que ciertamente no ha venido siendo de su
cargo al no verse afectada su remuneracién en lo correspondiente al precitado
ARTZ.

Finalmente, en lo concerniente con la Pretensiéon No. 84 que pregona que la
falta de remuneracion total de los costos de arrendamiento de los Patios a partir
del 3 de noviembre de 2015 es un evento ajeno a Gmévil que ha alterado el
equilibrio econémico del Contrato, el cual debe serle restablecido por Transmi-
lenio, el Tribunal, consistente con lo expresado en forma reiterada en partes
anteriores del Laudo, reitera que la situacién referida en la Pretension que se
analiza no tiene la indole extraordinaria ni el caracter imprevisible propios de la
tipificacion del desequiiibrio econémico de un contrato.

Ello, a punto tal que la propia Matriz de Riesgos contempl6 la falta de disponi-
bilidad de los Patios definitivos como uno de los eventos generadores de riesgo,
lo cual implica que, en una u otra forma y con efectos respecto del resultado
econdédmico del Contrato 004-2010, los eventos asociados con el arrendamiento
de los Patios si fueron contemplados en el marco de la relacién negocial Trans-
milenio — Gmovil.

Consecuencia necesaria de lo expuesto en este apartado sera la denegatoria de
las Pretensiones Nos. 82, 83 y 84, como constara en la parte resolutiva del
Laudo.

Pretensiones Nos. 85, 86 y 87

667.

Por medio de estas Pretensiones se solicita:

“[85] Que se declare que la Tarifa Mensual por Vehiculo Zonal
(TMVZ) no remunera de forma completa el valor de adquisicién
de vehiculos usados, contenido en [a tabla de la Proforma 8 -
Estrategia de Participacién, Sostenibilidad y Permanencia de
Propietarios del Pliego de Condiciones y demds documentos
aplicables.”
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669.

670.

“[86] Que se declare que GMOVIL S.A.S. no estd obligada a
soportar los efectos del valor de adquisicién de vehiculos no
remunerado de forma completa por la Tarifa Mensual por
Vehiculo Zonal (TMVZ).”

“[87] Que se declare que el valor de adquisicion de vehiculos
usados no ha sido remunerado de forma completa a GMOVIL
S.A.S. por la Tarifa Mensual, por Vehiculo Zonal (TMVZ), por
eventos ajenos y no imputables al Concesicnario, lo cual alterd
el equilibrio del Contrato, a cuyo restablecimiento esta obligado
EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO -
TRANSMILENIO S.A.”

Con relacidn a la Pretension No. 85, el Tribunal se remite a lo indicado previa-
mente respecto de la Pretensién No. 82, esto es, que concierne a la suficiencia
o insuficiencia econdémica de la remuneracion pactada en favor de Gmovil, la
cual es intangible, salvo que las Partes decidan modificar el Contrato 004-2010,
alternativa totalmente ajena a este Tribunal.

Por ende, no seria preciso formular consideracion adicional para concluir que la
Pretension serd despachada negativamente, a lo que debe afiadirse que, como
se sefiala en el Alegato de Transmilenio, “cada concesionario hacia su propia
evaluacion y definia auténomamente si la remuneracién cubriria adecuada-

mente los costos en que iba a incurrir y la ganancia esperada...”.259

Lo anterior, a su turno, impacta la Pretensién No. 86, pues cualquier error de
calculo o estimacion inadecuada del alcance de la remuneracién de la Convo-
cante establecida en el Contrato 004-2010, dnicamente le es atribuible a
esa Parte, quien, por ende, debe soportarla, sin que legalmente pueda trasla-
dar la carga a Transmilenio, a estas alturas de la relacién negocial y por la via
de este Arbitraje.

269

Alegato de Transmilenio - Demanda - Pégina 185,
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671,

672,

673.

674.

Y como aspecto final sobre estas dos (2) Pretensiones, el Tribunal debe subra-
yar que los calculos del Dictamen Financiero que menciona Gmovil, mas que la
estimacion de un incumplimiento contractual de Transmilenio —que no lo hay-
apuntan a una especie de deber ser de la propuesta que debidé formular la Con-

vocante, pero no lo hizo en su oportunidad.?’®

Consecuente con lo anterior, [a parte resolutiva del Laudo registrara el despa-
cho negativo de las Pretensiones Nos. 85 y 86.

Suerte similar tendra la Pretensién No. 87, pues, enfatiza el Tribunal, no es
viable concluir que el efecto de un analisis que le correspondia a Gmoévil y era
su responsabilidad derive en una alteracién del equilibrio econémico de! Con-
trato 004-2010, asf se aplicaran con amplitud —que no es la posicién del Tribu-
nal- los estrictos estéandares a los que se ha venido haciendo referencia en este

- Laudo -con soporte jurisprudencial y doctrinario— para que se pueda predicar

la existencia del desequilibrio contractual a cuya reparacion se halle obligada la
Convocada.

Asi, entonces, también se procederd a consignar el despacho negativo de la
Pretensién No. 87.

Pretension No. 88

675.

En esta Pretensidn se solicita:

“Que se declare que la reduccién de la velocidad comercial
afecta el costo de operacioén del Concesionario el cual debe ser
reconocido en la remuneracién de GMOVIL S.A.S., incluyendo
sin limitarse a ello, la Tarifa Mensual por Kilémetro Zonal
(TKMZx)."

270

Cf. Alegato de Gmovil - Paginas 612 a 614.
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676.

677.

678.

El fondo de esta Pretensién es una modificacion, al alza, de la remuneracion
estipulada a favor de Gmdvil, lo cual, por supuesto, corresponde a una dismi-
nucidén de los ingreses de Transmilenio, derivada, segliin su texto, de la reduc-

cién de la velocidad comercial.

Al respecto, y al margen de la restriccion que tiene este Tribunal para enmendar
estipulaciones contractuales, exceptuando las precisas situaciones extraordina-
rias establecidas en la normatividad —que dicho sea de paso, no fueron encon-
tradas con motivo del anélisis de la Pretensiéon No. 69 y su subsidiaria-2’! es
patente que los efectos negativos de la reduccién de la velocidad comercial no
le son contractualmente imputables a Transmilenio,?’?2 de manera que no existe
razén legal para que se decrete la revision de la remuneracion de Gmaévil en
detrimento de Transmilenio.

Consecuencia necesaria de lo anterior sera la denegatoria de la Pretensién No.

88, como se registrard en la parte resolutiva del Laudo.

271

272

En plena consonancia con los expuesto a lo largo de este Laudo y, en particular, con la expresién
doctrinaria (profesora Maria Teresa Palacio) y jurisprudenciales (Sentencias del Consejo de Estado
del 28 de junio de 2012 y del 13 de febrero de 2013), que se mencionan, respectivamente, en las
§§ D.3, D.4 y D.5 supra, el Consejo de Estado en Sentencia més reciente ha dicho:

“[E]l desequilibrio econémico del contrato comporta el desbalance de la carga prestacional en las
condiciones pactadas al suscribir el negocio juridico, de suerte tal que al concebir el riesgo asumido
como parte integral de esas condiciones convenidas de inicio por las partes, su concrecién dentro
del margen acordado y aceptado no habria de tener vocacién para impactarlas negativamente. Por
contera, si el riesgo que acontece se enmarca dentro de los linderos de la respectiva tipi-
ficacién, valoracion y asignacién, no habra lugar a alegar la ruptura del equilibrio econé-
mico del contrato por cuenta de su ocurrencia, bajo la comprensién de que el mismo ya
fue cubierto por la respectiva matriz y correspondera asumirlo a quien alli se ha ya dis-
puesto en la estimacion acordada.” (Enfasis afiadido).

(Consejo de Estado - Sentencia del 23 de marzo de 2017 — Exp. 51526).

Cf. § D.18 supra.
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Pretension No. 89

679.

680.

681.

682.

683.

El texto de esta Pretension es como sigue:

"Que se declare que la Tarifa Mensual por Vehiculo Zonal
(TMVZ) y la Tarifa Mensual por Kildmetro Zonal (TKMZ) no re-
muneran ni reflejan los costos relacionados con ‘los cambios en
las especificaciones técnicas para los vehiculos que se vinculen
al SITP’ por cambio de la flota de estdndar de emisiones a Euro
v.”

Similar a la Pretensién anterior, en la No. 89 se advierte el objetivo de llegar a
una enmienda de las TMVZ y TKMZ a raiz de lo alli sefalado.

Para el Tribunal no cabe duda que la TMVZ y la TKMZ, en la forma en que estan
determinadas en el Contrato de Concesién, corresponden a lo acordado por las
Partes, siendo de entero cargo de Gmdvil el estudio previo de sus componentes
y su alcance, de manera que mal puede ahora, con ocasién de este Proceso,
dolerse de que cierto factor no esté remunerado por lo pactado que, huelga
repetirlo, es ley para las Partes.

Pero ademds, con ocasién del andlisis de la Pretension No. 57 y su subsidiaria,
precisamente relacionadas con el “cambio de la Flota Nueva del Sistema Euro
1V al Sistema Euro V", se determind que Transmilenio no habia incurrido en
incumplimiento del Contrato 004-2010 con tal motivo, ni que se hubiera pre-
sentado alteracion del equilibrio econémico del Contrato de Concesién y, mucho

menos, que fuera Transmilenio el llamado a restablecerlo.273

De esta manera, en el &mbito de este Arbitraje, encaminado a dilucidar el con-
flicto contractual entre la Convocante y la Convocada., no tiene cabida la Pre-

tension que se analiza, cuya posibilidad de reconocimiento solo puede ocurrir a

273

Cf. § D.16 supra.
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684.

raiz de una modificacién consensuada de su vinculo contractual, asunto obvia-

mente ajeno a este Tribunal.

Por consiguiente, la Pretensién No. 89 serd denegada.

Pretension No. 90

685.

686.

687.

Esta Pretension es del siguiente tenor:

“Que se declare que la Tarifa por Pasajero Zonal (TPASZ) debe
compensar el ingreso no percibido por menor nimero de vali-
daciones por concepto de demanda de pasajeros hasta la im-
plementacién de las Fases 1 y 2 del Sistema Integrado de
Transporte Piblico de Bogota (SITP), o en la oportunidad y
condiciones que el Tribunal indique.”

Tal como ocurre con las dos Pretensiones anteriores, a través de la No. 90 se
persigue la modificacién de la remuneracién de Gmovil bajo el argumento de la
reduccion de la demanda de pasajeros, asociando tal situacion con la alegada
no implementacion de las Fases I y II del SITP.

Sobre este particular, y reiterando que lo pactado en relacién con la TPASZ solo
puede ser enmendado a través de un acuerdo entre Gmovil y Transmilenio,
tema que obviamente no es de la competencia de este Tribunal, baste recordar
gue con motivo del andlisis de las Pretensiones Nos. 55 y 56 y sus subsidiarias,
se concluy6 que lo alli pretendido por Gmoévil no seria despachado favorable-
mente, pues ni se habia encontrado incumplimiento de Transmilenio, ni se da-
ban las circunstancias requeridas para concretar la alteracién del equilibrio eco-
némico del Contrato 004-2010 y, menos aln, que fuera la Convocada la lla-
mada a restablecerlo.?74

274

Cf. § D. 15 supra.
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688.

689.

En tal ocasion, ademads, se puso de presente -y aqui se reitera- que el riesgo
asociado con la demanda de pasajeros fue explicitamente asignado y asu-
mido por Gmavil, de suerte que no cabe que ahora, por la via de la declaracién
solicitada en la Pretension que se evalla, el Tribunal ordene una compensacion
adicional o complementaria a la acordada entre las Partes, a raiz de la ocu-
rrencia de una circunstancia cuya consecuencia es contractualmente de cargo

de Gmovil.

Consecuente con [o anterior, y como se hara constar en la parte resolutiva del
Laudo, la Pretensién No. 90 sera denegada.

Pretensién No. 91 v subsidiaria

690.

691,

En estas Pretensiones se pide:

"[91] Que se declare que EMPRESA DE TRANSPORTE DEL
TERCER MILENIO — TRANSMILENIO S.A. incumplid sus obliga-
ciones legales y contractuales al no haber adelantado oportu-
namente, en la oportunidad u oportunidades que el Tribunal
determine, la revisidn legal y contractuai, del incremento de la
remuneracion, las tarifas y de la canasta de costos (coeficien-
tes y porcentajes de ponderacion, entre otros aspectos) que
integran la remuneracion de GMOVIL S.A.S., o que adelantd
dicha revisién pero de forma unilateral, tardia e incompleta, en
perjuicio de GMOVIL S.A.S.”

“[Subsidiaria] Que se declare que EMPRESA DE TRANSPORTE
DEL TERCER MILENIO - TRANSMILENIO S.A. estd obligada a
revisar la remuneracidn, tarifa y canasta de costos de GMOVIL
S.A.S., en sus diferentes componentes, con el fin de aumen-
tarla hasta restablecer el equilibrio econémico del Contrato, asi
como a adoptar las demas medidas necesarias para el efecto.”

Con relacion a estas Pretensiones, el Tribunal puntualiza que, una vez mds,

Gmovil falla en precisar en que consiste el incumplimiento contractual de
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692.

693.

694.

695,

696,

Transmilenio, o cual es la normatividad incorporada al Contrato 004-2010 que
ha sido desconocida por la Convocada y que la obligaria a revisar los compo-
nentes de la remuneracién de la Convocante y a incrementar la misma.

De hecho, la propia Convocante reconoce que no invoca un yerro contractual

cuando expresa:

“[D]ebe tenerse en cuenta que lo solicitado no es la revision
expresa prevista contractualmente, que es limitada en
cuanto a sus condiciones y a la flota aplicable, sino que ha de
ser de naturaleza legal, para indemnizar perjuicios futuros y/o
restablecer el equilibrio del Contrato.”?75

Lo anterior, adicionado con la falta de concrecién del cargo de violacién del
Contrato de Concesién y con la circunstancia de que en varias ocasiones a lo
largo de esta § D.19 se ha establecido la intangibilidad de la remuneracién
pactada y la imposibilidad de que el Tribunal pueda proceder a su revisién -
salvo, se repite, que se trate de circunstancias extraordinarias, que no han sido

halladas- desemboca, necesariamente, en el rechazo de esta Pretensién.

En consecuencia, la Pretension No. 91 serd denegada, circunstancia, que abre
paso a la necesidad de evaluar la correspondiente Pretension subsidiaria.

A este respecto Gmovil postula que Transmilenio debe revisar los componentes
de la remuneracién de la Convocante e incrementarla a fin de subsanar una
alteracion del equilibrio econémico. del Contrato 004-2010.

Lo anterior supone, indefectiblemente, que exista la ruptura del equilibrio eco-
ndmico del Contrato de Concesién, lo cual, ciertamente, no puede derivarse en

forma genérica, como se pide en la Pretensién, ni tampoco se tipifica de manera

275

Alegato de Gmévil - Pagina 639,
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particular, como se ha visto al tratar las diversas Pretensiones previas asociadas

con peticiones de revisién de la remuneracién de la Convocante.

697. No sobra, entonces, reiterar los exigentes estdndares consignados a lo largo de
este Laudo para que se configure la alteracion del equilibrio econémico de un
contrato, los cuales, a no dudarlo, no pueden considerarse satisfechos a raiz de
la aceptacién por parte de Gmovil de una forma de remuneracién que ahora le
resulta insuficiente o inadecuada, pese a no haber formulado reserva o salve-
dad sobre ella con ocasion del Contrato de Concesion y/o de la suscripcion del
Otrosi No. 11, donde se modificé la clausula 64 de aquel, precisamente titulada
Valor de los derechos de participacion del Concesionario.

698. Resultado de lo anterior es la denegacién de la Pretension No. 91 subsidiaria,
como se hara constar en la parte resolutiva del Laudo.

D.20 Pretensiones particulares — Relativas a Desincentivos, Manual de Operaciones
y Manual de Niveles de Servicio

699. Como figura en la tabla que sobre ellas aparece en la § (A) del capitulo V supra,
este grupo final de Pretensiones, todas de indole declarativa, corresponden a
las marcadas como Nos. 92 a 100 de la Demanda, sobre las cuales el Tribunal
expone lo que sigue.

Pretensién No. 92

700. El texto de esta Pretension es el siguiente:

“Que se declare que EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER
MILENIO - TRANSMILENIO S.A. incumplié sus obligaciones le-
gales y contractuales al expedir la Resolucién 714 de 2015, que
corresponde a un Manual de Operaciones que no es compatible
con los aspectos técnicos y operacionales del componente zo-
nal del SITP.”
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701.

702,

Con relacion a esta Pretensién, el Tribunal comienza por sefialar que la Convo-
cante, salvo por una tangencial referencia a la clausula 131 (parrafo 2) del
Contrato de Concesién,?’¢ no ha explicado los yerros que le darian soporte a su
solicitud.

Por el contrario, en el Contrato 004-2010 se encuentran estipulaciones que
permiten concluir que la expedicidn de la Resolucién 714 de 2015 obedece al

ejercicio de facultades contractuales de Transmilenio:

a. La clausula 1.72 del Contrato de Concesién, integrante de las Definicio-
nes, dispone:

“"Reglamentos y manuales expedidos por TRANSMILENIO S.A.:
Es el conjunto de normas, disposiciones, reglamentos o ins-
trucciones que imparta o llegue a impartir TRANSMILENIO S.A.
para la adecuada operacién, gestién o administracion del Sis-
tema Integrado de Transporte Publico de Bogotd — SITP y que
los concesionarios se obligan a acatar.”2’7 (Enfasis afia-
dido).

b. La cldusula 24.2, que hace parte de las obligaciones de Transmilenio,
establece:

“Establecer los lineamientos técnicos a los cuales se deben so-
meter la operacién del SITP, a través de los Manuales que ela-
bore al efecto.”

276

277

Cf. Alegato de Gmdvil - Pdgina 659.

Desde luego, como actos administrativos que son, los “reglamentos y manuales” expedido por
Transmilenio puede ser materia de cuestionamiento, tanto por la via gubernativa como en sede de
lo contencioso administrativo.

En el caso de la Resolucién 714 de 2015, no hay evidencia de que se hubiera cuestionado en
ninguna de las dos vias antes mencionadas.

(Cf. Alegato de Transmilenio - Demanda - P4agina 192).
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703.

704,

705.

De esta manera, para el Tribunal es claro que al expedir la Resolucién 714 de
2015, Transmilenio no solo no iba en contravia de sus deberes contractuales,

sino, por el contrario, estaba cumpliendo con ellos.

Cosa distinta es la discrepancia que pueda tener Gmévil con la norma en refe-
rencia en funcién de su conveniencia o idoneidad, como se observa en el si-

guiente aparte de su Alegato:

“Ahora bien, lo que es realmente determinante para des-
pachar la pretension que aqui se presenta, tiene que ver
la falta de idoneidad del Manual de Operaciones Zonal,
contenido en la Resolucién 714 de 2015 y por supuesto unila-
teralmente fijada por TRANS-MILENIO, para regular activida-
des propias de dicha modalidad de prestacion.

La razon de ser de lo anterior es que, por medio de la Resolu-
cién 714 de 2015 y habiendo desatendido las observaciones de
los Concesionarios de Operacién al respecto, se incorpord uni-
lateralmente un Manual de Operaciones que no es adecuado
a las caracteristicas propias de la operacién zonal, sino que se

‘ baso en las caracteristicas propias de la operacién de alimen-
tacién.”278 (Enfasis afiadido).

De hecho, el cargo de Gmovil postula que la violacion de las obligaciones de
Transmilenio proviene de que la Resolucién 714 de 2015 adopta “un Manual de
Operaciones que no es compatible con los aspectos técnicos y operacionales
del componente zonal del SITP" (énfasis afiadido), manifestacion que, de suyo,
denota una discrepancia sobre la conveniencia de la Resolucién, la cual,
por supuesto, no tiene el alcance de disputa de indole legal, y menos de fuente
de incumplimiento de la Convocada.

278

Alegato de Gmdévil - Pégina 648.
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706. Lo expuesto es, entonces, suficiente para proceder al Despacho negativo de
esta Pretension, como en efecto se hard en la Parte resolutiva del Laudo.

Pretensién No. 93 v subsidiarias
707. Estas Pretensiones tienen los textos que se indican a continuacion:

"[93] Que se declare que EMPRESA DE TRANSPORTE DEL
TERCER MILENIO — TRANSMILENIO S.A. incumplid sus obliga-
ciones legales y contractuales al fijar unilateralmente una uni-
dad de sancion, denominada ‘valor de tiquete’, tomando como
referente la Tarifa al Usuario.”

“[Subsidiaria 1] Que se declare que EMPRESA DE TRANSPORTE
DEL TERCER MILENIO — TRANSMILENIO S.A. abusd de sus fa-
cultades legales y contractuales al fijar unilateralmente una
unidad de sancién, denominada ‘valor de tiquete’, tomando
como referente la Tarifa al Usuario.

“[Subsidiaria 2] Qué s6lo en subsidio de lo anterior, se declare
que la unidad de sancién denominada ‘valor de tiquete’, apli-
cada por EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO -
TRANSMILENIO S.A. para la imposicién de desincentivos ope-
rativos es nula por tratarse de una disposicién de caracter san-
cionatorio y pecuniario establecida de forma unilateral por
EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO -
TRANSMILENIO S.A. tomando como referente la Tarifa al Usua-
rio.”

“[Subsidiaria 3] Que sélo en subsidio de lo anterior, se declare
que el valor del Tiquete calculado con base en la Tarifa al Usua-
rio es improcedente para la liquidacién de imposicion de desin-
centivos operativos, y en consecuencia, se declare que los des-
incentivos operativos deben liquidarse conforme a la Tarifa por
Pasajero ($/pas) o TPASZ, o por referencia al pardmetro que el
Tribunal determine.”
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708. Con relacién a la Pretension principal, el Tribunal pone de presente que no

existe controversia entre las Partes sobre los siguientes aspectos:

a. La introduccion de la figura denominada Desincentivos Operativos a tra-
vés de la clausula 121.2, que se adiciondé a la clausula 121 original a
través del Otrosi No. 5,27 con el siguiente texto:

“Procederad la aplicacidon de desincentivos operativos al con-
cesionario, que no corresponden a las facultades excepcionales
de la Administracién y que se incluyen en el contrato y/o en
el manual de operaciones, el cual hace parte del presente
contrato. Para estos efectos se consideraran desincentivos
aquellos descuentos generados por cualquier incumplimiento
de aquellos requisitos y parametros taxativamente conteni-
dos en el manual de operaciones o aquellos establecidos en
el contrato que se refieran o tengan equivalencia a los de dicho
manual,

Los desincentivos, serdn objeto del procedimiento que mas
adelante se especifica, y en caso de proceder, seran desconta-
dos al Concesionario.

La introduccién, modificacién o supresién de desincentivos ope-
rativos, no afectara los que se hayan impuesto hasta el dia en
que aquellos sean vinculantes y exigibles.

En los manuales expedidos por TRANSMILENIO S.A. se iden-
tificaran e individualizaran las conductas generadoras
de desincentivos operativos derivados de los acuerdos de
niveles de servicio por concepto de servicio al usuario, teniendo
en cuenta las quejas y reclamos que reciba por parte de los
usuarios, y las conductas que observe en el CONCESIONARIO

279 La clausula 121 original se denominaba “Imposicién de Multas”, la modificada por medio del Otrosi

No. 5 se denomina “Imposicién de Multas y Desincentivos”.
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709.

710.

711.

712.

o sus empleados, representantes y dependientes, que puedan
afectar el grado de satisfaccion de los usuarios con el Sistema.”

(Enfasis afiadido).

b. La circunstancia de que la medida para calcular los desincentivos fue
referida en el Manual de Operaciones fue fijada en nimero de “tiguetes”,
sin especificar a cual tipo de ellos se hacia referencia.28®

El reparo de Gmovil, que pretende erigir en el recurrente -y muy poco preci-
sado- incumplimiento de Transmilenio de “obligaciones legales y contractuales”
no alude a la escogencia de los “tiquetes” como unidad de medida, sino al hecho
que dicha seleccién fue hecha de manera unilateral por Transmilenio tomando
como referencia la “Tarifa al Usuario”.

Concretado en esta forma el cargo materia de la Pretension que se examina, el
Tribunal enfoca la misma desde dos &ngulos, a saber, si Transmilenio podia
actuar unilateralmente para establecer la unidad de medida aplicable a los des-
incentivos, vy si la expresién tiguete debe estar referida a la denominada Tarifa
Técnica, esto es, segln explica Gmovil, “aquella que refleja los costos de ope-
racién del Concesionario y la unica que tiene vinculo directo entre Concedente

y Concesionarios."?8!

En cuanto al primer aspecto, el Tribunal pone de presente que en la clausula
121.2 hay una remisién explicita a los manuales de operacién como docu-
mentos para establecer en que consisten los desincentivos, facultad que no
entiende el Tribunal circunscrita a la descripcion de eventos, sino que razona-

blemente puede estar complementada con la consecuencia de incurrir en ellos.

Para el Tribunal es perfectamente |6gico y consecuente que, identificados los
eventos generadores de los desincentivos, se afiada la consecuencia de incurrir

280

281

Cf. la tabla que aparece en el Alegato de Gmévil - Pdgina 651.

Alegato de Gmévil —~ Pagina 664.

PAGINA 296 DE 385




TRIBUNAL ARBITRAL

GMOVIL S.A.S. vs EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO — TRANSMILENIO S.A.

713.

714,

715.

716.

en los mismos, en un tipico ejercicio de causa y efecto. Lo contrario equivaldria
a dejar vacio el propésito de la estipulacién introducida en el Otrosi No. 5, o
deferir su concrecion a otro documento, lo cual no luce razonable ni eficiente.

En cuanto a la potestad unilateral de Transmilenio de fijar los desincentivos, se
trata de una obvia prerrogativa, absolutamente en linea con lo reglado en el
capitulo 20 del Contrato 004-2010, que se ocupa de las sanciones monetarias
susceptibles de imposicidn a Gmévil por parte de Transmilenio.

Por ende, no advierte el Tribunal que haya irregularidad o incumplimiento al-
guno de Transmilenio en funcién de la determinacion unilateral de los desin-
centivos y de su consecuencia econdmica.

Tampoco advierte el Tribunal yerro de ningin tipo en haber seleccionado la
unidad tiquetes para poder determinar el monto de los desincentivos, pues, en
efecto, se trata de una expresién referencial, que bien podia haber sido “sa-
larios minimos mensuales”, como se predica de las mul/tas.82

Visto lo anterior, la Convocante postula, como atrds se menciond, que la refe-
rencia a tiquete debe entenderse referida a la Tarifa Técnica, y sefiala:

“El ‘tiquete’ debe ser entendido ‘en su contexto’ como compo-
nente ‘pasajeros "’ incluido en la Tarifa Técnica, tomando en
consideracion que la Tarifa Técnica es aquella que refleja los
costos de operacién del Concesionario y la Unica que tiene

vinculo directo entre Concedente y Concesionarios. (...)

Siendo que no existe vinculo entre la Tarifa del Usuario (segin
TRANSMILENIO, ‘tiquete”) y la remuneracién del Concesiona-

rio, lo cierto es que el tinico efecto que termind teniendo para

282

El parrafo final de la § 121.1 del Contrato de Concesion, que trata de las *Multas Contractuales”,
sefiala:

“Las multas estar,ém expresadas en el salario minimo mensual vigente para el momento en que se
esté aplicando.” (Enfasis afiadido).
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el Concesionario la Tarifa del Usuario, es el de unidad de tasa-
cion de los desincentivos. Entonces, esta unidad de sancion ex-
cede por mucho la remuneracién que recibe el concesionario,
se mueve unilateralmente por el Alcalde de Bogotd, sin estu-
dios o sustento técnico para ello, y mds bien consecuencia de
las consideraciones que el Distrito tenga en cuanto a capacidad
de pago de los usuarios, junto con otros aspectos mas de con-
veniencia que de caracter técnico. 283

717. Para el Tribunal no es de recibo este punto de vista de la Convocante, y menos

encuentra que la Convocada haya incurrido en incumplimiento.
718. En efecto:

a. Ninguna censura cabria por entender referido tiguete a la Tarifa al Usua-
rio, sobre |la base de que esta es fijada sin intervencion o participacién
de los concesionarios del SITP, sino por decisién de la Alcaldia de Bogot3d,
pues, como atras se dijo, se trata de una unidad referencial, similar a
los salarios minimos (cifra de caracter cambiante), en cuya fijacién no
tienen arte ni parte las autoridades distritales ni, menos, los concesio-
narios del SITP, sin que esté planteado en este Arbitraje el mas minimo
reparo de Gmovil por ser la unidad referencial para el caso de las multas.

b. En cuanto a la vinculacién de la expresion tiguete con la Tarifa al Usua-
rio, el Tribunal acoge y hace propio un reciente laudo, donde refiriéndose

a “El tiguete como criterio de tasacion del desincentivo”, se lee:

“[Clonsidera el Tribunal que la expresion tiquete se refiere a la
tarifa que se le venia cobrando al usuario -tarifa usuario-y no
a la tarifa técnica por las siguientes consideraciones:

283 Alegato de Gmévil — Pagina 664.
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719.

720.

721.

El artfculo 823 del Cédigo de Comercio, aplicable por virtud del
articulo 13 de la ley 80 de 1993, sefiala que ‘los términos téc-
nicos o usuales que se emplean en documentos destinados a
probar contratos u obligaciones mercantiles, o que se refieran
a la ejecucion de dichos contratos u obligaciones, se entende-
ran en el sentido que tengan en el idioma castellano’. Desde
esta perspectiva es de recordar que [el] Diccionario Panhispa-
nico de la Real Academia de la Lengua sefala lo siguiente sobre
la expresion ‘tique’ [sic]: ‘Adaptacién gréfica de la voz inglesa
ticket, ‘papel o cartulina que acredita el pago de un servicio,
una compra o el derecho de entrada a un local’... En Colombia
y algunos paises centroamericanos se ha adaptado [sic] en la
forma tiquete’, De este modo, el sentido de la palabra tiquete
corresponde en su origen al documento que acreditaba para el
usuario el pago de un servicio. Asf las cosas, debe entenderse
que el valor del tiquete corresponde a la tarifa al pasajero, pues
es lo que este debia pagar por el documento para acceder al

servicio.”284

Dado lo anterior, el Tribunal concluye que la Pretension No. 93 principal no
tendrd acogida y, por tanto, la parte resolutiva del Laudo reflejara su denega-

toria.

Consecuencia adicional de la denegacion de la antedicha Pretensién es la nece-
sidad de tratar las correspondientes subsidiarias, a cuyo efecto el Tribunal
apunta lo que sigue.

Con relacién a la primera Pretensién subsidiaria, vista la facultad de Transmi-
lenio para establecer la unidad referencial que se utilizaria para establecer el
monto de los desincentivos, asi como la razonabilidad de concebir la expresion
tiquete como asociada con la Tarifa al Usuario, se desprende, sin necesidad de

consideraciones adicionales, que no se configura abuso por parte de la

284

Laudo del 6 de julio de 2018 - Sociedad de Objeto Unico Concesionaria Este Es Mi Bus S.A.S. Vs.
Empresa de Transporte del Tercer Milenio S.A. Transmilenio S.A. - Pégina 267.
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722.

723.

724,

725.

Convocada en el gjercicio de sus prerrogativas (legales y/o contractuales), mo-
tivo por.el cual no sera acogida la primera Pretension subsidiaria.

Y tampoco tendra éxito la segunda Pretensidn subsidiaria, pues, amén de lo
que se ha expresado previamente sobre la caducidad de la accién de nulidad
parcial, lo que, de suyo, seria suficiente para denegar la Pretension, asumiendo,
en gracia de discusién, que fuera viable analizar la nulidad planteada} la cir-
cunstancia de corresponder la fijacién del tiquete como unidad referencial a una
determinacion unilateral de Transmilenio, no guarda correspondencia con las
causales de nulidad previstas en el ordenamiento juridico aplicable.28>

Por dltimo, con relacién a la tercera Pretension subsidiaria, el Tribunal considera
gque no puede ser despachada favorablemente, toda vez que lo pedido implica
modificar lo establecido por una de las Partes, facultad que excede las prerro-
gativas que le han sido otorgadas a través de la Clausula Compromisoria, fuera
de que, como atras se vio, es razonable que el punto de referencia para deter-
minar el valor del tiquete como unidad de medida para establecer el monto de

los desincentivos sea la Tarifa al Usuario.

Esta conclusiéon desde luego trae consigo que no haya margen para declarar
una reliquidacién de los desincentivos en la forma pedida por la Convocante.

La sintesis y conclusién de todo lo expuesto es, naturalmente, que al igual que
la Pretensién principal No. 93, sus tres (3) Pretensiones subsidiarias también
seran denegadas.

Pretensién_No. 94 v subsidiaria

726.

El texto de estas Pretensiones es como sigue:

285

Cf. arts. 1741 del C.C. y 44 de la Ley 80 de 1993.
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727.

728.

729.

"[94] Que se declare que EMPRESA DE TRANSPORTE DEL
TERCER MILENIO - TRANSMILENIO S.A. incumplié sus obliga-
ciones legales y contractuales al acumular multiples procedi-
mientos de imposicion de desincentivos operativos sin conce-
der plazos procedentes para que GMOVIL S.A.S pudiera pro-
nunciarse sobre ellos.”

“[Subsidiaria] Que se declaren nulos los multiples procedimien-
tos de imposicién de desincentivos operativos adelantados por
EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO -~
TRANSMILENIO S.A. sin conceder plazos procedentes para que
GMOVIL S.A.S. pudiera pronunciarse sobre ellos.”

En apoyo de estas Pretensiones, Gmévil argumenta, que Transmilenio suele
acumular la presentacion de los informes preliminares que prevé el numeral (1)
de la cldusula 131.2 del Contrato de Concesion y al efecto se remite a la tabla
71 del Dictamen Técnico, titulada “Atrasos en la comunicacién de los informes
preliminares de desincentivos”, reproduciendo la misma en el Alegato de Gmé-

vil, 288

A partir de lo anterior, la Convocante considera que no puede ejercer un ade-
cuado derecho de defensa, pues “resulta imposible para GMOVIL pronunciarse
sobre numerosos hallazgos y obtener las pruebas que le permitan controvertir
los hechos en que estos se fundamentan, y aun menos cuando se allegan in-
formes con una cantidad enorme de novedades. %7

E igual queja presenta Gmovil respecto de los informes detallados (numeral (3)
de la § 131.2), como se aprecia en la siguiente secuencia del Testimonio de
Diana Aldana, Asesora Juridica de Gmovil:

286

287

Cf. Alegato de Gmavil — Pdginas 681 a 683.

Ibid. - Pagina 685.
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“DR. CORTES: ¢Y respecto de los 3 dias para para contestar,
cuando se han presentado esas acumulaciones, corren el
tiempo? &0 se amplian los términos de alguna manera o corren
los tres informes [sic]? ¢exigen 3 dias para cada uno?

DRA. ALDANA: Todos los informes exigen 3 dias para poder
responder. El detallado digamos es el mds importante, pues en
el primero uno pone su observacién que en la mayoria no son
tenidos en cuenta, en el detallado si uno no manifiesta que se
allana o se objeta en esos 3 dias, Transmilenio automatica-
mente los tiene como allanados y nos hacen descuento por fi-
ducia.”288

730. De esta manera, Gmovil concluye:

“En vista de la imposibilidad para el Concesionario de poder
revisar cada uno de los hallazgos vy asf poder ejercer el derecho
de defensa dentro de un debido proceso, GMOVIL decidié ob-
jetar la totalidad de los desincentivos a partir de octubre
de 2014, con fundamento en la aplicacién indebida del proce-
dimiento por parte de TRANSMILENIO. 289 (Enfasis afiadido).

731. Por su parte Transmilenio, se opone a la Pretensidén y comienza por preguntarse

cual es la obligacién incumplida que reclama Gmoévil, anotando:

“Los pasos establecidos en la linea de tiempo pactada por las
Partes, resultan conformes al procedimiento contractual que
contiene plazos perentorios y preclusivos para GMOVIL, quien
cuenta con tres (3) dias habiles para dar respuesta al informe
preliminar y al Informe Detallado, conforme a la Cldusula 131
del Contrato de Concesion y el Otrosi No. 5.7290

288 Testimonio de Diana Aldana - Pégina 117.

269 Alegato de Gmévil - Pégina 687.

290 Alegato de Transmilenio - Demanda - Pagina 198.
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732,

733.

734.

735.

En cuanto a la nulidad solicitada en la Pretensién subsidiaria, Transmilenio in-
dica que no procede en absoluto, pues Gmovil no ha especificado la causa legal
que conduciria a ella de acuerdo con lo establecido en la Ley 80 de 1993 o en
el Cédigo Civil.

El Ministerio Publico, en fin, luego de puntualizar, con autorizada cita, que no
hay reparo en el pacto sobre desincentivos pues “dentro del principio de auto-
nomia de la voluntad que rige el contrato resulta procedente que las partes
puedan disponer sanciones patrimoniales distintas a las multas, pues no existe
norma alguna que lo prohiba y tampoco resulta extrafio a los contratos de con-
cesion”,?°! concluye expresando que “eventualmente, podria predicarse una nu-
lidad relativa en cuanto al debido proceso en el trdmite de las objeciones u
observaciones a favor de GMOVIL S.A.S5."%%? y, de hecho solicita que se acceda
al decreto de nulidad relativa de los desincentivos en lo tocante con el respeto
al debido proceso.2%3

Visto lo anterior —y sin perjuicio de lo que adelante se consignara respecto
del procedimiento establecido en la clausula 131.2 del Contrato 004-2010 para
el caso de objecién de Gmovil al reporte detallado a que se alude en el numeral
(3) de la estipulaciéon- el Tribunal, a los fines del texto mismo de la Pretension
principal, no encuentra puntualmente acreditado que Transmilenio haya omi-
tido el otorgamiento de los plazos de respuesta pactados en la susodicha cldu-
sula —-numerales (2) y (5)-y, por ende, vinculantes para una y otra Parte.

El reclamo de Gmoévil, valga la precision, concierne al término para dar res-
puesta a lo informado por Transmilenio en materia de desincentivos, frente a
lo cual cabe puntualizar que la suficiencia o no de tales plazos es asunto que

debio ser evaluado en su oportunidad por Gmévil, quien terminé aceptdndolos,

291

292

293

Concepto del Ministerio Piblico ~ Pagina 31.
Ibid.

Cf. Ibid. ~ Pégina 48.
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por lo que no resulta coherente cuestionarlos a posteriori, contrario a su previa

y libre aquiescencia.

Y tampoco advierte el Tribunal que Gmoévil haya aducido que los términos es-
tablecidos tipifiquen estipulaciones abusivas o que Transmilenio los haya em-

pleado con tal caracter.

De esta forma, no aparece comprobada la conducta antijuridica de Transmile-
nio, motivo por el cual el Tribunal concluye que sobre el aspecto que se ha
analizado no cabe predicar incumplimiento contractual de la Convocada, a lo
gue debe afiadirse que tampoco aparece identificada cual seria la norma legal
incorporada al Contrato de Concesién que haya sido incumplida por Transmile-
nio.

Consecuencia de lo anterior sera la denegatoria de la Pretensién No. 94 princi-

pal, resultado que impone tratar la correspondiente Pretensién subsidiaria.

Al respecto -y nuevamente sin perjuicio de lo que se establecerd posterior-
mente con relacién al procedimiento aplicable en caso de objeciones de la
Convocante al reporte detallado a cargo de Transmilenio a que se refiere el
numeral (3) de la cldusula 131.2 del Contrato de Concesién- el Tribunal no
advierte que pueda predicarse nulidad del procedimiento en funcién de la
falta de otorgamiento de plazos “procedentes” —como dice la Pretension-

para que Gmoévil pudiera pronunciarse sobre los desincentivos, pues:

a. Los términos para responder reflejan el acuerdo de las Partes sobre
el particular, sin que se observen defectos que conduzcan a dejar sin
efecto lo pactado;
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740.

b.

Consecuencia de lo anterior es, entonces, que también procedera la denegato-

Gmoévil ha hecho uso efectivo de los mismos, sea para allanarse a lo

indicado por Transmilenio, sea para objetarlo;2%4

La escueta aseveracion de Gmoévil en el sentido que “habra de prosperar
la pretensién subsidiaria de la pretensién nonagésima cuarta, pues el
Tribunal Arbitral habré de declarar la nulidad de los procedimientos de
imposicién de sanciones, por no haber contado GMOVIL con los plazos
necesarios para pronunciarse sobre ellos” no aporta elementos que con-

duzcan al decreto positivo de la Pretension subsidiaria.

ria de la Pretensiéon No. 94 subsidiaria.

Pretensiones Nos. 95 a 98

741,

El texto de estas Pretensiones es como sigue:

“[95] Que se declare que EMPRESA DE TRANSPORTE DEL
TERCER MILENIO - TRANSMILENIO S.A. incumplié sus deberes
legales y contractuales al haber definido unilateralmente un
tope del diez por ciento (10%) el valor maximo de desincenti-
vos aplicables a GMOVIL S.A.S., calculado sobre el valor total
de los ingresos de ésta, cuando el tope de diez por ciento
(10%) debe aplicar a los ingresos correspondientes a la Tarifa
por Pasajero ($/pas) o TPASZ, o a aquel componente que el
Tribunal determine.”

"[96] Que se declare que EMPRESA DE TRANSPORTE DEL
TERCER MILENIO - TRANSMILENIO S.A. incumplié sus deberes
legales y contractuales al haber definido unilateralmente un
tope del diez por ciento (10%) al valor maximo de

294

Cf., p. ej., la antes citada manifestacién de Gmévil sobre objecién de todos los “desincentivos” a
partir de octubre de 2014, asi como los datos porcentuales que aparecen en el Alegato de Trans-

milenio ~ Reconvencién - Pagina 26.
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742,

743.

744,

desincentivos aplicables a GMOVIL S.A.S., calculado sobre el
valor total de los ingresos de la operacién del Concesionario,
cuando debe aplicar el tope de forma discriminada a los dife-
rentes componentes de operacién (troncal, zonal y alimenta-
cién) del Contrato.”

"[97] Que si el Tribunal resuelve que se calcule nuevamente el
valor de los desincentivos o que se reinicien los procedimientos
de imposicion de desincentivos, se declare que EMPRESA DE
TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO - TRANSMILENIO S.A.,
deberd dar aplicacion al tope del diez por ciento (10%) a los
ingresos correspondientes a la tarifa por Pasajero ($/pas) o
TPASZ, o a aquel componente que el Tribunal determine.”

*[98] Que si el Tribunal resuelve que se calcule nuevamente el
valor de los desincentivos o que se reinicien los procedimientos
de imposicion de desincentivos, se declare que EMPRESA DE
TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO - TRANSMILENIO S.A.,
deberd dar aplicacién al tope del diez por ciento (10%) de
forma discriminada a los ingresos correspondientes a los dife-
rentes componentes de operacidn (troncal, zonal y alimenta-
cién) del Contrato.”

Con relacién a las Pretensiones Nos. 95 y 96, el Tribunal comienza por sefialar
que su propia formulacién es errada, por cuanto el tope del 10% a que se alude
en una y otra no esta contenido en la cldusula 121.2, reguladora de los desin-

centivos, sino en la cldusula 121.1 reguladora de las multas contractuales.

Por consiguiente, ningn incumplimiento puede predicarse por parte de Trans-

milenio, pues no existe la estipulacién cuestionada.

En cuanto al tope referencial que cuestiona Transmilenio, al margen de lo antes
mencionado, el Tribunal no tendria facultad para modificar lo acordado por las

Partes, maxime cuando la referencia a “ingresos que por todo concepto perciba
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745,

746.

747,

748.

el CONCESIONARIO"” es estipulacién que no adolece de vicio legal alguno y, ni
siquiera ha sido cuestionada en este sentido.

Consecuencia de lo consignado anteriormente es, sin necesidad de considera-
ciones adicionales el despacho negativo de estas Pretensiones, como se refle-

jara en la parte resolutiva del Laudo.

En cuanto a las Pretensiones Nos. 97 y 98, el Tribunal considera que tienen un
cariz consecuencial respecto de las dos (2) anteriores toda vez que se hallan
basadas en la premisa de que se resuelva “que se calcule nuevamente el valor
de los desincentivos” con base en lo planteado en las Pretensiones Nos. 95 y
96.

Frente a ello, habiéndose precisado lineas arriba la imposibilidad que tiene el
Tribunal para modificar lo establecido en el Contrato 004-2010, y la ausencia
de defecto legal del tope de las multas se sigue, necesariamente, que no cabe
atender ninguna de estas Pretensiones, las cuales, por ende, serédn denegadas.

Al margen y sin perjuicio de lo decidido previamente, y a manera de obiter
dictum, pues no es materia de lo pedido, el Tribunal anota que dentro de una
interpretacion contextual del Contrato 004-2010 con miras a determinar la au-
sencia o presencia de limite para la imposicién de los desincentivos, la aplica-
cién de las reglas de interpretacion de los contratos contenidas en los articulos
1621 y 1622 del C.C.,%%> conduciria a que el limite del 10% aplicable a las mul-

tas contractuales deberia hacerse extensivo a los desincentivos.

295

"[1621] En aquellos casos en que no apareciere voluntad contraria, debers estarse a la interpreta-
cién que mejor cuadre con la naturaleza del contrato.

Las cldusulas de uso comlin se presumen aunque no se expresen.”

"[1622] Las cldusulas de un contrato se interpretaran unas por otras, ddndose a cada una el sentido
que mejor convenga al contrato en su totalidad.”
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Pretension No. 99 y subsidiaria

749.

750.

751.

Estas Pretensiones son del tenor que sigue:

*[99] Que se declare que de conformidad con las disposiciones
legales que le son aplicables a la materia, los intereses de mora
por desincentivos operativos sélo proceden a partir del mo-
mento en que se resuelva definitivamente cualquier diferencia
al respecto mediante la aplicacién del mecanismo de solucién
de controversias correspondiente, o en las condiciones que de-
termine el Tribunal.”

“[Subsidiaria] Que solo en subsidio de lo anterior, se declare
que de conformidad con las disposiciones legales que le son
aplicables a la materia, los intereses de mora por desincentivos
sblo proceden a partir del momento en que EMPRESA DE
TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO - TRANSMILENIO S.A.
haya comunicado a GMOVIL S.A.S. cada ‘reporte detallado de
incumplimiento’, o a partir de la oportunidad que determine el
Tribunal.”

Con relacién a la Pretensién principal, el Tribunal se remite a lo establecido en
la Pretension No. 2 Principal de la Reconvencién sobre la nulidad del numeral
(4) de la clausula 131.2 del Contrato de Concesién,?% y la consecuente mani-
festacion de que el procedimiento que debe seguirse para la imposicién de
desincentivos a Gmovil, en caso de oposicién de esta, es el establecido en el
articulo 86 de la Ley 1474 de 2011.2%7

Por consiguiente, cualquier decisién sobre causacién o no de intereses morato-

rios a cargo de Gmovil y, desde luego, la eventual fijacion del punto de partida

296

297

Cf. § E.2 infra de este capitulo del Laudo.

El texto de esta disposicidn esta citado en la misma § E.2 infra.
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752.

753.

de los mismos debe ser establecido al tenor del procedimiento fijado en la re-

ferida disposicién.

Complementario a lo anterior, el Tribunal precisa lo siguiente:

La referencia a intereses de mora a cargo de Gmdvil estd prevista en el
mencionado numeral (4) de la cldusula 131.2 y, por consiguiente, de-
clarada la nulidad del mismo cesa la vigencia de la imposicion per se de
tales intereses en caso de desecharse la oposicién de Gmévil a la impo-

sicién de un desincentivo.?8

El procedimiento establecido en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011
no contempla de manera explicita la fijacién de intereses moratorios con
motivo de la imposicion de una multa o sancién, por lo cual, dado el
caso, seria necesario acudir a las normas complementarias sobre la ma-
teria, valga decir, el articulo 4 (8) de la Ley 80 de 1993 o, eventual-
mente, el articulo 884 del C. Co.

Como se explica en la § E.2 infra de este capitulo del Laudo al tratar la
Pretension No. 3 Principal de la Reconvencién, no procede el cobro de
intereses moratorios con motivo de desincentivos asumidos por Gmévil
a raiz de un allanamiento a los mismos o de haber guardado silencio, en
ambos casos al tenor de la clausula 131.2 in fine.

Consecuente con lo expuesto, la Pretensién No. 99 principal serd despachada

positivamente, con la precisién de que cualquier cargo por concepto de intere-

ses moratorios, si a ello hubiere lugar, solo podra ser impuesto una vez agotado
el procedimiento establecido en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 y haberse
adoptado una decisién adversa a la oposicién planteada por Gmovil,

298

Igual consideracién cabe respecto de la referencia a intereses moratorios en el numeral (5) de
la referida § 131.2 del Contrato de Concesién, pues ellos estdn establecidos en funcién de una
oposicién de Gmavil que le sea resuelta en forma adversa.
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754. Lo antes decidido, a su turno, acarrea que no es necesario ocuparse de la Pre-

tensidén No. 99 subsidiaria.

Pretension No. 100

755. El texto de esta Pretensién es como sigue:

"Que se declare la nulidad que los aportes del Anexo 3 deno-
minado Manual de Niveles de Servicio que a continuacion se
subrayan con los efectos previstos en el articulo 47 de la Ley
80 de 1993, por cuanto incorporan causales contractuales de
caducidad del Contrato en violacién de las disposiciones legales
de cardcter taxativo contenidas en el articulo 18 de dicha ley.

100.1.“1 GESTION DE SATISFACCION DE USUARIOS (...) valor
de Referencia (...) en el caso de obtener 3 trimestres sequidos

indices menores de 60% se considera causal para declarar la

caducidad del contrato de concesién. Se considera 60% como

valor de referencia inicial, el cual podrd ser ajustado por el Ente

Gestor en cualquier momento de la concesién, este ajuste po-
dra ser por encima o por debajo del valor definido’

100.2, *2 GESTION DE SEGURIDAD (...) Valor de referencia (...)
en el caso de obtener 6 meses sequidos indices de accidentali-

dad mayores de 0.4 eventos por vehiculo, se considera causal

para_declarar la caducidad del contrato de concesion. Se con-

sidera 0.4 eventos por vehiculo, como valor de referencia ini-

cial, el cual podra ser ajustado por el Ente Gestor en cualquier

momento de la concesién acorde con las necesidades del ser-

vicio v la evolucién de la operacién, este ajuste podrad ser por

encima o por debajo del valor definido’

100.3. '3 GESTION DE SERVICIOS (...) Valor de referencia (...)
en el caso de obtener seis (6) meses sequidos indices de pun-

tualidad menores de setenta por ciento (70%) se considera

causal_para la declaratoria_de caducidad del contrato de
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756.

757.

concesién. Se considera setenta_por ciento (70%) como valor

de referencia inicial, el cual podra ser ajustado por el Ente Ges-

tor en cualguier momento de la concesién acorde con las nece-

sidades del servicio y la evolucién de la operacién, este ajuste
podré ser por encima o por debajo del valor definido.’

100.4. ‘4 GESTION DE MANTENIMIENTO (...) Valores de refe-
rencia (...) en el caso de obtener 6 meses sequidos indices de

fallas mavores al 0.08 eventos promedio por flota en operacion,

por mes, se considera causal para la declaracién de caducidad
del contrato de concesidn. Se considera 0.08 eventos promedio

por flota en operacién, por mes, como valor de referencia ini-

cial, el cual podra ser ajustado por el Ende Gestor en cualquier
momento de la concesién acorde con las necesidades del ser-

vicio y la evolucidn de la operacién, este ajuste podrd ser por

encima o por debajo del valor definido.’

100.5. '5 GESTION DEL MEDIO AMBIENTE (...) Valor de refe-
rencia (...) en el caso de obtener 6 meses sequidos indices de

emisiones superiores al 5% se considera causal para declarar

la caducidad del contrato de concesién. Se considera 5% como

valor de referencia Inicial, el cual podrd ser ajustado por el En-

te Gestor en cualquier momento de la concesion acorde con las

necesidades del servicio y la evolucién de la operacion, este

ajuste podra ser por encima o por debajo del valor definido.””

Visto lo solicitado en esta Pretensién, el Tribunal, en aras de la brevedad, y con
relacién a las nulidades alli impetradas, se remite a lo consignado en la § D.3
supra sobre caducidad de la accién para proponer tal declaratoria, considera-
ciones que, por supuesto, también se predican de las anulaciones pedidas en la
Pretension que aqui se evalda.

Por consiguiente, no tendran acogida las solicitudes de nulidad formuladas
por Gmavil en esta Pretensidn, la cual sera denegada.
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D.21 Pretensiones de condena

758.

759,

Como se indicd en la § A del capitulo V supra y se muestra en la tabla que alli
aparece, la totalidad de las Pretensiones de condena de la Demanda, son con-
secuenciales de Pretensiones declarativas y, por consiguiente, deben correr
la suerte de estas.

Asi, entonces, visto lo concluido por el Tribunal en torno a las Pretensiones

declarativas, se tiene lo que sigue sobre las solicitudes condenatorias.

Pretensiones Nos. 107 y 108

760,

El texto de estas Pretensiones es como sigue:

"[107] Que como consecuencia de la pretension Vigésimo no-
vena (o0 su subsidiaria), se condene a EMPRESA DE
TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO - TRANSMILENIO S.A. a
pagar a GMOVILOVIL S.A.S. la suma que actualmente asciende
a MIL DOSCIENTOS CUARENTA Y NUEVE MILLONES
DOSCIENTOS OCHENTA Y TRES MIL NOVECIENTOS CUARENTA
.Y CINCO PESOS M/CTE ($1.249.283.945), en pesos del 30 de
junio de 2017, por concepto de mayor nidmero de kilbmetros
en vacio recorridos, gastos irrecuperables y costos financieros,

o los conceptos y las sumas que se encuentren probadas.”

*[108] Que como consecuencia de la pretensién Vigésimo no-
vena (o su subsidiaria), se condene a EMPRESA DE
TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO — TRANSMILENIO S.A. a
pagar a GMOVIL S.A.S. la suma que actualmente asciende a
DOSCIENTOS CUARENTA'Y SIETE MILLONES VEINTICINCO MIL
OCHOCIENTOS VEINTISEIS PESOS M/CTE ($247.025.826),
por concepto de gastos y costos incurridos para operar en pa-
tios de terceros, o los conceptos y las sumas que se encuentren
probadas.”
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761,

762,

763.

764.

Al respecto, se tiene que, en efecto, el Dictamen Técnico hace una estimaciéon
del niimero de kilémetros en vacio derivados de un célculo juicioso y profesio-

nalmente efectuado.?®®

Con base en ello se encuentra el calculo realizado en el Dictamen Financiero,
que consiste en “aplicar la metodologia del contrato para remunerar kilémetros
comerciales, los cuales resultan [sic] multiplicar mensualmente los Kilémetros
en vacio tomados del Peritaje Técnico, por la remuneracién por kilémetro
($/km) de acuerdo con el Contrato de Concesion para el periodo comprendido
entre julio de 2012 y abril de 2014, segun tipologia de vehiculo” 3% pruebas
que le permiten evidenciar al Tribunal el valor de cada kilémetro en vacio como
componente dentro de [a estructura de costos de Gmovil, al no haber diferencia
entre el kilbmetro programado y efectivamente recorrido en la operacién y los
que se recorren sin pasajeros para llegar a las terminales. para revision y par-
queo.

En consecuencia, el Tribunal accedera al reconocimiento del perjuicio solicitado
en la Pretension No. 107, el cual, de acuerdo con el cdlculo efectuado en el
Dictamen Financiero, asciende a la suma de $ 1.002.258.960 a 30 de junio
de 2017.

Dicha suma, a su turno, y consistente con el inciso final del articulo 283 del
C.G.P.,%! deberd ser actualizada con base en el I.P.C., para lo cual se acude al
I.P.C. de junio de 2017 y al I.P.C. de marzo de 2019 (altimo disponible),3°2 con

base en los cuales se aplica la siguiente férmula:

299

300

301

302

Cf. Cuaderno de Pruebas No. 4 - Folios 108 y siguientes.
Cuaderno de Pruebas No. 3 - Folios 55 y 56.

“En todo proceso jurisdiccional la valoracién de dafios atenderd los principios de reparacién integral
Y equidad y observar3 los criterios técnicos actuariales.”

Se puntualiza que los respectivos indices (96,233 para junio de 2017 y 101,616 para marzo de
2019), por ser hechos notorios y ptiblicos no requieren prueba segtin el inciso final del art. 167 del
C.G.P. en concordancia con el art. 180 de la misma norma y han sido tomados de la pagina
www.banrep.gov.co
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765.

766.

767.

Valor actualizado = [1.P.C. de 03-19 / I.P.C. de 06-17] x 1.002.258.960

Tal operacion arroja el valor actualizado de $ 1.058.322.472, que sera el
monto de la condena que se le impondra a Transmilenio en relaciéon con la
Pretensién No. 107 aqui analizada, lo cual, en lo pertinente apareja la falta
de prosperidad de la Excepcion planteada por Transmilenio bajo el titulo “Falta
de prueba de la existencia y la cuantfa de los pretendidos perjuicios.” (4.38.4).

Y en cuanto al rubro que reclama la Convocante en la Pretensién No. 108, re-
lativo a los costos y gastos incurridos en patios de terceros, esto es, de otros
concesionario, para poder operar el Tribunal encuentra igualmente los encuen-
tra probados en el Dictamen Financiero, al ser calculados con base en los do-
cumentos que aparecen en el Anexo 20 de dicho Dictamen, y sobre los que no
recae tacha u observacién alguna por parte de la Convocada, ascendiendq ala
suma de $ 19.542.760 a 30 de junio de 2017, y derivados de pintura de la
oficina en el patio Sur, cableado, adecuacién de drea de mantenimiento, pintura
y arreglos en las bodegas 1 y 2 y suministro de instalacién de red de aire com-
primido y obras adicionales del patio 20 de Julio.303 .

A lo anterior debe agregarse, de acuerdo con el contenido de la Pretension, y
como otro concepto de indemnizacidn, el costo financiero asociado a las inver-
siones realizadas en el patio de la calle 26 desde el afio 2012 en sistema eléc-
tricd, disefios de la estacién de servicio y su puesta en marcha, deteccién de
fugas, equipos de la estacién de servicios de combustible, pantallas, software
y contenedores, obras que no pudieron utilizarse sino hasta mayo de 2014
cuando se hiciera la entrega provisional del mismo por parte de Transmilenio,
generandose un evidente costo de oportunidad como consecuencia directa del
incumplimiento contractual declarado.

303

Cf. Cuaderno de Pruebas No. 3 - Folios 59 y 60.
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770.

Este rubro, calculado en el Dictamen Financiero con base en los documentos
que aparecen como Anexo 21 del mismo y que, nuevamente, no se encuentran
desvirtuados ni tachados por la Convocada, asciende a $ 227.482.225 a 30
de junio de 2017.304

La suma de los dos (2) conceptos sefialados en los numerales precedentes as-
ciende a la cantidad de $ 247.024.985 a 30 de junio de 2017, por lo cual,
segun el atrds referido inciso final del articulo 283 del C.G.P., debera ser actua-

lizada aplicando la misma férmula antes empleada, esto es:

Valor actualizado = [1.P.C. de 03-19 / 1.P.C. de 06-17] x 247.024.985

Tal operacion arroja el valor actualizado de $ 260.842.859, que sera el monto
de la condena que se le impondra a Transmilenio en relacién con la Pretension
No. 108 aqui analizada, circunstancia que implica, en lo pertinente, considerar
no probada la Excepcién planteada por Transmilenio bajo el titulo “Falta de
prueba de la existencia y la cuantia de los pretendidos perjuicios.” (4.38.4).

Pretensidon No. 109 y subsidiaria

771,

Esta Pretension es del siguiente tenor:

"[109] Que como consecuencia de la pretensién Trigésimo se-
gunda, se condene a EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER
MILENIO - TRANSMILENIO S.A. a pagar a GMOVIL S.A.S. la
suma que asciende a TRECE MIL SEISCIENTOS SETENTA Y UN
MILLONES DOSCIENTOS OCHENTA Y CUATRO MIL
TRESCIENTOS TREINTA Y SEIS PESOS ($ 13.661.284.336), en
pesos del 30 de junio de 2017, por concepto de arriendo, in-
versiones en patios o terminales zonales transitorios y kilome-
tros en vacio, causados desde el 2 de noviembre de 2015 y
hasta el 30 de junio de 2017, por la no entrega oportuna de los

304

Cf. Cuaderno de Pruebas No. 3 - Folios 60 a 62.
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772.
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patios o terminales zonales, o en la oportunidad y condiciones

que se encuentren probadas.”

“[Subsidiaria] Que como consecuencia de la declaracién pre-
vista en la Pretensién Subsidiaria de la Trigésimo segunda, se
condene a EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO -
TRANSMILENIO S.A. a pagar a GMOVIL S.A.S. la suma que ac-
tualmente asciende a TRECE MIL SEISCIENTOS SESENTA Y UN
MILLONES DOSCIENTOS OCHENTA Y CUATRO MIL
TRESCIENTOS TREINTA Y SEIS PESOS M/CTE
($13.661.284.336), en pesos del 30 de junio de 2017, para
restablecer el equilibrio financiero del Contrato, alterado por
pagos realizados por concepto de arriendo, inversiones en pa-
tios o terminales zonales transitorios y kildmetros en vacio,
causados desde el 3 de noviembre de 2015 hasta el 30 de junio
de 2017, por la no entrega oportuna de los patios o terminales
zonales, o en la oportunidad y condiciones que se encuentren
probadas.”

Para fines de precisar esta Pretension, el Tribunal toma como base lo manifes-
tado al efecto en el Dictamen Financiero como respuesta a la pregunta No. 17
sobre célculo de los costos por concepto de kilémetros en vacio que estdn
siendo asumidos por Gmévil derivados de la no entrega definitiva de los patios
zonales y puntos de inicio de ruta, considerdndolos iguales a la remuneracién
prevista en la férmula de remuneracion para los kildmetros en servicio.

Ahora bien, segin el Dictamen Técnico se establecen los kildmetros en vacio
en un total de 4.671.123, lo que arroja, para fines de cuantificacién y aplicando
la formula correspondiente a kildmetros en servicio —por no encontrarse dife-
rencia entre uno y otro tipo- la suma de $ 8.825.430.158,3°> monto que,
segun el atras referido inciso final del articulo 283 del C.G.P., deberd ser actua-

lizada aplicando la misma férmula antes empleada, esto es:

305

Cf. Dictamen Financiero - Péagina 74.
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Valor actualizado = [1.P.C. de 03-19 / I.P.C. de 06-17] x 8.825.430.158

Tal operacién arroja el valor actualizado de $ 9.319.099.591, que sera el
monto de la condena que se le impondrd a Transmilenio en relacién con la
Pretensién No. 109 aqui analizada, lo cual, y en lo pertinente, trae consigo la
falta de prospéridad de la Excepcion planteada por Transmilenio bajo el titulo
“Falta de prueba de la existencia y la cuantia de los pretendidos perjuicios.”
(4.38.4).

A su turno, lo resuelto sobre la Pretensién No. 109 principal, hace innecesario
ocuparse de la correspondiente Pretension subsidiaria.

Pretensiones Nos. 121, 122 v 123

776.

El texto de estas Pretensiones es el siguiente:

"[121] Que como consecuencia de la pretensién Septuagésimo
quinta, se condene a EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER
MILENIO - TRANSMILENIO S.A. a pagar a GMOVIL S.A.S. la
suma que actualmente asciende a MIL SEISCIENTOS
VEINTISIETE MILLONES TRESCIENTOS VEINTIOCHO MIL
SETECIENTOS VEINTICUATRO PESOS M/CTE
($1.627.328.724), por concepto de costo por kildmetro no re-
munerado para la operacién de vehiculos hibridos vinculados a
la Operacién Troncal recorridos hasta el 30 de junio de 2017,
en pesos del 30 de junio de 2017, o el valor que determine el
Tribunal.”

"[122] Que como consecuencia de la pretensién Septuagésimo
quinta, se condene a EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER
MILENIO - TRANSMILENIO S.A. a pagar a GMOVIL S.A.S. la
suma de trescientos once pesos por kildmetro ($311/km) en
pesos del 30 de junjo de 2017, adicionales a la Tarifa por Kil6-
metro Troncal (TKMT) vigente, por kilémetro recorrido por la
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777.

778.

779.

780.

flota hibrida (bus 80 pax dual hibrido), a partir del 10 de julio
de 2017 hasta la fecha de expedicién del Laudo Arbitral, o en
las condiciones que establezca el Tribunal.”

"[123] Que como consecuencia de la pretensién Septuagésimo
quinta, se condene a EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER
MILENIO - TRANSMILENIO S.A. a pagar a GMOVIL S.A.S. la
suma de trescientos once pesos por kildmetro ($311/km) en
pesos del 30 de junio de 2017, adicionales a la Tarifa por Kilé-
metro Troncal (TKMT) vigente, por kildmetro recorrido por la
flota hibrida (bus 80 pax dual hibrido), a partir de la ejecutoria
del Laudo Arbitral, o en las condiciones que establezca el Tri-
bunal.”

Con relacién a la Pretensiéon No. 121, debe ponerse de presente que no distin-
gue una tipologia vehicular determinada, sino que engloba de forma general el
pago a todos los vehiculos hibridos vinculados a la operacién troncal de Gmévil.

Adicionalmente, y teniendo en cuenta los conceptos que integran la remunera-
cién de la Tarifa por Kildmetro Troncal (TKMT) mencionados al tratar la Preten-
sion No. 75, pareceria que la peticion hecha en esta Pretension va dirigida a
que se reconozca la suma de dinero como consecuencia de la correccién de
todos los rubros que conforman la TKMT.

Sin embargo, de acuerdo con lo indicado en el Dictamen Financiero, la suma
que se reclama en la Pretension se soporta nicamente en los mayores gastos
en la operaciéon de Gmovil por concepto del componente energético utilizado
para vehiculos hibridos, lo que corresponde a combustible propiamente dicho,
baterias utilizadas y mantenimiento de las mismas.

De esta manera, se recurre a lo expuesto en el Dictamen Financiero,3% donde:

306

Cf. Dictamen Financiero - P4ginas 90 a 94.
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a. Partiendo de la operacion de la flota hibrida, se precisa que dentro de la
canasta de costos aplicable, el 22,62% de la remuneracion por kildmetro
corresponde al gasto de combustible;

b. Se indica que hay un ahorro de $ 991.610.963 por menor valor de com-
bustible; y
C. Se sefiala que se han efectuado pagos por $ 4.264.294.099 por concepto

del gasto energético asociado a las baterias de los vehiculos hibridos.

Con fundamento en lo anterior, el Dictamen Financiero concluye sobre el punto

que se analiza:

“Al comparar lo pagado y lo ahorrado con concepto de combus-
tible se observa que a la fecha la empresa en término de costos
energéticos tiene un déficit de $3.272.683.136.00 de mayores
costos no cubiertos por la remuneracion por kildmetro. Es im-
portante indicar que en la semana previa a la presentacion del
presente dictamen GMOVIL recibié un pago por concepto de
compensacion de la operacién de la flota Hibrida por valor de
$1.649.436.012.00 por lo anterior el saldo por pagar a la fecha
asciende a $1.623.247.124.00."307

A su turno, y con referencia al pago por $ 1.649.436.012, Gmovil puso de pre-
sente en la atras referida comunicacion del 18 de agosto de 2017, que lo impu-
taria a la presente reclamacion, aplicacién que el Tribunal considera pertinente,
toda vez que dicha cifra ~cuya metodologia de célculo, componentes y periodo
no fueron explicados por Transmilenio— no alcanza a cubrir el déficit determi-
nado en el Dictamen Financiero, el cual, en opinién del Tribunal corresponde a
un estudio juicioso y documentado que debe ser acogido como prueba del
monto reclamado por Gmovil.

307

Ibid. - P4gina 94.
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De esta forma, aplicando el pago hecho por Transmilenio a la cantidad estable-
cida en el Dictamen Financiero, se llega al monto de $ 1.623.247.124, cuyo
pago debe ser hecho por Transmilenio en favor de la Convocante.

Ahora bien, dado que el pago por $ 1.649.436.012 fue hecho por Transmilenio
en agosto de 2017 —como se desprende de lo indicado en el Dictamen Finan-
ciero, que proviene del mismo mes-, el monto de $ 1.623.247.124 sera, en
concordancia con el atras referido inciso final del articulo 283 del C.G.P., actua-

lizado aplicando la misma férmula antes empleada, esto es:
Valor actualizado = [1.P.C. de 03-19 / 1.P.C. de 08-17]3% x 1.623.247.124

Tal operacion arroja el valor actualizado de $ 1.712.516.531, que sera el
monto de la condena que se le impondra a Transmilenio en relacién con la
Pretensién No. 121 aqui analizada, lo cual, en lo pertinente -y como se ha
manifestado respecto de otras Pretensiones de condena- apareja la falta de
prosperidad de la Excepcién planteada por Transmilenio bajo el titulo “Falta de
prueba de la existencia y la cuantia de los pretendidos perjuicios.” (4.38.4).

En cuanto a las Pretensiones Nos. 122 y 123, en las cuales se solicita una adi-
cion de $ 311 a la TKMT, por una parte desde el 1° de julio de 2017 hasta la
fecha de este Laudo y, por otra, a partir de la ejecutoria del mismo y hacia
adelante, el Tribunal considera que el Dictamen Financiero, en el que se apoya
Gmovil para fines de estas Pretensiones no permite determinar de manera cer-
tera el valor de $ 311 por kilémetro comercial (a Pesos de junio de 2017) pues

tal cifra se trata de una mera afirmacién que no tiene prueba que la soporte.30°

De esta manera, al no probar Gmévil en debida forma, las Pretensiones Nos.
122 y 123 no estén llamadas a prosperar y serdn denegadas.

308

309

El I.P.C. para el mes de agosto de 2017 fue de 96,319, segtin reporta el Banco de la Reptiblica,
recordando que al mismo se le aplica el inciso final del art. 167 del C.G.P., en consonancia con el
art. 180 /bidem.

Cf. Dictamen Financiero — Pagina 129.
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Pretensiones denegadas

788. En adicién a las Pretensiones Nos. 122 y 123, antes denegadas, se deniegan

las siguientes Pretensiones de condena formuladas por Gmovil:

d.

No. 101 y su subsidiaria, planteadas como consecuenciales de las Pre-
tensiones Nos. 16 y 17.

No. 102, planteada como consecuencial de las Pretensiones Nos. 21, 22,
33y 51,

Primera subsidiaria de la Pretensién No. 102, planteada como conse-
cuencial de las Pretensiones Nos. 21 subsidiaria, 22 subsidiaria, 33 sub-
sidiaria, 51 subsidiaria y 52.

Segunda subsidiaria de la Pretensién No. 102, planteada como conse-
cuencial de las Pretensiones Nos. 35, 63 y 67.

Nos. 103 y 104, planteadas como consecuenciales de las Pretensiones
Nos. 21, 22, 33 y 51.

Primera subsidiaria de la Pretension No. 103, planteada como conse-
cuencial de las Pretensiones Nos. 21 subsidiaria, 22 subsidiaria, 33 sub-
sidiaria, 35, 51 subsidiaria y 52.

Segunda subsidiaria de la Pretensién No. 103, consecuencial de las Pre-
tensiones Nos. 35, 63 y 67.

Primera subsidiaria de la Pretensién No. 104, planteada como conse-
cuencial de las Pretensiones Nos. 21 subsidiaria, 22 subsidiaria, 33 sub-
sidiaria, 51 subsidiaria y 52.
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Segunda subsidiaria de la Pretensién No. 104, planteada como conse-

cuencial de las Pretensiones Nos. 35, 63 y 67.
No. 105, planteada como consecuencial de la Pretensién No. 23.

No. 106, planteada como consecuencial de la Pretensiéon No. 26 y su

subsidiaria.

Nos. 110 y 111 y sus subsidiarias, planteadas como consecuenciales de
la Pretension No. 32 y su subsidiaria.

m. No. 112 y sus subsidiarias, planteadas como consecuenciales de la Pre-
tensién No. 45 y su subsidiaria.

No. 113, planteada como consecuencial de la Pretensién No. 46.
No. 114, planteada como consecuencial de la Pretensién No. 53.

No. 115, planteada como consecuencial de las Pretensiones Nos. 53 y
54 (y sus subsidiarias).

No. 116, planteada como consecuencial de la Pretensién No. 57.

No. 117, planteada como consecuencial de la Pretension No. 59 y su
subsidiaria.

Nos. 118, 119 y 120, planteadas como consecuenciales de la Pretension
No. 69 y su subsidiaria.

Nos. 124, 125 y 126, planteadas como consecuenciales de la Pretensién
No. 78.
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E.1

790.

aa.

Nos. 127, 128 y 129, planteadas como consecuenciales de la Pretension
No. 81.

Nos. 130, 131 y 132, planteadas como consecuenciales de la Pretensiéon
No. 84.

No. 133, planteada como consecuencial de la Pretensién No. 87.

Nos. 134 y 135, planteadas como consecuenciales de la Pretensién No.

91 vy su subsidiaria.

Nos. 136 y 137, planteadas como consecuenciales de las Pretensiones

Nos. 92, 93 y sus subsidiarias y 94 y su subsidiaria.

Nos. 136 y 137, planteadas como consecuenciales de las Pretensiones

Nos. 92, 93 y sus subsidiarias y 94 y su subsidiaria.

Nos. 136 subsidiaria y 137 subsidiaria, planteadas como consecuenciales
de las Pretensiones Nos. 92, 93 y sus subsidiarias, 94 y su subsidiaria,
95y 96. '

Evaluacion y conclusiones sobre las Pretensiones de la Reconvencién

Concluida la evaluacién correspondiente a las Pretensiones de la Demanda,

pasa el Tribunal a ocuparse de las correspondientes a la Reconvencion.

Observacién preliminar

Como se puede apreciar de la lectura de las Pretensiones de la Reconvencién,

algunas tienen reflejo en ciertas Pretensiones de la Demanda, razén por la cual

lo decidido respecto de estas impacta lo correspondiente a aquellas. Por ende,

para fines de la decisién a que haya lugar, el Tribunal se remitira a lo consig-

nado con motivo de la correlativa Pretension de la Demanda.
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792.

793.

Dicho lo anterior, el Tribunal recuerda que, como se indicé en la § B del capitulo
V supra, Transmilenio distribuyd sus Pretensiones declarativas en varios gru-

pos, segun se detalla y desarrolla a continuacion.

§ 6.1 - Pretensiones Principales

Como figura en la tabla que sobre ellas aparece en la § (B) del capitulo V supra,
este grupo de Pretensiones de la Reconvencién corresponde a las marcadas
como Nos. 1 a 4, de las cuales las tres (3) primeras (una de ellas con una
Pretension subsidiaria) son de indole declarativa, en tanto que la No. 4 —que
cuenta con dos Pretensiones subsidiarias- es de naturaleza condenatoria,

asociada con [a marcada como No. 3 de este tipo de la Reconvencion.

Por consiguiente, esta parte del Laudo se ocupara de las Pretensiones declara-
tivas, dejando lo relativo a la Pretensién de condena (y sus subsidiarias) para
posterior apartado.

Pretensién No. 1 - Principal

794.

795,

El texto de esta Pretension es el siguiente:

“Que se declare que la cldusula 121, y en particular la cldusula
121.2 del contrato de concesién No. 004 de 2010, celebrado
entre la EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO -
TRANSMILENIO S.A. - y la sociedad concesionaria GMOVIL
S.A.S. conforme a la modificacién introducida a la misma en
virtud del otrosi No. 5, del 28 de diciembre de 2011, en la cual
las partes regularon la procedencia de la aplicacién de desin-
centivos operativos al Concesionario Gmévil, es valida.”

Con relacién a esta Pretension, el Tribunal se remite, en lo pertinente, a las
consideraciones hechas con motivo de la evaluacién de la Pretension No. 93 de

la Demanda y sus subsidiarias, en donde no se observa vicio de las
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estipulaciones, circunstancia que, por demés, no fue alegada por ninguna de
_ las Partes, razén por la cual, no hay motivo para tomar decisién diferente de
acoger lo solicitado por Transmilenio. ’

796. “En consecuencia, en la parte resolutiva del Laudo se consignara el despacho
positivo de esta Pretension.

Pretensiones Nos. 2, 3 y su subsidiaria - Principal
797. El texto de estas Pretensiones es el siguiente:

“[2] Que se declare que la cldusula 131, y en particular la clau-
sula 131.2 del contrato de coricesion No. 004 de 2010 cele-
brado entre la EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER
MILENIO - TRANSMILENIO S.A. y la sqciedad concesionaria
GMOVIL S.A.S conforme a la modificacién introducida a la
misma en virtud del Otrosi No. 5 del 28 de diciembre de 2011,
en la cual las partes regularon el procedimiento para la impo-
sicién de desinceritivos operativos al Concesionario, es vélida'y
eficaz.” ’

“[3] Que se-declare quelos desincentivos impuestos al Conce-
sionario, sociedad concesionaria GMOVIL S.A.S, entre el pri-
mero (1°) de febrero de 2013 y el treinta (30) de abril de 2017,
en aplicacion de la cldusula 121 del contrato de concesién No.
004 de 2010, con sujecién al procedimiento e_Stablecido en la
cléusula 131 del mismo contrato, fueron debidamente impues-
tos y la EMPRESA DE TRANSPOkT-E DEL TERCER MILENIO -
TRANSMILENIO S.A. tiene el derecho contractual a obtener el
pagodé los mismos y a.descontar su monto de la remuneracion
a que la sociedad concesionaria GMOVIL S;A.S. tiene derecho,
de acuerdo a lo estipulado en el contratos [sic] dé concesion,
asi como también a descontar los intereses de mora causados
en relacion con tales desincentivos.”
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“[Subsidiaria] Que se declare que los desincentivos impuestos
al Concesionario GMOVIL S.A.S. entre el 1° de febrero de 2013
y el 30 de abril de 2017, en aplicacién de la cldusula 121 del
Contrato de Concesién y con sujecion al procedimiento esta-
blecido en la clausula 131 del contrato de concesién, con la
exclusiones que determine el Tribunal Arbitral, fueron debida-
mente impuestos y la EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER
MILENIO - TRANSMILENIO S.A. tiene el derecho contractual a
descontarlos de la remuneracidn a que el Concesionario socie-
dad concesionaria GMOVIL S.A.S tiene derecho de acuerdo a lo
estipulado en el Contrato de Concesién 004 de 2010.”

Como punto de partida, el Tribunal observa qué la Pretensién No. 2 alude al
procedimiento para la imposicién de los desincentivos establecidos en el Con-
trato 004-2010, circunstancia que conduce a la extensa cldusula 131.2, intro-
ducida por medio del Otrosi No. 5 del 20 de diciembre de 2011, que para faci-
lidad se reproduce:

“Desincentivos operativos que no corresponden a las faculta-
des excepcionales de la administracién y que se incluyen en el
contrato y/o en el manual de operaciones, el cual hace parte
del presente contrato.

La liquidacion y pago de estos, se sujetard a las siguientes con-
diciones:

1. TRANSMILENIO S.A. preparara vy remitird al
CONCESIONARIO un informe preliminar de los hechos identifi-
cados mediante cualquiera de los mecanismos previstos en el
presente contrato para su verificacién que pueden configurar
un hecho objeto de desincentivo.

2. EL CONCESIONARIO tendra tres (3) dias hébiles a partir del
recibo para presentar a TRANSMILENIO S.A. sus observaciones
sobre el informe preliminar.
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3. Con base en dichas observaciones, o ante el silencio del
CONCESIONARIO, TRANSMILENIO S.A. elaborara y remitira al
CONCESIONARIO un reporte detallado de los incumplimientos
identificados, indicando los hechos que lo configuran, la condi-
cién o prevision contractual incumplida, los mecanismos de ve-
rificacion que dan cuenta de la infraccién identificando las cir-
cunstancias de condicién, tiempo y lugar que la determinaron,
y detallando [a tasacidn o cuantificacion del descuento que se
ha hecho exigible conforme a las previsiones contempladas al
efecto en el presente contrato.

4, Si hubiere alguna objecién por parte del
CONCESIONARIO, debera acudir directamente a los me-
canismos de solucién de conflictos del contrato. En este
caso TRANSMILENIO S.A. no podré ordenar que se efectlie des-
cuento alguno, pero se entenderd que de resultar vencido el
CONCESIONARIO, éste quedara obligado a cancelar el valor de
la (sic) descuento més el valor de los intereses moratorios so-
bre la suma correspondiente, calculados a la tasa més alta ad-
misible por la ley, para el cobro de intereses moratorios, los
que se causaran desde el momento en que se haya presentado
el hecho o la circunstancia que causé el desincentivo hasta la
fecha de su pago efectivo.

5. Si el CONCESIONARIO se allanare, mediante pago efectivo
o compensacion deberd manifestarlo asi a TRANSMILENIO
S.A., de manera expresa y por escrito, dentro de los tres (3)
dias habiles siguientes a la fecha en que haya recibido la co-
municacién que dé cuenta sobre la infraccién y la cuantificacién
del desincentivo. En caso de allanamiento, en los términos an-
teriormente descritos, el concesionario se beneficiard de un
descuento equivalente al cuarenta por ciento (40%) del valor
correspondiente, siempre y cuando renuncie por escrito al ejer-
cicio de cualquier recurso o accién contra la aplicacion del des-
incentivo. En todo caso, si el CONCESIONARIO se allanare al
pago o compensacién de dicho desincentivo, acogiéndose al
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beneficio previsto en el presente numeral, y posteriormente re-
curre o interpone accion alguna para debatir el informe o co-
municaciones que hayan cuantificado o tasado el desincentivo,
se entenderd que el pago o el descuento efectuado tiene el
caracter de parcial, estando obligado el CONCESIONARIO a pa-
gar la diferencia, incluyendo los intereses.

Si el CONCESIONARIO no manifiesta a TRANSMILENIO S.A. de
manera expresa y por escrito, dentro de los tres (3) dias habi-
les siguientes a la fecha en que haya recibido la comunicacién
que dé cuenta sobre la infraccién, la imposicién y la cuantifica-
cién del desincentivo, su inconformidad o la aceptacién del
mismo, se entenderd que lo acepté, y no se beneficiara del
descuento previsto en el numeral anterior. Una vez agotado el
tramite, TRANSMILENIO S.A. ordenara el descuento del valor
del correspondiente desincentivo.

6. Todos los desincentivos que se causen podran ser pagados
a través de la figura de la compensacién, descontédndose dicho
valor de la participacién que el CONCESIONARIO tenga derecho
a obtener, derivada de la ejecucidn del presente contrato. Sera
funcién de TRANSMILENIO S.A. verificar que se hagan los des-
cuentos correspondientes, de manera oportuna en los periodos
de pago de las participaciones previstos (sic) en el presente
contrato. En todo caso, el pago o la deduccién de dichos des-
incentivos no exonerard al CONCESIONARIO de su obligacién
de cumplir plenamente con los acuerdos de niveles de servicio
contenidos en el presente contrato.

7. TRANSMILENIO S.A. comunicara al administrador de los re-
cursos del Sistema la circunstancia de haberse hecho exigible
un desincentivo al CONCESIONARIO, asf como su cuantificacion
y ordenara su descuento. En todo caso y para todos los efectos
legales, las partes pactan que este contrato conjuntamente con
la comunicacién que incorpora la tasacion, prestard mérito eje-
cutivo.
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799,

800.

801,

802.

'8., El CONCESIONARIO, expresamente 'y en'forma voluntaria
acepta y autoriza, con la firma del presente contrato, a
TRANSMILENIO S.A. a solicitar a la FIDUCIA la compensacion
para el pago de los desincentivos de que trata el numeral an-
terior.” (Enfasis afiadido).

El procedimiento antes transcrito es, a su turno, corolario de la cldusula 121.2

del Contrato de Concesidn, también introducida a través del Otrosi No, 5, esti-
pulacién resultante del ejercicio dela autonomia privada de las Partes, en con-
sonancia con los atrds citados articulos 13 y 40 del estatuto de Contratacién

Piblica, y sobre la cual no existe reparo o controversia entre las Partes que

haya sido planteada en este Arbitraje.

De esta manera, y para enmarcar el andlisis que sigue, el Tribunal sefiala que
existe simetria contractual en esta materia, pues:

a. La ‘§ 121.1, Multas contractuales, tiene reflejo procedimental en la
'§131.1; y '
b. La § 121.2, Desincentivos operativos, tiene reflejo procedimental en la

“atrds citada § 131.2.

Dicho lo anterior, el Tribunal pone de presente que comparte lo consignado en
el laudo del 20 de abril de 2018,310 citado en el atrds mencionado laudo-del 20
de diciembre del mismo afio,3!* en el sentido de que los desincentivos tienen la

misma naturaleza sancionatoria que las multas contractuales.

En este orden de ideas, podria pensarse, en una primera aproximacién que el

procedimiento aplicable a los desincentivos es el establecido en ‘el articulo 86

" 310

311

Proceso arbitrai de- Orgamzac:on Suma S.A.S. vs. Empresa de Transporte del Tercer Milenio -
Transmllenlo S.A. .

Cf. laudo del 20 de diciembre de 2018 - Masivo Capital S.A.S. En Reorgan:zac:on VS. Empresa de
Transporte del Tercer Milenio - Transm/Ien/o S.A. - Paglna 313..
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de la Ley 1474 de 2011,3'? titulado Imposicién de multas, sanciones y decla-
ratorias de incumplimiento (énfasis afiadido), el cual fija un procedimiento al
efecto, previo disponer en su primer inciso, que gobierna la totalidad de la

norma:

“Las entidades sometidas al Estatuto General de Contratacién
de la Administracion Publica podran declarar el incumplimiento,
cuantificando los perjuicios del mismo, imponer las multas y
sanciones pactadas en el contrato, y hacer efectiva la

312

El texto completo del articulo es: .

“Las entidades sometidas al Estatuto General de Contratacién de la Administracién Ptblica podran
declarar el incumplimiento, cuantificando los perjuicios del mismo, imponer las multas y sanciones
pactadas en el contrato, y hacer efectiva la cldusula penal. Para tal efecto observaran el siguiente
procedimiento:

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 citacién, hard mencién expresa y deta-
llada de los hechos que la soportan, acompafiando el informe de interventorfa o de supervisién en
el que se sustente la actuacién y enunciara las normas o cldusulas posiblemente violadas y las
consecuencias que podrian derivarse para el contratista en desarrollo de la actuacién. En la misma
se establecera el lugar, fecha y hora para la realizacién de la audiencia, la que podr3 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 garantfa de cumplimiento
consista en péliza de seguros, el garante serd citado de la misma manera;

b) En desarrollo de la audiencia, el jefe de la entidad o su delegado presentard las circunstancias
de hecho que motivan la actuacién, enunciard las posibles normas o cldusulas posiblemente viola-
das 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 cual podra rendir
las explicaciones del caso, aportar pruebas y controvertir las presentadas por la entidad;

¢) Hecho lo precedente, mediante resolucién motivada en la que se consigne lo ocurrido en desa-
rrollo de la audiencia y la cual se entenderd notificada en dicho acto publico, la entidad procederd
a decidir sobre la imposicién o no de la multa, sancién o declaratoria de incumplimiento. Contra la
decision asi proferida sélo procede el recurso de reposicién que se interpondrd, sustentaré y deci-
dird en la misma audiencia. La decisién sobre el recurso se entenderd notificada en la misma au-
diencia;

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 peticién 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 actuacién
administrativa. En todo caso, al adoptar la decisién, se sefialara fecha y hora para reanudar la
audiencia. La entidad podré dar por terminado el procedimiento en cualquier momento, si por algtn
medio tiene conocimiento de la cesacién de situacién de incumplimiento.”
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803.

804.

805.

cldusula penal. Para tal efecto observaran el siguiente procedi-
miento: (...)".313 (Enfasis afiadido).

No obstante, es evidente, que el procedimiento reglado en el articulo 86 de la
Ley 1474 de 2011 es Ginicamente el encaminado a que la entidad estatal de
que se trate imponga una multa o sancién a su contratista (o lo exonere) vy,
de hecho, culmina con un acto administrativo, sancionatorio o exculpatorio,

como se establece en el precitado literal (c¢) del articulo, que reza:

“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 ptblico, la entidad
procedera a decidir sobre la imposicion o no de la multa,
sancidn o declaratoria de incumplimiento. Contra la deci-
sion asi proferida sélo procede el recurso de reposicién que se
interpondra, sustentard y decidird en la misma audiencia. La
decisién sobre el recurso se entenderd notificada en la misma
audiencia”, (Enfasis afiadido).

Por consiguiente, de no haber imposicién de la multa o sancién, esto es, la
expedicién de un acto administrativo en tal sentido no cabe aplicar el articulo
86 en comentario, dando paso a lo estipulado por las partes en desarrollo de la
autonomia de la voluntad y, méxime, cuando la Ley 1474 de 2011 en parte
alguna derogé los articulos 13 y 40 del Estatuto de Contratacién Publica.314

A contrario sensu, y como se desarrollard mas adelante, siempre que una en-
tidad estatal imponga una multa o sancién (o declare el incumplimiento

313

314

La constitucionalidad de la expresién “cuantificando los perjuicios del mismo”, que aparece en este
inciso, fue cuestionada ante la Corte Constitucional en Sentencia C-499 del 5 de agosto de 2015.

Cf. la derogatoria normativa de indole general establecida en el articulo 135.

Adicionalmente debe considerarse que en el predmbulo de la Ley 1474 de 2011 se indica que por
medio de ella:

“[S]e dictan normas orientadas a fortalecer los mecanismos de prevencién, investigacién y sancién
de actos de corrupcién y la efectividad del control de la gestién publica.”
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contractual) debera seguirse el procedimiento establecido en el articulo 86 in
fine. '

806. Asf las cosas, el Tribunal torna al texto de la clausula 131.2 del Contrato 004-
2010 y encuentra que:

a.  El paso inicial que debe cumiplir Transmilenio es presentarle a Gmovil
“un informe preliminar” de los hechos QUe pued‘a‘n- dar lugar a la aplica-
cion de un desincentivo, recibido el cual Gmévil cuenta con plazo de tres
(3) dias habiles para presentar sus observaciones. sobre el informe pre-
liminar; '

b.. Con base en tales observaciones (o ante el silencio de Gmévil),ﬂ"Trans-
milenio debe preparar un “reporte detallado” identificando y explicando
todas las circunstancias atinentes al desincentivo, incluyendo su cuanti-

ficacién, el cual debe poner en conocimiento de Gmovil, .

c. Frente a lo anterior, la Convocante cuenta con tres (3) alternativas, de
su libre y exclusivo albedrio:

i Allé,nars_e en el término de tres (3) dias a lo manifestado y cuan-
-tificado por Transmilenio, caso en el cual se beneficiard con un
descuento del 40% sobre el monto del desincentivo;3!5 o

ii. Guardar silencio, caso en el cual se entenderé que acepta lo
sefialado por Transmilenio, pero no se beneficia del descuento del.
40% aplicable en caso de allanamiento; o

s La estipulacién consigna que-si con posterioridad al allanamiento Gmévil “recurre o interpone al-

guna accién” se entenderd el pago con descuento como abono al monto del “desincentivo”.
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807.

- 808..

809.

iii. Oponerse a lo indicado por Transmilenio, caso en el cual, segtn
el .numeral (4) de la estipulacién Gmovil “deberd acudir directa-
mente a los mecanismos de solucién de conflictos del contrato.”

Vistas estas alternativas, y a los fines del tema bajo andlisis, el Tribunal sefiala
que en ninguno de los dos (2) primeros ‘casos, se presenta la accién guberna-
mental-de imponer una sancién mediante un acto administrativo.

En efécto, el allanamiento (primera opcién) es una decisién auténoma, que
produé_e_plends efectos juridicos. Como se expresa en el atras mencionado
laudo del .6 de julio de 2018, refiriéndose a la misma cldusula respecto de otro
concesionario:

- “[Cluando el Concesioﬁario se allana al desincentivo, es claro
que no existe un acto de imposicién de una sancién, pues
es la voluntad de aquél Ia que crea un negocio j(url'dico disposi- '
tivo.por el cual él-acepta. que se produjo el hecho que genera
el desincentivo y por ello se obliga a pagar. su monto con-un
descuento. Como no hay imposicién de una sancién por
parte de la entidad pﬁ/blAica no hay lugar a aplicar el ar-
‘ticulo 86 de la ley 1474 de 2011 y deben aplicarse los prin-
cipids del derecho privado que reconocen plenos efectos a los
actos juridicos de allanamiento. "3 (Enfasis afiadido).
Tampoco hay imposicién de un desincentivo cuando Gmovil guarda silencio.
sobre el reporte detallado que debe suministrarle Transmilenio (segunda op-

cién), pues lo que alli opera es un asentimiento contractualmente acordado,

316

Laudo del 6 de julio de 2018 - Sociedad de Objetb Unico Concesionaria Este Es Mi Bus é.Aé. vs. *

' Empresa de Transporte del Tercer Milenio - Transmilenio S.A. - Pégina 275.

El laudo, en referencia que comparte este Tribunal, alude al articulo 136 de] Cédigo Nacional de -
Transito que establece ciertas rebajas-en caso de aceptacién de las sanciones por infracciones de
transito.
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810.

811,

812.

813.

el cual, al tenor del atrés citado articulo 1602 del C.C., comprometé a la parte
que asi ha procedido.3' 4

Ocurre lo contrario, sin embargo, tratdndose de la tercera alternativa, esto es,
la oposicién de Gmaévil a lo consignado en el reporte de Transmilenio, pues alli
sf se genera la imposicién del desincentivo a la Convocante (0 su exonera-
€ién), suscitdndose, necesariamente, una accién de la entidad estatal, léase
Transmilenio, - '

Para este .caso, él’ Contrato 004-2010 prevé el recurso por parte de Gmoévil “a
los mecanismos de solucién de conflictos del contrato”, estipulacion que el Tri-
bunal considera que no se aviene con lo dispuesto en el articulo 86 de la Ley
1474 de 2011, disposicién lmperatlva aphcable a todas “[/]as entidades some-
tidas al Estatuto General de Contratacién de la Adm/n/straCIon" —entre ellas
Transmilenio— que no puede ser derogada por convencion privada a la luz

" del articulo 16 del C.C.318

Por consiguiente, en caso de oponerse Gmovil a lo planteado por Transmilenio

" respecto de la imposicién de desincentivos y su cuantificacién, el procedi-

miento para dilucidar tal oposicién e imponer, si fuere el caso, la sancién a
Gméy[l es, obligatoriamente, el previsto en el articulo 86 de la Ley 1474 de
2011. ‘ ’

De esta forma, el Tribunal encuentra que la susodicha remision a los mecanis-
mos de solucién de conflictos establecida en el Contrato de Concesion no

317

1318

Sobre el efecto del silencio contractualmente acordado, cf. Ia Sentencia de la Corte Suprema del
12 de febrero de 2018 Exp. SC130- 2018

“No podrén denegarse por convenios particulares las leyes en cuya observancia éstin lnteresadas

‘el orden y las buenas costumbres.”
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814.

~815.

cumple con el requisito exigido en el articulo 1502 (3) del C.C.,3'° en conjun-

€ién con el articulo 1519 ibidemn,*%° para constituir obligacién vélida de las Par-

tes.

Por ende, la consecuencia insoslayable del objeto ilicito que presenta la parte
de la cldusula 131.2 del Contrato de Concesién, es la’ nulidad prevista en el

-articulo 1740 del estatuto civil, 3! la cual tiene la condicién de absoluta al tenor

del siguiente articulo 1741.322

Ahora bien, dado que no se ha impetrado la declaratoria de nulidad de la esti-

_pulacion .en referencia, el Tribunal resuelve proceder a declararla de manera

319

320

321

322

El texto completo de este articulo es:

“Para que una persona se obligue a otra por un acto o declaracion de voluntad, es necesario 1°)
que sea legalmente capaz; 2°) que consienta en dicho acto o declaracién y su consentimiento no
adolezca de vicio; 3°) que recalga sobre un ob eto licito;. 4°) que tenga una causa licita.

q ]

La capacidad legal de una _persona consiste en poderse obligar por si misma, y sin el mmlsterlo o]
la autorizacién de otra.” (Enfasis afiadido).

“Hay un objeto ilicito en todo lo que contraviene el derecho publico-de la nacién. Asi, la promesa
de someterse en la republica a una jurisdiccién no reconocida por las leyes de ella, es nula por vicio
del objeto.” .

“Es nulo todo acto o contrato a que falta alguno de los requisitos que la ley prescribe para el valor
del mismo acto o contrato segin su especie y la calidad o estado de las partes.

La nulidad puede ser absoluta o relativa.”

“La nulidad producida por el objeto o causa ilicita, y la nulidad producida por la omisién de algtn
requisito o formalidad que las leyes prescriben para el valor dé ciertos-actos o contratos eh consi-
deracién a la naturaleza de ellos, y no a la calidad o estado de las personas que los ejecutan o
acuerdan, son nulidades absolutas

‘Hay asf misma nulidad absoluta en los actos y contratOsA de personas absolutamente incapaces.

Cualqulera otra éspecie de vicio produce nuhdad relativa, y da derecho a la rescisién del acto o

contra to.”

Concordante con Io anterior, el art. 899 del C Co dispone:

“Sera absolutamente nulo el negocio-juridico en los siguientes casos:

1. Cuando contrarfa una norma imperativa, salvo-que la ley disponga otra cosa;

2. Cuando tenga causa u objeto ilicitos; y

3. Cuando se hay}a celebrado por persona absolutamente incapaz.”
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816.

oficiosa, con base en la facultad que le otorga el articulo 1742 del C.C,,323
disposicion que ha sido objeto de muiltiples manifestaciones doctrinarias y ju-

risprudenciales, dentro de las cuales se registra la siguiente:

*[S]u declaratoria [nulidad absoluta] se impone incluso sin pe-
ticién de parte, conforme lo ordena el articulo 1742 del Cédigo
Civil. Al respecto, la Sala ha considerado:

‘Sea lo primero precisar que en materia de leyes imperativas,
es'decir, aquellas que no son susceptibles de ser derogadas por
convenios particulares (articulo 16 del Codigo Civil), no puede
ni debe sostenerse que su aplicacién solicitada Gnicamente en
el recurso de casacién sea un punto nuevo. Ni puede, so pre-
texto de su novedad, abstenerse la Corte de estudiar el punto
al desatar la casacion, pues las leyes imperativas gravitan so-
bre los hechos sometidos a decision judicial en forma inexora-
ble y en la medida en que realmente éstos se subsuman en
aquéllas, es obligacién de los falladores de instancia aplicar-
las... Lo relacionado con la nulidad absoluta de un negocio ju-
ridico es regido por leyes imperativas. Por tanto el punto es de
recibo en casacién, asi sea novedoso en el proceso. Es més, si
la nulidad aparece manifiesta la Corte puede declararla de ofi-
cio. (SC. G.J. tomo CLXV No. 2406, pdg. 170 a 179).324

A su turno, la declaratoria de nulidad de la remisién a “fos mecanismos de so-
lucion de conflictos del contrato”, trae consigo la aplicacién de la regla del ar-
ticulo 1746 del C.C.3? sobre restituciones mutuas y, por ende, Gmovil tendra

323

324

325

“La nulidad absoluta puede y debe ser declarada por el juez, auln sin peticién de parte, cuando
aparezca de manifiesto en el acto o contrato; puede alegarse por todo el que tenga interés en ello;
puede asi mismo pedirse su declaracién por el Ministerio Plblico en el interés de la moral o de la
ley. Cuando no es generada por objeto o causa ilicitos, puede sanearse por la ratificacién de las
partes y en todo caso por prescripcion extraordinaria.”

Corte Suprema ~ Sentencia del 29 de junio de 2018 - Exp. SC2468 - 2018.
“La nulidad pronunciada en sentencia que tiene la fuerza de cosa juzgada, da a las partes derecho

para ser restituidas al mismo estado en que se hallarfan si no hubiese existido el acto o contrato
nulo; sin perjuicio de lo prevenido sobre el objeto o causa ilicita.
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817.

818.

819.

derecho a que Transmilenio le devuelva el monto de los desincentivos impues-
tos al tenor del procedimiento establecido en el numeral (4) de la cldusula
131.2, mas nb a aquellos que sean producto de su allanamiento.o de su asen-
timiento'téci‘to‘por la via de guardar silencio. '

Consecuencia de 6 expuesto es, por una parte, que, con el efecto previsto en
el articulo 1746 del C.C., se declarara la nulidad del numeral (4) de la Clausula
131.2 del Contrato 004-2010 que regula las consecuencias de la objecién por
par’tel de Gmovil al reporte detallado sobre los desincentivos, porque en estos
casos debe aplicarse el brocedimi'ento previsto en el articulo 86 de la Ley 1474
de 2011 y, por otro Ia‘db,- y de manera correlativa, l‘a Pretensién No. 2-se des-
pachara posiEivamente‘, en el sentido que la clédsu_la 131.2. del Contrato de
Concesion es valida y eficaz, excepto en lo que esfablece su numeral (4), pues
en tal evento debe aplicarse el mencionado: articulo 86. ‘

Vista la anterior conclusién sobre la Pretension No. 2, el Tribunal se ocupa de
la siguiente (No. 3) y al respecto subraya que' el derecho de Transmilenio a
obtener el pago de desincentivos y-su consecuente descuento dé la remunera-
cién a favor de Gmovil, estd estrictamente circunscrito a aquellos prove-
nientes o ‘b‘ien de un allanamiento o bien del silencio de Gmévil, estando ex-
présamente éxcluidos todos-aquellos que-hayan sido deterniinados a raiz de
una objecic'in» planteada por Gmévil, pues para que pueda haber una imposi-
cién a cargo de la Convocante es indispensable observar el procedimiento es-
tablecido en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 y no el consignado en el |
Contrato 004-2010, cuya nulidad ha sido declarada oficiosamente por el’Tribu—
nal.

Y en cuanto a los intereses de mora reclamados por Transmilenio, no accederd
el Tribunal a decretar su descuento de-la remuneracién de Transmilenio, pues

En las restltucmnes mutuas que hayan de hacerse los contratantes en virtud de este pronuncia-
miento, serd cada cual responsable de la pérdida de las especies o de su deterioro, de los intereses
y frutos, y del aboro de'las meJoras necesarias, Utiles o voluptuarias, toméndose en. conSIderauon

los casos fortuitos, y la posesién de buena fe o mala fe de las partes; todo ello segtn las reglas

generales y sin perjuicio de lo dlspuesto en el siguiente articulo.”
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‘fuera de que los ‘desincentivos que pueden ser materia de cobro solo son' los

explicitamente indicados en el numeral precedente, al tenor de los precitados
numerales (6), (7) y (8) de la clausula 131.2, estd en manos de Transmilenio
hacer efectivos los desincentivos, motivo por-el cual Gmévil no debe asumir el
retardo en el accionar de la Convdcada y menos ser sancionada con el cargo de
los intereses moratorios a que haya lugar por la tardia recoleccién de los des-

_incentivos por parte de Transmilenio.

Y a lo anterior debe afiadirse que la referencia a intereses moratorios solo apa-
rece en el numeral (4) de la estipulacién en comentario, cuya nulidad absoluta
ha sido hallada por el Tribunal.326 '

De esta maneré; la Pretension No. 3 principal sera despachada favorablemente
de manera parcial, esto es, con la explicita precisién sobre los desincentivos
respecto de los cuales Transmilenio puede ekigir su pago y descuento de la
remuneracion de Gmoévil y q_mitiéndo. tal ~prerrogaﬁya respecto del cargo de
intereses moratorios.

Evacuada la Pretension principal, el Tribunal sefiala que no cabe ocuparse de la
éorrespondi‘ente Pretension subsidiaria, pues sus términos son sustancialmente
los mismos de la Pretension principal, pero omitiendo Ia referencia a intereses '
moratorios, cuya procedencia fue denegada.

§ 6.2 — Pretensiones relacionadas con hitos contractuales — Integracion

Este subgrupo de Pretensiones de la Reconvencion, todas declarativas, com-

o - y \ . - ~ 3 .
- prende las Nos. 1 a 7, respecto de las cualés el Tribunal sefiala lo que sigue.

326

Similar consideracion sobre inaplicabilidad de los intereses moratorios cabe respecto de la referen-
cla estos que aparece en el numeral (5) de la § 131.2, pues estos-provienen de la oposicién de
Gmovil a un desincentivo a su cargo que le haya sido resuelta en forma adversa, tramite que, en

“linea con lo establecido al tratar la Pretensién No. 2 Principal de'la Reconvencion obligatoriamente

debe corresponder -al fijado en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 que, dicho sea de paso, no
contempla explicitamente la fijacion de intereses moratorios complementarios a la imposicién de
una multa o sancion, por lo que serds preciso acudir, dado el caso, a las reglas generales sobre Ia |
méteria. (Cf. art. 4 (8) de la Ley 80 de 1993 y art. 884 del C. Co.). : T
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Pretensién No. 1 - Integracién
824. Esta Pretension es del siguiente tenor:

“DECLARESE que, de conformidad con el Decreto 309 de 2009
expedido por la ALCALDIA MAYOR DE BOGOTA y-con'lo previsto
en los Estudios Previos de la Licitacion TMSA-LP-004 de 2009,
la integracién .del SITP era una obligacién a cargo de la Em-
presa ‘delTR,ANSPORTE DEL TERCER MILENIO - TRANSMILENIO
S.A.”

. 825. Sobre esta Pretensién, mas qqe“uha declaracién, lo que se pide es una confron-
tacion normativa, que Unicamente encaja dentro de las prerroga‘;c,ivas del Tri-
bunal en la medida de su referencia en los Pliegos de Condiciones, motivo por
el cual se aborda sulconsider,acién.p ’

- 826. Asi, entonces, el Tribunal sencillamente puntualiza que en el atras citado ar-
- ticulo 80 del Decreto 309 de 2009, titulado Competencia de Transmilenio S.A.
como Ente Gestor del Sistema Integrado de. Tfansporte Piblico, se dispone:

“De conformidad con lo establecido en el Acuerdo Distrital 4 de
1999 y los Decretos Distritales 319y 486 de 2006, laA'Empresa
de Transporte del Tercer Milenio - TransMilenio'S.A. como ente
gestor del SITP. real’izaré: La planeacién, gestién y control con-
tractual del Sistema; el proceso de integracién, evaluacjén'
y seguimiento de la operacién Y los procesos de seleccién ne-
cesarios para poner én marcha la migracién del actual trans-
porte publico colectivo al transporte pdblico masivo.” (Enfasis
afiadido). g

827. Por consiguiente, la Pretensién en comentario serd despachada positivamente
con la precisién de que ello es hecho en funcién exclusiva de lo establecido en
el articulo antes transcrito.
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Pretensién No. 2 — Integracién y su subsidiaria

828.

829,

Estas Pretensiones tienen el texto que sigue:

*[2] DECLARESE que, de conformidad con el Decreto 309 de

2009 expedido porla ALCALDIA MAYOR DE BOGOTA y con lo

previsto en el Anexo No. 2 ‘Manual de operacién"y en el ‘Anexo

. Técnico’ el pliego de condiciones de la Licitacién TMSA-LP-004

de 2009, la integracion del SITP ocurre cuando se materializan

" una o varias de las siguientes modalidades de integracion, a
~saber: 1) Integ-rac.ién operativa, ii) Integracién Fisica. iii) Inte- .

gr‘acién Virtual, iv) Integracién del medio de pago e, v) Inte-

gracién tarifaria.”

“[Subsidiaria] DECLARESE que, de conformidad con el Decreto
309'de 2009, expedido por la ALCALDIA MAYOR DE BOGOTA 'y
con lo previsto en el Anexo No. 2 ‘Manual de Operacién’ y en el
‘Anexo Téchico’ el pliego de condiciones de La Licitacién TMSA-—
LP-004 de 20019, la integracién del SITP no requiere del cum- '
plimiento de todas y cada una de las ,modal'i,dades de integra-

- €ién, a saber: i) Integra_cién‘dperatiilai-, ii) Integracién fisica, iii)
Integracién virtual, iv) integracién del medio de pago e, v) In-
tegracion tarifaria.”

La Pretension principal es del mismo corte que la anterior, valga decir, apunta

a una confrontacién y no a una declaracion, razén por la cual el Tribunal se

circunscribe a sefialar que en el marco de la Fase 2 del SITP, el atréds referido
articulo 19 del Decreto 309 de 2009, dispone:

_“La integracién podra darse bajo cualquiera o varias de
- las siguientes modalidades:

a. Integracion operativa: Es la articulacién de la programacion
y el control de la operacién del transporte puiblico de pasajeros,
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mediante la determinacién centralizada, técnica, coordinada y
complementaria de servicios a ser operados por los vehiculos
vinculados al SITP, mediante el establecimiento de horarios,
recorridos, frecuencias de despacho e interconexién de la ope-
racion, facilitando la transferencia de pasajeros para cumplir
las expectativas y necesidades de transporte de la demanda,
segln su origen y destino.

b. Integracion fisica: Es la articulacién a través de una infraes-

tructura comdn o con accesos.

c. Integracién virtual: Es la utilizacion de medios tecnologicos
para permitir a los usuarios el acceso en condiciones equiva-
lentes a las de la integracién fisica.

d. Integracién del medio de pago: Es la utilizacién de un tnico
medio de pago, que permite a un usuario el pago del pasaje

para su acceso y utilizacién de los servicios del Sistema.

e. Integracion tarifaria: Se entiende por integracién tarifaria la
definicion y adopcién de un esquema tarifario que permita a los
usuarios del SITP la utilizacién de uno o mas servicios de trans-
porte, bajo un esquema de cobro diferenciado por tipo de ser-
vicio, con pagos adicionales por transbordo inferiores al primer
cobro, valido en condiciones de viaje que estén dentro de un
lapso de tiempo que se definira en los estudios técnicos y el
pliego de condiciones para las licitaciones de operacién del
SITP, y que considerara las caracteristicas de longitud de viaje
y velocidades de operacién en la ciudad de Bogota.

La integracién tarifaria se dara tan pronto esté surtida la etapa
de pruebas del SIRCI y se garantice la completa conectividad
y seguridad en su integracidén con el actual sistema de recaudo
del Sistema TransMilenio.
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La integracion tarifaria implica la existencia de un medio tec-
nolégico de pago comin a los servicios integrados.” (Enfasis

afadido)
830. Por consiguiente, la Pretension principal en comentario sera acogida con la pre-
cisién consignada respecto de la Pretension No. 1, esto es, que ello es hecho

en funcién y siguiendo el texto establecido en el articulo antes transcrito.

831. Ladecision anterior, a su turno, trae consigo que no sea necesario ocuparse de
la Pretension No. 2 subsidiaria.

Pretensiones Nos. 3, 4, 5 y 6 — Integracion

832. Esta Pretensiones son del siguiente tenor:

“[3] DECLARESE que, la EMPRESA DE TRANSPORTE DEL
TERCER MILENIO - TRANSMILENIO S.A. culminé la modalidad
de integracidn operativa del SITP, a partir del veintidds (22) de
diciembre del dos mil quince (2015).”

“[4] DECLARESE que, la EMPRESA DE TRANSPORTE DEL
TERCER MILENIO - TRANSMILENIO S.A. culminé con la moda-
lidad de integracién tarifaria del SITP a partir del veintidés (22)
de diciembre de dos mil quince (2015).”

“[5] En relacién con las anteriores pretensiones DECLARESE
que, el SITP se encuentra plenamente integrado a partir del
veintidés (22) de diciembre de dos mil quince (2015).”

“[6] DECLARESE que, de conformidad con el Decreto 309 de
2009 expedido por la ALCALDIA MAYOR DE BOGOTA y con [o
previsto en los Estudios Previos de la Licitacién TMSA-LP-004
de 2009, LA EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO
-~ TRANSMILENIO S.A. cumplié con la obligacién de integracién
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del SITP a partir del veintidés (22) de diciembre del dos mil
quince (2015).”

En torno a estas Pretensiones, el Tribunal subraya que todas y cada una de
ellas p'retende que se emita una declaracion general sobre c,umplim'ientos tam-
bién 'generales de Transmilenio, sin que se precise su vinculacién especifica
con €l conflicto contractual materia de este Arbitraje, ni a través de ellas se
solicite un pronunciamiento contrario a Gmowl

De hecho, esta serie de Pretensiones mas que tal lucirian como una especie de
defensa o excepcmn a planteamientos de Gmévil, contrario a Ia nocién de
demanda reconvencional.

‘Como bien expresa el profesor Lépez Blanco:

“No se debe confundir la reconvencién con la presentacién de
,ex;epcion'es, por cuanto, si bien es cierto que ambas las pre-
senta el demandado, las.excepciones buscan desconocer total
o parcialmente las pretensiones del demand'antg, en tanto que
la- demanda de reconvencién implica la formulacién de una

_ pretensién en contra del que inicialmenté tiene la cali-
dad de demandante y quien, luego de presentada la recon-
vencién, adquiere la doble calidad de demandante-deman-
dado.”3?7 (Enfasis afiadido):

Consecuente con lo anterior, el Tribunal declinard despachar positivamente las
Pretensiones en comentario, lo cual se reflejara en la Parte resolutiva del Laudo.

Pretensiones Nos. 7y 8 - Integracién

837.

El texto de estas Pretensiones és como sigue:

327

Hernan Fabijo Lépez Blanco, Codlgo General del Proceso, Parte General, Bogot3, Dupre Editores
2016, pdgina 593 .
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841

“[7] DECLARESE que, de conformidad con la ‘CLAUSULA 12.
ETAPA PREOPERATIVA’ de los Contratos de Concesién, GMOVIL
S’.A;S. estaba obligada a realizar la desintegracién fisica de la
totalidad de la Flota Usada hasta antes de realizarse la lntegra-
cién total del SITP en fecha veintidés (22) de diciembre de
2015.”

“[8] DECLARESE que, GMOVIL S.A.S. incumplié con la obliga-
cié‘ri de desintegraéién de la totalidad de la Flota Usada hasta

' antes de realizarse la mtegracnon total del SITP en fecha vem- ‘
tidos (22) de diciembre de 2015.”

Con relacién a la Pretension No. 7, el Tribunal advierte que, si bien estd aso-
ciada con la cldusula 12 del Contrato 004-2010, que —como se transcribio al
tratar la Pretension No. 41 de la Demanda- exige la desintegracion total de la
Fiota Usada‘ (chatarrizacién) a “la finalizacién de la integracién total del sis-
tema" Transmilenio vincula tal hito a un dia especmco el 22 de diciembre de

.2015, la cual no aparece en la estipulacion,

Y a ello debe agregarse que, segﬁn lo anotado por el Tribunal con ocasién de la |
antedicha Prefensién No. 41, no cabe predicar que haya tenido lugar la “inte-

gracion total del sfstema", circunstancia que, obviamente, -conduce al fracaso

de la Pretensién, pues alli se bide la declaratoria de una obligacién a cargo de

Gmovil con reIaC|on auna fecha especifica y puntual, la cual, segiin fue ex-

plicado, no puede tenerse como la de conclusién de la integracion total,-mo-

mento limite para que Gmdvil hubiera concluido el proceso de chatarrizacién a

que se oblig6 al tenor de la cldusula 12 del Contrato de Concesion.

Corolario obligado de lo expuesto serd la denegatoria de esta Pretensién.

En.cuanto a la.Pretension No_. 8, es patente que sera despachada negativa-

_mente, no solo por lo indicado respecto de la Pretensién No. 7, sino también en

concordancia con lo resuelto sobre la Pretension No. 42 de la Demanda.
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E.4 § 6.2 - Pretensiones relacionadas con hitos contractuales — Implementacién

842. Este subgrupo de Pretensiones de la Reconvencién, todas planteadas como de-
clarativas, comprende las Nos. 9 a 19 (incluyendo la subsidiaria de la No. 15),
respecto de las cuales el Tribunal sefiala lo que sigue.

Pretensiones Nos. 9, 10, 11 v 15 vy su subsidiaria — Implementacion

843. Los términos de estas Pretensiones son:

“[9] DECLARESE que, de conformidad con la ‘CLAUSULA 12.
ETAPA PREOPERATIVA', ‘CLAUSULA 13. ETAPA OPERATIVA’ Y%
‘CLAUSULA 22. OBLIGACIONES DEL CONCESIONARIO
RESPECTO DE LA IMPLEMENTACION DEL PROYECTO’ del Con-
trato de Concesidn, la obligacién de implementacién del SITP
fue asignada a GMOVIL S.A.S.”

“[10] DECLARESE que, de conformidad con la ‘CLAUSULA 12.
ETAPA PREOPERATIVA’ del Contrato de Concesién, GMOVIL
S.A.S. estaba obligada a presentar a la EMPRESA DE
TRANSPORTE DEL MILENIO - TRANSMILENIO S.A. el Plan de
Implementacion del SITP.”

“[11] DECLARESE que, de conformidad con el parrafo segundo
de la ‘CLAUSULA 22. OBLIGACIONES DEL CONCESIONARIO
RESPECTO DE LA IMPLEMENTACION DEL PROYECTO’ el crono-
grama de implementacion del SITP es meramente indicativo y
puede ser modificado por la EMPRESA DE TRANSPORTE DEL
TERCER MILENIO - TRANSMILENIO S.A. en cualquier momento
de la vigencia de la concesién.”

“[15] DECLARESE que, de conformidad con la *CLAUSULA 119-
2 RESTABLECIMIENTO DE LA ECUACION CONTRACTUAL POR
RETRASOS EN LA IMPLEMENTACION’ de los Contratos de Con-
cesion, el riesgo en el retraso de la implementacion del SITP
fue asumido por el Concesionario GMOVIL S.A.S.”
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Visto el texto de estas Pretensiones se observa facilmente que son de indole
similar a la Pretensién No. 2 - Integracién, valga decir, corresponden a una

- confrontacion, mas que a una declaracién propiamente dicha, razén por la cual

Se evaluaréan de 'manera conjunta.

Con relacion a la Pretension No. 9,’ el Tribunal se remite a lo consignado res-
pecto de la Pretensién No. 20 de la Demanda y destaca tanto el texto de la
clausula 13 del Contrato 004-2010, que alude las obligaciones de implemen-
tacion a cargo de: Gmdavil, como l_a'conclusién sobre connotacion de condicién
precedente del cumplimiento por parte de la Convocante de dichas obligacio-
nes para hacer posible la expedicién por parte de Transmilenio de la Orden de

Inicio de Operécién, que efectivamente fue emitida, siendo entendido que el
Plan de Implementa'cio"n' debia ser aprobado por la Convocada al tenor de la

cldusula 12 de ese'instrumento.

Consecuente con lo anterior, la Pretensién en comentario serd desbachada fa-

vorablemente, con la precnsnon de que ello es referldo -a lo establecido en la
cldusula 13 del Contrato de Concesnon y que el Plan de Implementac:on deberia

- ser aprobado por Transmllenlo.

La Pretensién No. 10 esta concaténéda con la anterior y, por ende, con lo se-
fialado al tratar-la antedicha Pretensmn No. 20 de la Demanda, motivo por el

"~ cual el Tribunal sencullamente se remlte a lo alla expresado, cuando, con refe-

rencia a la cldusula 12 del Contrato 004-2010 se dijo “a cldusula establece que
durante la fase preoperativa Gmévil, entre otras obligaciones, debia cumplir
con la presentacion del Plan de Implementacién.”

Por consiguiente, la Pretension que se revisa serd acogida.

Por ei contrario, la Pretensién No, 11 no puede ser atendida, pues, contrario, a
lo que postula Transmilenio, el paragrafo segundo de la cldusula 22 del Contrato -

004-2010, segun la modificacién introducida’en el Otrosi No. 2, .feza:
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“El Cronograma de implementacién es meramente indicativo y
puede ser modificado por las partes, de mutuo acuerdo,
en cualquier momento de la vigencia de la concesién.” (Enfasis

anadido).

850. En consecuencia, la Pretension sera denegada, circunstancia que se reflejara

en la parte resolutiva del Laudo.

851. Sobre la Pretension No. 15, también entendida con referencia al Contrato 004-
2010 y no a “los Contratos de Concesion”, €l Tribunal, sencillamente se remite
a la previa cita del parrafo inicial de la cldusula 119-2 del Contrato de Concesion
asi como a lo consignado en la § D.17 de este capitulo del Laudo para concluir
que, con referencia especifica a la mencionada estipulacién, la Pretension sera
despachada favorablemente.

852. La decisién favorable a la Pretension en comentario implica, desde luego, que

no hay necesidad de ocuparse de la correspondiente solicitud subsidiaria.

Pretensiones Nos. 12, 13 v 14 — Implementacidn

853. El texto de estas Pretensiones es:

“[12] DECLARESE que, de conformidad con la ‘CLAUSULA 13.
ETAPA OPERATIVA' la fase operativa de los Contratos de Con-
cesion se dividié en. dos (2), a saber: una primera fase de

puesta en marcha, y una fase operativa propiamente dicha.”

“[13] DECLARESE que, la fase de ‘puesta en marcha’ de la
etapa operativa de los Contratos de Concesién finalizdé con el
cronograma de implementacién del SITP, en el mes de agosto
del afio dos mil catorce (2014).”
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856.

857.

“[14] DECLARESE que, la fase operativa propiamente dicha de
la etapa de operacidn de los Contratos de Concesion inicid en
el mes de agosto de 2014.”

En cuanto a la Pretensién No. 12, entendida, por supuesto, con referencia al
Contrato 004-2010 y no a “los Contratos de Concesién”, como se lee en su
texto, el Tribunal la despachard positivamente, dado que el paragrafo de la
clausula 13 del Contrato de Concesién, dispone:

“Para los efectos previstos en el presente contrato, la Etapa de
operacién del contrato de concesion, se ejecutara en dos fases,

la primera denominada 'Puesta en Marcha’ (...)

La segunda denominada Fase operativa propiamente dicha, la
cual se prolongara hasta la etapa de reversién.”

Asi, entonces, con referencia especifica a la estipulacién citada, la parte reso-
lutiva del Laudo dard cuenta de la acogida de esta Pretensién.

En cuanto a las Pretensiones Nos. 13 y 14, y como punto de partida, el Tribunal
observa que —contrario a las Pretensiones Nos. 9 a 12, donde se hace referencia
a estipulaciones contenidas en el Contrato 004-2010 permitiendo su estudio
bajo la 6ptica de corresponder, mds que a una declaracién, a una confrontacién
de los textos citados— en estas Pretensiones se solicitan sendos pronunciamien-
tos facticos sobre las fases de “puesta en marcha” y “operativa propiamente
dicha” referidos a “los Contratos de Concesién” de manera genérica.

Tales peticiones, que impactarian otros vinculos negociales no son susceptibles
de atencién por parte de este Tribunal, cuyo radio de accién est4 circunscrito al
Contrato 004-2010 y, por ende, realizar un pronunciamiento (negativo o posi-
tivo) sobre las Pretensiones Nos. 13 y 14 irfa, ciertamente, mds alld de sus
prerrogativas y facultades.
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858.

Consecuente con lo anterior, la parte resolutiva del Laudo registrara la denega-

toria de estas Pretensiones.

Pretensiones Nos. 16 y 17 — Implementacion

859.

860.

861.

Estas Pretensiones son del siguiente tenor:

“[16] DECLARESE que, de conformidad con la ‘CLAUSULA 79.
VINCULACION DE LA FLOTA REQUERIDA PARA EL INICIO DE
LA OPERACION DEL SISTEMA’ de los Contratos de Concesién
GMOVIL S.A.S. tenia la obligacién de vincular con una anterio-
ridad de cuatro (4) semanas anteriores a la Orden de Inicio de
Operacion por ruta, de acuerdo con el cronograma de imple-
mentacion, la Flota total conformada por el nimero de vehicu-
los usados y nuevos determinados en el Anexo 1 de los Pliegos
de Condiciones de la Licitacién Piblica TMSA-LP-004-2009.”

“[17] DECLARESE que, GMOVIL S.A.S. NO CUMPLIO con su
obligacién de vincular con una anterioridad de cuatro (4) se-
manas anteriores a la Orden de Inicio de Operacion por ruta,
de acuerdo con el cronograma de implementacién, la Flota To-
tal conformada por el ndmero de vehiculos usados y nuevos
determinados en el Anexo 1 del Pliego de Condiciones de la
Licitacién Publica TMSA-LP-004-2009.”

Con relacion a la Pretension No. 16, el Tribunal, en linea con lo atrds expresado
sobre la indole de las solicitudes de este tipo (confrontacién mas que declara-
cion) se remite al parrafo inicial de la cldusula 79 del Contrato de Concesién,
titulada “Vinculacién de la flota requerida para el inicio de la operacién del Sis-
tema”, y constata que efectivamente corresponde a lo indicado en la Pretension
gue se comenta.

Adicional a ello, el Tribunal considera que el parrafo en mencién estd directa-
mente complementado con el segundo, donde se dispone:
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862.

863.

864.

865.

“El ingreso de los vehiculos al servicio se efectuara siguiendo
las instrucciones que TRANSMILENIO S.A. sefiale para el
efecto, debidamente comunicadas al CONCESIONARIO, con
una antelacién no inferior a seis (6) meses antes de la entrada
en operacion.”

De esta forma, la Pretensién No. 16 sera despachada favorablemente en cuanto
efectivamente el primer parrafo de la clausula 79 del Contrato 004-2010 esta-
blece lo indicado en la Pretension, con la precisién de que el mismo debe ser
compiementado con el segundo parrafo arriba citado.

En cuanto a la Pretensién No. 17, el Tribunal se remite a lo consignado con
ocasioén del analisis de la Pretensién No. 20 de la Demanda, donde se dijo que
“las obligaciones de ‘implementacién’a cargo de Gmdvil tienen la connotacién
de condicién precedente para que pueda emitirse la ‘Orden de Inicio de Ope-
racion’, de lo que ha de seguirse que esta no podia ser expedida si no se
habia cumplido aquella” 328

E indagado lo anterior en la evaluacién de [a misma Pretension, el Tribunal hizo
referencia a las comunicaciones cursadas por Transmilenio a Gmovil el 29 de
junio y el 27 de septiembre, ambas de 2012, dandole la Orden de Inicio de
Operacién para, respectivamente, la operacién troncal y la operacién zonal
asignadas a la Convocante, siguiendo de ello que “debe concluirse que Gmdvil
habia dado cumplimiento puntual a “todas las obligaciones de la implementa-
cion y de la etapa preoperativa” (énfasis afiadido) —-como exige el Contrato
004-2010-".

Por ende, si la propia Convocada le ordené a Gmovil iniciar operaciones
troncales y zonales y para ello era indispensable haber cumplido las obligacio-
nes de implementacion a cargo de la Convocante, una de ellas la vinculacién de

la flota que prestaria esos servicios, mal puede Transmilenio, ahora, proclamar

328

Cf. § D.6 supra.
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866.

gue su contraparte incumplié un compromiso que ella misma considerd satis-
fecho con la expedicion de las precitadas Ordenes de Inicio de Operacion.

Consecuencia necesaria de lo anterior es que la Pretensién No. 17 serd dene-

gada, como se registrara en la parte resolutiva del Laudo.

Pretensiones Nos. 18 v 19 — Implementacién

867.

868.

869.

El texto de estas Pretensiones es el siguiente:

“[18] DECLARESE que, de conformidad con el PARAGRAFO SE-
GUNDO de la‘CLAUSULA SEGUNDO de la ‘CLAUSULA 64 VALOR
DE LOS DERECHQOS DE PARTICIPACION DEL CONCESIONARIO’
de los contratos de concesién, con el inicio de la FASE
OPERATIVA PROPIAMENTE DICHA, de la ETAPA OPERATIVA de
los Contratos de Concesion, se activd la obligacién del conce-
sionario consistente en el ‘FACTOR DE CALIDAD’ dentro de la

ecuacién de remuneracion del contratista concesionario.”

"[19] DECIMA NOVENA: DECLARESE que, a la fecha, el conce-
sionario GMOVIL S.A.S. no ha cumplido con el ‘FACTOR DE
CALIDAD’ desde el inicio de la FASE OPERATIVA PROPIAMENTE
DICHA, de la ETAPA OPERATIVA de los Contratos de Conce-
sion.”

Respecto de la Pretension No. 18, el Tribunal pone de presente que en el largo
texto del Paragrafo 2 de la cladusula 64 del Contrato de Concesioén, si bien se
titula Factor de Calidad, en su texto no se consigna lo que se manifiesta en la
Pretensién, razén por la cual, y consistente con la forma de evaluacién llevada
a cabo con motivo de Pretensiones de esta indole (confrontacién de la estipu-

lacion contractual), se denegard esta Pretension.

Con relacion a la Pretensién No. 19, y consistente con lo concluido acerca de la
Pretension No. 18, el Tribunal pone de presente que el factor de calidad, més
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870.

871.

gue una obligacién es un aspecto que gravita sobre la remuneracién pagadera
a Gmovil, tal como se establece en el Paragrafo 2 de la clausula 64 del Contrato
004-2010, que reza:

“La remuneracion de los operadores tanto de la operacion
troncal como de la operacién no troncal se sujetara ademaés
de lo expuesto en la presente clausula a una funcién de calidad.
F(Q) vy f(Q) zonal, de acuerdo con la siguiente férmula:

[Sigue la férmulal”. (Enfasis afiadido).

De esta manera es patente que [a inobservancia del factor de calidad por parte
de Gmovil —al margen de lo que aduce la Convocada en el sentido de que se
encuentra plasmado el momento para iniciar su medicién,3*° posicién que re-
chaza la Convocante—33° mas que un incumplimiento, que es lo que postula
la Pretension para obtener una declaratoria del Tribunal en tal sentido, es, como
su propio nombre [o indica, un factor de la remuneracién de la Convocante,
que, por supuesto, y en tal especifico sentido impactara en una u otra forma
los ingresos de Gmovil a lo largo del Contrato de Concesién, sin que pueda
aseverarse que las fluctuaciones derivadas de la aplicacién de la férmula esta-

blecida al efecto constituya un yerro contractual de la Convocante.

En este sentido, el Tribunal coincide con el antes citado laudo del 20 de diciem-

bre de 2018, cuando frente a una pretensién idéntica a la que aqui se resuelve,
que por demas, fue denegada, sefialo:

“A juicio del Tribunal, el Factor de Calidad, regulado por el pa-
ragrafo 2 de la cldusula 64 de los Contratos, relativa especifi-
camente a los derechos de participacién del concesionario, se
reflere a la evaluacién cualitativa y cuantitativa de la calidad
del servicio de transporte prestado por este. Los indicadores

329

330

Cf. Alegato de Transmilenio ~ Reconvencién - Pagina 41.

Cf. Alegato de Gmévil - Pégina 977.
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descritos en la disposicién definen los pardmetros de medicién
para hacer un seguimiento del desempefio de la operacién de
transporte llevando a identificar los ajustes requeridos para
mejorar la eficiencia del operador. Asi estan establecidos unos
valores de referencia con relacion por ejemplo a la puntualidad,
y a la regularidad de la operacién.

Entiende el Tribunal, que tales indicadores establecidos en el
manual de Niveles de Servicio proporcionan a TRANSMILENIO
los fundamentos de evaluacion de la calidad del servicio, sin
que se estructure una obligacion distinta a cargo del
concesionario para el cumplimiento de tales indicadores.
Por tanto, no se estructura de manera directa una obli-
gacion de pago... y mucho menos de pago de interés al-
guno.”33! (Enfasis afiadido).

872. Consecuente con lo anterior, la Pretensién No. 19 sera despachada negativa-
mente, como se dara cuenta en [a parte resolutiva del Laudo,

E.5 § 6.3 — Pretensiones relativas a la solicitud de nulidad del paragrafo 1° de la
Clausula 119.1 del Contrato 004-2010

873. Las Pretensiones de este grupo corresponden a las marcadas como Nos. 1y 2,

cuyos textos son:

“[1] DECLARESE que, el Pardgrafo 1 de la CLAUSULA 119.
RESTABLECIMIENTO DE LA ECUACION CONTRACTUAL 119-1,
RESTABLECIMIENTO DE LA ECUACION CONTRACTUAL POR LA
ENTRADA EN OPERACION DE LOS PROYECTOS DEL TREN DE
CERCANfAS, DEL METRO, O DE CUALQUIER OTRO MODO DE
TRANSPORTE Y/O DE NUEVAS TRONCALES DEL SITP del Con-
trato de Concesion 004 de 2010, celebrado entre la EMPRESA
DE TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO - TRANSMILENIO S.A.

331 Laudo del 20 de diciembre de 2018 - Masivo Capital S.A.S. En Reorganizacién vs. Empresa de

Transporte del Tercer Milenio - Transmilenio S.A. — Paginas 352 y 353.
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874,

875.

876.

y la sociedad GMOVIL S.A.S., es ABSOLUTAMENTE NULA por
expresa prohibicién constitucional y legal, por contravenir el
principio de seleccion objetiva legal-mente establecido en el
Estatuto Contractual.”

“[2] Que se declare que el DERECHO DE PREFERENCIA para
participar en la operacion troncal es ineficaz e ilegal, y no cons-
tituye ‘ningtin tipo de prelacién sobre ninguno de los procesos
de licitaciéon que convoque la EMPRESA DE TRANSPORTE DEL
TERCER MILENIO - TRANSMILENIO S.A.”

Respecto de la Pretensién No. 1, visto que en ella se solicita declarar la nulidad
del paragrafo 1 de la clausula 119.1 del Contrato de Concesién,332 el Tribunal,
en aras de la brevedad de esta bien extenso Laudo, se remite a lo consignado
en la § D.3 supra sobre caducidad de la accion para proponer tal declaratoria,
consideraciones que, naturalmente, se predican de la anulacién aqui pedida por
Transmilenio.

Por consiguiente, no tendra acogida la solicitud formulada por la Convocada
en la Pretensién No. 1 en referencia.

Establecido lo anterior y respecto de la Pretensién No. 2, el Tribunal pone de
presente que la totalidad de la argumentacién que presenta Transmilenio en su
Alegato se circunscribe a la peticiéon de nulidad del paragrafo 1 de la cldusula

119.1 del Contrato 004-2010 con especifica referencia a la parte de la

332

El texto del paragrafo es:

“En caso de que durante la vigencia de la concesién, el Distrito construya nueva infraestructura
para la operacion troncal del SITP, los concesionarios de la operacién zonal tendrén la obligacién
de presentar una oferta al Ente Gestor para participar en la operacién troncal del Sistema. Esta
oferta configura un derecho de preferencia para participar en dicha operacién troncal.

En caso de que no haya acuerdo frente a la propuesta de los concesionarios y TRANSMILENIO S.A.
decida iniciar un proceso de seleccién para la adjudicacién de la flota de operacién troncal, se
garantizard en todo caso el restablecimiento de la ecuacién econémica del contrato en los términos
seflalados en la presente cldusula.”
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estipulacion que alude al derecho de preferencia objeto de la Pretension,333 sin
mencion alguna a la ineficacia, a punto tal que finaliza la correspondiente sec-
cién del Alegato indicando:

“Esta Mulidad tendrd que ser declarada por el Tribunal, y
asi lo solicitamos con todo comedimiento...”.33* (Enfasis
afnadido).

a. Y complementario a lo anterior, el Tribunal subraya que la Pretensién
solicita una declaracion de ineficacia, respecto de la cual cabe exten-
derle lo que se consignd en la § D.3 supra, valga decir, que ello es lo
contrario de lo que establece el articulo 897 del C. Co. al disponer que
“[cluando en este Cédigo se exprese que uri acto no produce efectos, se
entenderd que es ineficaz de pleno derecho, sin necesidad de decla-
racién judicial.” (Enfasis afiadido).

877. Y como refuerzo de lo anterior, el Tribunal se remite a lo expresado por el
profesor Edgar Ramirez, quien, aludiendo a la figura de la ineficacia de pleno
derecho -que es lo que postula la Pretension que se examina- dice:

“[Los] berﬁles caracterizadores, segtin la propia ley, son la ti-
picidad de las situaciones negociales fulminadas con este tra-
tamiento... la privacién liminar de efectos juridicos para el acto
merecedor de este trato, a lo cual consecuentemente sigue el
tercero de sus rasgos distintivos, cual es que para el acto re-
sulta superfluo un fallo judicial que lo ubique en la con-
dicién de ineficaz de pleno derecho.”335 (Enfasis afiadido).

878. Corolario necesario de lo antes sefialado es la denegacién de esta Pretensién

No. 2, lo cual tendra registro en la parte resolutiva del Laudo.

333 Cf. Alegato de Transmilenio - Reconvencién - Pagina 44.

334 1bid. - Pdgina 46.

335 Edgar Ramirez Baquero, op. cit. pagina 84.
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E.6

879.

880.

Pretensiones de condena

Como se observa en la lectura de la Reconvencién, las Pretensiones de condena
alli formuladas son consecuenciales de Pretensiones declarativas y, por con-
siguiente, deben correr la suerte de estas.

Asi, entonces, visto lo concluido por el Tribunal en torno a las Pretensiones
declarativas de Transmilenio, se tiene lo que sigue sobre las solicitudes conde-
natorias.

Pretensiones No. 4 y subsidiarias (grupo Principal) v Nos. 1 v 2 (grupo Condena)

881.

El texto de estas Pretensiones es el siguiente:

“[4] Que como consecuencia de la declaracién anterior, se con-
dene a la sociedad concesionaria GMOVIL S.A.S. a reconocer y
pagar a la EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO -
TRANSMILENIO S.A. por concepto de desincentivos todos
aquellos impuestos entre el primero (1°) de febrero de 2013 y
el treinta (30) de abril de 2017, mas los intereses de mora.

“[Subsidiaria 1] Que como consecuencia de la declaracidén que
se pide en la pretensién cuarta principal, se condene a la so-
ciedad concesionaria GMOVIL S.A.S., a reconocer a la
EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO -
TRANSMILENIO S.A., por concepto de desincentivos impuestos
entre el 1° de febrero de 2013 y el 30 de abril de 2017, en el
contrato No. 004 de 2010, la suma que determine el Tribunal
Arbitral.”

“[Subsidiaria 2] Que como consecuencia de la declaracién que
se efecttie conforme a la pretensién cuarta principal y su sub-
sidiaria anterior, se condene a la sociedad GMOVIL S.A.S. a
reconocer a la EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER
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MILENIO - TRANSMILENIO S.A., intereses de mora a la tasa
mas alta permitida por la ley, conforme a lo pactado en el con-
trato de concesion No. 004 de 2010, sobre los desincentivos
impuestos entre e| 1° de febrero de 2013 y el 30 de abril de
2017, no excluidos por el Tribunal Arbitral, desde el momento
en que se haya presentado el hecho o la circunstancia que
causo) el desincentivo y hasta la fecha del pago, o en la forma
que lo determine el Tribunal.”

“[1] Que como consecuencia de las pretensiones primera, se-
gunda, tercera y cuarta principales del numeral 6.1., se con-
dene a la sociedad GMOVIL S.A.S., a reconocer y pagar a la
EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO -
TRANSMILENIO S.A., por concepto de desincentivos impuestos
entre el 1° de febrero de 2013 y el 30 de abril de 2017, dentro
del contrato de concesién No. 004 de 2010, la suma de
CUARENTA MIL OCHOCIENTOS SESENTA  MILLONES
OCHOCIENTOS DIECISIETE MIL TRESCIENTOS TREINTA Y
CUATRO PESOS M/cte. ($ 40.860.817.734), o la que se deter-
mine en el curso del presente proceso Arbitral.”

"[2] Que como consecuencia de la declaracidn anterior, se con-
dene a la sociedad GMOVIL S.A.S., a reconocer y pagar a la
EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO -
TRANSMILENIO S.A., por concepto de intereses moratorios so-
bre los desincentivos impuestos entre el 1° de febrero de 2013
y el 30 de abril de 2017, descritos en el numeral anterior y en
relacién con el Contrato No. 004 de 2010, la suma de
DIECINUEVE MIL OCHOCIENTOS DIECINUEVE MILLONES
DOSCIENTOS CUARENTA Y SIETE MIL SEISCIENTOS CATORCE
PESOS M/CTE ($ 19.819.247.614) calculados a 30 de septiem-
bre de 2017, y por los demas intereses moratorios que se cau-
sen hasta que se configure el pago total de la obligacién, o los
que se determine en el curso del presente proceso Arbitral.”
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882.

883.

884.

885.

886.

Como se indicé previamente, la Pretensiéon No. 4 (y sus subsidiarias), si bien
integrante del grupo de Pretensiones “Principal”, es netamente consecuencial y

condenatoria respecto de la Pretensién No. 3.

Por consiguiente, dado el resultado de la antedicha Pretensién se impone resol-
ver la Pretensiéon No. 4 en el sentido de denegar la imposicion de condena a
cargo de Gmovil con ocasion de desincentivos, pues los que tiene derecho a
percibir Transmilenio son los provenientes del allanamiento o del silencio de
Gmovil, caso en el cual ya estan aceptados y, por consiguiente, no se necesita
y es inconducente proferir condena alguna sobre respecto de ellos, condena
que, por demas, seria claramente redundante.

Y menos procede condena por concepto de intereses moratorios, pues, como
se explico al tratar la Pretensién No. 3, no hay margen ni motivo para su impo-
sicién a la Convocante.

De esta forma, la parte resolutiva del Laudo registrard la denegatoria de la
Pretension No. 4 del grupo Principales.

En cuanto a las Pretensiones subsidiarias de la anterior, el Tribunal puntualiza
que seguiran la suerte de la principal, por las siguientes razones:

a. La primera Pretensién subsidiaria -fuera de estar impropiamente refe-
rida como consecuencial “de /a declaracién que se pide en la pretensién
cuarta principal (énfasis afiadido)- también solicita que el Tribunal pro-
fiera una condena, ahora en la suma que determine, condena que, como
se puntualizd previamente, es inconducente e innecesaria, habida
cuenta, de la previa aceptacién de ciertos desincentivos por parte de

Gmovil, merced a su allanamiento o a su silencio.

b. Con relacion a la segunda Pretensién subsidiaria ~que también adolece

de la imprecisa formulacién antes referida- es menos conducente
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887.

888.

proferir la condena solicitada dado lo resuelto en torno a intereses mo-

ratorios con ocasion de la evaluacion de la Pretension No. 3.

Asi, entonces, sin mas ambages, la parte resolutiva del Laudo también dara
cuenta de la denegatoria de las Pretensiones subsidiarias de la Pretensién No.

4 del grupo Principales.

Con relacién a las Pretensiones Nos. 1 y 2 del grupo De Condena, el Tribunal
se refiere al numeral (20) de la § 4.2 del capitulo de Hechos de la Reconvencién,

donde se lee:

“Con fundamento en lo acordado y precisado con la sociedad
Gmévil demandada en reconvencion, entre el mes de febrero
de 2013 y el mes de abril de 2017, se le han impuesto al con-
cesionario GMOVIL S.A.S desincentivos que ascienden, en vir-
tud del contrato de concesion No. 004 de 2010, a la suma de
cuarenta mil ochocientos sesenta millones ochocientos dieci-
siete mil setecientos treinta y cuatro pesos m/cte
($40.860.817.734), respecto de los cuales se han causado in-
tereses de mora liquidados a septiembre 30 de 2017, que as-
cienden a la suma de diecinueve mil ochocientos diecinueve
millones doscientos cuarenta y siete mil seiscientos catorce pe-
sos m/cte. ($19.819.247.614), para un total de desincentivos
e intereses de mora causados y no pagados, en el periodo com-
prendido entre febrero de 2013 y abril de 2017, de sesenta mil
seiscientos ochenta millones cero sesenta y cinco mil trescien-
tos cuarenta y ocho pesos m/cte. ($60.680.065.348), valores
que son objeto de reclamacién en este proceso, segiin se de-
talla en los célculos allegados con el memorando
2017IE9653 del 05 de octubre de 2017, que se anexa
como prueba de esta demanda reformada.”336

336

Reconvencién - Pagina 10.
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889.

890.

891.

892.

Y efectivamente tal memorando obra en el Proceso,3?¥” y contiene las cifras por
capital e intereses mencionados en el texto transcrito, mismas que aparecen

en las Pretensiones bajo analisis.

Ahora bien, el memorando es explicito en sefialar que corresponde a desin-

centivos objetados por Gmovil, asi:

a. Su autora, la doctora Diana Gisela Parra —quien rindié Testimonio en el
Proceso- lo dirige a la doctora Julia Rey, Subgerente Juridica de Trans-
milenio bajo la siguiente referencia (“Asunto”):

“Célculo desincentivos objetados vigencias 2013 a abril
2017 Concesionario Gmévil S.A.S. derivada de la Demanda Ar-
bitral” (Enfasis afiadido).

b. En el parrafo inicial de la comunicacion se lee:

“A continuacién se explica la metodologia utilizada para el
célculo de los desincentivos objetados, vigencias 2013 a
Abril de 2017 e intereses moratorios a 30 Septiembre de
2017.” (Enfasis afiadido).

Visto lo anterior, para el Tribunal no cabe duda que se trata de desincentivos
objetados por Gmdvil, para cuya imposicion es indispensable observar el
procedimiento establecido en el tantas veces mencionado articulo 86 de la Ley
1474 de 2011 y no el establecido en el numeral (4) de la también multi citada
cldusula 131.2 del Contrato de Concesién.

Por consiguiente, no habiéndose surtido el procedimiento en mencién, mal
puede emitirse condena alguna a cargo de Gmévil respecto de desincentivos

objetados, pues su monto solo serd determinado a la conclusién del tramite
en mencioén.

337

Cf. Cuaderno de Pruebas No. 9 - Folios 44 a 47.
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893. Y naturalmente, si ello se predica del monto principal reclamado por Transmi-
lenio, obviamente ocurre lo propio respecto de los intereses de mora a cuya
condena se dirige la Pretensién No. 2.

894. Lo anterior es, entonces, suficiente para denegar las Pretensiones de condena

Nos. 1y 2 aqui tratadas, de lo cual dard cuenta la parte resolutiva del Laudo.

Pretensiones Nos. 3 v 4 — Condena

895. El texto de estas Pretensiones es del siguiente tenor:

“[3] Que como consecuencia de las declaraciones solicitadas en
l[as pretensiones novena, décima, décima segunda, décima ter-
cera, décima cuarta, décima octava y décima novena del nu-
meral 6.2., se condene a la sociedad GMOVIL S.A.S., a reco-
nocer y pagar a la EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER
MILENIO - TRANSMILENIO S.A., por concepto de factor de ca-
lidad dentro del contrato de concesién No. 004 de 2010, a la
suma de QUINCE MIL SEISCIENTOS SETENTA Y DOS
MILLONES SETECIENTOS NOVENTA Y CUATRO MIL
SEISCIENTOS SETENTA Y TRES PESOS M/cte.
($15.672.794.673), v los intereses moratorios que se causen
hasta que se configure el pago total de la obligacién, o los que

se determine en el curso del presente proceso arbitral.”

"[4] Que como consecuencia de las declaraciones solicitadas en
las pretensiones tercera, cuarta, quinta, sexta, séptima, oc-
tava, décima quinta, décima sexta y décima séptima del nu-
meral 6.%, se condene a la sociedad GMOVIL S.A.S. a reconocer
Y pagar a la EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO
= TRANSMILENIO S.A. por ingresos dejados de percibir en el
SITP desde el 1° de enero de 2016 hasta el 31 de julio de 2017,
con motivo de la flota que debid desintegrar en su momento el
operador GMOVIL S.A.S. en el marco del contrato de concesién
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No. 004 de 2010 a la suma de SESENTA Y NUEVE MIL
DOSCIENTOS NUEVE MILLONES NOVECIENTOS SESENTA Y
NUEVE MIL NOVECIENTOS TREINTA Y NUEVE PESOS M/cte.
($69.209.969.939)."

896. Con relacién a la Pretension No. 3, el Tribunal sefiala que serd denegada, pues
las Pretensiones en las que se funda han sido rechazadas, a excepcion de las
Nos. 9, 10 y 12, las cuales, sin embargo, y dada su formulaciéon no tienen un
alcance declarativo propiamente dicho y, por ende, susceptible de dar ori-
gen a una condena monetaria, sino, como se indica al tratar cada una de ellas,
el sentido de confrontar que las estipulaciones alli citadas tienen el contenido a
que se alude en las Pretensiones, motivo por el cual correspondié despacharlas
positivamente.

897. E igual raciocinio es aplicable con relacién a la Pretension No. 4, pues las Pre-
tensiones en que se basa han sido rechazadas, a excepcién de las Nos. 15 y
16, las cuales —-similar a sus pares Nos. 9, 10 y 12- por raz6n de sus términos
tampoco tienen un alcance declarativo propiamente dicho y, por tanto, suscep-
tible de dar pie a una condena monetaria, teniendo cada una de ellas el sentido
de confrontar que las estipulaciones alli citadas tienen el contenido que se men-

ciona en las Pretensiones, razén por la cual fueron despachadas positivamente.
898. De esta forma, la parte resolutiva del Laudo registrard la denegatoria de la
condena solicitada por Transmilenio en las Pretensiones Nos. 3 y 4 de esta

indole.

Pretension No. 5 — Condena

899. Esta Pretension corresponde a la solicitud de imposicién de costas del Proceso
a Gmovil, asunto que se tratard en la § I infra.
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F.

900.

901.

902.

Excepciones

Tratado todo lo relativo a las Pretensiones de [a Demanda y de la Reconvencién
—-excluyendo la correspondiente a costas de Proceso que se abordard posterior-
mente— y establecido el resultado de las mismas, el Tribunal consigna lo que

sigue sobre las Excepciones referentes tanto a una como a otra.

Previo a ello, el Tribunal pone de presente que muchas de las Excepciones, mas
gue excepciones propiamente dichas, son argumentos de defensa. Siguiendo al
profesor Hernando Devis Echandia:

“El demandado puede fundar su oposicién a la demanda en dos
clases de razones.... la simple negacién del derecho del de-
mandante y de los hechos de donde pretende deducirlo, o la
afirmacion de hechos distintos o de modalidades de los mismos
hechos que tienden a destruir, modificar o paralizar sus efec-
tos. Cuando aduce la primera razon, se limita a oponer una
defensa en sentido estricto; cuando alega la segunda propone

una excepcion. (....)

En sentido propio, ‘la excepcion es una especial manera de
ejercitar el derecho de contradiccion o defensa en general que
le corresponde a todo demandado y que consiste en oponerse
a la demanda para atacar las razones de la pretensién del de-
mandante, mediante razones propias de hecho, que persigan
destruirla o modificarla o aplazar sus efectos.’”338

Pero al margen de la diferenciacién anterior, y con miras a definir la necesidad
0 no de acometer el estudio de las Excepciones, el Tribunal -siguiendo la linea
que se consigna en otros laudos— pone de presente que el parametro para de-
terminar la conducencia o no de estudiarlas, se puede encontrar en la Sentencia
de la Corte Suprema del 11 de junio de 2001, donde se expuso:

338

Hernando Devis Echandia, Compendio de Derecho Procesal, Tomo I, Bogotd, Editorial ABC, 1979,
pdginas 210 y 213,
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“La excepcion de mérito es una herramienta defensiva con que
cuenta el demandado para desmerecer el derecho que en prin-
cipio le cabe al demandante; su funcién es cercenarle los efec-
tos. Apunta, pues, a impedir que el derecho acabe ejercitan-
dose,

A la verdad, la naturaleza misma de Ié excepcién indica que no
tiene mds diana que la pretensién misma; su protagonismo su-
pbne, por regla general, un derecho en él adversario, acabado
en su formacidn, para asi poder lanzarse contra €l a fin de de-
bilitar su eficacia o, lo que es lo mismo, de hacerlo cesar en sus
efectos; la subsidiariedad de la excepcion es, pues, manifiesta,
como que no se concibe con vida sino conforme exista un de-
recho; de lo contrario, se queda literalmente sin contendor.

Por modo que, de ordinario, en los eventos en que el dere-
cho no alcanza a tener vida juridica, o, para decirlo mas
elipticamente, en los que el actor carece de derecho,
porque este nunca se estructurd, la excepcion no tiene
viabilidad. '

De ahi que la decisién de todo litigio deba empezar por
el estudio del derecho pretendido ‘y por indagar si al de-
mandante le asiste. Cuando esta sugestion inicial es res-
pondida nega'tivamen'te, la absolucion del demandado se
impone; pero cuando se halle que la accién existe y que
le asiste al actor, entonces si es procedente estudiar si
hay excepciones que Ié emboten, enerven o infirmen.'"33°
(Enfasis afiadido).

903. En el presente caso, en la parte final de la evaluacién de aquellas Pretensiones

que tuvieron despacho favorable -y en donde resultaba relevante aludir a

339 Antologila Jurispruélencial Corte Suprema de Justiéia 1886 - 2006, Tomo II, Bogotd, Corte Suprema

de Justicia, 2007, pagina 406.
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904.

905.

906.

Excepciones propuestas por una u otra Parte— el Tribunal ha indicado la suerte
de las Excepciones, haciendo propio para su despacho negativo la argumenta-
cién contenida en el andlisis de las Pretensiones, argumentacion a la que se
remite nuevamente en aras de la concrecion de este extenso Laudo.

Adicionalmente, en la § A.2 del presente capitulo del Laudo se concluyé que
debia declararse como no probada la Excepcién No. 39 de Transmilenio deno-
minada “Falta de competencia del Tribunal por pretensiones que involucran la
ocurrencia de hechos futuros o de hipotética ocurrencia.”

Al margen -y sin perjuicio- de lo antes consignado, el Tribunal estima perti-
nente hacer una breve referencia a la Excepcién denominada “Genérica”, que
fue planteada tanto por Transmilenio (Excepcién No. 42) como por Gmovil (Ex-
cepcién No. 22) y precisar que, estando basada en los articulos 281, inciso
cuarto y 282, inciso primero,3*9 ambos del C.G.P., asi como en el inciso segundo
del articulo 187 del C.P.A.C.A,3*! no se ha encontrado en el curso de este Arbi-
traje, hecho o circunstancia que conduzca a la aplicacién de las mencionadas

disposiciones y, con ello, a la prosperidad de la susodicha Excepcion.

Expuesto lo anterior, y con relacién a las Pretensiones que fueron denegadas,
el Tribunal, en linea con la Sentencia antes citada, prescindira de pronunciarse
sobre las Excepciones que hubieren sido enderezadas contra aquellas, posicion
que, a su turno, es consistente con la regla que aparece en el articulo 280,

inciso segundo del C.G.P., valga decir, que en las sentencias debe constar la

340

341

“En la sentencia se tendrd en cuenta cualquier hecho modificativo o extintivo del derecho sustancial
sobre el cual verse el litigio, ocurrido después de haberse propuesto la demanda, siempre que
aparezca probado y que haya sido alegado por la parte interesada a mas tardar en su alegato de
conclusién o que la ley permita considerarlo de oficio.”

“En cualquier tipo de proceso, cuando el juez halle probados los hechos que constituyen una ex-
cepcion deberd reconocerla oficiosamente en la sentencia, salvo las de prescripcién, compensacién
y nulidad relativa, que deberan alegarse en la contestacién de la demanda.” :

“En la sentencia se decidiré sobre las excepciones propuestas y sobre cualquier otra que el fallador
encuentre probada.”
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907.

908,

decision sobre “/as excepciones, cuando proceda resolver sobre ellas” (én-

fasis afiadido).342

Por consiguiente, la parte resolutiva del Laudo se circunscribira a:

a. Precisar [as Excepciones de una y otra Parte que se determinan como. no
probadas, las cuales corresponden a Pretensiones acogidas por el Tri-
bunal y respecto de las cuales resultaba conducente aludir a Excepciones

formuladas en su contra; y

b. Sefialar a la inconducencia de pronunciarse sobre Excepciones asociadas
con Pretensiones denegadas.

Juramentos estimatorios

En este Proceso ambas Partes prestaron el juramento estimatorio que exige el
articulo 206 del C.G.P. (modificado por el articulo 13 de la Ley 1743 de 2014).343

342

343

Sin perjuicio de lo previsto en el art. 280 del C.G.P. y de la posicién de la Corte Suprema en la
Sentencia del 11 de junio de 2001 citada en el texto principal, vale sefialar que con ocasién de la
conclusién denegatoria de las Pretensiones Nos. 61 a 65 y 68 (§§ 68.1 a 68.5), el Tribunal puso de
presente que lo decidido trafa [a prosperidad de las Excepciones formuladas por Transmilenio bajo
los titulos “Inexistencia de nulidad del contrato o de alguna de sus cldusulas” (4.30) y “El Conce-
sionario debe asumir los riesgos que quedaron a su cargo en la distribucién que de los mismos se
efectud conforme a lo pactado en el Contrato de Concesién y a lo previsto en la matriz de riesgos
~ Anexo 5" (4.37).

“Quien pretenda el reconocimiento de una indemnizacién, compensacién o el pago de frutos o
mejoras, deberd estimarlo razonadamente bajo juramento en la demanda o peticién correspon-
diente, discriminando cada uno de sus conceptos. Dicho juramento hard prueba de su monto mien-
tras su cuantia no sea objetada por la parte contraria dentro del traslado respectivo. Sélo se con-
siderard la objecién que especifique razonadamente la inexactitud que se le atribuya a la estima-
cién.

Formulada la objecién el juez concederd el término de cinco (5) dias a la parte que hizo la estima-
cién, para que aporte o solicite las pruebas pertinentes.

Aun cuando no se presente objecién de parte, si el juez advierte que la estimacién es notoriamente

- Injusta, ilegal o sospeche que haya fraude, colusién o cualquier otra situacién similar, debera de-

cretar de oficio las pruebas que considere necesarias para tasar el valor pretendido.

Si la cantidad estimada excediere en el cincuenta por ciento (50%) la que resulte probada, se
condenard a quien hizo el juramento estimatorio a pagar al Consejo Superior de la Judicatura,
Direccion Ejecutiva de Administracién Judicial, o quien haga sus veces, una suma equivalente al
diez por ciento (10%) de la diferencia entre la cantidad estimada y la probada.
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909.

910.

911.

De igual forma, tanto Transmilenio como Gmavil objetaron el juramento esti-
matorio prestado por su contraparte,

El citado articulo 206 del estatuto procesal contempla la imposicién de una san-
cién a cargo de quien efectia un juramento estimatorio cuando la suma esti-
mada excede en el 50% a la suma que resulte probada, o cuando se nieguen
las pretensiones de la demanda por falta de demostracion de los perjuicios.

Frente a lo anterior, el Tribunal apunta, en primer término, que en este Proceso,
en virtud de las declaraciones y condenas gue se hardn en la parte resolutiva
del Laudo -segtin se ha analizado en secciones anteriores- s6lo han prosperado
parte de las Pretensiones de la Demanda y parte de las Pretensiones de la Re-

convencion.

También advierte que la imposicién de las sanciones contempladas en la norma
en referencia no es automatica, sino que debe encontrarse que la suma esti-
mada exceda del 50% de aquella que resulte probada en el proceso, o que se
nieguen las pretensiones de condena por no haberse demostrado el monto de
la “indemnizacidn, compensacién o el pago de frutos o mejoras” y que tal hecho
sea atribuible a la conducta negligente o temeraria de la parte.

El juez no podrad reconocer suma superior a la indicada en el juramento estimatorio, salvo los
perjuicios que se causen con posterioridad a la presentacién de la demanda o cuando la parte
contraria lo objete. Seran ineficaces de pleno derecho todas las expresiones que pretendan desvir-
tuar o dejar sin efecto la condicién de suma méxima pretendida en relacién con la suma indicada
en el juramento.

El juramento estimatorio no aplicaré a la cuantificacién de los dafios extrapatrimoniales. Tampoco
procedera cuando quien reclame la indemnizacién, compensacién los frutos o mejoras, sea un in-
capaz.

Paragrafo. También habré lugar a la condena a que se refiere este articulo, a favor del Consejo
Superior de [a Judicatura, Direccién Ejecutiva de Administracién Judicial, o quien haga sus veces,
en los eventos en que se nieguen las pretensiones por falta de demostracién de los perjuicios. En
este evento la sancién equivaldré al cinco (5) por ciento del valor pretendido en la demanda cuyas
pretensiones fueron desestimadas.

La aplicacion de la sancidn prevista en el presente pardgrafo solo proceders cuando la causa de la
falta de demostracién de los perjuicios sea imputable al actuar negligente o temerario de la parte.”
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912.

913.

914,

915,

En este caso se aprecia que, no obstante el fracaso de muchas de las Preten-
siones planteadas en la Demanda y/o en la Reconvencién, no procede la apli-
caciéon en comento, por cuanto para poder llegar a la decisién sobre la proce-
dencia o no de las peticiones patrimoniales que cada una de ellas planteaba,
fue necesaria —previo un amplio debate probatorio- la evaluacion llevada a cabo
por el Tribunal en este largo Laudo, a raiz de la cual se dilucidé, juridicamente
la certeza o no de los incumplimientos endilgados por Gmévil con motivo de la

Demanda y por Transmilenio con motivo de la Reconvencién.

Debe tenerse en cuenta, ademas, que las tesis contrapuestas que expuso cada
Parte fueron defendidas con rigurosidad y profesionalismo por sus Apoderados,
de manera que, si el Tribunal acogié una posicién en detrimento de otra, no fue
por negligencia de quien la propuso, sino porque se considero6 ajustada a la ley
y al Contrato de Concesioén.

Por las razones anteriores, el Tribunal concluye que en este caso no hay lugar
a imponer ni a Gmdvil ni a Transmilenio la sancién contemplada en el articulo
206 del C.G.P.

En este sentido, y para terminar, sea del caso recordar que la Corte Constitu-
cional declaré exequible el pardgrafo original del articulo 206 del C.G.P.,3% mas
estricto que el actual, “bajo el entendido de que tal sancién -por falta de de-
mostracién 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.”45

344

345

“Pardgrafo. También habré lugar a la condena a que se refiere este articulo, en los eventos en que
se nieguen las pretensiones por falta de demostracién de los perjuicios. En este evento la sancién

equivaldra al cinco (5) por ciento del valor pretendido en la demanda cuyas pretensiones fueron
desestimadas.”

Sentencia C-157 de 2013 del 21 de marzo de 2013.
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916.

917.

918.

919.

920.

Conducta de las Partes

La frase final del primer inciso del articulo 280 del C.G.P. -referente al conte-
nido de las sentencias— establece que “[e]/ juez siempre debera calificar la con-
ducta procesal de las Partes y, de ser el caso, deducir indicios de ellas.”

En consecuencia, y a los fines de la disposicién antes citada, el Tribunal pone
de presente que a lo largo del Proceso, las Partes y sus respectivos Apoderados
obraron con apego a la ética y a las practicas de buena conducta procesal,
motivo por el cual no cabe censura o reproche y, consecuencialmente, la de-

duccion de indicios en su contra.
Costas del Proceso

Concluida la evaluacion de las Pretensiones de la Demanda y de la Reconven-
cion, procede el Tribunal a ocuparse de las costas del Proceso, a cuyo efecto
pone de presente que tanto Gmavil como Transmilenio solicitaron la condenas
en costas de su contraparte.

Dado lo anterior, y visto el resultado de las Pretensiones de la Demanda y de
la Reconvencion, al igual que lo ocurrido con las correspondientes defensas, es
claro que no puede predicarse que haya tenido lugar un resultado totalmente
favorable para Gmovil o para Transmilenio.

Por consiguiente, el Tribunal, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 365
(5) del C.G.P.,3%¢ se abstendra de imponer condena en costas en este Proceso
(incluyendo agencias en derecho).

346

“En los procesos y en las actuaciones posteriores a aquellos en que haya controversia, la condena-
cién en costas se sujetara a las siguientes reglas: (...)

5. En caso de que prospere parcialmente la demanda, el juez podré abstenerse de condenar en
costas o pronunciar condena parcial, expresando los fundamentos de su decision.”
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921.

922.

Establecido lo anterior, el Tribunal precisa que en el event'o que la suma dispo-
nible de la partida “Gastos de Secretaria” no resulte suficiente para cubrir los
gastos del PI"OCESO, el valor faltante deberd ser sufragado por las Partes, a razén
de 50% a cargo de Gmovil y 50% a cargo de Transmilenio.

Finalmente, en caso de existir un sobrante de la partida antes mencionada, este
se reintegrard a las Partes en idéntica proporcion (50% para cada una).
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CAPiTULO VII — DECISIONES DEL TRIBUNAL ARBITRAL

En mérito de todo lo expuesto, el Tribunal Arbitral constituido para dirimir en derecho
las controversias entre Gmovil S.A.S. (Convocante y Demandada en Reconvencion) y
la Emprésa de Transporte del Tercer Milenio — Transmilenio S.A. (Convocada y
Demandante en Reconvencion), habilitado por las Partes, administrando justicia en
nombre de la Reptblica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:
A. Sobre las pretensiones de la Demanda:
A.l1  Pretensiones Generales
1. Aceptar las siguientes Pretensiones:
a. La No. 1 y, por consiguiente, declarar que el Contrato 004-2010 fue

suscrito el 16 de noviembre de 2010 y a la fecha de este Laudo se en-

cuentra en ejecucidn.

b. La No. 3y, por consiguiente, declarar que la Empresa de Transporte
del Tercer Milenio - Transmilenio S.A. tiene posicién contractual do-
minante dentro del Contrato de Concesian.

C. La No. 4 y, por consiguiente, declarar, en los precisos términos alli con-
signados, que la Empresa de Transporte del Tercer Milenio - Trans-
milenio S.A. es el ente gestor y titular del SITP.
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La No. 5, en los precisos términos sefialados en la § D.4 del capitulo

VI de este Laudo y, por consiguiente, declarar que la Empresa de

Transporte del Tercer Milenio - Transmilenio S.A. le otorgé a Gmoé-

vil S.A.S. la concesion referente al SITP descrita en las §§ 1.1 y 1.2 de
la clausula 12 dei Contrato 004-2010, titulada Objeto del Contrato.
Parcialmente la No. 7 y, por consiguiente, declararlo alli consignado,
exceptuado lo referente a contratos o concesiones futuros para la ope-
racion del SITP y precisando, ademas, que la referencia a “/as normas
legales aplicables” esta circunscrita a aquellas que impacten especifi-
camente el Contrato de Concesién.

La No. 9y, por consiguiente, declarar lo alli consignado bajo el estricto
y exclusivo entendido sefialado en la § D.4, numeral 244 del capi-
tulo VI de este Laudo.

Parcialmentel las Nos. 10, 11 y 12, esto es, referidas Gnicamente a
los incumplimientos y consecuenciales indemnizaciones que en con-
creto se declaren con motivo de Pretensiones especificas planteadas
por Gmovil S.A.S. en este Arbitrajé.

Denegar las Pretensiones Nos. 2, 6y 8.

Pretensiones Particulares

A.2-1 Relativas al Cierre Financiero

1.

Aceptar las siguientes Pretensiones:

a.

La No. 13 y, por consiguiente, declarar lo alli consignado, pero con la
precision sefialada en la § D.5, numeral 260 del capitulo VI de este
Laudo.

PAGINA 372 pE 385



TRIBUNAL ARBITRAL

GMOVIL S.A.S. vs EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO — TRANSMILENIO S.A.

A.2-2

A.2-3

La No. 15 y, por consiguiente, declarar que la “EMPRESA DE
TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO ~ TRANSMILENIO S.A., mediante
comunicacién de fecha 2 de agosto de 2011, radicado 2011EE5275, cer-
tifico que GMOVIL S.A.S. obtuvo el Cierre Financiero”.

Denegar las Pretensiones Nos. 14, 16 y 17.

Relativas a la falta de Implementacién del Sistema Integrado de Transporte
Publico de Bogota (SITP)

Aceptar las siguientes Pretensiones:

La No. 18 y, por consiguiente, declarar que “a /a fecha de presentacién
de la propuesta de GMOVIL S.A.S. se encontraba vigente el Pardgrafo
del Articulo 19 del Decreto 309 de 2009 que establecia que al 15 de
octubre de 2011 estarian implementadas las Fases 1 y 2 de la gradua-
lidad del Sistema Integrado de Transporte Publico de Bogota (SITP).”

La No. 19 y, por consiguiente, declarar que “de acuerdo con lo dis-
puesto en el numeral 1.1.1. del Anexo Técnico del Contrato, la imple-
mentacion de las Fases 1 y 2 del Sistema Integrado de Transporte Pd-
blico de Bogota (SITP) estaba prevista para el mes de octubre de 2011”,
con la precision de que la fecha que se menciona en la Pretension esté
recogida en la § 1.1.1, del Anexo Técnico del Contrato de Concesion con
caracter provisional.

Denegar las Pretensiones Nos, 20, 21 y subsidiaria, 22 y subsidiaria, 23, 24 y

Relativas a la No Integracion de la Programacién Troncal del Sistema Integrado
de Transporte Publico ~ SITP con las Fases I y II del Sistema Transmilenio

Denegar la Pretension No. 26 y su subsidiaria.
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A.2-4 Relativas al incumplimiento de Transmilenio en relacién con la Entrega del Patio
Troncal Calle 26 - El Dorado

Aceptar las siguientes Pretensiones:
1. Las Nos. 27 y 28 y, por consiguiente, declarar lo alli consignado.

2. La No. 29 y, por consiguiente, declarar que la “EMPRESA -DE TRANSPORTE
DEL TERCER MILENIO - TRANSMILENIO S.A. incumplié su obligacién de entre-
gar de forma definitiva, oportuna y completa del [sic] Patio Troncal a GMOVIL
S.A.S.",

A.2-5 Relativas a la Infraestructura Transitoria — Ampliacion Indefinida de la Etapa de
Transicién '

1. Aceptar las siguientes Pretensiones:

a. La-No. 30 y, por consiguiente, declarar, en los precisos términos en
que fue formulada, que “/a Etapa de Transicién esta contractualmente
prevista en el numeral 14.1, inciso 1° del Cohtrato, con una duracién
de cinco (5) afios contados a partir de la adjudicacién del mismo, esto
es hasta el 2 de noviembre de 2015",

b. La No. 32 vy, por .consiguiente, declarar, que “EMPRESA DE
TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO - TRANSMILENIO S.A. est3 obli-
gada a soportar las consecuencias econdémicas que genera para GMOVIL
S.A.S., la no entrega de los patios o terminales zonales a partir de la
finalizacién de la Etapa de Transicién contractualmente prevista, es de-
cir, desde el 3 de noviembre de 2015, hasta que se verifique la entrega
de los terminales definitivos”, en el entendido que las “consecuencias

econdmicas” a que se refiere la Pretensién estan exclusivamente
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A.2-6

A2

7

circunscritas a los mayores costos por kildmetros en vacio generados

a partir del 3 de noviembre de 2015,
Denegar la Pretensién No. 31.

Relativas a los incumplimientos legales y contractuales de Transmilenio asocia-
dos a la gestién de los contratos de concesién Nos, 005, 012 y 013 de 2010
suscritos con Coobus y/o Egobus, respectivamente, y los efectos que desenca-

dend para el Sistema y particularmente para Gmévil

Aceptar parcialmente, la No. 34 y, por consiguiente, declarar que “/a ter-
minacion dé los Contratos de Concesion 005 y 012 y 013 de 2010, suscritos
con los concesionarios OPERADOR SOLIDARIO DE PROPIETARIOS
TRANSPORTADORES - COOBUS S.A.S. y EMPRESA GESTORA OPERADORA DE
BUSES EGOBUS S.A.S., respectivamente, asi como los hechos que a ella dieron
lugar, no corresponden a la Causa del Riesgo denominada ‘Modificacién del
cronograma de otros contratos™,

Denegar las Pretensiones Nos. 33 y subsidiaria, 34 subsidiaria, 35 y subsidia-
ria, 36, 37, 38, 39 y 40,

Relativas a la desintegracion fisica de vehiculos (Chatarrizacién)
Aceptar las siguientes Pretensiones:

a. La No. 41 y, por consiguiente, declarar que “/a obligacién de GMOVIL
S.A.S. de desintegrar fisicamente (chatarrizar) los vehiculos, contenida
en la cldusula 12 del Contrato serd exigible con la finalizacién de la in-
tegracion total del Sistema Integrado de Transporte Publico de Bogotd
(SITP)".

b. La No. 42 y, por consiguiente, declarar que a la fecha de la presenta-
cién de la Demanda “GMOVIL S.A.S. no se encuentra en mora de
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cumplir su obligacién de chatarrizacién de flota prevista en la Cldusula

- 12 del Contrato”.
2. Denegar las Pretensiones Nos 43, 44, 45y subsidiaria y 46.
A.2-8 Relativas al Cruce de Flota

Denegar las Pretensiones Nos. 47, 48 y 49 y subsidiaria.

A.2-9 Relativas a la insuficiente socializacion del Sistema y del acceso al Medio de

Pago '

Denegar la Preténsién No. 50.

A.2-10 Relativas al Sistema Integrado, Control e Informacién y Servicio al Usuario -

SIRCI y el Concesionario SIRCI
Denegar las Pretensiones Nos. 51 y subsidiaria, 52, 53 y 54 y subsidiarias.
A.2-11 Relativas a la evasion en el componente zonal y pirateria

Denegar las Pretensiones Nos. 55 y subsidiaria y 56 y subsidiaria.

A.2-12 Relativas a otros reconocimientos pendientes tales como la Flota Nueva - Sis-

tema Euro V y Mantenimiento de los Mecanismos de Accesibilidad
Denegar las Pretensiones Nos. 57 y subsidiaria, 58 y 59 y subsidiaria. -
A.2-13 Relativas a la asignacion de riesgos del Contrato

Denegar las Pretensiones Nos. 60, 61, 62, 63, 64, 65, 66, 67 y 68,
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A.2-14 Relativas a la velocidad comercial y sus efectos

Denegar la Pretension No. 69 y su subsidiaria.

A.2-15 Relativas al valor de los derechos de participacién del Concesionario (Tarifa)

1.

2.

Aceptar las siguientes Pretensiones:

La No. 70, precisando que la declaracién alli solicitada se efectia @ni-
camente en los términos de la cldusula 47 del Contrato 004-2010.

La No. 74 vy, por consiguiente, declarar que la “EMPRESA DE
TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO - TRANSMILENIO S.A. incumplié
con el procedimiento pactado en el Otrosi No. 11 para la fijacién de la
Tarifa por Kilémetro Troncal (TKMT) para los vehiculos hibridos (bus 80
pax dual hibrido), tarifa que ha debido aplicarse desde el 16 de marzo
de 2015",

Lla No. 75 y, por consiguiente, declarar que la “EMPRESA DE
TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO - TRANSMILENIO S.A. estd obli-
gada a reconocer a GMOVIL S.A.S. el costo por kilémetro para los

* vehiculos hibridos vinculados a la Operacién Troncal (bus 80 pax dual

hibrido) de acuerdo con lo dispuesto en la Cldusula 64 del Contrato (mo-
dificada por el Otrosi No. 11) a partir del 16 de marzo de 2015, el cual
se incorporara a la Tarifa por Kilémetro Troncal (TKMT) vigente para
dicha tipologia.”

Denegar las Pretensiones Nos. 71, 72, 73, 76, 77, 78, 79, 80, 81, 82, 83, 84,
85, 86, 87, 88, 89, 90, 91 vy su subsidiaria.
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A.2-16 Relativas a Desincentivos, Manual de Operaciones y Manual de Niveles de Ser-

A.3

vicio

Aceptar la Pretensién No. 99, precisando que cualquier cargo por concepto
de intereses moratorios, si a ello hubiere lugar, solo podra ser impuesto una
vez agotado el procedimiento establecido en el articulo 86 de la Ley 1474 de
2011 y haberse adoptado una decision adversa a la oposicion planteada por
Gmovil.

Denegar las Pretensiones Nos. 92, 93 y sus tres subsidiarias, 94 y su subsi-
diaria, 95, 96, 97, 98 y 100,

Pretensiones de Condena

Aceptar las siguientes Pretensiones:
. i
a. La No. 107 vy, por consiguiente, condenar a la Empresa de Trans-
porte del Tercer Milenio - Transmilenio S.A. a pagarle a Gmovil
S.A.S. lasuma de $ 1.058.322.472, que corresponde al monto actua-
Iizgdo a marzo de 2019, seguin el dltimo indice disponible del I.P.C.

b. La No. 108 y, por consiguiente, condenar a la Empresa de Trans-
porte del Tercer Milenio - Transmilenio S.A. a pagarle a Gmévil
S.A.S. la suma de $ 260.842.859, que corresponde al monto actuali-
zado a marzo de 2019, segtn el Gltimo indice disponible del I.P.C.

¢. ' La No. 109, y, por consiguiente, condenar a la Empresa de Trans-
porte del Tercer Milenid - Transmilenio S.A. a pagarle a Gmévil
S.A.S. |lasuma de $ 9.319.099.591, que corresponde al monto actua-
lizado a marzo de 2019, segtin el dltimo indice disponible del 1.P.C.

d. La No. 121, y, por consiguiente, condenar a la Empresa de Trans-
porte del Tercer Milenio - Transmilenio S.A. a pagarle a Gmovil
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B.1

S.AS. lasumade $ 1.712.516.531, que corresponde al monto actua-
lizado a marzo de 2019, segtn el dltimo indice disponible del I1.P.C.

Denegar las Pretensiones Nos. 101 y su subsidiaria, 102 y sus su‘bsidiarias,
103 y sus subsidiarias, 104 y sus subsidiarias, 105, 106, 110 y su subsidiaria, .
111 y su subsidiaria, 112 y sus subsidiarias, 113, 114, 115, 116, 117, 118,
119, 120, 122, 123, 124, 125, 126, 127, 128, 129, 130, 131, 132, 133, 134,
135, 136 y su subsidiaria y 137 y su subsidiaria. '

Sobre las pretensiones de la Reconvencion:

Pretensiones Principales

Aceptar las siguientes Pretensiones:

a.  LaNo. 1Yy, por consiguiente, declarar que la cldusula 121 y en particu-
lar la clausula 121.2 del Contrato 004-2010, conforme a la modificacién
introducida en virtud del Otrosi No. 5, es valida.

b. Parcialmente la No. 2 y, por consiguiente, declaraf que la.cldusula
131.2 del Contrato 004-2010 es vélida y eficaz, exceptuando su nu-
meral. 40 -que regula las consecuencias de la objecién po.r parte de
Gmovil S.A.S. al reporte detallado sobre los desincentivos- cuya nuli-
dad absoluta se declara de oficio, porque en estos casos debe apli-
carse el procedimiento previsto por el articulo 86 de la Ley 1474 de
2011. '

C. Parcialmente la No. 3 y, por consiguiente, declarar que la Empresa
de Transporte del Tercer Milenio — Transmilenio S.A. tiene derecho
a obtener el pago de desincentivos y su consecuente descuento de la
remuneracién a favor de Gmévil S.A.S., asi: ‘
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B.2

B.3

i En los términos establecidos en la § E.2, numeral 818 del ca- .
pitulo VI de este Laudo, esto es, estrictamente circunscrito
a aquellos desincentivos provenientes o bien de un allanamiento
o bien del silencio de Gmdvil;

ii. Excluyendo todos aquellos desincentivos que ya hayan sido de-
terminados a raiz dé una objecion planteada por Gmoévil; y

iii. Excluyendo, ademas, el cobro y descuento de intereses mora-
torios de conformidad con lo. establecido en la § E.2, numeral
819 del capitulo VI de este Laudo.

Pretensiones relacionadas con hitos contractuales — Integracion

Aceptar las siguientes Pretensiones:

a. . LaNo. 1y, por consiguiente, declarar o alli consignado, con la preci-
sion de que ello es hecho en funcién exclusiva de lo establecido en el
artfculo 80 del Decreto 309 de 2009,

b.  LaNo. 2y, por consiguiente, declarar lo alli consignado, con la preci-
sién de que ello es hecho en funcién exclusiva de lo establecido en el

articulo 19 del Decreto 309 de 2009.

Denegar las Pretensiones Nos. 3,4, 5, 6, 7 y 8.

Pretensiones relacionadas con hitos contractuales — Implementacién
Aceptar las siguientes Pretensiones: .
a. La No. 9y, por consiguiente, declarar lo alli consignado, con la preci-

sién de que ello es referido a lo establecido en la cldusula 13 del Con-

trato 004-2010 y que el Plan de Implementacién deberia ser aprobadd
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por la Empresa de Transporte del Tercer Milenio — Transmilenio
S.A.

b. La No. 10 y, por consiguiente, declarar que “de conformidad con la
'CLAUSULA 12. ETAPA PREOPERATIVA’ del AContrato de Concesion,
GMOVIL S.A.S. estaba -obligada a presentar a la EMPRESA DE
TRANSPORTE DEL MILENIO - TRANSMILENIO S.A. el Plan de Implemen-
tacion del SITP.”

C. La No. 12 y, por consiguiente, declarar que “de conformidad con la
'‘CLAUSULA 13. ETAPA OPERATIVA’ la fase operativa de los Contratos de
Concesibn se dividié en dos (2), a saber: una primera fase de puesta en
marcha, y una fase operativa propiamente dicha”, con la precisién de
que la referencia a “Contratos de Concesién” debe entenderse exclusi-
vamente referida al Contrato 004-2010.

d. La No. 15 y, por consiguiente, declarar que “de conformidad con la
'CLAUSULA 119-2 RESTABLECIMIENTO DE LA ECUACION CONTRACTUAL
POR RETRASOS EN LA IMPLEMENTACION’ de los Contratos de Conce-
sion, el riesgo en el retraso de la implementacién del SITP fue asumido
por el Concesionario GMOVIL S.A.S. ", con la precisiéon de que la refe-
rencia a “Contratos de Concesién” debe entenderse exclusivamente
referida al Contrato 004-2010.

e. La No. 16 y, por consiguiente, declarar lo alli consignado en cuanéo
efectivamente el primer parrafo de la cldusula 79 del Contrato 004-
2010 establece lo indicado en la Pretensién, con la precisién de que el
mismo debe ser complementado con el segundo parrafo de la misma
estipulacioén.

Denegar las Pretensiones Nos. 11, 13, 14, 17, 18y 19.
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B.4

Pretensiones relativas a la_solicitud de nulidad del paragrafo 1° de la Clausula

119.1 del Contrato 004-2010

Denegar las Pretensiones Nos. 1y 2.

B.5

Pretensiones de condena

Denegar las siguientes Pretensiones:

1.

No. 4 del grupo de Principales y sus subsidiarias; y
Nos. 1, 2, 3 vy 4 del grupo de Condena.
Sobre las Excepciones:

Estar a lo consignado en las §§ A.2, D.8, D.9, D.11, D.19 y D.21, todas del
capitulo VI de este Laudo y, en los términos alld consignados, declarar no
probadas las siguientes Excepciones formuladas por Transmilenio:

a. “Falta de competencia del Tribunal por pretensiones que involucran la
ocurrencia de hechos futuros o de hipotética ocurrencia”;

b. “GMOVIL asumié el riesgo de operacién por mayores costos que pudie-
ran presentarse frente a los estimados y debe hacerse cargo de las im-
plicaciones de su ocurrencia”; “Inexistencia de antijuridicidad del dafio
reclamado en la demanda”; “Cobro de lo no debido”; “La entrega de los
patios a GMOVIL para que adelantara su operacioén se realizé de manera
oportuna, y en el caso del Patio Calle 26, se hizo lo propio una vez se
superaron los inconvenientes normales de ese tipo de obras, facilitando
por parte de la entidad, en todo momento, su operacién a través de
otros patios que se le pusieron a su disposicién, y asf lo acepté el con-
cesionario con la firma del pertinente Otrosi”;
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C. “La etapa de transicién en relacién con la operacién en patios provisio-
nales continta en ejecucién de acuerdo con los términos del contrato
No. 004 de 2010";

d. “La integracién del sistema, a la que el Contrato de Concesién se refiere,
se produjo en los términos y condiciones del contrato, sin que para nin-
gun efecto en el contrato se haya dispuesto nada sobre la existencia de
‘integracién total” que pueda ser exigible a Transmilenio”;

e. “Los pretendidos ‘'mayores costos’ en la operacion de buses hibridos de-
ben responder a las estrictas condiciones del contrato de concesion, y
sus modificatorios; pero, sobre todo, encontrarse debidamente susten-
tada su efectiva causacion, sin lo cual resulta ilegal e improcedente cual-

quier reconocimiento por parte de la entidad”; y

f. “Falta de prueba de la existencia y la cuantia de los pretendidos perjui-
cios”.
2. Estar a lo consignado en la § F del capitulo VI de este Laudo sobre la in-

conducencia de ocuparse de las Excepciones planteadas en relacién con Pre-
tensiones de la Demanda y/o con Pretensiones de la Reconvencién que hayan
sido denegadas por el Tribunal Arbitral.

D. Sobre los juramentos estimatorios:
Estar a lo consignado en la § G del capitulo VI de este Laudo, y, por consiguiente,
no imponerle ni a Gmovil S.A.S. ni a la Empresa de Transporte del Tercer Mile-

nio — Transmilenio S.A. sancién alguna en los términos del articulo 206 del C.G.P.

E. Sobre costas del Proceso:

Estar a lo consignado en la § I del capitulo VI de este Laudo y, por consiguiente,
no imponer condena en costas a ninguna de las Partes.
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FI

Sobre pago de las condenas:

Ordenar que la condena por valor total de $ 12.350.781.453, resultante de
la sumatoria de las condenas impuestas a la Empresa de Transporte del
Tercer Milenio — Transmilenio S.A. en la § A.3 (1), literales (a), (b), (<)
y (d) de este capitulo del Laudo, sean pagadas por esta dentro de los cinco
(5) dias siguientes a la ejecutoria de este Laudo.-

Disponer que,-en caso de mora en el pago de la suma sefialada en el numeral
precedente, la Empresa de Transporte del Tercer Milenio - Transmilenip
S.A. deberda pagarle a Gmé\lil S.A.S. intereses moratorios liquidados a la tasa
mas alta permitida por la ley colombiana, los cuales se causaran hasta la fecha

-de pago efectivo de tal suma.

Sobre tacha de Testigos y objecién al Dictamen Técnico:

Estar a lo sefialado en las §§ A.3 y A.4 del capitulo VI de esta Laudo en
relacién con la tacha de Testigos y con la objecién por error grave del Dictamen
Técnico, ambas formuladas por la Empresa de Transporte del Tercer Mile-
nio — Transmilenio S.A. ’

Sobre aspectos administrativos:

Ordenar la liquidacion de las cuentas de este Proceso 'y, si a ello hubiere lugar,
proceder a la devolucion de las sumas no utilizadas de la partida “Gastos de
Secretaria” a Gmovil S.A.S. y a la Empresa de Transporte del Tercer Mi-
lenio - Transmilenio S.A., por partes iguales.

Ordenar la expedicion de copias auténticas de este Laudo, con las constancias
de ley y con destino a cada una de las Partes.

Ordenar que por Secretaria se proceda a la devolucién a la Empresa de
Transporte del Tercer Milenio - Transmilenio S.A. de los documentos
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presentados por esta el 20 de octubre de 2017, en la forma establecida en el
Auto No. 13 del 31 de octubre de ese afio.

4, Remitir el expediente de este Proceso al Centro de Arbitraje, para que proceda
al archivo del mismo de conformidad con el articulo 47 de la Ley 1563,

Cdamplase,
icolas Ga
Presidente
‘ AN &
Florencia Lozapo)Revéiz

Arbitro

(Con salvamento yaCjaracién de

Tz LA

Patricia Zuleta Garcia
Secretaria
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