26/8/2021 Correo: Juzgado 62 Administrativo Seccion Tercera - Bogota - Bogota D.C. - Outlook

RV: ENVIO 4 - ANEXOS A LA CONTESTACION DEMANDA - RADICACION No. 2020-000263 (11001 3343 062 2020 00263 00) - DEMANDANTES: REPARACIONES D.T.E. HIJOS S.AS.
(NIT.900.813.243-0).

Correspondencia Sede Judicial CAN - Bogota - Bogota D.C. <correscanbta@cendoj.ramajudicial.gov.co>
Mié 25/08/2021 16:42

Para: Juzgado 62 Administrativo Seccion Tercera - Bogota - Bogota D.C. <jadmin62bta@notificacionesrj.gov.co>

@ 16 archivos adjuntos (22 MB)

Resolucion 657 de 2019.pdf; Resolucion 031 de 2019.pdf; Resolucion 157 de 2019.pdf; 2019-ER-4329.pdf; 2019-ER-05449.pdf; 2019-ER-5449.pdf; 2020-EE-12494.pdf; 2020-ER-26282.pdf; 2017EE1526.pdf; 2017ER09135.pdf; 2019-EE-04863 (Rta. 2019-ER-04329).pdf; 2019-
EE-04901.pdf; 2019-EE-05085.pdf; 2019-ER-0382.pdf; 2019-ER-03282.pdf; 2019-ER-04329.pdf;

Cordial saludo,

De manera atenta informamos que ha sido radicado el presente correo como memorial para el proceso relacionado en el mismo, dentro del registro en el aplicativo siglo XXI podra
confirmar los datos del mensaje como Asunto, fecha y hora de recibo.

Atentamente,

Grupo de Correspondencia
Oficina de Apoyo de los Juzgados Administrativos
Sede Judicial CAN
CAMS

De: Javier Alfonso Gnecco Campo <javier.gnecco@transmilenio.gov.co>

Enviado: miércoles, 25 de agosto de 2021 3:40 p. m.

Para: Correspondencia Sede Judicial CAN - Bogota - Bogotd D.C. <correscanbta@cendoj.ramajudicial.gov.co>; Juzgado 62 Administrativo Seccion Tercera - Bogotd - Bogota D.C. <jadmin62bt@cendoj.ramajudicial.gov.co>

Cc: JOHN WILLIAM ESPINOSA ROMERO <notificacionesjudiciales@secretariajuridica.gov.co>; Alejandro Revollo Rueda <alejandro.revollo@gmail.com>; Procesos Judiciales - Oficina Juridica <procesosjudiciales@procuraduria.gov.co>;
procesosnacionales@defensajuridica.gov.co <procesosnacionales@defensajuridica.gov.co>

Asunto: ENVIO 4 - ANEXOS A LA CONTESTACION DEMANDA - RADICACION No. 2020-000263 (11001 3343 062 2020 00263 00) - DEMANDANTES: REPARACIONES D.T.E. HIJOS S.A.S. (NIT.900.813.243-0).

Bogota D.C., agosto del 2021.

Doctora:

MARIA DEL TRANSITO HIGUERA GUiO.

JUEZ 62 ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SECCION TERCERA.

Correo electrénico correscanbta@cendoj.ramajudicial.gov.co

Bogota D.C.

Asunto: ANEXOS DE LA CONTESTACION DE DEMANDA.
MEDIO DE CONTROL REPARACION DIRECTA
RADICACION No. 2020-000263 (11001 3343 062 2020 00263 00)
DEMANDANTES: REPARACIONES D.T.E. HIJOS S.A.S. (NIT.900.813.243-0).

DEMANDADOS: BOGOTA, DISTRITO CAPITAL y la EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO (TRANSMILENIO S.A.).
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JAVIER ALFONSO GNECCO CAMPO, identificado con la cédula de ciudadania No. 73.114143 expedida en Cartagena (bol.) y portador de la tarjeta profesional No. 78.385 del Consejo Superior de la
Judicatura, en ejercicio del poder que se me ha conferido por parte de la EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO TRANSMILENIO S.A., encontrandome dentro de la oportunidad

legal, procedo a enviar documentos anexos de la CONTESTACION DE LA DEMANDA de la referencia.

ANEXOS:

Nombre Fecha de modificacion Tipo Tamario
Resolucion 031 de 2019 16/06/2021 3:53 p. m Adobe Acrobat D... 4.589 KB
Resolucion 157 de 2019 16/06/2021 3:53 p. m Adobe Acrobat D... 12.826 KB
Resolucion 657 de 2019 16/06/2021 3:53 p. m Adobe Acrobat D... TTT KB
MNombre Fecha de modificacion Tipe Tamano
2017EE1526 29/06/2021 11:31 a. m. Adobe Acrobat D... 152 KB
[#] 2017ErR09135 29/06/2021 11:31 a. m. Adobe Acrobat D... 114 KB
[+) 2019-EE-04863 (Rta. 2019-ER-04329) 16/06/2021 3:53 p. m. Adobe Acrobat D... 532 KB

-EE- 16/06/2021 3:53 p. m. Adobe Acrcbat D... 37 KB
[+] 2019-EE-04901 5/06/2021 3:53 p Adob D 137 KB
2019-EE-05085 16/06, 3:53 p.m Adobe Acrobat D... 776 KB
2019-ER-0382 29/06 11:28a. m Adobe Acrobat D... 192 KB
[+ 2019-ER-03282 16/06/2021 3:53 p. m Adobe Acrobat D... 192 KB
[£) 2019-ER-04329 16/06/2021 3:53 p. m. Adobe Acrobat D... 485 KB
2019-ER-4329 29/06/2021 11:3% a. m Adobe Acrobat D... 485 KB
2019-ER-05449 16/06/2021 3:53 p. m Adobe Acrobat D... 366 KB
[+) 2019-ER-5449 29/06/2021 11:39 a. m. Adobe Acrobat D... 366 KB
2020-EE-12494 29/06/2021 11:3% a. m Adobe Acrobat D... 575 KB
[#) 2020-ER-26282 29/06/2021 11:39a.m.  Adobe Acrobat D... 430 KB

NOTIFICACIONES:

Parte demandada:

Bogotd, Distrito Capital: notificacionesjudiciales@secretariajuridica.gov.co.

La Entidad y el suscrito abogado que la representa como su apoderado recibiremos notificaciones personales en los términos de ley a través del correo electronico exclusivo para notificaciones judiciales
notificaciones.judiciales@transmilenio.gov.co.

Igualmente recibo las demds notificaciones en el buzén de correo electrdnico institucional como funcionario de la entidad javier.gnecco@transmilenio.gov.co y en mi_correo personal
gneccocja@yahoo.com.

La direcciéon de la EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO TRANSMILENIO S.A. ubicada en la Avenida El Dorado No. 69-76, Edificio Elemento, Torre 1, piso 5, Bogotd — Colombia,
Horario: 7:00 a.m. a 4:30 p.m. El actor en la direccién anotada en la demanda principal.

Parte demandante: En la direccion Calle 29 BIS SUR No. 29-67 de la ciudad d Bogota D.C. y en el buzdn de correo electronico: alejandro.revollo@gmail.com. La apoderada de la parte demandante
elianasanchez63@hotmail.com. Direccién Calle 7 No. 152-38.

A Ministerio publico en el correo electronico: procesosjudiciales@procuraduria.gov.co.

La Agencia Nacional de Defensa Juridica: procesosnacionales@defensajuridica.gov.co
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Del H. Juez, con el acostumbrado respeto y la debida consideracion.

Gty Pou e

Cordialmente,

JAVIER ALFONSO GNECCO CAMPO
C.C. 73.114.143 de Cartagena (Bol.).
T.P. 78.385 del C. S. de la Judicatura.
Apoderado TRANSMILENIO S.A.

Javier Alfonso Gnecco Campo
Profesional Especializado G& Defensa Judicial

Subgerencia Juridica — Transmilenio S.A.
javier.gnecco@transmilenio.gov.co
Tel. 2203000 Extension 1402.

BOGOT/\

@ Plense en el Medio Ambiente artes de imprim

ALCALDI
DE BOGOTA 0.2,

ste documento

NOTA CONFIDENCIAL: Este mensaje (Incluyendo cualquier anexo) contiene informacion confidencial y se encuentra protegido por la Ley. Sdlo puede ser utilizada por la persona o compafiia a la cual este dirigido. Si usted no es el receptor autorizado, o por error
recibe este mensaje, favor borrarlo inmediatamente. Cualquier retencion, difusion, distribucion, copia o toma cualquier accion basado en ella, se encuentra estrictamente prohibido.

This message (including any attachments) contains confidential information intended for a specific individual and purpose, and is protected by law. If you are not the intended recipient, you should delete this message. Any disclosure, copying, or distribution of this
message, or the taking of any action based on it, is strictly prohibited.
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SECRETARIADISTRITAL DE MoviLpafil Contestar Cite Este Nr.:2017EE1526 O 1 Fol:2 Anex:0
TRANSMILENIO SA.

N ORIGEN: : GERENCIA GENERAL./ROJAS LOPERA ALEXANDRA
Bogota, DESTINO: TRANZIT S.A.S/EDNA PIEDAD CUBILLOS CAICEDO
ASUNTO: RAD. 2017ER2723

OBS: MELBAP

Doctora
EDNA PIEDAD CUBILLOS CAICEDO
Gerente General '

- TRANZIT S.AS.

Calle 6 Sur No. 152-24
Bogota

ASUNTO: Oficio Radicado Transmilenio S.A, con namero: 2017ER2723 del 01 de
febrero de 2017.

Apreciada doctora Cubillos:

~Acuso recibo de su comunicacién con radicado del asunto, en el que manifiesta que: “el

dia de ayer, 31 de enero TRANSPORTE ZONAL INTEGRADO S.A.S -TRANZIT SAS.-
presenté ante la Superintendencia de Sociedades solicitud para ser admitida a proceso de -
reorganizacién empresarial”. Al respecto, me permito recordarle que no obstante lo
anterior, todas las obligaciones contractuales con esta entidad, derivadas del contrato

“de concesion No 11 de 2010, se mantienen.

Esto en cumplimiento de lo establecido en el articulo 21 de la Ley 1116 de 2006, que
ordena:

“Articulo 21. Continuidad de contratos. Por el hecho del inicio del proceso de
reorganizacion no podrd decretarse al deudor la terminacion unilateral de ningtin
contrato, incluidos los contratos de fiducia mercantil y encargos fiduciarios con
fines diferentes a los de garantia. Tampoco podrd decretarse la caducidad
administrativa, a no ser que el proceso de declaratoria de dicha caducidad haya
sido iniciado con anterioridad a esa fecha.

Los incumplimientos de obligaciones contractuales causadas con posterioridad al
inicio del proceso de reorganizacién, o las distintas al incumplimiento de
obligaciones objeto de dicho trdmite, podrdn alegarse para exigir su terminacién,
independientemente de cuando hayan ocurrido dichas causales. (...)”

En igual sentido, la Corte Constitucional ha dejado en claro que:
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SECRETARIA DISTRITAL DE MOYILIDAD
TRANSMILENIO SA.

“(..) “3.7.2. Articulo 21 delaley 1116 de 2006.

El articulo 21 de la Ley 1116 de 2006 consagra en Colombia el principio de
continuidad de los contratos y sefiala una premisa general que establece que “por el
hecho del inicio del proceso de reorganizacion no podrd decretarse al deudor la
terminacién unilateral de ningiin contrato”.

(...) Por consiguiente, si por alguna razén el empresario incumple de forma
grave e injustificada obligaciones derivadas del contrato posteriores a la
fecha de iniciacion de la negociacion se hard responsable frente a la
entidad contratantey la administracion podrd hacer uso de la potestad que
le otorga el articulo 18 de la ley 80 de 1993 y decretar la caducidad del
respectivo contrato” (negrilla y subrayado fuera de texto). (...)!

De otra parte, y atendiendo las exigencias del articulo 17 de laley 1116 de 20072, si la
sociedad que usted representa radicé ante la Superintendencia de Sociedades una
solicitud para ser admitida en un proceso de reorganizacion, lo cual no ha sido
. acreditado, es claro que ello produce una serie de efectos juridicos que s6lo atafien a su
empresa y en ello a sus administradores y no involucran a esta entidad.

Sera cuando se surta el respectivo tramite ante la Superintendencia de Sociedades y su
empresa acredite los supuestos legales del caso en que eventualmente se dara inicio al
proceso de reorganizacion, momento en el cual, los terceros que tengamos relaciones

! Corte Constitucional Sentencia C-620 de 2012. .

2 “Articulo 17. Efectos de la presentacion de la solicitud de admision al proceso de
reorganizacion con respecto al deudor. A partir de la fecha de presentacion de la solicitud,
se prohibe a los administradores la adopcion de reformas estatutarias; la constitucion y
ejecucion de garantias o cauciones que recaigan sobre bienes propios del deudor,
incluyendo fiducias mercantiles o encargos fiduciarios que tengan dicha finalidad; efectuar
compensaciones, pagos, arreglos, desistimientos, allanamientos, terminaciones unilaterales
o de mutuo acuerdo de procesos en curso; conciliaciones o transacciones de ninguna clase
de obligaciones a su cargo,; ni efectuarse enajenaciones de bienes u operaciones que no
correspondan al giro ordinario de los negocios del deudor o que se lleven a cabo sin sujecion
a las limitaciones estatutarias aplicables, incluyendo las fiducias mercantiles y los encargos
fiduciarios que tengan esa finalidad o encomienden o faculten al fiduciario en tal sentido;
salvo que exista autorizacion previa, expresa y precisa del juez del concurso...” (El
subrayado es nuestro)
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ALGALD{AMAYOR
DE BOGOTAD.C.

SECRETARIA DISTRITAL DE MOVILIDAD
TRANSMILENIO S A,

contractuales o comerciales con su empresa estariamos involucrados. (Articulo 18. Ley
1116 de 2006).

Asi las cosas, quedamos atentos a la decision que tome la Superintendencia de
Sociedades, y requerimos de TRANZIT en calidad de contratista concesionario el cabal
cumplimiento de las obligaciones contractuales, siendo la mas importante y
fundamental, la prestacion del servicio ptiblico a los usuarios del sistema TransMilenio.

Cordialmente,

Gerente General
TRANSMILENIO S.A;

Elabord: Melba Perez Tuta
Subgerente Juridica €<= —

C.C. Archivo
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Bogota D.C., 22 Marzo de 2017

Sefiores 2 - .
TRANSMILENIO SA - IRRASALLERTL 5. A0t 35
AV EL DORADO 66 63 - TRAHSHILENTD 5.908135
Ciudad . ehta T4 M7 p5

En nuestra condicion de Promotora del acuerdo y de representante legal de
TRANSPORTE ZONAL INTEGRADO SAS -TRANZIT SAS-, en cumplimiento de Io
dispuesto por el numeral 9 del articulo 19 de la ley 1116 de 2006, informamos a Ud. que
mediante auto nimero 400-005940 de fecha marzo 13 de 2017, la Superintendencia
de Sociedades decreté la apertura del proceso de reorganizacion de la sociedad.

Al ordenar la apertura del proceso, la Superintendencia de Sociedades fijo en sus
dependencias el siguiente,

AVISO REORGANIZACION

LA COORDINADORA DEL GRUPO DE APOYO JUDICIAL DE LA SUPERINTENDENCIA DE
SOCIEDADES, DE CONFORMIDAD CON LO DISPUESTO EN EL NUMERAL 11 DEL ARTICULO 19
DE LA LEY 1116 DEL 27 DE DICIEMBRE DE 2006 Y EN CUMPLIMIENTO DEL AUTO No. 400-005940
DEL 13 DE MARZO DE 2017.

AVISA:

1. Que por Auto No. 400-605940 del 13 de marzo de 2017, se admitic al proceso de
reorganizacion a la sociedad TRANSPORTE ZONAL INTEGRADO S.A.S - TRANZIT S.A.S.
EN REORGANIZACION, identificada con NIT. 900.394.177, con domicilio en la ciudad de
Bogota, en los términos y con las formalidades establecidas en la Ley 1116 de 2008, reformada |
por [a Ley 1429 de 2010.

2. Que segln lo establecido en el citado Auto de apertura, fue designada como promotora la
Doctora CONSUELO ARANGO GALVIS, identificada con C.C. 35.456.60W

Tel: (57-1) 7455700 / Calle 6 sur No. 15A — 24 Bogota, Colombia
www.tranzit.com.co / contactenos@tranzit.com.co
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| 3. Que los acreedores pueden comunicarse, si lo consideran pertinente, con la promotora de la
sociedad en cuestién, para efectos del proyecto de ca_Iificacién y graduacién de créditos y
determinacion de derechos de voto en la: Calle 127 B No. 46- 62, en la ciudad de Bogota,
Teléfono Fijo: 2-74-16-60, Celular:  313-424-32-79, correo electronico:
cons@oraramgalvig@gmail.cbm.

- 4. Que se ordenara la inscripcion del Auto de épertura en la Camara de Comercio, conforme lo
sefiala el articulo 19 numeral 2° de la Ley 1116 de 2006.

5. Que de conformidad con lo establecido en el numefal 11° del articulo 19 de la Ley 1116 de
2006, la deudora sin autorizacion del juez del concurso, no podra realizar enajenaciones que no
estén comprendidas en el g'iro ordinario de sus negocios, ni constituir cauciones sobre bienes
del deudor, ni hacer pagos, ni arreglos relacionados con sus obligaciones, ni adoptar 2/2 AVISO
REORGANIZACION Y CONCORDATO 2017-01-120569 TRANSPORTE ZONAL INTEGRADO
S A S SIGLA TRANZIT S A S reformas estatutarias tratandose de personas juﬁdicas, y en
general debera dar cumplimiento al articulo-17 de la citada ley.

6. Que el presente aviso SE FIJA en un lugar publiéo del Grupo de Apoyo Judicial de esta
Superintendencia, por el término de cinco (5) dias habiles a partir del dia 22 de marzo de 2017, .
a las 8:00 a.m. y SE DESFIJA el dia 28 de marzo de 2017, a las 5:00 p.m.

En los libros de la empresa Ud. aparece como titular de una acreencia por valor de

$834.380.071,08 cuyo monto le solicitamos nos conflrme 0 en caso contrario nos comunique
cualquier diferencia

. Atentamente

' “ os C
- Copisuelo A ngo aIvn ~ Edna Piedad Cubillos Caicedo
ProOmotora ‘Representante legal
Email: consultoraaangogalvis@gmail.com Email: edna.cubillos@tranzit.com.co

Tel: (567-1) 7455700 / Calle 6 sur No. 15A — 24 Bogotéa, Colombia
-www.tranzit.com.co / contactenos@tranzit.com.co
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SECRETA"?I?A%@T#TEQI!- D;Z MOV
°5A | ORIGEN: sg:621 - SUBGERENCIA JURIDICA/REY BONILLA JULIA
DESTINO: TRANZIT S.A.S./SUGEY ANDREA RODRIGUEZ BERNAL
ASUNTO: RESPUESTA RAD. 2019ER4329
OBS: ANAH.

Bogota D.C.,

Doctora i

SUGEY ANDREA RODRIGUEZ BERNAL
Representante Legal

TRANZIT S.A.S.

Calle 6 Sur No. 152 - 24

Tel: 7455700

Bogota D.C.

Asunto: Respuesta comunicacion con radicado 2019ER4329

Respetada Doctora:

En atencién al radicado del asunto, nos permitimos dar respuesta a sus solicitudes
en los siguientes términos.

1. ANTECEDENTES

En primer lugar, manifestamos que actualmente la entidad se encuentra resolviendo
los recursos de reposicion interpuestos por TRANZIT S.A.S. y sus garantes en contra
de la Resoluciéon 031 de 2019.

Al respecto, la entidad se permite informar que solicitd concepto sobre la
procedencia de la figura de la compensacién ordenada por la Resolucién 031 a la
Superintendencia de Sociedades — oficio con radicado 2019EE3879 de 4 de marzo
de 2019 — y expedira el acto administrativo pertinente en cuanto se tenga la
respectiva respuesta. ’ '
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ALCALDIA MAYOR
DE BOGOTAD.C.

SECRETARIA ISTRITAL DE MOVILIDAD
TRANSMILENIO SA.

Sin perjuicio de lo anterior, se recuerda que la entidad cuenta con 2 meses para
resolver los recursos contados desde su interposicion — 4 de febrero de 2019 —, de
conformidad con el articulo 86 del CPACA.

En cuanto a la orden proferida por el laudo arbitral de 30 de noviembre de 2018 al
Ente Gestor de pagar $14.577.952.515 COP, suma que se ordend compensar
mediante la Resolucién 031, se manifiesta que, en cualquier caso, la entidad cuenta
con un plazo de 10 meses para pagar la obligacion — sin que se generen intereses
de mora — de conformidad con el tenor del articulo 299 del CPACA.

2. SOLICITUDES DE = RESTABLECIMIENTO DE EQUILIBRIO
ECONOMICO

TRANZIT S.A.S. solicita que TRANSMILENIO S.A. le reconozca valores en razon del
desequilibrio econdmico del contrato entre el 1 de julio de 2017 y el 31 de enero de
2019, por los siguientes conceptos:

2.1. Kilometros en vacio:

Al respecto, debe resaltarse que, entre la fecha de la presentacion de la demanda y
la fecha en la que se profiri¢ el laudo arbitral NO HAY LUGAR AL RECONOCIMIENTO
DE KILOMETROS EN VACIO.

Para los efectos, resulta necesario dirigirse a la pagina 198 del laudo arbitral donde
se lee:

"Por las mismas razones, la pretension centésima cuarta no prosperarad.

Ahora bien, en relacion con la pretension centésima quinta, por virtud de la
cual se pretende el pago de los mismos rubros contemplados en las
pretensiones anteriores, que se causen desde la fecha de la ejecutoria del
laudo hasta la entrega de los patios definitivos, no puede prosperar en los
rubros correspondientes a arrendamientos e inversiones y adecuaciones por
las razones antes anotadas.

De otra parte, esta pretension tampoco prospera en lo que respecta a los
valores correspondientes a kilometros en vacio que se llegaran a causar con
posterioridad al laudo, puesto que se trata de “consecuencias econdmicas”
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SECRETARIA DISTRITAL DE MOVILIDAD
TRANSMILENIO SA,

qgue no han ocurrido y respecto de las cuales el Tribunal no puede adoptar
disposicion diferente, en la medida en que se refiere a costos en los gue no
ha incurrido TRANZIT.

En el caso que nos ocupa, el concesionario tiene la posibilidad de proponer
modificaciones a las rutas para evitar que se cause un mayor numero de
kilometros en vacio, tal como se expreso en el Anexo Explicativo de la matriz
de riesgos en los siguientes términos:

"(...) el contrato permite al concesionario — con fundamento en un
estudio técnico que lo justifigue — proponer las modificaciones a las
rutas que considere necesarias para garantizar el servicio, lo que
naturalmente incluye la modificacion de los recorridos hasta las
terminales zonales en caso de que no sea posible la consecucion de
suelo en alguna o algunas de 1as zonas concesionadas. En este evento,
TRANSMILENIO S.A. analizard la solicitud y de ser pertinente autorizard
la modificacion de la ruta hasta el terminal zonal aprobado al
concesionario”

Por lo anterior, la causacion de un mayor valor por kilometros en vacio
derivado de la ubicacion de las terminales con posterioridad a la fecha de esta
providencia termina siendo incierta, circunstancia que conduce a concluir que
la pretension en analisis no prospera.

Corresponde entonces referirse a la pretension subsidiaria, a través de la cual
se pretende que, a titulo de restablecimiento del equilibrio econdmico del
contrato, se reconozcan los valores correspondientes a los rubros anotados,
a partir de la fecha del laudo.

Para el Tribunal esta pretension subsidiaria no prospera, puesto que no se
cumplen los requisitos necesarios para que haya lugar a ordenar el
restablecimiento del equilibrio econdmico del contrato, sefialados de manera
reiterada a lo largo de este laudo.”

Es decir, el Tribunal concluyd que no se habia probado el dafio desde el 30 de junio
de 2017 en adelante, motivo por el cual no era posible proferir una condena por
este concepto.
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Lo anterior, como es evidente, constituye cosa juzgada y, en este sentido,
TRANSMILENIO S.A. no reconocera el pago de los kildmetros en vacio entre el
momento de la presentacion de la demanda y la fecha del laudo.

Ahora bien, respecto del reconocimiento de este rubro desde la fecha del laudo en
adelante, sin perjuicio del aparte del laudo ya citado, deben hacerse las siguientes
precisiones:

En primer lugar, como es de su conocimiento, actualmente se esta adelantando la
negociacién de un otrosi estructural a los contratos de concesidn celebrados por
TRANSMILENIO S.A. con los concesionarios de la Fase III del SITP. Lo anterior en
el marco de la nocidn de sostenibilidad de los Sistemas de Transporte introducida
por el Plan Nacional de Desarrollo 2014-2018 "Todos por un nuevo pais” expedido
por medio de la Ley 1753 de 2015 y que también se encuentra contenida en el
proyecto de Plan Nacional de Desarrollo 2018-2022 "Pacto por Colombia, Pacto por
la Equidad”.

A continuacidn, se resumen los hitos mas importantes de esta negociacién de la cual
ustedes han sido parte

e El 30 de septiembre de 2016 el Ministerio de Transporte, el Ministerio de
Hacienda y Crédito Pablico, la Superintendencia de Puertos y Transporte, la
Procuraduria General de la Nacion y el Departamento Nacional de Planeacién,
expidieron una circular denominada “Circular Conjunta — Sostenibilidad de los
Sistemas de Transporte Masivo, Integrado y Estratégico ndm.
2016010404321" a los alcaldes municipales y a los entes gestores de dichos
sistemas, por medio de la cual promulgaron una serie de directrices que
tienen como norte la “continuidad”, “sostenibilidad”, “acceso y calidad del
servicio publico de transporte terrestre de pasajeros” brindado por estos
sistemas.

¢ En dicha Circular Conjunta se ordend el inicio de unas mesas extraordinarias
e inmediatas para garantizar el acceso y calidad del servicio publico de
transporte terrestre de pasajeros. Asi mismo, se instd a las autoridades
municipales, a las autoridades de transito y transporte y a los entes gestores
de los sistemas de transporte, a llevar a cabo una evaluacidn detallada del
servicio actual, un plan de choque que garantice la atencion de la demanda
insatisfecha de pasajeros, y un plan de mejoramiento que permita mejorar la
calidad del servicio y que garantice la sostenibilidad de la operacion. Asi
mismo, en dicha circular se establecid que para el efecto, y de ser necesario,
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las entidades territoriales deben reestructurar técnica, legal y financieramente
los sistemas de transporte, “estableciendo politicas, metas y/o acciones que
mitiguen las condiciones actuales de los sistemas y mejoren el panorama de
la sostenibilidad y del servicio al usuario que proveen dichos sistemas”.

e En atencién a lo ordenado mediante Circular Conjunta, el 29 de enero de
2018 TRANSMILENIO S.A. presentd el plan de cogue a los Concesionarios de
la Fase III del SITP.

e Por otro lado y siguiendo lo establecido en la Circular Conjunta, la
Procuraduria General de la Nacién convocé a una mesa de trabajo el dia 20
de noviembre de 2018, asi:

"Por expresa disposicion del sefior Procurador General de la Nacion
tenemos el gusto de convocarlos a una reunion con el fin de generar
un espacio para que Transmilenio S.A. y los operadores del Sistema
Integrado de Transporte Pubico- SITP, encuentren soluciones
concertadas para la sostenibilidad del sistema.”

e Estas mesas de trabajo se adelantaron los dias 20 de noviembre de 2018, 5
de diciembre de 2018 y 11 de diciembre de 2018 con la presencia del
Procurador General de la Nacidn, el Contralor General de la Republica, el
Vicecontralor General de la Repulblica, los Procuradores Delegados para la
Vigilancia Preventiva de la Funcién Publica, para la Conciliacién
Administrativa, para la Vigilancia Administrativa y Judicial, los representantes
de los Concesionarios del SITP y funcionarios de TRANSMILENIO S.A.

e Como resultado de estas mesas de trabajo, los CONCESIONARIOS vy
TRANSMILENIO S.A. suscribieron un Memorando de Entendimiento de fecha
catorce (14) de diciembre de 2018, en el cual se pactd, entre otros:

"PRIMERO. Continuar trabajando en la definicion de soluciones
técnicas, legales y financieras que garanticen la prestacion del servicio
de transporte en la ciudad de Bogota D.C.

SEGUNDO. Acordar modificaciones contractuales que sean viables
técnica, juridica y financieramente en el marco de los contratos de
concesion derivados de la licitacion publica No. 004 de 2009 y la
Circular Conjunta referida en los considerandos del presente
memorando de entendimiento.
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TERCERO. Propender por la adopcion de modificaciones operacionales
que tengan como base una prestacion de servicio mas eficiente y de
mejor calidad para el usuario. (...)

OCTAVO. Determinar a la mayor brevedad la mater/a//zaC/on de un
modificatorio contractual que garantice la sostenibilidad del sistema y
la continuidad en la prestacion del servicio del Sistema Integrado de
Transporte Publico-SITP’

e Asi mismo, el 7 de febrero de 2019 se adelantd una nueva mesa de trabajo
ante la Procuraduria General de la Nacién denominada “Mesa para Verificar -
Avance”.

e El 18 de febrero de 2019 mediante radicado 2019EE2793 el Gerente General
(E) de TRANSMILENIO S.A. solicitd a la Procuraduria General de la Nacién
ejercer vigilancia preventiva sobre el SITP en los siguientes términos:

"Como es de su conocimiento, Transmilenio S.A. ha venido
adelantando una pluralidad de mesas de trabajo con los concesionarios
de la Fase IIl de TransMilenio encaminadas a buscar una solucion
estructural a los problemas que actualmente aquejan este componente
del Sistema de Transporte. Por esta razon y en concordancia con e/
articulo 277 de la Constitucion Politica, los numerales 1, 2, 3 y 12 del
articulo 24 del decreto 262 de 2000, y el articulo 5 de la Resolucion
456 de 2010 de la Procuraduria General de la Nacion solicito que se
inicie vigilancia preventiva sobre el proceso de negociacion y los
resultados que del mismo se deriven con los concesionarios del Fase
IIT de Transmilenio.”

e Mediante Auto No. 0047-2019 del 19 de febrero de 2019 Ja Contraloria
General de la Republica asumid control fiscal excepcional sobre el SITP en los
siguientes términos:

"ARTICULO PRIMERO: ADMINISTRAR Y AUTORIZAR el control
excepcional solicitado por el sefior Alcalde Mayor de Bogots, Dr.
Enrigue Pefalosa Londofio, sobre los recursos de cardcter publico
destinados al servicio publico de transporte, en el componente zonal
del Sistema Integrado de Transporte Publico de Bogotd- SITP, los
cuales se administran y ejecutan a través de los contratos de concesion
suscritos en el marco de la Licitacion Publica TMSA-LP-004-,

identificados asi-
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Contrato de Concesion No. 001 de 2010 suscrito entre Transmilenio
S.A. y la sociedad Este es Mi Bus S.A.S.

Contrato de Concesion No. 002 de 2010 suscrito entre Transmilenio
S.A. y la sociedad Este es Mi Bus S.A.S.

Contrato de Concesion No. 003 de 2010 suscrito entre Transmilenio
S.A. y la Sociedad Empresa de Transporte Integrado de Bogotd S.A.S.
Contrato de Concesion No. 004 de 2010 suscrito entre Transmilenio
S.A. y la sociedad Gmovil S.A.S.

Contrato de Concesion No. 006 de 2010 suscrito entre Transmilenio
S.A. y la sociedad Masivo Capital S.A.S.

Contrato de Concesion No. 007 de 2010 suscrito entre Transmilenio
S.A. y la sociedad Masivo Capital S.A.S.

Contrato de Concesion No. 008 de 2010 suscrito entre Transmilenio
S.A. y la sociedad Consorcio Express S.A.S.

Contrato de Concesion No. 009 de 2010 suscrito entre Transmilenio
S.A. y la sociedad Consorcio Express S.A.S.

Contrato de Concesion No. 010 de 2010 suscrito entre Transmilenio
S.A. y la sociedad Organizacion Suma S.A.S.

Contrato de Concesion No. 011 de 2010 suscrito entre Transmilenio
S.A. y la sociedad Tranzit S.A.S.”

ARTICULO SEGUNDO: COMISIONAR a la Contraloria Delegada para el
Sector Infraestructura Fisica, Telecomunicaciones, Comercio Exterior y
Desarrollo  Regional, para la realizacion del presente control
excepcional, a través de la actuacion fiscal que estime conveniente de
conformidad con la normatividad que rige la materia, y asi mismo para
que conozca, tramite y decida las indagaciones preliminares derivadas
del presente control excepcional, respecto de los actos relacionados en
el articulo primero del presente Auto, si hay lugar a ellas. (...)”

Asimismo, se estan adelantando mesas de trabajo por parte de TRANSMILENIO S.A.
exclusivas con TRANZIT S.A.S. en las cuales se esta analizando la posibilidad de
traslado de cabeceras a patios de las rutas del Concesionario, teniendo en cuenta
que, de las 26 rutas operativas, 18 cabeceras aln no coinciden con los patios.

Sobre este punto se adelantaron las mesas de 28 de febrero y 6 de marzo de 2019
en el cual se presenté la propuesta de recorrido de cabecera a patios con el cambio
de tablas, informacién complementada el dia 12 de marzo de 2019 y que
TRANSMILENIO S.A. se encuentra analizando.
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En este mismo sentido, el 4 de marzo de 2019 se realizé una reunién con el objetivo
de revisar la metodologia para cuantificar los kildmetros en vacio causados con
posterioridad al laudo para precisar la cantidad ejecutada entre diciembre de 2018
y enero de 2019 y el Ente Gestor se encuentra revisando lo alli discutido.

Esta revision se da sin perjuicio del hecho que en el marco de la negociacién del
otrosi estructural, TRANSMILENIO S.A. ha manifestado que no cuenta con recursos
en el marco fiscal de mediano plazo que permitan el pago de Kilémetros en Vacio,
ni tampoco la entrega de patios definitivos a los concesionarios de la Fase III del
Sistema.

2.2. Terminacion de contratos de COOBUS S.A.S. y EGOBUS S.A.S. y el
retraso en la implementacion de la fase 1I del SITP:

En este punto, el Tribunal de Arbitramento determind que si habia habido una
materializacion de riesgos imprevisibles, por lo que la ecuacion financiera del
contrato se habia desequilibrado y, en consecuencia, condendé a TRANSMILENIO
S.A. a pagar $7.847.199.484 COP por COOBUS S.A.S. y EGOBUS S.AS., y
$1.683.952.903 COP por el retraso en la implementacidn, cifras que hacen parte de
la condena total impuesta a TRANSMILENIO S.A. correspondiente a
$14.577.952.515 COP.

Por el contrario, el laudo arbitral no profirid ninguna orden de restablecer por este
concepto hacia el futuro, como se pasa a exponer:

"no existe prueba en el expediente de la suma necesaria para restablecer e/
equilibrio del contrato con posterioridad al 1° de julio de 2017, ni mucho
menos ‘a partir de la ejecutoria” del laudo, no prosperan la pretension
subsidiaria a la pretension 107, ni la pretension subsidiaria a la 108.”

En consecuencia, sobre este punto TRANSMILENIO S.A. solamente esta obligada al

pago de la condena proferida por el laudo y no accederd al pago de ningln otro
concepto.

2.3. Evasion

! Laudo Arbitral de TRANZIT S.A.S. contra TRANSMILENIO S.A. P. 230.
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Respecto de este rubro, es importante advertir al Concesionario que el laudo arbitral
NO EFECTUO CONDENA ALGUNA:

"A este respecto se tiene que la parte demandante no presento prueba para
establecer la evasion en el componente zonal, se refirio exclusivamente a la
cuantificacion en el componente de alimentacion.

En tales circunstancias, no quedo acreditado el desequilibrio financiero del
contrato que pudiera derivarse de la evasion en la operacion zonal, razon por
la cual la pretension subsidiaria a la cuadragésima octava no prospera.

Por lo que tampoco es procedente [a reclamacion sobre este aspecto.

3. CONCLUSION

En los términos expuestos, TRANSMILENIO S.A. resolvera los recursos de reposicion
interpuestos en contra de la Resolucion 031 de 2019 en cuanto tenga respuesta de
la Superintendencia de Sociedades sobre la procedencia de la compensacion,
término que, en cualquier caso, puede ampliarse hasta el 4 de abril de 2019, segiin
lo dispuesto en el articulo 86 del CPACA. ‘

Con la respectiva decision en firme, el Ente Gestor procedera, en consecuencia, ya
sea a compensar las sumas a que haya lugar o, por el contrario, a pagar la condena
proferida por el laudo arbitral, dejando claro que, de cualquier manera, cuenta con
plazo hasta el 11 de octubre de 2019 para los efectos, de acuerdo con el articulo
299 del CPACA.

Adicionalmente, se deja formalmente sentada la posicién de que no se reconoceran
las sumas solicitadas por el Concesionario por evasion, toda vez que el laudo no
profirid condena alguna por este rubro; por COOBUS S.A.S. y EGOBUS S.A.S., y
retraso en la implementacién de la Fase II por fuera o en adicién a la condena
proferida por el laudo arbitral; ni por kildmetros en vacio desde la fecha de la
presentacion de la demanda hasta la expedicién del laudo, toda vez que el laudo
concluyd que éstos no se habfan probado en el proceso y, en ese sentido, se
configura la cosa juzgada.

2 Laudo Arbitral de TRANZIT S.A.S. contra TRANSMILENIO S.A. P. 313.
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Finalmente, se insiste, respecto de los kildmetros en vacio causados con
posterioridad a la expedicidn del laudo, que las partes contractuales han venido
sosteniendo mesas de negociacion para determinar las obligaciones causadas por
este concepto. Reiterando, no obstante que la propuesta de modificacion estructural
que se ha venido trabajando con los concesionarios no contempla reconocimiento
alguno por este concepto.

Atentamente,

I IhLA
UBGERENTE JURIDICA

Proyect6: Ana Maria Herrera Pineda ~ Contratista Subgerencia Juridica (!;hL
Revis6: Salwa Maria Manotas — Contratista Subgerencia General<in’
Cddigo: 802
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DE BOGOTAD.C.
SECRETARIA DISTRITAL OE MoviLoAh Contestar Cite Este Nr.:2019EE4801 O 1 Fol:2 Anex:0
TRANSMILENIO SA.

ASUNTO: RESPUESTA RAD. 2019ER8187
OBS: ANAH.

ORIGEN: sd:625 - SUBGERENCIA JURIDICA/REY BONILLA JULIA
DESTINO: TRANZIT S.A.S/SUGEY ANDREA RODRIGUEZ BERNAL

Bogota D.C.,

Doctora

SUGEY ANDREA RODRIGUEZ BERNAL
Representante Legal

TRANZIT S.A.S.

Calle 6 Sur No. 152 - 24

Tel: 7455700

Bogota D.C.

Asunto: Respuesta comunicacion con radicado 2019ER8187

Respetada Doctora:

Por medio de la presente, TRANSMILENIO S.A. se permite dar respuesta al
comunicado del asunto en el que TRANZIT S.A.S. pone de presente unas situaciones
que, en su concepto, exponen al Concesionario a un nivel grave de incertidumbre
ante la falta de accién de la entidad.

En primer lugar, los procedimientos sancionatorios estan a cargo de la entidad
contratante por expresa disposicion legal y, en ese sentido, ésta puede conducirlos
siempre y cuando respete los plazos de ley.

En efecto, para el caso que nos ocupa — se reitera lo manifestado en multiples
comunicaciones — actualmente TRANSMILENIO S.A. se encuentra resolviendo los
recursos de reposicion interpuestos en contra de la Resolucion 031 de 2019, para lo
cual, en los términos del articulo 86 del CPACA, cuenta con dos meses que vencen
el 4 de abril de 2019.
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Por otra parte, la decision contenida en la Resolucién 031 de 2019 de compensar las
obligaciones reciprocas, no fue “una decision inexplicable” o sorpresiva para el
Concesionario, toda vez que los garantes repetitivamente presentaron dicha solicitud
en el desarrollo del proceso sancionatorio No. 3 de 2018, sin que TRANZIT S.A.S. se
manifestara al respecto en los descargos o en los alegatos de conclusién.

Adicionalmente, debe resaltarse que, como quiera que gran parte de los recursos
presentados por el Concesionario y Sus garantes tendieron a cuestionar o soportar
la procedencia de la compensacion, se hizo necesario elevar la respectiva solicitud
de concepto, cuya respuesta por parte de la Superintendencia de Sociedades
deviene necesaria para resolver los recursos de fondo.

Asimismo, respecto del momento en el que se elevd la consulta, en primer lugar
debe manifestarse que ésta es una decisién potestativa de TRANSMILENIO S.A. gue,
por lo demas, pretende brindar las mayores garantias al Concesionario en sede de
un procedimiento administrativo y que se estd dando dentro de los términos de ley.

En cualquier caso, llama la atencion que TRANZIT S.A.S. manifieste esta
preocupacion cuando, de hecho, también elevd la misma consulta ante la
Superintendencia de Sociedades el dia 8 de marzo de 2019 — radicado 2019-01-
054575. '

En cuanto a la inasistencia a las reuniones citadas por TRANZIT S.A.S. para
“socializar los términos de la férmula del acuerdo con los acreedores”, debe
recordarse que TRANSMILENIO S.A. sélo ha sido citado a una reunion de esta
naturaleza, a la cual no pudo asistir como se manifesto por escrito en su momento.
No obstante, la Subgerente Econdmica de la entidad adelanté con Usted mesas de
trabajo para comprender y discutir la propuesta de proyecto de reorganizacion y sus
anexos.

Respecto de este mismo tema, se itera que la versién actualizada del proyecto de
reorganizacion fue allegada por TRANZIT S.A.S. a la entidad por correo electrénico
el 11 de marzo a las 6:22pm.

De cualguier manera, TRANSMILENIO S.A. radicé el dia de hoy ante la
Superintendencia de Sociedades los comentarios y observaciones al acuerdo,
mediante oficio con radicado 2019EE4885.

Ahora bien, respecto de la ausencia de respuesta por parte de la entidad sobre el
restablecimiento del equilibrio econdmico del contrato debe manifestarse que, a la
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fecha, TRANSMILENIO S.A. ha dado respuesta a la totalidad de comunicaciones
enviadas por TRANZIT S.A.S. para el efecto.

Finalmente, el Ente Gestor manifiesta que no ha postergado la firma del Otrosi
Estructural. Por el contrario, desde el inicio de las negociaciones, se acordd con los
Concesionarios que la materializacién del otrosi estaria sujeta a una condicidn
suspensiva, consistente en encontrar la viabilidad juridica que soporte Ila
modificacién contractual.

Atentamente,

LTA REY BONILLA
UBGERENTE JURIDICA

Proyectd: Ana Maria Herrera Pineda — Contratista Subgerencia Juridica
Codigo: : -
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ORIGEN: 5d:635 - SUBGERENCIA JURIDICA/REY BONILLA JULIA
DESTINO: TRANZIT S.A.S./SUGEY ANDREA RODRIGUEZ BERNAL
ASUNTO: RESPUESTA RAD. 209ER8474

OBS: ANAH.

SECRETARIA DISTRITAL DE MOVILL
TRANSMILENIO SA.

Bogota D.C,,

Doctora )

SUGEY ANDREA RODRIGUEZ BERNAL
Representante Legal »

TRANZIT S.A.S. — En reorganizacion

Calle 6 Sur No. 15 A—-24

Teléfono: 7455700

Bogota D.C.

Asunto: Respuesta Derecho de Peticion — radicado 2019ER8474

Respetada Doctora,

En atencion al radicado del asunto en el que se solicita que la Entidad dé respuesta a la
solicitud con radicado 2019ER4329, informamos que la respuesta fue proferida por la
Subgerencia Juridica con radicado 2019EE4863 de 13 de marzo de 2019.

En cualquier caso, anexamos la mencionada respuesta.

Atentamente,

Anexos: (9 folios

Proyectd: Ana Maria Herrera Pineda — Contratista Subgerencia Jun’dicaa(ﬂ/
Caodigo: 805
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TRANSMILENIO SA.
ORIGEN: gy:621 - SUBGERENCIA JURIDICA/REY BONILLA JULIA
DESTINO: TRANZIT S.A.S5/SUGEY ANDREA RODRIGUEZ BERNAL
ASUNTO: RESPUESTA RAD.2019ER4329
OBS: ANAH. :

Bogotd D.C,

Doctora
SUGEY ANDREA RODRIGUEZ BERNAL 7o
Representante Legal A
TRANZIT S.A.S.

Calle 6 Sur No. 152 - 24
Tel: 7455700

Bogota D.C.

Asunto:

T
Al respecto, la entidédv se permite informar que solicitd concepto sobre la
procedencia de la figura de la compensacién ordenada por la Resolucién 031 a la
Superintendencia de Soc1edades — oficio con radicado 2019EE3879 de 4 de marzo
de 2019 — y expedira el acto admmlstratwo pertinente en cuanto se tenga la
respectiva respuesta.
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DEROGOTARC.

SEGRETARIA ISTRITAL DE MOVILIDAD
TRANSMILENIO S A.

Sin perjuicio de lo anterior, se recuerda que la entidad cuenta con 2 meses para
resolver los recursos contados desde su interposicion — 4 de febrero de 2019 —, de
conformidad con el articulo 86 del CPACA.

En cuanto a la orden proferida por el laudo arbitral de 30 de noviembre de 2018 al
Ente Gestor de pagar $14.577.952.515 COP, suma que se ordend compensar
mediante la Resolucion 031, se manifiesta que, en cualquier caso, la entidad cuenta
con un:plazo de 10 meses para pagar la obhgac;or;m sin que se generen intereses
de mora — de conformidad con el tenor del artlculo 299 delCPACA

2. SOLICITUDES DE '
ECONOMICO

g recor},cfzca valores en razon del
julio }e 2017 y el 31 de enerode

- Al respecto, debe resaltarse; que i resla fech; de la presentacion de la demanda y
 la fecha en la que se profir o el Jaud arbltrahNO HAY LUGAR AL RECONOCIMIENTO
DE KILOMETROS EN VACIO N /

f- ago de los mismos rubros contemp/adas en las
pretens:o es an ega(es que se causen desde la fecha de la ejecutoria del
laudo hasta Nﬂt/;ega de los patios definitivos, no puede prosperar en los
rubros correspondientes a arrendamientos e inversiones y adecuaciones por
las razones antes anotadas. :

De otra parte, esta pretension tampoco prospera en o que respecta a los
valores correspondientes a kilometros en vacio que se llegaran a causar con
- posterioridad al laudo, puesto que se trata de “consecuencias economicas”

R-DA-005 Enero de 2016
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ALCALDIA MAYOR
DEBOGOTAD.C.

SECRETARIA DIS1RITAL DE- MOVIUDAD
TRANSMILENIO SA.

que no han ocurrido y respecto de las cuales el Tribunal no puede adoptar
disposicion diferente, en Ia medida en que se refiere a costos en los que no
ha incurrido TRANZIT.

En el caso que nos ocupa, el concesionario tiene la posibilidad de proponer
modificaciones a las rutas para evitar que se cause un mayor numero de
kilometros en vacio, tal como se expresd en el Anexo Explicativo de la matriz
de riesgos en los siguientes términos: ' \

"(...) el contrato permite al congesionario — co?l\?undamento en un
estudjo técnico que lo justifique — "'c“'s?‘ las modificaciones a las
rutas que considere necesarjas pa % rant/z? el servicio, o que
naturalmente incluye la mpd/f' icaciony de los” recorridos hasta las
terminales zonales en casf de u'ev}% sea posible la consecucion de
suelo en alguna o algunas'de las zoRas concésionadas. En este evento,
TRANSMILENIO S.A. anﬁ/zar 56 _//atud de ser pertinente autorizard
la modificacion de la ruth

gsta e/ Jsterminal zona/ aprobado al
concesionario” . 7

) refenrse a fa pretension subsidiaria, a través de la cual
se pretende e;Iue, i% 0 de restablecimiento del equilibrio econdmico del
contrato, s}%f(ecené “Z‘an los va/ores correspondientes a los rubros anotados,

T unal‘gsta prefensmn subsidiaria no prospera, puesto que no se
‘Jos requisitos necesarios para que haya lugar a ordenar el
restab/ecrm/enta del-equilibrio economico del contrato, sefialados de manera

reiterada a 16 7“*@/&‘/'90 ﬂe este laudo.”

Es decir, el Tribunal concluyé que no se habia probado el dafio desde el 30 de junio
de 2017 en adelante, motivo por el cual no era p05|ble proferir una condena por

este concepto.

R-DA-005 Enero de 2016

FAX: (57) 3249870-80
Cadigo postal: 111071
wonv.transmilenio.gov.co
Informacitn: {inea 4823304

Avenida Eldorado No. 8- 78 -
Edificio Elemento - Torre 1Piso § A
PBX (57) 2203000 ﬁ BOGO l

PARA TODOS



Al.cAwaon
OEBOGOTADL.

SECRETARIA DISTRITAL DE MOVILIOAD
TRANSMILENIO SA.

Lo anterior, como es evidente, constituye cosa juzgada y; en este sentido,
TRANSMILENIO S.A. no reconocera el pago de los kildmetros en vacio entre el
momento de la presentacion de la demanda y la fecha del laudo.

Ahora bien, respecto del reconocimiento de este rubro desde la fecha del laudo en
adelante, sin perjuicio del aparte del laudo ya citado, deben hacerse las siguientes
precisiones:

En primer lugar, como es de su conocimiento, tﬁalﬁeaggé esta adelantando la
negociacién de un otrosi estructural a los cony%tos de concesion celebrados por
- TRANSMILENIO S.A. con los concesionarios de'la Fase III del SITP. Lo anterior en
el marco de la nocién de sostenibilidad de l@gs Slsi;g s de Trdfnsporte |ntroduc1da
por el Plan Nacional de Desarrollo 2014—2&18 “,, oS

proyecto de Plan Nacional de Desarrol!géZOI
la Equidad”. S

A continuacién, se resumen los hitos masi
ustedes han sido parte ﬁ’

¢ El 30 de septiembre de 201: ol ‘Minist r|o de Transporte, el Ministerio de
Hacienda y Crédito Pﬁbllco Supennge?hdenaa de Puertos y Transporte, la
Procuraduria General de)a ny e}fDepartamento Nacional de Planeacion,
expidieron una circular lenpminada ?Circular Conjunta — Sostenibilidad de los
Sistemas de /Tra aarte Mas(\'/o, Integrado y Estratégico ndm.
201601040432‘f" os.alealdes mumcnpales y a los entes gestores de dichos
sistemas, pgﬁ i edi o»de la cual promulgaron una serie de directrices que
tienen comg)' vftort 1 ~"““contnn@ndad” “sostenibilidad”, “acceso y calidad del

servicio pu ”o de ransporte terrestre de pasajeros” brindado por estos
sistemas/ ¢/ U £ @f
A wﬁ

e En dmlwﬁwcular C inta se ordend el inicio de unas mesas extraordinarias
e |nmed|ata§ ara:i’*”@‘w rantizar el acceso y calidad del servicio plblico de
transporte ter“restre de pasajeros. Asi mismo, se insté a las autoridades
municipales, a las autoridades de transito y transporte y a los entes gestores
de los sistemas de transporte, a llevar a cabo una evaluacién detallada del
servicio actual, un plan de choque que garantice la atencion de la demanda
insatisfecha de pasajeros, y un plan de mejoramiento que permita meJorar la
calidad del servicio y que garantice la sostenibilidad de la operacién. Asi
mismo, en dicha circular se establecié que para el efecto, y de ser necesario,

R-DA-005 Enero de 2016
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SECRETARJA DISTRITAL DE MOVILIDAD
TRANSMILENID SA.

las entidades territoriales deben reestructurar técnica, legal y financieramente
los sistemas de transporte, “estableciendo politicas, metas y/o acciones que
mitiguen las condiciones actuales de los sistemas y mejoren el panorama de
la sostenibilidad y del servicio al usuario que proveen dichos sistemas”.

e En atencién a lo ordenado mediante Circular Conjunta, el 29 de enero de
2018 TRANSMILENIO S.A. presento el plan de coque a los Concesionarios de
la Fase III del SITP. AN

,é’ \

e Por otro lado y siguiendo Io estab!?eudo en la Clrsular Conjunta, la

Procuraduria General de la Nacién cogvocé 4 iina mesa de trabajo el dia 20

de noviembre de 2018, asi: ﬁ’; Qf

Procurador General/de la’ N g‘én, el Contralor General de la Republica, el
Vlcecontralor General de\;l%Repubhea los Procuradores Delegados para la
e§ la- Fencion Plblica, para la Conciliacién

;gulancna  Administrativa y Judicial, los representantes
adgl SITP y funcionarios de TRANSMILENIO S.A.

? /

¢ Como resﬁlta, 0 déx., estas ‘mesas de trabajo, los CONCESIONARIOS y

TRANSMILENIQ. S.A. su?c;;; ieron un Memorando de Entendimiento de fecha

] de‘dxcmm?ré de 2018, en el cual se pactd, entre otros:

“PRI ERO. Jéﬁiilnuar trabajando en la definicion de saluaones
tecn/cas;ﬁlegaiés y financieras que garanticen la prestacion del servicio
de transporfe en la ciudad de Bogota D.C.
SEGUNDO. Acordar modificaciones contractuales que sean viables
técnica, Jur/d/ca y financieramente en el marco de los contratos de
concesion derivados de la licitacion publica No. 004 de 2009 y la
Circular Conjunta referida en los considerandos del presente
memorando de entendimiento.

R-DA-005 Enero de 2016
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TRANSMILENIO BA.

TERCERO. Propender por la adopcion de modificaciones operacionales
que tengan como base una prestacion de servicio mas eficiente y de

mejor calidad para el usuario. (...)
OCTAVO. Determinar a la mayor brevedad la mater/a//zaaan de un

modificatorio contractual que garantice la sostenibilidad del sistema y
la continuidad en la prestacion def servicio del Sistema Integrado de
Transporte Pub//ca-SIT P

e Asi mismo, el 7 de febrero de 2019 se ad ta to & na nueva mesa de trabajo
ante la Procuraduria General de la Naagn denomlnada Mesa para Verificar -
Avance”. ﬁ @g

(E) de TRANSMILENIO S.A. solicit6 a la.
ejercer vigilancia preventiva sob;e el Si

~ "Como es de su

del Sistema de ; ran.zpa(te' Por esta razdn y en concordancia con el
Cons Shitiicion Pélitica, los numerales 1, 2, 3 y 12 del
articulo 24 de/ a’ecr 0,262 de/2000, y el articulo 5 de la Resolucion
456 de 201 0 degf/ ggocurady ia General de la Nacion solicito que se
inicie wg//anaw prer/ent/vajsobre el proceso de negociacion y los

resultados que-def m/smgfse deriven con los concesionarios del Fase

miesio.” /-

ar ;g, rans
Aot B g
. Medlante&) f& NB“‘*0047 2019 del 19 de febrero de 2019 la Contraloria
Genera;d’ : ,epubhca\ésﬁjmlo control fiscal excepcional sobre el SITP en los
sngwentes ermrﬁ xi:»f ‘

4
‘%RJYCULO;*@"PRIMERO ADMINISTRAR Y AUTt ORIZAR el control
excepacﬁb? Solicitado por el sefior Alcalde Mayor de Bogotd, Dr.
Enrique Péfalosa Londofio, sobre los recursos de cardcter publico
destinados al servicio publico de transporte, en el componente zonal
del Sistema Integrado de Transporte Publico de Bogotd- SITP, los
cuales se administran y ejecutan a través de los contratos de concesion
suscritos en €l marco de la Licitacion Pdblica TMSA-LP-004-,

identificados asf"
R-DA-005 Enero de 2016
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SECRETARIA DISTRITAL DE MOVILIDAD
TRANSMILENIO SA.

Contrato de Concesion No. 001 de 2010 suscrito entre Transmilenio
S.A. y la sociedad Este es Mj Bus S.A.S.

Contrato de Concesion No. 002 de 2010 suscrito entre Transmilenio
S.A. y la sociedad Este es Mi Bus S.A.S.

Contrato de Concesicn No. 003 de 2010 suscrito entre Transmilenio
S.A. y la Sociedad Empresa de Transporte Integrado de Bogotd S.A.S.
Contrato de Concesidn No. 004 de 2010 suscrito entre Transmilenio
S.A. y la sociedad Gmovil S.A.S. f{ &“’%&%

Contrato de Concesion No. 006 de’2010 suserito entre Transmilenio
S.A. y la sociedad Masivo Cap/ta/ f A.S. .

Contrato de Concesion No. 00§fde 2<”.,suscnt%fentre Transmilenio
S.A. y la sociedad Masivo Capital S.A-3

Contrato de ConceS/an No ﬁ08 a’e@ ‘ 0 suscr/to entre Transmilenio

YRE K
Y

S.A. y la sociedad Cons@[rao : press SA. 5

Contrato de ConceS/aﬁ’ Na @ﬂlowde 2010 suscrito entre Transmilenio
3 S.A.S.

7010 suscrito entre Transmilenio

&

SAyla soaed}d Tran tS*? 5 ”

ARTICULO SEGUNDD OMISIOIiR a la Contraloria Delegada para el
Sector Infraestrug%a F/5/ca, }'e/ecomun/caaones Comercio Exterior y
Desarro//of Reglana, para; la realizacion del presente control
excepagna/ 2 7ol es de la/actuacion fiscal que estime conveniente de
conformida ad.( 1la normgatividad que rige la materia, y asi mismo para
que ¢ cén “;zca\tram/te édeada las indagaciones preliminares derivadas
del presente contro/ excepcional, respecto de los actos relacionados en
;/azt/ ulo pr/merojd,e/ presente Auto, si hay lugar a ellas. (...)”
Asimismo, se. éstan adelantan,dé mesas de trabajo por parte de TRANSMILENIO S.A.
exclusivas co??’Tl%@NZH > A§S en las cuales se esta analizando la posibilidad de
traslado de cabeceras awp ﬁos de las rutas del Concesionario, teniendo en cuenta
que, de las 26 rutas opetdtivas, 18 cabeceras atin no coinciden con los patios.

Sobre este punto se adelantaron las mesas de 28 de febrero y 6 de marzo de 2019
en el cual se presentd la propuesta de recorrido de cabecera a patios con el cambio
de tablas, informacion complementada el dia 12 de marzo de 2019 y que
TRANSMILENIO S.A. se encuentra analizando.
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TRANSMILENIO SA.

En este mismo sentido, el 4 de marzo de 2019 se realizé una reunién con el objetivo
de revisar la metodologia para cuantificar los kildmetros en vacio causados con
posterioridad al laudo para precisar la cantidad ejecutada entre diciembre de 2018
y enero de 2019 y el Ente Gestor se encuentra revisando lo alli discutido.

Esta revision se da sin perjuicio del hecho que en el marco de la negociacién del
otrosi estructural, TRANSMILENIO S.A. ha manifestado que no cuenta con recursos
en el marco fiscal de mediano plazo que permltan €l.pago de Kildmetros en Vacio,
ni tampoco la entrega de patios definitivos a Iosmoncesrenarlos de la Fase III del

Sistema. %@Q

‘ermmgf que si habia habido una
lo que/la ecuacién financiera del
cuencg condend a TRANSMILENIO

En este punto, el Tribunal de Arbltramerg@gg
matenahzacnon de nesgos lmprev'g;ibles

a condena total lmpue§ta : TRANSMILENIO SA. correspondiente  a

$14.577.952.515 COP. f

En consecuenc;a,\obreqe‘ ’ggp{nto TRANSMILENIO S.A. solamente esta obhgada al
pago de la condena\profenda por el laudo y no accedera al pago de ningln otro
concepto.

2.3. Evasion

! Laudo Arbitral de TRANZIT S.A.S. contra TRANSMILENIO S.A. P. 230.
R-DA-005 Enero de 2016
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Respecto de este rubro, es importante advertir al Concesionario que el laudo arbitral
NO EFECTUO CONDENA ALGUNA: '

"A este respecto se tiene que la parte demandante no presento prueba para
establecer la evasion en el componente zonal, se refirio exclusivamente a la
cuantificacion en el componente de alimentacion.

En tales circunstancias, no quedo acreﬁtaﬁ%d}desequilibrio financiero del
contrato que pudiera derivarse de la evaszén enla Eberaaon 2onal, razan por
la cual la pretension subsidiaria a la cugdrage ima 061"670 prospera, 2

estefaspecto.

AdlClonalmentef’ie eJa formalmente sentada la posmnon de que no se reconoceran
las sumas so ggtadas por el @gﬁceswnarlo por evasién, toda vez que el laudo no
profirié condgg " alguna’ por Sste- rubro; por COOBUS S.A.S. y EGOBUS S.AS., y
retraso en la lmpTementaci de la Fase II por fuera o en adicién a la condena
proferida por el latido. é?bltral ni por kildmetros en vacio desde la fecha de la
presentacién de la demanda hasta la expedicién del laudo, toda vez que el laudo
concluyé que éstos no se habian probado en el proceso y, en ese sentido, se
configura la cosa juzgada.

2 | audo Arbitral de TRANZIT S.A.S. contra TRANSMILENIO S.A. P. 313.
R-DA-005 Enero do 2016
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ALCALDIAMAYOR
DE BOGOTAD.C.
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Finalmente, se insiste, respecto de los kildmetros en vacio causados con
posterioridad a la expedicion del laudo, que las partes contractuales han venido
sosteniendo mesas de negociacion para determinar las obligaciones ‘causadas por
este concepto. Reiterando, no obstante que la propuesta de modificacion estructural
que se ha venido trabajando con los concesionarios no contempla reconocnmlento
alguno por este concepto

Atentamenfe,-

I ONTLLA
UBGERENTE JURIDICA

Proyecto Ana Maria Herrera Pineda fs»Con“
Reviso: Salwa Maria Manotas — Contratls@ﬁqbgerenca GeneraIQTy\
Cédigo: 802
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_ CERTIFICADA 'Qn ‘_ I ‘.nc’-
TRANFPORTE TOAN INTEGRADO
Certificado No SG 2015001838 €0 REORGENIIAGION SPRLSARING

Bogota D.C. Enero 25 de 2019

Doctora HTi CHTR e
Maria Consuelo Araiijo TRANGHILENID S, AA%R2
Gerente
Transmilenio S.A. .o FEB 1719m 2:47
La Ciudad n

1\"\’.
Asunto: Solicitud de reconocirbiento para Kilometros en Vacio.
Respetada Doctora, L : L

. .
ok

En atencidén a la comumcaqon radicada el dia dos (2) de enero de 2.019, en eI sentido de manifestar
su posicidn negativa ante el pago.de kilémetros en. vacio- para el penodo 1° de julio de 2,017 a la
fecha, en atencién a lo manifestado por el Tribunal de Arbitramento en Laudo del 30 de noviembre
de 2.018, al. dirimir la_controversia ~contractual.entre.Transmilenio SA y Tran2|t SAS de manera
respetuosa, me permito traer a colacién algunos apartes del fallo, enunciado que apoyan nuestro
derecho al reconocimiento de los kllometros en vacio que ha recorrldo la ﬂota para el perlodo
enunciado. e i i ) ,
v | ;'l *

En este sentldo sea preC|so senalar gue ¢ si bien en el Anexo 5 del Pliego de Condiciones se contemplo
como uno de |os riesgos operaaonales asignados al concesionario de operacidn, el consistente en
“Mayores costos: por kilémetros en vacio'por ubicacién Gnica posible de terminales”, entendidos como
“el efecto econémico originado enla falta de dlSpOl‘lIblhdad de patios en zonas proximas al lugar de
inicio de rutas lo que genera kllometros en vacio durante la etapa de transicién prevista en el contrato
para la adquisicién.de los termmales zonales.”, el  Tribunal al estudiar la Matriz de, Riesgos, en
particular, sobre la &signacién de rlesgos prewsnbles, en los que se refieren ‘a “Riesgo de Operaci6n
Mayores costos .por kllometros en -vaC|o por ubicacién (nica posible def termlnales " sefald lo
siguiente: - . / ™ S

b s
1 - - -

“Es |mp0rtante précisar que en la medida en que €l Distrito-esel responsable de comprar y construir
los terminales zonalés, este riesgo solo se asigna al concesionario en la'etapa de transicién (5 afios)
en la cual le corresponde a éste-la-consecucion de las-areas-de-estacionamiento de vehiculos. Una
vez el Distrito aporte los terminales zonales, las rutas iniciardn su recorrido desde dichos
terminales.” ( /i

Subraya de! Tribunal)* -

e,

B}

Seguidamente, el Tribunal reconoce las facultades del Distrito para ampliar el plazo de la etapa de
transicion y la carga del riesgo, bajo el siguiente argumento:
“Es asi que tanto de las previsiones contractusles como de ias explicaciones de TRANSMILENIO en
la etapa precontractual, el Tribunal concluye que si bien en el contrato se establecio la facultad para
el Distrito de ampliar el plazo de la etapa de transicion, segun lo acordado, el concesionario
solamente estaba obligado a soportar el riesgo consistente en un mayor nimero de kilémetros en
vacio por falta de disponibilidad de patios en zonas préximas al lugar de inicio de rutas, durante el

! Laudo Arbitral. Transporte Zonal Integrado —Tranzit S.A.S. Vs. Empresa de transporte del tercer milenio ~ Transmilenio S.A.
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término inicial de esta etapa, esto es durante los cinco afios contados a partir de la adjudicacién del
Contrato.

En este orden de ideas, igualmente se concluye que al haberse pactado en el Contrato como
obligacién del Distrito la de entregar los terminales zonales construidos y adecuados para la
operacion al finaiizar la etapa de transicién, la prérroga de esta etapa tiene como efecto ampliar el
término para la exigibilidad de esta prestacion, pero no implica que el Concesionario deba
continuar asumiendo los valores correspondientes a mayor nimero de kildmetros en
vacio que se deriven del aplazamiento del cumplimiento de esta obligacion,

El hecho de que en la Matriz de Riesgos se establezca que el Concesionario asume los mayores
costos por no entrega de terminales.definitivas durante la etapa de transicién no implica que los
asume durante la prérroga de esta etapa, pues no solamente no quedé asi establecido,
sino que ante las inquietudes planteadas sobie el alcance de este riesqo en la etapa
previa a la adjudicacién, la_entidad contratante hizo énfasis en gue solamente se

asumiria durante cinco afios, gue era el término |nICIaImente previsto para la etapa de
transicion.* (Subrayado fuera del texto)* - - -

Asi las cosas, el Ente Gestor debe tener presente que aunque el Tribunal de Arbitramento haya
declarado por probado las cifras adeudadas al concesionario con ocasién de los kildmetros en vacio
para el plazo comprendido-entre el 3 de noviembre de 2.015.al 30 de junio de 2.017, tampoco es
menos cierto cuando afirma que Tranzit no debe soportar de manera indefinida los kildmetros en
vacio hasta tanto se verifique-la -entrega de-los patios, pues_de acuerdo al pronunciamiento del
Tribunal en Laudo del 30 de noviembre de 2.018, esta resulta incierta.

Dicho lo anterior, Tranzit SAS solicita de manera respetuosa proceder al pago de los kilémetros en
vacio que se generaron durante el 01 de Julio de 2018-hasta 31 de Diciembre 2018 entre los patios
de operacion y los puntos de inicio de ruta de 35 rutas conforme al estudio técnico de nuestra ér'ea
de operaciones, que se anexa al presente documento y en donde puede observar que asciende d la
suma de cinco mil cuatrocientos trece millones cuatrocientos trece mil ochocientos pesos ($
5.413.415.800), desconocer los kilémetros en vacio causados en el periodo enunciado pone de
presente ef desconocimiento o la no aceptacién por parte de Transmilenio SA del estudio de riesgos
de la matriz y realizado por el tribunal de arbitramento, circunstancia que hace mas gravosa la
situacion financiera del concesionario, inclusive de los kildémetros en vacio que se generarian a partir
de Enero de 2019. Recuerda este concesionario los apartes relacionados con el anlisis de la Matriz
de Riesgos por parte del tribunal en‘el siguiente sentido: _

*(...) "Riesgo de Operacnon mayores costos por kllometros en vacio por ubicacién (inica posible de
terminales.

“Con respecto a las observaciongs referentes. a_este: riesgo se'reitera lo expuesto en el Anexo
Explicativo de la Matriz de Riesgos, documento mediante el cual se resuelven las inquietudes de la
audiencia de asignacion de riesgos del 12 de febrero de 2010,

“En este sentido, nuevamente se resalta gque 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 afios) en la cual le corresponde a éste la

consecucion de las areas de estacionamiento de vehiculos. Una vez el Distrito aporte los
terminales zonales, las rutas iniciaran su recorrido desde dichos terminales y en este sentido no se
generara un riesgo de kildmetros en vacio.” (Subraya y negrita del Tribunal). (...)"

2 hidem. Péagina 192

3 Ibidem, Pagina 191 - 192
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En ese orden de ideas nuestra peticion tiene como fundamento el reconocimiento del derecho
econdmico por concepto de kildmetros en vacio en cuanto nuestros actuales patios no tienen el
caracter de terminales zonales y aun es incierta su entrega tal y como lo hemos sefialado con
anterioridad en el presente escrito y con fundamento en el laudo arbitral.

En virtud de lo anterior, procederemos a ensefiar los kildmetros en vacio que se han generado con
ocasion de nuestra operacién desde el mes de Julio de 2017 hasta el mes de Diciembre de 2018,
estas cifras resultan de usar la metodologfa aplicada por parte de Cal y Mayor en el DICTAMEN
PERICIAL TRIBUNAL DE ARBITRAJE ENTRE TRANZIT S.A.S. Y TRANSMILENIO S.A.:

*(...) A continuacion, se expllca el procedlmlento de célculo empleado para determinar el

respectivo perjuicio: .

e En primer lugar, es importante sefialar que el sistema GOAL, empleado por los
concesionarios del SITP para realizar la programacién de la operacién, almacena los
registros de todos:los despachos comerciales programados por cada concesionario def -
SITP diariamente, incluyendo dentro del registro los respectivos kildmetros en vacio
asociados para cumplir con los despachos comerciales. Destacando que, de acuerdo con
lo establecido en el Contrato, es el Ente Gestor el encargado -de aprobar y validar las
programaciones presentadas por los concesionarios.

)

e Una vez descontadoslos kllometros en vacio cruzados” de la programacién de kildmetros
en vadio diarios, se procedlo a determinar la cantidad de kilémetros-en vacio realmente
€jecutados por el Concesionario. Para ello, se afectan los kildmetros en vacio
programados sin “cruzados” por el porcentaje de cumplimiento diario de despachos
comerciales del Concesionario en cada ruta, obteniéndose [a cantidad de kildémetros en
vacio ejecutados por ruta, tipologia y tipo de servicio, sin considerar los “cruzados”.

v

- —_—— = - A% N . . .

e Agui es importante resaltar que el porcentaJe de cumplimiento’ de los despachos
comerciales en'una determinada ruta no es necesariamente |gual al porcentzje de
cumplimiento de los despachos en vacio asodiados, sin embargo, si es necesariamente
mayor por lo que su uso deriva de un calculo conservador de los kildmetros en vacio
ejecutados. Para entender esto bastz' aclarar que con el esquerna de operaqon transitoria
un vehiculo que sale:del patio para operar durante todo el dla realiza un Unico viaje en
vacio al inicio de la ’]ornada y multlples viajes comerdiales; si dicho vehiculo llegase a
presentar un incidente durante uno-de esos viajes comerciales se afectarfa el
cumplimiento de los respecl]vos despachos comerciales, sin que esto haya significado
que dejo de hacer el viaje en vacio al.inicio.de la jornada. Por ende, afectar los kildmetros
en vacio programados el porcentaje de cumplimiento de los despachos comerciales deriva
en una subestimacion de los kilémetros en vacio realmente ejecutados, que se considera
como conservadora y valida para efectos de la reclamacion ante el Honorable Tribunal.

()"

A continuacién, ensefiamos la tabla ilustrativa de los valores correspondientes a kilémetros en vacio
desde julio de 2.017 hasta diciembre de 2.018, asi:

4 DICTAMEN PERICIAL TRIBUNAL DE ARBITRAJE ENTRE TRANZIT S.A.S. Y TRANSMILENIO S.A., Mayo de 2.017. Pagina., 97.
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Tabla 1. Remuneracion de kilometros en vacio por tipologia Tranzit

|M|cnoaus {BUS 19 PAX) | BUSETA (BUS 40 PAX) |BUSETON (BUS 48-60 PAX) [PADRON [BUS 80-90 PAX) |Valor Total
jul-2017 $3.748.815 $16.273.418 $ 229,387.033 $76.913.358|  $326.322.623
ago-2017 $3.827.324 $17.461.567 $234.182.870 $78.227.515|  $333.699.276
sep-2017 $4.082.479 $21.205.446 $229.753.294 $74.830.879| $329.872.098
oct-2017 $4.239.497 $17.901.653 $ 239.831.492 $75.312.253|  $337.284.895
nov-2017 $3.846.951 $14.216.087 $227.709.270 $72.396.468| $318.168.776
dic-2017 $2.761.462 $ 12.666.390 $191.124,399 $63.313.740]  $269.865.991
ene-2018 $2.932.119 $12.505.394] """~ $181.302.667 $62.044.387|  §258.784.567
feb-2018 $2.596.479 $14.543.713 ™., $237.835.960 $70.924.084]  $325.900.236
mar-2018 50 $ 14.581.366 "$.237.846.440 $71.337.802| $323.765.608
abr-2018 50 $21.319,115 $249.919.550 $76.799.855|  $348.038.520
may-2018 $0 +$15.792.772 $256.765.335 $73.795.115|  $346.353.223
Jun-2018 50 ~ $13.958.205 $ 217.487.765 $65.674.973|  $297,120.943
jul-2018 $0| i .r-=515:114522|———-— -—-$241:975:273{ $67.084.009] $324.173.804
ago-2018 so| $19,516.057 $238.912.027|. . $66.415.728| $324.843.812
sep-2018 50| $17.252.381 $207.700.686). -, $62.868.040| $287.821.107
oct-2018 osol $16.027.497 $200.190.009] -, . $67.366.818| $284.584.324
nov-2018 A W80 T $12.528.2900 - v -—$173.539.300]  NY ™.$61.468.606| $247.536.197
dic-2018 a 7 50 $6.805.173 $ 86.884.593 Y $35.590.032| $129.279.798
i i N d A . . ,413.415.
P ’ f ‘;‘ c____m::_:":__w = Total \1\ \\ $ 5.413.415.800
,’f:' f Fuente. Tranzit S, A. S. W :
' . vy Y
Quedamos a Ia espera de su pronta respuesta. S e ) "
! S X i
Atentamente, p ! K _,f‘ P /
%, q'« B ' S 7 s .
{ N _.r" ,;' R .
Sug ;AMrlguez ernal 7 ! i «’
GereggefGeneral .-, f f S ‘
TRANZIT S.A.S."-.En Reorgamzaqon- * VA
o i - . AN e J" -~
Proyectd: Wilmer Gonzalez Gerente Operac:ones [ Diana.Quintero — Gerente Jurldlca
\ ’f,;’_f K 4
~ \ e
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Bogota D.C. Enero 25 de 2019

Doctora HTi CHTR e
Maria Consuelo Araiijo TRANGHILENID S, AA%R2
Gerente
Transmilenio S.A. .o FEB 1719m 2:47
La Ciudad n

1\"\’.
Asunto: Solicitud de reconocirbiento para Kilometros en Vacio.
Respetada Doctora, L : L

. .
ok

En atencidén a la comumcaqon radicada el dia dos (2) de enero de 2.019, en eI sentido de manifestar
su posicidn negativa ante el pago.de kilémetros en. vacio- para el penodo 1° de julio de 2,017 a la
fecha, en atencién a lo manifestado por el Tribunal de Arbitramento en Laudo del 30 de noviembre
de 2.018, al. dirimir la_controversia ~contractual.entre.Transmilenio SA y Tran2|t SAS de manera
respetuosa, me permito traer a colacién algunos apartes del fallo, enunciado que apoyan nuestro
derecho al reconocimiento de los kllometros en vacio que ha recorrldo la ﬂota para el perlodo
enunciado. e i i ) ,
v | ;'l *

En este sentldo sea preC|so senalar gue ¢ si bien en el Anexo 5 del Pliego de Condiciones se contemplo
como uno de |os riesgos operaaonales asignados al concesionario de operacidn, el consistente en
“Mayores costos: por kilémetros en vacio'por ubicacién Gnica posible de terminales”, entendidos como
“el efecto econémico originado enla falta de dlSpOl‘lIblhdad de patios en zonas proximas al lugar de
inicio de rutas lo que genera kllometros en vacio durante la etapa de transicién prevista en el contrato
para la adquisicién.de los termmales zonales.”, el  Tribunal al estudiar la Matriz de, Riesgos, en
particular, sobre la &signacién de rlesgos prewsnbles, en los que se refieren ‘a “Riesgo de Operaci6n
Mayores costos .por kllometros en -vaC|o por ubicacién (nica posible def termlnales " sefald lo
siguiente: - . / ™ S

b s
1 - - -

“Es |mp0rtante précisar que en la medida en que €l Distrito-esel responsable de comprar y construir
los terminales zonalés, este riesgo solo se asigna al concesionario en la'etapa de transicién (5 afios)
en la cual le corresponde a éste-la-consecucion de las-areas-de-estacionamiento de vehiculos. Una
vez el Distrito aporte los terminales zonales, las rutas iniciardn su recorrido desde dichos
terminales.” ( /i

Subraya de! Tribunal)* -

e,

B}

Seguidamente, el Tribunal reconoce las facultades del Distrito para ampliar el plazo de la etapa de
transicion y la carga del riesgo, bajo el siguiente argumento:
“Es asi que tanto de las previsiones contractusles como de ias explicaciones de TRANSMILENIO en
la etapa precontractual, el Tribunal concluye que si bien en el contrato se establecio la facultad para
el Distrito de ampliar el plazo de la etapa de transicion, segun lo acordado, el concesionario
solamente estaba obligado a soportar el riesgo consistente en un mayor nimero de kilémetros en
vacio por falta de disponibilidad de patios en zonas préximas al lugar de inicio de rutas, durante el

! Laudo Arbitral. Transporte Zonal Integrado —Tranzit S.A.S. Vs. Empresa de transporte del tercer milenio ~ Transmilenio S.A.
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término inicial de esta etapa, esto es durante los cinco afios contados a partir de la adjudicacién del
Contrato.

En este orden de ideas, igualmente se concluye que al haberse pactado en el Contrato como
obligacién del Distrito la de entregar los terminales zonales construidos y adecuados para la
operacion al finaiizar la etapa de transicién, la prérroga de esta etapa tiene como efecto ampliar el
término para la exigibilidad de esta prestacion, pero no implica que el Concesionario deba
continuar asumiendo los valores correspondientes a mayor nimero de kildmetros en
vacio que se deriven del aplazamiento del cumplimiento de esta obligacion,

El hecho de que en la Matriz de Riesgos se establezca que el Concesionario asume los mayores
costos por no entrega de terminales.definitivas durante la etapa de transicién no implica que los
asume durante la prérroga de esta etapa, pues no solamente no quedé asi establecido,
sino que ante las inquietudes planteadas sobie el alcance de este riesqo en la etapa
previa a la adjudicacién, la_entidad contratante hizo énfasis en gue solamente se

asumiria durante cinco afios, gue era el término |nICIaImente previsto para la etapa de
transicion.* (Subrayado fuera del texto)* - - -

Asi las cosas, el Ente Gestor debe tener presente que aunque el Tribunal de Arbitramento haya
declarado por probado las cifras adeudadas al concesionario con ocasién de los kildmetros en vacio
para el plazo comprendido-entre el 3 de noviembre de 2.015.al 30 de junio de 2.017, tampoco es
menos cierto cuando afirma que Tranzit no debe soportar de manera indefinida los kildmetros en
vacio hasta tanto se verifique-la -entrega de-los patios, pues_de acuerdo al pronunciamiento del
Tribunal en Laudo del 30 de noviembre de 2.018, esta resulta incierta.

Dicho lo anterior, Tranzit SAS solicita de manera respetuosa proceder al pago de los kilémetros en
vacio que se generaron durante el 01 de Julio de 2018-hasta 31 de Diciembre 2018 entre los patios
de operacion y los puntos de inicio de ruta de 35 rutas conforme al estudio técnico de nuestra ér'ea
de operaciones, que se anexa al presente documento y en donde puede observar que asciende d la
suma de cinco mil cuatrocientos trece millones cuatrocientos trece mil ochocientos pesos ($
5.413.415.800), desconocer los kilémetros en vacio causados en el periodo enunciado pone de
presente ef desconocimiento o la no aceptacién por parte de Transmilenio SA del estudio de riesgos
de la matriz y realizado por el tribunal de arbitramento, circunstancia que hace mas gravosa la
situacion financiera del concesionario, inclusive de los kildémetros en vacio que se generarian a partir
de Enero de 2019. Recuerda este concesionario los apartes relacionados con el anlisis de la Matriz
de Riesgos por parte del tribunal en‘el siguiente sentido: _

*(...) "Riesgo de Operacnon mayores costos por kllometros en vacio por ubicacién (inica posible de
terminales.

“Con respecto a las observaciongs referentes. a_este: riesgo se'reitera lo expuesto en el Anexo
Explicativo de la Matriz de Riesgos, documento mediante el cual se resuelven las inquietudes de la
audiencia de asignacion de riesgos del 12 de febrero de 2010,

“En este sentido, nuevamente se resalta gque 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 afios) en la cual le corresponde a éste la

consecucion de las areas de estacionamiento de vehiculos. Una vez el Distrito aporte los
terminales zonales, las rutas iniciaran su recorrido desde dichos terminales y en este sentido no se
generara un riesgo de kildmetros en vacio.” (Subraya y negrita del Tribunal). (...)"

2 hidem. Péagina 192

3 Ibidem, Pagina 191 - 192
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En ese orden de ideas nuestra peticion tiene como fundamento el reconocimiento del derecho
econdmico por concepto de kildmetros en vacio en cuanto nuestros actuales patios no tienen el
caracter de terminales zonales y aun es incierta su entrega tal y como lo hemos sefialado con
anterioridad en el presente escrito y con fundamento en el laudo arbitral.

En virtud de lo anterior, procederemos a ensefiar los kildmetros en vacio que se han generado con
ocasion de nuestra operacién desde el mes de Julio de 2017 hasta el mes de Diciembre de 2018,
estas cifras resultan de usar la metodologfa aplicada por parte de Cal y Mayor en el DICTAMEN
PERICIAL TRIBUNAL DE ARBITRAJE ENTRE TRANZIT S.A.S. Y TRANSMILENIO S.A.:

*(...) A continuacion, se expllca el procedlmlento de célculo empleado para determinar el

respectivo perjuicio: .

e En primer lugar, es importante sefialar que el sistema GOAL, empleado por los
concesionarios del SITP para realizar la programacién de la operacién, almacena los
registros de todos:los despachos comerciales programados por cada concesionario def -
SITP diariamente, incluyendo dentro del registro los respectivos kildmetros en vacio
asociados para cumplir con los despachos comerciales. Destacando que, de acuerdo con
lo establecido en el Contrato, es el Ente Gestor el encargado -de aprobar y validar las
programaciones presentadas por los concesionarios.

)

e Una vez descontadoslos kllometros en vacio cruzados” de la programacién de kildmetros
en vadio diarios, se procedlo a determinar la cantidad de kilémetros-en vacio realmente
€jecutados por el Concesionario. Para ello, se afectan los kildmetros en vacio
programados sin “cruzados” por el porcentaje de cumplimiento diario de despachos
comerciales del Concesionario en cada ruta, obteniéndose [a cantidad de kildémetros en
vacio ejecutados por ruta, tipologia y tipo de servicio, sin considerar los “cruzados”.

v

- —_—— = - A% N . . .

e Agui es importante resaltar que el porcentaJe de cumplimiento’ de los despachos
comerciales en'una determinada ruta no es necesariamente |gual al porcentzje de
cumplimiento de los despachos en vacio asodiados, sin embargo, si es necesariamente
mayor por lo que su uso deriva de un calculo conservador de los kildmetros en vacio
ejecutados. Para entender esto bastz' aclarar que con el esquerna de operaqon transitoria
un vehiculo que sale:del patio para operar durante todo el dla realiza un Unico viaje en
vacio al inicio de la ’]ornada y multlples viajes comerdiales; si dicho vehiculo llegase a
presentar un incidente durante uno-de esos viajes comerciales se afectarfa el
cumplimiento de los respecl]vos despachos comerciales, sin que esto haya significado
que dejo de hacer el viaje en vacio al.inicio.de la jornada. Por ende, afectar los kildmetros
en vacio programados el porcentaje de cumplimiento de los despachos comerciales deriva
en una subestimacion de los kilémetros en vacio realmente ejecutados, que se considera
como conservadora y valida para efectos de la reclamacion ante el Honorable Tribunal.

()"

A continuacién, ensefiamos la tabla ilustrativa de los valores correspondientes a kilémetros en vacio
desde julio de 2.017 hasta diciembre de 2.018, asi:

4 DICTAMEN PERICIAL TRIBUNAL DE ARBITRAJE ENTRE TRANZIT S.A.S. Y TRANSMILENIO S.A., Mayo de 2.017. Pagina., 97.
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Tabla 1. Remuneracion de kilometros en vacio por tipologia Tranzit

|M|cnoaus {BUS 19 PAX) | BUSETA (BUS 40 PAX) |BUSETON (BUS 48-60 PAX) [PADRON [BUS 80-90 PAX) |Valor Total
jul-2017 $3.748.815 $16.273.418 $ 229,387.033 $76.913.358|  $326.322.623
ago-2017 $3.827.324 $17.461.567 $234.182.870 $78.227.515|  $333.699.276
sep-2017 $4.082.479 $21.205.446 $229.753.294 $74.830.879| $329.872.098
oct-2017 $4.239.497 $17.901.653 $ 239.831.492 $75.312.253|  $337.284.895
nov-2017 $3.846.951 $14.216.087 $227.709.270 $72.396.468| $318.168.776
dic-2017 $2.761.462 $ 12.666.390 $191.124,399 $63.313.740]  $269.865.991
ene-2018 $2.932.119 $12.505.394] """~ $181.302.667 $62.044.387|  §258.784.567
feb-2018 $2.596.479 $14.543.713 ™., $237.835.960 $70.924.084]  $325.900.236
mar-2018 50 $ 14.581.366 "$.237.846.440 $71.337.802| $323.765.608
abr-2018 50 $21.319,115 $249.919.550 $76.799.855|  $348.038.520
may-2018 $0 +$15.792.772 $256.765.335 $73.795.115|  $346.353.223
Jun-2018 50 ~ $13.958.205 $ 217.487.765 $65.674.973|  $297,120.943
jul-2018 $0| i .r-=515:114522|———-— -—-$241:975:273{ $67.084.009] $324.173.804
ago-2018 so| $19,516.057 $238.912.027|. . $66.415.728| $324.843.812
sep-2018 50| $17.252.381 $207.700.686). -, $62.868.040| $287.821.107
oct-2018 osol $16.027.497 $200.190.009] -, . $67.366.818| $284.584.324
nov-2018 A W80 T $12.528.2900 - v -—$173.539.300]  NY ™.$61.468.606| $247.536.197
dic-2018 a 7 50 $6.805.173 $ 86.884.593 Y $35.590.032| $129.279.798
i i N d A . . ,413.415.
P ’ f ‘;‘ c____m::_:":__w = Total \1\ \\ $ 5.413.415.800
,’f:' f Fuente. Tranzit S, A. S. W :
' . vy Y
Quedamos a Ia espera de su pronta respuesta. S e ) "
! S X i
Atentamente, p ! K _,f‘ P /
%, q'« B ' S 7 s .
{ N _.r" ,;' R .
Sug ;AMrlguez ernal 7 ! i «’
GereggefGeneral .-, f f S ‘
TRANZIT S.A.S."-.En Reorgamzaqon- * VA
o i - . AN e J" -~
Proyectd: Wilmer Gonzalez Gerente Operac:ones [ Diana.Quintero — Gerente Jurldlca
\ ’f,;’_f K 4
~ \ e
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Bogota D.C., 12 de febrero de 2019.

JUR_5511_19
Doctora
Maria Consuelo Ara(jo
Gerente General " . o
Transmilenio S.A. PRANSHILERTO 5.AB43Z4
Ciudad FEB12715m 1:26

Asunto: Solicitud de restablecimiento del equilibro econémico del Contrato No. 011 de 2010
segun lo dispuesto en el Laudo Arbitral de 30 de noviembre de 2018 y la Ley 80 de 1993.

Respetada Doctora,

Sin perjuicio del proceso de imposicién de multa que cursa contra TRANZIT en el marco de
lo dispuesto en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 y la.imposicién de la multa y su
compensacion con la condena a Transmilenio decretada en el laudo del 30 de noviembre de
2.018 por $20.550.944.205, y contenida en la Resolucion 031 del 25 de enero de 2019, el
cual se encuentra suspendido hasta el 4 de marzo de 2019, fecha fijada para la reanudacion
de la audiencia que resolvera el recurso de reposicién interpuesto el 4 de febrero de 2019,
me permito someter a su inmediata y urgente consideracién el reconocimiento a TRANZIT
de los valores que se describen a continuacién para restablecer el equilibrio econémico del
Contrato de Concesion 011 de 2.010 a partir del 1° de julio de 2017 a 31 de enero de 2019,
de acuerdo con lo dispuesto en el citado laudo por cuenta de materializacién de varios
riesgos cuyas causas no son imputables a TRANZIT.

El valor de la equivocada compensacion que pretende hacer Transmilenio resulta en la suma
de $14.577.952.515 pesos de acuerdo con las siguientes condenas que Transmilenio debe
reconocer a TRANZIT al resolver varias pretensiones de la demanda contenidas en el laudo
de noviembre 30 de 2018:

1. Pretensiones relativas a la Falta de Implementacidn del Sistema Integrado
de Transporte Puablico de Bogota (SITP).

Décimo noveno.- Acceder a la pretension 99 primera subsidiaria y en consecuencia
condenar a fa EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER MILENIC — TRANSMILENIO S.A. a
pagar a favor de TRANSPORTE ZONAL INTEGRADO TRANZIT S.A.S. EN REORGANIZACION
a la ejecutoria del presente laudo, la suma de UN MIL SETECIENTOS CUARENTA Y TRES
MILLONES CUATROCIENTOS SESENTA Y CINCO MIL SEISCIENTOS SIETE PESQOS
($1.743.465.607).

Aplicando tres factores de ponderacion descritos en la pagina 256 del laudo:

Tel: (57-1) 7455700 / Calle 6 Sur No. 15 A — 24 Bogota D.C., Colombia
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“No obstante, este calculo merece una ponderacion, teniendo en cuenta tres factores, a saber:

- El restablecimiento econémico ya reconocido como consecuencia de la terminacion de
los contratos de concesion de Egobus y Coobds.

- El momento desde el que se materializd el riesgo extraordinaric de no implementacion
de la Fase II del SITP.

- la proporcionalidad de la asuncién del riesgo de implementacién del SITP, de acuerdo
con la matriz de riesgos del contrato.”

E! valor que resulta para el restableumlento del desequilibrio desde abril de 2016 a junio 30
de 2017 se consigno asi:

"De acuerdo con esta motivacion, el Tribunal decide gue prosperara parciaimente la primera
pretension de condena subsidiaria a la pretension nonagésima novena y condenard a
TRANSMILENIO a pagar a TRANZIT la suma de $1,683, 952,903 por conceplo de restablecimiento
del equilibro econdmico del Contrato de Concesion N© 011 de 2010 por fa no implementacion de

la Fase II del SITP, en ef periodo comprendido entre el mes de abril de 2016 y el 30 de junio de
2017"

2. Pretensiones relativas a la Infraestructura Transitoria - Ampliacion
Indefinida de la Etapa de Transicion.” -

Vigésimo.~ Acceder a la pretension 103 y en consecuencia condenar a la EMPRESA DE
TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO - TRANSMILENIO S.A. a pagar a favor de
TRANSPORTE ZONAL INTEGRADO TRANZIT S.A.S. EN REORGANIZACION a la ejecutoria
del presente laudo, la suma de CUATRO MIL SETECIENTOS NUEVE MILLONES
NOVECIENTOS CINCUENTA Y OCHO MIL NOVECIENTOS SESENTA Y SEIS PESOS
($4.709.958.996).

El célculo efectuado por el Tribunal se explica en la pagina 196:

“En tales condiciones, de acuerdo con la liquidacion efectuada por el perito Strategas Consultores
S.A., por concepto de mayores costos por kilometros en vacio-asumidos por el concesionario,
desde el 3 de noviembre de 2015 y hasta ef 30 de junio de 2017, derivados de fa no entrega de
terminales se condenard a TRANSMILENIO a pagar a TRANZIT la suma de cuatro mif quinientos
cuarenta y nueve miflones ciento ochenta y cinco mil ochocientos cincuenta y dos pesos (¢
4.549.185.852)"

3. Pretensiones relativas a los Incumplimientos legales y contractuales de
TRANSMILENIO asociados a la Gestion de los Contratos de Concgsic’)n No.
005y 012 y 013 de 2010 suscritos con COOBUS S.A.S. y/o EGOBUS S.A.S.,
Tribunal de Arbitraje de Transporte Zonal Integrado ~ Tranzit S.A.S. Vs.
Empresa de Transporte del Tercer Milenio — Transmilenio S.A,

Vigésimo primero.- Segln las motivaciones contenidas en las consideraciones de esta
providencia, acceder parcialmente a la pretensién 106 y en consecuencia condenar a la
EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO — TRANSMILENIO S.A. a pagar a favor
de TRANSPORTE ZONAL INTEGRADO TRANZIT S.A.S. EN REORGANIZACION, a la ejecutoria
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del presente laudo, la suma de OCHO MIL CIENTO VEINTICUATRO MILLONES QUINIENTOS
VEINTISIETE MIL NOVECIENTOS CUARENTA Y DOS PESOS ($ 8.124.527.942).

El calculo de este valor se explica asi en pagina 227:

"Con ese propdsito, se considera que en la medida en que no se han adoptado las medidas
para solventar I3 incidencia que tuvo el fracaso de EGOBUS y COOBUS en la concesion de
TRANZIT y, en particular la terminacion de tales contratos, ef referente temporal objetivo
que se puede tomar para restablecer el equilibrio es la fecha de terminacion de los contratos
con aquellos concesionarios, esto es abril de 2016. Por consiguiente, ef plazo que se tendrd
en cuenta para restablecer el equifibric econdmico def contrato de TRANZIT es aquel que ha
transcurrido desde la fecha en la que se terminaron los contratos con EGOBUS y COOBUS
—-oportunidad cierta en 1a que ocurrieron los hechos— en tanto no se han adoptado soluciones
definitivas para conjurar Ia Ccrisis or!gmada por d/cha situacion. "

"Como quiera que el lapso para el restablecimiento del equilibrio se definio a partir de abril
de 2016, el impacto en los ingresos de TRANZIT por menores pasajeros asciende entonces a
§ 7.847.199.484 a 30 de junio de 2017, conforme a los parametros del propio dictamen.”

SOLICITUD DE RESTABLECIMIENTO DE DESEQUILIBRIO ECONOMICO POR LOS
SIGUIENTES CONCEPTOS ENTRE EL 1 DE JULIO DE 2017 Y EL 31 DE ENERO DE
2019 DE ACUERDO CCN LO DISPUESTO POR LA LEY-80 DE 1993 ARTICULOS 3,
14Y 27 Y LAUDO DEL 30 DE NOVIEMBRE DE 2018.

Como se puede observar, los calculos de las condenas a cargo de Transmilenio que.la
Resolucion 031 del 25 de enero de 2019 pretende ilegalmente compensar por las razohes
expuestas en el recurso de reposicion, tienen fecha de corte junio 30 de 2017. En la medida
que, como vya se dijo, estas condenas y su compensacién estan siendo objeto de analisis en
virtud de los recursos de reposicion interpuestos en la audiencia del 4 de febrero por parte
de TRANZIT y las aseguradores Mundial de Seguros y Seguros del Estado, TRANZIT solicita
a Transmilenio que se le reconozcan de inmediato los siguientes valores a partir del 1 de
julio 2017 a la fecha, teniendo en cuenta lo dispuesto y ordenado por el laudo del 30
noviembre de 2018. 3

1. Reconocimiento de kildmetros en \':_acio'por vencimiento de la etapa de
transicion de (5) cinco afios para contar con patios definitivos en zonas
proximas al lugar de inicio de rutas.

Es necesario traer a colacion el analisis realizado por el Tribunal de Arbitramento respecto
de los riesgos asumidos por las partes en lo que tiene que ver con la prérroga de la etapa
de transicion, y los efectos ocasionados por cuenta de la asignacion de riesgos, para lo cual
es pertinente tener presente el estudio consignado a paginas 192 y 193, en los siguientes
términos:

'(...) el Tribunal concluye que si bien en el contrato se establecic la facultad para ef Distrito
de ampliar el plazo de la etapa de transicion, segin lo acordado, ef concesionario solamente
estaba obligado a soportar el riesgo consistente en un mayor numere de kilometros en vacio
por falta de disponibilidad de patios en zonas proximas al lugar de inicio de rutas, durante el
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término inicial de esta etapa, esto es durante los cinco anos contfados a partir de la
adjudicacion del Contrato.

En este orden de ideas, igualmente se concluye que al haberse pactado en el Contrato como
obligacion del Distrito fa de entregar los terminales zonales construidos y adecuados para Ia
operacion al finalizar Ia etapa de transicion, la prorroga de esta etapa tiene como efecto
ampliar el término para la exigibilidad de esta prestacion, pero no implica gue el
Concesionario deba continuar asumiendo los valores correspondientes a mayor numero de

kildmetros en vacio que se deriven del aplazamiento del cumplimiento de esta cbligacion.

(-.)

Lo anterior, pues a pesar de que no se previo expresamente en el Conlrato, que vencido el
perfodo de cinco afios de la etapa de transicion tales costos debian ser asumidos por
TRANSMILENIO, ante fa claridad de lo expresado por ella misma en ef sentido de que no
serian asumidos por ef concesionario segtin aparece en el Anexo explicativo de /a matriz de
riesgos, si la entidad no estaba dispuesta a asumirios, era su obligacion_determinar su
asignacion en los documentos contractuales. ” Subrayado fuera def texto

Fl

Seguidamente en la pagina 196, dispuso lo siguiente:

“Para el Tribunal, al concesionario le"debe serreconocido el mayor valor por concepto de
kilometros en vacio una vez finalizados los primeros cinco afios de la etapa de transicion.

Lo anterior, en concordancia con fo dispuesto en la matriz de riesgos, en la que se hace
referencia a mayores costos por kilometros en vacio, como efecto econdmico de no disponer

de patios en zonas proximas al fugar de inicio de rutas. ”Subrayado fuera del texto

De la metodologia aplicable para el calculo de kildmetros en vacio:

Del sistema GOAL, se obtienen los registros de todos los despachos comerciales
programados por cada concesionario del SITP diariamente, incluyendo dentro del
registro los respectivos kilometros en vacio asociados para cumplir con los
despachos comerciales, fue discriminada por tipo de Servicio (ahmentauon 0 zonal),
tipologia de vehiculo y ruta,

De la cantidad diaria de kildmetros en vacio calculada por cada categoria de servicio,
ruta y tipologla de vehiculo, se descontaron aquellos kildmetros en vacio
denominados como “cruzados”, los cuales corresponden a recorridos muertos que
realiza el operador desde el otro extremo de la ciudad para retornar al patio

transitorio en Usme.

Luego se procede a determinar la cantidad de kildmetros en vacio realmente
ejecutados por el Concesionario. Para ello, se afectan los kildmetros en vacio
programados sin “cruzados” por el porcentaje de cumplimiento diario de despachos
comerciales del Concesionario.

Sin perjuicio de las varias comunicaciones en las que TRANZIT ha solicitado a Transmilenio
el reconocimiento de los kilémetros en vacio de acuerdo con lo establecido en el laudo del
30 de noviembre de 2018, lo cual no ha sido atendido por la entidad, nuevamente se insiste
en la solicitud, en el sentido de reconocer dicho concepto por el periodo comprendido entre

Tel: (57-1) 7455700 / Calle 6 Sur No. 15 A — 24 Bogota D.C., Colombia
www.tranzit.com.co

agina 4



LX)
.

@Tmn (itns

TRONSPORTE ZONALINTEGRADO
£0 REDRGANIZACION EMARESARIECL

el 1° de Julio de 2017 al 31 de enero de 2019, por la suma de tres mil quinientos noventa
y cuatro millones novecientos diecisiete mil quinientos catorce pesos $3.594.917.514.1

2. Terminacion de los contratos con Coobiis y Egobiis.

Respecto a la terminacion de los contratos de los concesionarios Coobls y Egobts, con
quienes TRANZIT, compartia el 37% de las rutas que no han entrado en operacion a la
fecha, el Tribunal es claro al concluir que dicho hecho constituyd un evento ajeno y no
imputable a las partes, que condujo a la implementacion del SITP provisional, y que'a su
vez estas dos (2) situaciones ocasionaron que a la fecha, la fase II del SITP no se encuentre
culminada. Al respecto, debemos tener en cuenta algunos apartes del Laudo Arbitral, tat y
como se trascriben a continuacion: :

El Tribunal en la pagina 223 del-Laudo, sefialé que: - — -

“Por olra parte, la naturaleza de las circunstancias que afectaron las concesiones de Egobus
y Coobts relacionadas, de modo principal, con las dificultades de diverso orden que
afrontaron dichos concesionarios y con los incumplimientos en los que incurrieron permiten
concluir que se trata de eventos ajenos a TRANZIT, respecto de fos cuales este ditimo no
tuvo ningdn control, ni tampoco incidid en su ocurrencia. £n efecto, no existe ningun
elemento de orden conceptual, ni de caracter probatotio que permita concluir que TRANZIT
tuvo inferencia o controf respecto de fas circunstancias que frustraron las concesiones
mencionadas. Puestas las cosas en este punto, se considera que los hechos que dieron lugar
a la terminacion de los contratos de Egobiis y Coobts son ajenos a TRANZIT y no le son
imputables. ' ‘ ' -

El cambio de las condiciones contractuales que existian al suscribirse el Contrato por parte
de TRANZIT y su impacto en el negocio juridico implica que opero una alteracion de la
ecuacion financiera del negocio juridico por cuenta de la situacion de Egobus y Coobils”.

A paginas 226 y 227, dispuso lo siguiente:

"t a situacion de fos concesionarios COOBUS y EGOBUS y la terminacion de los respectivos
contratos por parte de TRANSMILENIO constituyen una alteracion de las condiciones
técnicas, econdmicas y financieras del Contrato de TRANZIT por circunstancias que no le
son atribuibles a este uftimo y que tuvieron una incidencia en la ecuacion econdomica y
financiera del negocio juridico. Por tales motivos, de conformidad con lo dispuesto en el
ordenamiento legal y con fos fineamientos de 1a jurisprudencia del Consejo de Estado es
procedente el restablecimiento del equilibrio economico del contrato.

Con ese proposito, se considera que en la medida en gue no se han adoptado las medidas
para_solventar la incidencia gue tuvo el fracaso de EGOBUS y COOBUS en la concesion de
TRANZIT y. en particular la terminacion de tales contratos, ef referente temporal objelivo
que se puede fomar para restablecer el equilibrio es la fecha de terminacicn de fgs contratos
con aquellos concesionarios, esto es abril de 2016. Por consiguiente, el plazo que se tendrd
en cuenta para restablecer el equilibrio econémico del contrato de TRANZIT es aquel que ha
transcurrido desde fa fecha en fa que se terminaron los contratos con EGOBUS y COOBUS —
oportunidad cierta en 1a quie ocurrieron los hechos — en tanto no se han adoptado soluciones
definitivas para conjurar la crisis originada por dicha situacion”,

1 Remitase a Tabla No. 1 de los Anexos.
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. Respecto de la permanencia de las situaciones que materializaron el riesgo por causas no
imputables a TRANZIT, sefialo el Tribunal en la pagina 241:

"Al menos a la fecha de expedicion de este laudo, no existe en el expediente prueba alguna
que permita inferir que esta situacion podria cambiar en el futuro proximo. TRANSMILENIO
no ha allegado al expediente evidencia alguna de que exista un plan de accion, o una
estrategia concreta y realizable, con una fecha determinada o aproximada, para que cese fa
operacion del SITP Provisional y para extender la operacion requiada del SITP a_todas /as
Zonas que dejaron de cubrir Egobds y Coobis”. (Subrayado fuera de texto).

De la metodologia aplicable para determinar el calculo por la afectaciéon en
pasajeros por la demanda no percibida por el no ingreso de Egobiis y Coobiis:

Para determinar esta afectacidn que ha tenide sobre el Concesionario por la no finalizacién
del plan de implementacion, asi como la consecuente competencia con el TPC/SITP
Provisional, se desarrolld un ejercicio contra-factual que compard la demanda de pasajeros
pagos movilizada por las rutas, implementadas hasta la fecha por el Concesionario
(informacion consignada en las actas semanales de liguidacién del SITP elaboradas por
Transmilenio con base en las cuales se paga la remuneracion de los concesionarios) con la
demanda de pasajeros que debieron movilizar todas las rutas adjudicadas al Concesionario
y previstas en el plan de implementacion; empledndose para este ejercicio de comparacion
un modelo de transporte desarrollado por el perito -que realizé los calculos reconocidos en
el laudo citado, y que parte de un modelo de referencia realizado por Transmilenio a saber:

» Los datos de demanda real de pasajeros pagos provienen de las actas de liquidacion
avaladas por el propio Ente Gestor.

¢ El modelo representa todas las rutas que operan en el sistema Transmilenio,
incluidos los servicios de alimentacion, asf como las rutas de transporte pUblico
interurbano que se integran a los servicios urbanos de transporte piblico en Bogota
D.C. '

e El modelo representa de manera precisa la demanda real que se movilizé en todo el
transporte plbiico de la ciudad bajo las condiciones reales de implementacion del
SITP, este proceso se dencmina “calibracion del modelo”.

 Una vez calibradas las condiciones reales de interaccién entre la demanda y oferta
del transporte publico en Bogota D.C., se modifica la oferta por aquella que debid
haber sido en Ia imp]eméntacién plena del SITP para conocer cdmo se habria
distribuido la demanda bajo ese esquema de operacion.

e Para calibrar el modelo a las condiciones reales de implementacion del SITP se partid
de los calculos de demanda en cada modo de transporte realizados periddicamente
por la Secretarfa Distrital de Movilidad a través del “Programa de Monitoreo,
Seguimiento y Planeacion del Transito y el Transporte”, asi como las validaciones de
pasajeros pagos realizadas diariamente en el componente zonal y troncal del SITP.

e El calculo se elabora Gnicamente para la hora de maxima demanda de un dia tipico,
como lo recomienda la practica habitual en modelacion de transporte

Posteriormente, para llevar los resultados obtenidos en la hora de maxima demanda a
valores totales diarios y semestrales, se comparan qué tantos pasajeros transporta el
sistema para la hora de maxima demanda de un dia tipico con respecto a la demanda total
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registrada en el durante todo un dia o semestre, con el fin de determinar cuanto representa
la hora de modelacion del total del semestre y poder determinar cual habria sido la demanda
de todo el semestre en el escenario de plena implementacion del SITP.

Con base en lo anterior, y teniendo en cuenta la metodologia utilizada por el Tribunal de
Arbitramento para reconccer este desequilibrio, Transmilenio debera reconocer a TRANZIT
por el periodo comprendido desde el 1° de julio de 2017 hasta el 30 de noviembre de 2018,
la suma de diez mil trescientos treinta y un millones ochenta mil treinta y seis pesos
$10.331.080.036. Esta cifra estd en proceso de actualizacién con corte enero 31 de 2019.
Es claro el Tribunal al establecer que |la misma debe ser reconocida hasta tanto se subsanen
los retrasos de la implementacién conforme al ajuste financiero pendiente y aplicable de
acuerdo con la metodologia reconocida por el Tribunal del perito técnico Cal & Mayor.

3. Retraso de la implementacion de la-fase I1.del-SITP.

El Tribunal sefala las causas del retraso en la implementacién de la fase II del SITP, al
punto de sostener en pagina 241, lo siguiente:

"A juicio del Tribunal, el retraso en la imglementacién-;:fe /fa Fase II def SITP, originada en e/
cese de operaciones y Ia terminacion y liquidacion de fos contratos de concesion de Eqobiis

v Coobus y en la conversion del Transporte Publico Colectivo en SITP Provisional, es un
riesgo _no previsto en la malriz de riesqos del conirato, o un riesgo extraordinario, que
excedio con creces el aleas normal prevista para la operacion del SITP, y por ende, la
efecucion del Contrato de Concesion N° 011 de 2010.”{Subrayado fuera del texto)

Posteriormente sefiala el Tribunal en las paginas 247 y 248 del Laudo:

“..En todo caso, como tambjén se anotd, el retraso en la implementacion de la Fase IT del
SITE, originada en el cese de operaciones y la terminacion’y liquidacion de los contratos de
concesion de Egobis y Coobds y en la conversion def Transporte Pablico Colectivo en SITP
Provisional, es un riesgo no previsto en la matriz de riesgos del contrato, o un riesgo
extraordinario, que excedio con creces ef aleas normal prevista para la operacion del SITP, y
por ende,” la efecucion defl Contrato de Concesion N° 011 de 2010. Es un riesgo que supera
las previsiones contractuales sobre asignacion de riesgos y cuyas consecuencias economicas
no deben ser soportadas por ef concesionario TRANZIT. (Negrilla fuera de texto).

Contintia en la pagina 259, refiriéndese a las cuantias a reclamar por dicho concepto, asi:

"Como ya fue objeto de decisicn en este laudo, el Tribunal encuentra probados /os elementos
para que se reconozca el restablecimiento del equilibro economico del Contrato de Concesion
NO 011 de 2010 por la no implementacion de fa Fase II del SITP. Sin embargo, en ef
expediente no obra prueba alguna que permita valorar la cuantia de este restablecimiento
para e/ periodo comprendido entre ef 1° de Jufio de 2017 y la fecha de expedicion de este
laudo, asi como tampoco cuenta ef Tribunal con elementos probatorios para valorar fa
cuantia de este restablecimiento para el periodo comprendido entre la fecha de expedicion
de este laudo y Ia fecha, atn indeterminada, en que se termine la implementacion de la Fase

II del 5ITP”.
Con base en lo anterior, y teniendo en cuenta la metodologia utilizada por el Tribunal de ~
Arbitramento para reconocer este desequilibrio, Transmilenio debe reconocer a TRANZIT £
por el periode comprendido desde el 1 de julio de 2017 hasta el 30 de noviembre de 2018 %
Tel: (57-1) 7455700 / Calle 6 Sur No. 15 A — 24 Bogota D.C., Colombia 3
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la suma de cinco mil trescientos noventa y nueve millones ciento treinta y cinco mil ciento
setenta y tres pesos $5.399.135.173, Esta cifra estd en proceso de actualizacién con corte
enero 31 de 2019. Es claro el Tribunal al establecer que la misma debe ser reconocida hasta
tanto se subsanen los retrasos de la implementacidn conforme al ajuste financiero
pendiente y aplicable de acuerdo con la metodologia reconocida por el Tribunal del perito
técnico Cal & Mayor.

4. La evasion como evento que no se relaciona con el comportamiento de los
conductores contenida en la matriz de riesgos.

Finalmente, el Tribunal reconocid que la evasion en el componente de alimentacién no se
encuentra contemplado en [a Matriz de Riesgos del Contrato de Concesion N° 011 de 2010,
puesto que el control de la misma no se encuentra sujeto o relacionado con la conducta o
comportamiento de los conductores de la operacion..En efecto el Tribunal en la pagina 312
del Laudo Arbitral, sostiene.

".. para el Tribunal el riesgo de evasion que se ha materializado es un riesgo diferente al
previsto en la matriz de riesgos, v la obligacion gue asumio el concesionario establecida en
la cldusula 17.1.21 no implica que el concesionario deba asumir ef costo de la evasion que
se presenta bajo circunstancias que no se relacionan con el comportamiento de los
conductores o con los mecanismos de control de acceso al vehiculo que no estd habilitado
para implantar.

La evasion en tales condiciones, tanto en la operacion zonal como en el componente de
alimentacion, podria considerarse un hecho imprevisto ajeno a TRANZIT que podria conducir
al desequilibrio economico def contrato.”

Seguidamente en la pagina 313, sefala:

“Ahora bien, respecto de la evasion en la operacion de alimentacion, se trata de un riesgo
que no fue previsto en ef contrato, cuya materializacion podria dar lugar a un desequifibrio
financiero del mismo, si al cuantificarlo se advierte un impacto grave en la ecuacion
contractual,”

El Tribunal sefialo en la misma pdagina 312 que en la medida de que no quedd acreditado el
desequilibrio financiero del Contrato que pudiera derivarse de la evasion en la operacidn
zonal, no se pudo reconocer la pretension asociada, lo cual no significa que el Tribunal
desconozca que la evasion es un riesgo ajeno al Concesionario. Respecto de la evasion en
la operacion de alimentacidn, el Tribunal sefialé que se trata de un riesgo que no fue previsto
en el Contrato, cuya materializacidon podria dar lugar a un desequilibrio financiero del mismo,
si al cuantificarlo se advierte un impacto grave en la ecuacion contractual.

A pesar de lo anterior, y solo porque no quedé demostrado el valor de acuerdo con el cual
el Concesionario quedaria en un punto de “no pérdida”, el Tribunal no pudo calcular el valor
para restablecer el equilibrio a un punto de no perdida. Reiteramos que el hecho de haber
podido calcular el valor, no puede llevar a Transmilenio a concluir que el Tribunal desconocié
que la evasion es un riesgo no incluido en fa matriz de riesgos del Contrato, el cual al
materializarse causo un desequilibrio economico del Contrato, que a su vez impacto el fiujo

de recursos que requiere TRANZIT para el cumplimiento a cabalidad de sus obligaciones
contractuales.

Tel: (57-1) 7455700 / Calle 6 Sur No. 15 A — 24 Bogota D.C., Colombia
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De la metodologia aplicable para determinar la afectacion por la_evasion_en_el
Portal Usme:

» Para identificar las modalidades de evasién que se presentan en esas zonas,
TRANZIT realizé dos (2) estudios de aforos peatonales en el portal de alimentacion
de Usme y la estacion de Molinos en los meses de septiembre de 2015 y marzo de
2016, cuantificando el ndmero de pasajeros alimentados a lo largo del dia, las
modalidades de evasién y los usuarios-gue realizan la validacion correcta en los
torniquetes.

« Adicionalmente, y con el fin de complementar el material probatorio, el perito realizd
una nueva toma de informacion en campo en septiembre de 2016 que permitiese
evaluar la tendencia hlstortca del fenomeno de-la evasion en los servicios de
alimentacion de Usme.

» El criterio utilizado para la estimacion de perjuicios por la evasion en los servicios de
alimentacion en la zona de Usme consiste en.calcular la diferencia entre la demanda
total alimentada y los pasajeros pagos consignados en el acta de liquidacion de la
Fiducia; para ello-se-siguié una serie de pasos-de calculos conforme sigue:

> Se conceptualiza/que la alimentacién en Usme es un servicio consolidado

-proveniente de los contratos de Fase II de Transmilenio. Por lo tanto, la
- demanda total (paga + evasion) es estable en e| tiempo, mas alld de las
fluctuaciones propias de las estacionalidades.

> A partir de los estudios realizados en.septiembre de 2015, marzo de 2016 y
septiembre de 2016 se conoce la demanda total para un dla habil, sabado Y
domingo tipico de esos meses.

. El calculo mensual de la evasion se realizé expandiendo. e[ resultado obtentdo
en el dia de aforo. por eI nimero de d!as hablles sabados vy
domlngos/festlvos’ .

» Con base én las: validaciones del 5|stema troncai -en Usme se conoce la
estacionalidad de la demanda troncal y se_asume que es la misma
estacionalidad de la demanda total en alimentacién (paga + evasion). De
esta forma se obtiene la curva de demanda total de alimentacion para todo
el perfodo de-analisis (agosto dé 2015 ~Hasta-la fecha).

» A partir de las actas semanales de pago se obtuvo la curva de demanda de
pasajeros pagos en alimentacién- para toda la zona y para cada dia del
periodo de analisis.

> Finalmente, la evasién es la d[ferenc1a entre las curvas de demanda paga y
la demanda total estimada para cada dia (paga + evasion).

De igual forma, por concepto de evasidn, el Ente Gestor deberd reconocer a TRANZIT, la
suma de seis mil doscientos cincuenta y siete millones trescientos-. setenta -y:siete mil
ochocientos veintinueve pesos $6.257.377.829 equivalentes al perfodo comprendldo desde
el 1° de julio de 2017 al 31 de enero de 20192, sin perjuicio del ajuste financiero aplicable.

agina 9

2 Remitase a Tabla No. 2 de los Anexos.
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En virtud de las consideraciones anteriormente expuestas, solicitamos de manera
respetuosa al Ente Gestor, €l reconocimiento de las cifras relacionadas en el presente
escrito, toda vez que son el soporte financiero y econdmico de TRANZIT S.A.S., En
Reorganizacién, para responder frente a sus actuales obligaciones derivadas del Contrato
de Concesion No. 011 de 2010, cumplir con la formula del acuerdo que se encuentra
pendiente de aprobacion por parte de los acreedores y de confirmacién por el Juez de
Concurso, y a su vez, cumplir con los gastos de administracion que por Ley 1116 de 2006,
tiene {a obligacion de atender con estricto rigor.

En la presente comunicacion'se dejan claras las metodologlas avaladas y utilizadas por el
Tribunal de Arbitramento en el Laudo del 30 de noviembre de 2018 que resultd en los
reconocimientos a favor de TRANZIT

Finalmente y a manera de sintesis-as sumas que a-la fecha-adeuda Transmilenio a TRANZIT,
por los hechos relacionados en esta comunicacién desde JU|I0 de 2017 y hasta enero del
2019, para las cifras que corresponden a kildmetros en vacio y evasion, y hasta noviembre
30 de 2018 para las cifras asociadas a los desequilibrios por cuenta de la no implementacion
del SITP fase II-y la terminacién-de los contratos de Coobus y Egobus las cuales se
relacionan a continuacion:

Concepto Valor
Kms Vacio Componente Zonal . . $ 3.594.917.514
Evasion Alimentacion | , - $ 6.257.377.829
Evasion Zonal : : $ 2.487.100.757

Desequilibrio (demanda de pasajeros) Rutas Egobus y Coocbus, $ 10.331.080.036
terminacion contratos’ ; S3L.Usl,

Desequilibrio implementacion/finalizacién Fase II* - $5.399.135.173

Total Julio 2017 - Enero 2019 © ’ - ' $28.069.611.309

*cifras a noviembre de 2018.

En la medida que las situaciones due han-dado fugar 3 la mat‘er“ializacién de los riesgos
previstos y no previstos en | matriz de riesgos del Conitrato por causas no imputables a
TRANZIT, se mantengan, TRANZIT se presentaran las respectivas reclamaciones dentro de
los (10) diez primeros dias 5|gwentes -de cada-mes en-el cual se verifique que las
circunstancias que dieron orlgen a las condenas del laudo a cargo de Transmilenio no se
hayan modificado.

Cordiaimente, -

Rep ntante Legal

%gﬁa 10

Adyurro :Un ) %/oﬁ

Tel: (57-1) 7455700 / Calle 6 Sur No. 15 A - 24 Bogota D.C., Colombia
www franzit.com.co




R

T

AN
|8




TRANIPORTE ZONM INTEGRADO

@Trqn (itins

£ REORCANTZIACION EMARTIARIEL

Bogota D.C., 12 de febrero de 2019.

JUR_5511_19
Doctora
Maria Consuelo Ara(jo
Gerente General " . o
Transmilenio S.A. PRANSHILERTO 5.AB43Z4
Ciudad FEB12715m 1:26

Asunto: Solicitud de restablecimiento del equilibro econémico del Contrato No. 011 de 2010
segun lo dispuesto en el Laudo Arbitral de 30 de noviembre de 2018 y la Ley 80 de 1993.

Respetada Doctora,

Sin perjuicio del proceso de imposicién de multa que cursa contra TRANZIT en el marco de
lo dispuesto en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 y la.imposicién de la multa y su
compensacion con la condena a Transmilenio decretada en el laudo del 30 de noviembre de
2.018 por $20.550.944.205, y contenida en la Resolucion 031 del 25 de enero de 2019, el
cual se encuentra suspendido hasta el 4 de marzo de 2019, fecha fijada para la reanudacion
de la audiencia que resolvera el recurso de reposicién interpuesto el 4 de febrero de 2019,
me permito someter a su inmediata y urgente consideracién el reconocimiento a TRANZIT
de los valores que se describen a continuacién para restablecer el equilibrio econémico del
Contrato de Concesion 011 de 2.010 a partir del 1° de julio de 2017 a 31 de enero de 2019,
de acuerdo con lo dispuesto en el citado laudo por cuenta de materializacién de varios
riesgos cuyas causas no son imputables a TRANZIT.

El valor de la equivocada compensacion que pretende hacer Transmilenio resulta en la suma
de $14.577.952.515 pesos de acuerdo con las siguientes condenas que Transmilenio debe
reconocer a TRANZIT al resolver varias pretensiones de la demanda contenidas en el laudo
de noviembre 30 de 2018:

1. Pretensiones relativas a la Falta de Implementacidn del Sistema Integrado
de Transporte Puablico de Bogota (SITP).

Décimo noveno.- Acceder a la pretension 99 primera subsidiaria y en consecuencia
condenar a fa EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER MILENIC — TRANSMILENIO S.A. a
pagar a favor de TRANSPORTE ZONAL INTEGRADO TRANZIT S.A.S. EN REORGANIZACION
a la ejecutoria del presente laudo, la suma de UN MIL SETECIENTOS CUARENTA Y TRES
MILLONES CUATROCIENTOS SESENTA Y CINCO MIL SEISCIENTOS SIETE PESQOS
($1.743.465.607).

Aplicando tres factores de ponderacion descritos en la pagina 256 del laudo:

Tel: (57-1) 7455700 / Calle 6 Sur No. 15 A — 24 Bogota D.C., Colombia
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“No obstante, este calculo merece una ponderacion, teniendo en cuenta tres factores, a saber:

- El restablecimiento econémico ya reconocido como consecuencia de la terminacion de
los contratos de concesion de Egobus y Coobds.

- El momento desde el que se materializd el riesgo extraordinaric de no implementacion
de la Fase II del SITP.

- la proporcionalidad de la asuncién del riesgo de implementacién del SITP, de acuerdo
con la matriz de riesgos del contrato.”

E! valor que resulta para el restableumlento del desequilibrio desde abril de 2016 a junio 30
de 2017 se consigno asi:

"De acuerdo con esta motivacion, el Tribunal decide gue prosperara parciaimente la primera
pretension de condena subsidiaria a la pretension nonagésima novena y condenard a
TRANSMILENIO a pagar a TRANZIT la suma de $1,683, 952,903 por conceplo de restablecimiento
del equilibro econdmico del Contrato de Concesion N© 011 de 2010 por fa no implementacion de

la Fase II del SITP, en ef periodo comprendido entre el mes de abril de 2016 y el 30 de junio de
2017"

2. Pretensiones relativas a la Infraestructura Transitoria - Ampliacion
Indefinida de la Etapa de Transicion.” -

Vigésimo.~ Acceder a la pretension 103 y en consecuencia condenar a la EMPRESA DE
TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO - TRANSMILENIO S.A. a pagar a favor de
TRANSPORTE ZONAL INTEGRADO TRANZIT S.A.S. EN REORGANIZACION a la ejecutoria
del presente laudo, la suma de CUATRO MIL SETECIENTOS NUEVE MILLONES
NOVECIENTOS CINCUENTA Y OCHO MIL NOVECIENTOS SESENTA Y SEIS PESOS
($4.709.958.996).

El célculo efectuado por el Tribunal se explica en la pagina 196:

“En tales condiciones, de acuerdo con la liquidacion efectuada por el perito Strategas Consultores
S.A., por concepto de mayores costos por kilometros en vacio-asumidos por el concesionario,
desde el 3 de noviembre de 2015 y hasta ef 30 de junio de 2017, derivados de fa no entrega de
terminales se condenard a TRANSMILENIO a pagar a TRANZIT la suma de cuatro mif quinientos
cuarenta y nueve miflones ciento ochenta y cinco mil ochocientos cincuenta y dos pesos (¢
4.549.185.852)"

3. Pretensiones relativas a los Incumplimientos legales y contractuales de
TRANSMILENIO asociados a la Gestion de los Contratos de Concgsic’)n No.
005y 012 y 013 de 2010 suscritos con COOBUS S.A.S. y/o EGOBUS S.A.S.,
Tribunal de Arbitraje de Transporte Zonal Integrado ~ Tranzit S.A.S. Vs.
Empresa de Transporte del Tercer Milenio — Transmilenio S.A,

Vigésimo primero.- Segln las motivaciones contenidas en las consideraciones de esta
providencia, acceder parcialmente a la pretensién 106 y en consecuencia condenar a la
EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO — TRANSMILENIO S.A. a pagar a favor
de TRANSPORTE ZONAL INTEGRADO TRANZIT S.A.S. EN REORGANIZACION, a la ejecutoria
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del presente laudo, la suma de OCHO MIL CIENTO VEINTICUATRO MILLONES QUINIENTOS
VEINTISIETE MIL NOVECIENTOS CUARENTA Y DOS PESOS ($ 8.124.527.942).

El calculo de este valor se explica asi en pagina 227:

"Con ese propdsito, se considera que en la medida en que no se han adoptado las medidas
para solventar I3 incidencia que tuvo el fracaso de EGOBUS y COOBUS en la concesion de
TRANZIT y, en particular la terminacion de tales contratos, ef referente temporal objetivo
que se puede tomar para restablecer el equilibrio es la fecha de terminacion de los contratos
con aquellos concesionarios, esto es abril de 2016. Por consiguiente, ef plazo que se tendrd
en cuenta para restablecer el equifibric econdmico def contrato de TRANZIT es aquel que ha
transcurrido desde la fecha en la que se terminaron los contratos con EGOBUS y COOBUS
—-oportunidad cierta en 1a que ocurrieron los hechos— en tanto no se han adoptado soluciones
definitivas para conjurar Ia Ccrisis or!gmada por d/cha situacion. "

"Como quiera que el lapso para el restablecimiento del equilibrio se definio a partir de abril
de 2016, el impacto en los ingresos de TRANZIT por menores pasajeros asciende entonces a
§ 7.847.199.484 a 30 de junio de 2017, conforme a los parametros del propio dictamen.”

SOLICITUD DE RESTABLECIMIENTO DE DESEQUILIBRIO ECONOMICO POR LOS
SIGUIENTES CONCEPTOS ENTRE EL 1 DE JULIO DE 2017 Y EL 31 DE ENERO DE
2019 DE ACUERDO CCN LO DISPUESTO POR LA LEY-80 DE 1993 ARTICULOS 3,
14Y 27 Y LAUDO DEL 30 DE NOVIEMBRE DE 2018.

Como se puede observar, los calculos de las condenas a cargo de Transmilenio que.la
Resolucion 031 del 25 de enero de 2019 pretende ilegalmente compensar por las razohes
expuestas en el recurso de reposicion, tienen fecha de corte junio 30 de 2017. En la medida
que, como vya se dijo, estas condenas y su compensacién estan siendo objeto de analisis en
virtud de los recursos de reposicion interpuestos en la audiencia del 4 de febrero por parte
de TRANZIT y las aseguradores Mundial de Seguros y Seguros del Estado, TRANZIT solicita
a Transmilenio que se le reconozcan de inmediato los siguientes valores a partir del 1 de
julio 2017 a la fecha, teniendo en cuenta lo dispuesto y ordenado por el laudo del 30
noviembre de 2018. 3

1. Reconocimiento de kildmetros en \':_acio'por vencimiento de la etapa de
transicion de (5) cinco afios para contar con patios definitivos en zonas
proximas al lugar de inicio de rutas.

Es necesario traer a colacion el analisis realizado por el Tribunal de Arbitramento respecto
de los riesgos asumidos por las partes en lo que tiene que ver con la prérroga de la etapa
de transicion, y los efectos ocasionados por cuenta de la asignacion de riesgos, para lo cual
es pertinente tener presente el estudio consignado a paginas 192 y 193, en los siguientes
términos:

'(...) el Tribunal concluye que si bien en el contrato se establecic la facultad para ef Distrito
de ampliar el plazo de la etapa de transicion, segin lo acordado, ef concesionario solamente
estaba obligado a soportar el riesgo consistente en un mayor numere de kilometros en vacio
por falta de disponibilidad de patios en zonas proximas al lugar de inicio de rutas, durante el
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término inicial de esta etapa, esto es durante los cinco anos contfados a partir de la
adjudicacion del Contrato.

En este orden de ideas, igualmente se concluye que al haberse pactado en el Contrato como
obligacion del Distrito fa de entregar los terminales zonales construidos y adecuados para Ia
operacion al finalizar Ia etapa de transicion, la prorroga de esta etapa tiene como efecto
ampliar el término para la exigibilidad de esta prestacion, pero no implica gue el
Concesionario deba continuar asumiendo los valores correspondientes a mayor numero de

kildmetros en vacio que se deriven del aplazamiento del cumplimiento de esta cbligacion.

(-.)

Lo anterior, pues a pesar de que no se previo expresamente en el Conlrato, que vencido el
perfodo de cinco afios de la etapa de transicion tales costos debian ser asumidos por
TRANSMILENIO, ante fa claridad de lo expresado por ella misma en ef sentido de que no
serian asumidos por ef concesionario segtin aparece en el Anexo explicativo de /a matriz de
riesgos, si la entidad no estaba dispuesta a asumirios, era su obligacion_determinar su
asignacion en los documentos contractuales. ” Subrayado fuera def texto

Fl

Seguidamente en la pagina 196, dispuso lo siguiente:

“Para el Tribunal, al concesionario le"debe serreconocido el mayor valor por concepto de
kilometros en vacio una vez finalizados los primeros cinco afios de la etapa de transicion.

Lo anterior, en concordancia con fo dispuesto en la matriz de riesgos, en la que se hace
referencia a mayores costos por kilometros en vacio, como efecto econdmico de no disponer

de patios en zonas proximas al fugar de inicio de rutas. ”Subrayado fuera del texto

De la metodologia aplicable para el calculo de kildmetros en vacio:

Del sistema GOAL, se obtienen los registros de todos los despachos comerciales
programados por cada concesionario del SITP diariamente, incluyendo dentro del
registro los respectivos kilometros en vacio asociados para cumplir con los
despachos comerciales, fue discriminada por tipo de Servicio (ahmentauon 0 zonal),
tipologia de vehiculo y ruta,

De la cantidad diaria de kildmetros en vacio calculada por cada categoria de servicio,
ruta y tipologla de vehiculo, se descontaron aquellos kildmetros en vacio
denominados como “cruzados”, los cuales corresponden a recorridos muertos que
realiza el operador desde el otro extremo de la ciudad para retornar al patio

transitorio en Usme.

Luego se procede a determinar la cantidad de kildmetros en vacio realmente
ejecutados por el Concesionario. Para ello, se afectan los kildmetros en vacio
programados sin “cruzados” por el porcentaje de cumplimiento diario de despachos
comerciales del Concesionario.

Sin perjuicio de las varias comunicaciones en las que TRANZIT ha solicitado a Transmilenio
el reconocimiento de los kilémetros en vacio de acuerdo con lo establecido en el laudo del
30 de noviembre de 2018, lo cual no ha sido atendido por la entidad, nuevamente se insiste
en la solicitud, en el sentido de reconocer dicho concepto por el periodo comprendido entre
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el 1° de Julio de 2017 al 31 de enero de 2019, por la suma de tres mil quinientos noventa
y cuatro millones novecientos diecisiete mil quinientos catorce pesos $3.594.917.514.1

2. Terminacion de los contratos con Coobiis y Egobiis.

Respecto a la terminacion de los contratos de los concesionarios Coobls y Egobts, con
quienes TRANZIT, compartia el 37% de las rutas que no han entrado en operacion a la
fecha, el Tribunal es claro al concluir que dicho hecho constituyd un evento ajeno y no
imputable a las partes, que condujo a la implementacion del SITP provisional, y que'a su
vez estas dos (2) situaciones ocasionaron que a la fecha, la fase II del SITP no se encuentre
culminada. Al respecto, debemos tener en cuenta algunos apartes del Laudo Arbitral, tat y
como se trascriben a continuacion: :

El Tribunal en la pagina 223 del-Laudo, sefialé que: - — -

“Por olra parte, la naturaleza de las circunstancias que afectaron las concesiones de Egobus
y Coobts relacionadas, de modo principal, con las dificultades de diverso orden que
afrontaron dichos concesionarios y con los incumplimientos en los que incurrieron permiten
concluir que se trata de eventos ajenos a TRANZIT, respecto de fos cuales este ditimo no
tuvo ningdn control, ni tampoco incidid en su ocurrencia. £n efecto, no existe ningun
elemento de orden conceptual, ni de caracter probatotio que permita concluir que TRANZIT
tuvo inferencia o controf respecto de fas circunstancias que frustraron las concesiones
mencionadas. Puestas las cosas en este punto, se considera que los hechos que dieron lugar
a la terminacion de los contratos de Egobiis y Coobts son ajenos a TRANZIT y no le son
imputables. ' ‘ ' -

El cambio de las condiciones contractuales que existian al suscribirse el Contrato por parte
de TRANZIT y su impacto en el negocio juridico implica que opero una alteracion de la
ecuacion financiera del negocio juridico por cuenta de la situacion de Egobus y Coobils”.

A paginas 226 y 227, dispuso lo siguiente:

"t a situacion de fos concesionarios COOBUS y EGOBUS y la terminacion de los respectivos
contratos por parte de TRANSMILENIO constituyen una alteracion de las condiciones
técnicas, econdmicas y financieras del Contrato de TRANZIT por circunstancias que no le
son atribuibles a este uftimo y que tuvieron una incidencia en la ecuacion econdomica y
financiera del negocio juridico. Por tales motivos, de conformidad con lo dispuesto en el
ordenamiento legal y con fos fineamientos de 1a jurisprudencia del Consejo de Estado es
procedente el restablecimiento del equilibrio economico del contrato.

Con ese proposito, se considera que en la medida en gue no se han adoptado las medidas
para_solventar la incidencia gue tuvo el fracaso de EGOBUS y COOBUS en la concesion de
TRANZIT y. en particular la terminacion de tales contratos, ef referente temporal objelivo
que se puede fomar para restablecer el equilibrio es la fecha de terminacicn de fgs contratos
con aquellos concesionarios, esto es abril de 2016. Por consiguiente, el plazo que se tendrd
en cuenta para restablecer el equilibrio econémico del contrato de TRANZIT es aquel que ha
transcurrido desde fa fecha en fa que se terminaron los contratos con EGOBUS y COOBUS —
oportunidad cierta en 1a quie ocurrieron los hechos — en tanto no se han adoptado soluciones
definitivas para conjurar la crisis originada por dicha situacion”,

1 Remitase a Tabla No. 1 de los Anexos.
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. Respecto de la permanencia de las situaciones que materializaron el riesgo por causas no
imputables a TRANZIT, sefialo el Tribunal en la pagina 241:

"Al menos a la fecha de expedicion de este laudo, no existe en el expediente prueba alguna
que permita inferir que esta situacion podria cambiar en el futuro proximo. TRANSMILENIO
no ha allegado al expediente evidencia alguna de que exista un plan de accion, o una
estrategia concreta y realizable, con una fecha determinada o aproximada, para que cese fa
operacion del SITP Provisional y para extender la operacion requiada del SITP a_todas /as
Zonas que dejaron de cubrir Egobds y Coobis”. (Subrayado fuera de texto).

De la metodologia aplicable para determinar el calculo por la afectaciéon en
pasajeros por la demanda no percibida por el no ingreso de Egobiis y Coobiis:

Para determinar esta afectacidn que ha tenide sobre el Concesionario por la no finalizacién
del plan de implementacion, asi como la consecuente competencia con el TPC/SITP
Provisional, se desarrolld un ejercicio contra-factual que compard la demanda de pasajeros
pagos movilizada por las rutas, implementadas hasta la fecha por el Concesionario
(informacion consignada en las actas semanales de liguidacién del SITP elaboradas por
Transmilenio con base en las cuales se paga la remuneracion de los concesionarios) con la
demanda de pasajeros que debieron movilizar todas las rutas adjudicadas al Concesionario
y previstas en el plan de implementacion; empledndose para este ejercicio de comparacion
un modelo de transporte desarrollado por el perito -que realizé los calculos reconocidos en
el laudo citado, y que parte de un modelo de referencia realizado por Transmilenio a saber:

» Los datos de demanda real de pasajeros pagos provienen de las actas de liquidacion
avaladas por el propio Ente Gestor.

¢ El modelo representa todas las rutas que operan en el sistema Transmilenio,
incluidos los servicios de alimentacion, asf como las rutas de transporte pUblico
interurbano que se integran a los servicios urbanos de transporte piblico en Bogota
D.C. '

e El modelo representa de manera precisa la demanda real que se movilizé en todo el
transporte plbiico de la ciudad bajo las condiciones reales de implementacion del
SITP, este proceso se dencmina “calibracion del modelo”.

 Una vez calibradas las condiciones reales de interaccién entre la demanda y oferta
del transporte publico en Bogota D.C., se modifica la oferta por aquella que debid
haber sido en Ia imp]eméntacién plena del SITP para conocer cdmo se habria
distribuido la demanda bajo ese esquema de operacion.

e Para calibrar el modelo a las condiciones reales de implementacion del SITP se partid
de los calculos de demanda en cada modo de transporte realizados periddicamente
por la Secretarfa Distrital de Movilidad a través del “Programa de Monitoreo,
Seguimiento y Planeacion del Transito y el Transporte”, asi como las validaciones de
pasajeros pagos realizadas diariamente en el componente zonal y troncal del SITP.

e El calculo se elabora Gnicamente para la hora de maxima demanda de un dia tipico,
como lo recomienda la practica habitual en modelacion de transporte

Posteriormente, para llevar los resultados obtenidos en la hora de maxima demanda a
valores totales diarios y semestrales, se comparan qué tantos pasajeros transporta el
sistema para la hora de maxima demanda de un dia tipico con respecto a la demanda total
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registrada en el durante todo un dia o semestre, con el fin de determinar cuanto representa
la hora de modelacion del total del semestre y poder determinar cual habria sido la demanda
de todo el semestre en el escenario de plena implementacion del SITP.

Con base en lo anterior, y teniendo en cuenta la metodologia utilizada por el Tribunal de
Arbitramento para reconccer este desequilibrio, Transmilenio debera reconocer a TRANZIT
por el periodo comprendido desde el 1° de julio de 2017 hasta el 30 de noviembre de 2018,
la suma de diez mil trescientos treinta y un millones ochenta mil treinta y seis pesos
$10.331.080.036. Esta cifra estd en proceso de actualizacién con corte enero 31 de 2019.
Es claro el Tribunal al establecer que |la misma debe ser reconocida hasta tanto se subsanen
los retrasos de la implementacién conforme al ajuste financiero pendiente y aplicable de
acuerdo con la metodologia reconocida por el Tribunal del perito técnico Cal & Mayor.

3. Retraso de la implementacion de la-fase I1.del-SITP.

El Tribunal sefala las causas del retraso en la implementacién de la fase II del SITP, al
punto de sostener en pagina 241, lo siguiente:

"A juicio del Tribunal, el retraso en la imglementacién-;:fe /fa Fase II def SITP, originada en e/
cese de operaciones y Ia terminacion y liquidacion de fos contratos de concesion de Eqobiis

v Coobus y en la conversion del Transporte Publico Colectivo en SITP Provisional, es un
riesgo _no previsto en la malriz de riesqos del conirato, o un riesgo extraordinario, que
excedio con creces el aleas normal prevista para la operacion del SITP, y por ende, la
efecucion del Contrato de Concesion N° 011 de 2010.”{Subrayado fuera del texto)

Posteriormente sefiala el Tribunal en las paginas 247 y 248 del Laudo:

“..En todo caso, como tambjén se anotd, el retraso en la implementacion de la Fase IT del
SITE, originada en el cese de operaciones y la terminacion’y liquidacion de los contratos de
concesion de Egobis y Coobds y en la conversion def Transporte Pablico Colectivo en SITP
Provisional, es un riesgo no previsto en la matriz de riesgos del contrato, o un riesgo
extraordinario, que excedio con creces ef aleas normal prevista para la operacion del SITP, y
por ende,” la efecucion defl Contrato de Concesion N° 011 de 2010. Es un riesgo que supera
las previsiones contractuales sobre asignacion de riesgos y cuyas consecuencias economicas
no deben ser soportadas por ef concesionario TRANZIT. (Negrilla fuera de texto).

Contintia en la pagina 259, refiriéndese a las cuantias a reclamar por dicho concepto, asi:

"Como ya fue objeto de decisicn en este laudo, el Tribunal encuentra probados /os elementos
para que se reconozca el restablecimiento del equilibro economico del Contrato de Concesion
NO 011 de 2010 por la no implementacion de fa Fase II del SITP. Sin embargo, en ef
expediente no obra prueba alguna que permita valorar la cuantia de este restablecimiento
para e/ periodo comprendido entre ef 1° de Jufio de 2017 y la fecha de expedicion de este
laudo, asi como tampoco cuenta ef Tribunal con elementos probatorios para valorar fa
cuantia de este restablecimiento para el periodo comprendido entre la fecha de expedicion
de este laudo y Ia fecha, atn indeterminada, en que se termine la implementacion de la Fase

II del 5ITP”.
Con base en lo anterior, y teniendo en cuenta la metodologia utilizada por el Tribunal de ~
Arbitramento para reconocer este desequilibrio, Transmilenio debe reconocer a TRANZIT £
por el periode comprendido desde el 1 de julio de 2017 hasta el 30 de noviembre de 2018 %
Tel: (57-1) 7455700 / Calle 6 Sur No. 15 A — 24 Bogota D.C., Colombia 3
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la suma de cinco mil trescientos noventa y nueve millones ciento treinta y cinco mil ciento
setenta y tres pesos $5.399.135.173, Esta cifra estd en proceso de actualizacién con corte
enero 31 de 2019. Es claro el Tribunal al establecer que la misma debe ser reconocida hasta
tanto se subsanen los retrasos de la implementacidn conforme al ajuste financiero
pendiente y aplicable de acuerdo con la metodologia reconocida por el Tribunal del perito
técnico Cal & Mayor.

4. La evasion como evento que no se relaciona con el comportamiento de los
conductores contenida en la matriz de riesgos.

Finalmente, el Tribunal reconocid que la evasion en el componente de alimentacién no se
encuentra contemplado en [a Matriz de Riesgos del Contrato de Concesion N° 011 de 2010,
puesto que el control de la misma no se encuentra sujeto o relacionado con la conducta o
comportamiento de los conductores de la operacion..En efecto el Tribunal en la pagina 312
del Laudo Arbitral, sostiene.

".. para el Tribunal el riesgo de evasion que se ha materializado es un riesgo diferente al
previsto en la matriz de riesgos, v la obligacion gue asumio el concesionario establecida en
la cldusula 17.1.21 no implica que el concesionario deba asumir ef costo de la evasion que
se presenta bajo circunstancias que no se relacionan con el comportamiento de los
conductores o con los mecanismos de control de acceso al vehiculo que no estd habilitado
para implantar.

La evasion en tales condiciones, tanto en la operacion zonal como en el componente de
alimentacion, podria considerarse un hecho imprevisto ajeno a TRANZIT que podria conducir
al desequilibrio economico def contrato.”

Seguidamente en la pagina 313, sefala:

“Ahora bien, respecto de la evasion en la operacion de alimentacion, se trata de un riesgo
que no fue previsto en ef contrato, cuya materializacion podria dar lugar a un desequifibrio
financiero del mismo, si al cuantificarlo se advierte un impacto grave en la ecuacion
contractual,”

El Tribunal sefialo en la misma pdagina 312 que en la medida de que no quedd acreditado el
desequilibrio financiero del Contrato que pudiera derivarse de la evasion en la operacidn
zonal, no se pudo reconocer la pretension asociada, lo cual no significa que el Tribunal
desconozca que la evasion es un riesgo ajeno al Concesionario. Respecto de la evasion en
la operacion de alimentacidn, el Tribunal sefialé que se trata de un riesgo que no fue previsto
en el Contrato, cuya materializacidon podria dar lugar a un desequilibrio financiero del mismo,
si al cuantificarlo se advierte un impacto grave en la ecuacion contractual.

A pesar de lo anterior, y solo porque no quedé demostrado el valor de acuerdo con el cual
el Concesionario quedaria en un punto de “no pérdida”, el Tribunal no pudo calcular el valor
para restablecer el equilibrio a un punto de no perdida. Reiteramos que el hecho de haber
podido calcular el valor, no puede llevar a Transmilenio a concluir que el Tribunal desconocié
que la evasion es un riesgo no incluido en fa matriz de riesgos del Contrato, el cual al
materializarse causo un desequilibrio economico del Contrato, que a su vez impacto el fiujo

de recursos que requiere TRANZIT para el cumplimiento a cabalidad de sus obligaciones
contractuales.
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De la metodologia aplicable para determinar la afectacion por la_evasion_en_el
Portal Usme:

» Para identificar las modalidades de evasién que se presentan en esas zonas,
TRANZIT realizé dos (2) estudios de aforos peatonales en el portal de alimentacion
de Usme y la estacion de Molinos en los meses de septiembre de 2015 y marzo de
2016, cuantificando el ndmero de pasajeros alimentados a lo largo del dia, las
modalidades de evasién y los usuarios-gue realizan la validacion correcta en los
torniquetes.

« Adicionalmente, y con el fin de complementar el material probatorio, el perito realizd
una nueva toma de informacion en campo en septiembre de 2016 que permitiese
evaluar la tendencia hlstortca del fenomeno de-la evasion en los servicios de
alimentacion de Usme.

» El criterio utilizado para la estimacion de perjuicios por la evasion en los servicios de
alimentacion en la zona de Usme consiste en.calcular la diferencia entre la demanda
total alimentada y los pasajeros pagos consignados en el acta de liquidacion de la
Fiducia; para ello-se-siguié una serie de pasos-de calculos conforme sigue:

> Se conceptualiza/que la alimentacién en Usme es un servicio consolidado

-proveniente de los contratos de Fase II de Transmilenio. Por lo tanto, la
- demanda total (paga + evasion) es estable en e| tiempo, mas alld de las
fluctuaciones propias de las estacionalidades.

> A partir de los estudios realizados en.septiembre de 2015, marzo de 2016 y
septiembre de 2016 se conoce la demanda total para un dla habil, sabado Y
domingo tipico de esos meses.

. El calculo mensual de la evasion se realizé expandiendo. e[ resultado obtentdo
en el dia de aforo. por eI nimero de d!as hablles sabados vy
domlngos/festlvos’ .

» Con base én las: validaciones del 5|stema troncai -en Usme se conoce la
estacionalidad de la demanda troncal y se_asume que es la misma
estacionalidad de la demanda total en alimentacién (paga + evasion). De
esta forma se obtiene la curva de demanda total de alimentacion para todo
el perfodo de-analisis (agosto dé 2015 ~Hasta-la fecha).

» A partir de las actas semanales de pago se obtuvo la curva de demanda de
pasajeros pagos en alimentacién- para toda la zona y para cada dia del
periodo de analisis.

> Finalmente, la evasién es la d[ferenc1a entre las curvas de demanda paga y
la demanda total estimada para cada dia (paga + evasion).

De igual forma, por concepto de evasidn, el Ente Gestor deberd reconocer a TRANZIT, la
suma de seis mil doscientos cincuenta y siete millones trescientos-. setenta -y:siete mil
ochocientos veintinueve pesos $6.257.377.829 equivalentes al perfodo comprendldo desde
el 1° de julio de 2017 al 31 de enero de 20192, sin perjuicio del ajuste financiero aplicable.

agina 9

2 Remitase a Tabla No. 2 de los Anexos.
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En virtud de las consideraciones anteriormente expuestas, solicitamos de manera
respetuosa al Ente Gestor, €l reconocimiento de las cifras relacionadas en el presente
escrito, toda vez que son el soporte financiero y econdmico de TRANZIT S.A.S., En
Reorganizacién, para responder frente a sus actuales obligaciones derivadas del Contrato
de Concesion No. 011 de 2010, cumplir con la formula del acuerdo que se encuentra
pendiente de aprobacion por parte de los acreedores y de confirmacién por el Juez de
Concurso, y a su vez, cumplir con los gastos de administracion que por Ley 1116 de 2006,
tiene {a obligacion de atender con estricto rigor.

En la presente comunicacion'se dejan claras las metodologlas avaladas y utilizadas por el
Tribunal de Arbitramento en el Laudo del 30 de noviembre de 2018 que resultd en los
reconocimientos a favor de TRANZIT

Finalmente y a manera de sintesis-as sumas que a-la fecha-adeuda Transmilenio a TRANZIT,
por los hechos relacionados en esta comunicacién desde JU|I0 de 2017 y hasta enero del
2019, para las cifras que corresponden a kildmetros en vacio y evasion, y hasta noviembre
30 de 2018 para las cifras asociadas a los desequilibrios por cuenta de la no implementacion
del SITP fase II-y la terminacién-de los contratos de Coobus y Egobus las cuales se
relacionan a continuacion:

Concepto Valor
Kms Vacio Componente Zonal . . $ 3.594.917.514
Evasion Alimentacion | , - $ 6.257.377.829
Evasion Zonal : : $ 2.487.100.757

Desequilibrio (demanda de pasajeros) Rutas Egobus y Coocbus, $ 10.331.080.036
terminacion contratos’ ; S3L.Usl,

Desequilibrio implementacion/finalizacién Fase II* - $5.399.135.173

Total Julio 2017 - Enero 2019 © ’ - ' $28.069.611.309

*cifras a noviembre de 2018.

En la medida que las situaciones due han-dado fugar 3 la mat‘er“ializacién de los riesgos
previstos y no previstos en | matriz de riesgos del Conitrato por causas no imputables a
TRANZIT, se mantengan, TRANZIT se presentaran las respectivas reclamaciones dentro de
los (10) diez primeros dias 5|gwentes -de cada-mes en-el cual se verifique que las
circunstancias que dieron orlgen a las condenas del laudo a cargo de Transmilenio no se
hayan modificado.

Cordiaimente, -

Rep ntante Legal
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Bogota D.C., 20 de febrero de 2.019

GER__1601_19

Doctora

Maria Consuelo Aratjo
Gerente General
Transmilenio S.A.

Ciudad

Asunto: Solicitud de pago por coneepto-de kilémetros en vacio y factura de venta.

Respetada Doctora,

Dando alcance a los radicados Transmilenio SA03282 y Transmilenio SA04329 de 2.019, y
atendiendo que reconocemos el curso actual del proceso sancionatorio administrativo N° 03 de

2018 en donde se ha decretado-el incumplimiento contractual y multa pecuniaria en contra de -
Tranzit S.A.S en la ejecucién del Contrato de Concesion 011 de 2.010 y contenida. en la

Resolucién 031 del 25 de enero de 2.019, nos permitimos reiterar nuestra solicitud de "
reconocimiento y pago de los kildmetros en vacio causados para el mes de Enero de 2019, toda*
vez, que el Laudo Arbitral reconocié la materializacién de riesgos no previstos en el acuerdo oi -

que excedieron el alea normal del negocio, como muestra de ello es la finalizacidn. de los 5 afios

de etapa de transicion para la entrega de patios o terminales definitivos.

Es de aclarar que en dos oportunidades anteriores, hemos radicado la solicitud »,d'e |

reconocimiento y pago por dicho concepto, como puede verificar en las comunicaciones
presentadas ante el Ente Gestor, una, el 1° de febrero de 2.019 con radicado Transmilenio
SA03282 y otra, bajo radicado interno de Tranzit JUR_5511_19 del 12 de febrero de 20;9.

Solicitamos de manera respetuosa y urgente, la-inmediata atencién de la misma puésto que -

corresponde de una parte, al restablecimiento del Contrato de Concesion conforme al Laudo
Arbitral del 30 de noviembre de 2.019, asimismo, resulta como elemento fundamental para la
recuperacién de la caja de la compaiifa, comprometida en la actualidad con obligaciones propias
del giro de los negocios de nuestro objeto social y que resultan en una mejor prestacion del
servicio publico de transporte.

Dicha peticién no es diferente que la aplicacién de la metcdologia que a continuacién se
expondré en la presente comunicacién, valga decir, aceptada por el Tribunal de Arbitramento y
resultante del analisis juridico de la pretension Vigésima de la demanda arbitral que sefialaba lo
siguiente:

“Vigésimo.- Acceder a la pretensién 103 y en consecuencia condenar a la EMPRESA DE
TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO — TRANSMILENIO S.A. a pagar a favor de TRANSPORTE
ZONAL INTEGRADO TRANZIT S.A.S. EN REORGANIZACION a la ejecutoria del presente
laudo, la suma de CUATRO MIL SETECIENTOS NUEVE MILLONES NOVECIENTOS CINCUENTA
Y OCHO MIL NOVECIENTOS SESENTA Y SEIS PESOS ($ 4.709.958.996)."
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El célculo efectuado por el Tribunal se explica en la pagina 196:

“En tales condiciones, de acuerdo con la liguidacion efectuada por el perito Strategas
Consultores S.A., por concepto de mayores costos por kilometros en vacio asumidos por €/
concesionario, desde el 3 de noviembre de 2015 y hasta el 30 de junio de 2017, derivados

de la no entrega de terminales se condenard a TRANSMILENIO a pagar a TRANZIT la suma

de cuatro mil quinientos cuarenta y nueve millones ciento ochenta y cinco mil ochocientos
cincuenta y dos pesos (§ 4.549.185.852)”

Ahora bien, para la reclamacion de reconocimiento y pago de los kildmetros en vacio reiteramos
el analisis del Tribunal respecto de los riesgos asumidos por las partes en lo que tiene que ver
con la prérroga de la etapa de transicion, y los efectos ocasionados por cuenta de la asignacion
de riesgos, para lo cual es pertinente tener presente el estudio consignado a paginas 192 y 193,
en los siguientes términos:

“(...) el Tribunal concluye que si bien en el contrato se establecio la facultad para el Distrito
de ampliar el plazo de la etapa de transicion, seqguin lo acordado, el concesionario solamente
estaba obligado a soportar el riesgo consistente en un mayor numero de kilometros en vacio
por falta de disponibilidad de patios en zonas proximas al lugar de inicio de rutas, durante el
término inicial de esta etapa, esto es durante los cinco afios contados a partir de la
adjudicacion del Contrato.

En este orden de ideas, igualmente se concluye que al haberse pactado en el Contrato como
obligacion del Distrito la de entregar los terminales zonales construidos y adecuados para la
operacion al finalizar la etapa de transicion, la prorroga de esta etapa tiene como efecto
ampliar el término para la exigibilidad de esta prestacion, pero no implica que el
Concesionario deba continuar asumiendo los valores correspondientes a mayor numero de
kilometros en vacio que se deriven del aplazamiento del cumplimiento de esta obligacion.

()

Lo anterior, pues a pesar de gue no se previc expresamente en el Contrato, que vencido e/
periodo de cinco arios de la etapa de transicion tales costos debian ser asumidos por
TRANSMILENIO, ante la claridad de lo expresado por ella misma en el sentido de que no
serian asumidos por el concesionario seguin aparece en el Anexo explicativo de la matriz de
riesqos, sila entidad no estaba dispuesta a asumirlos, era su_obligacion determinar su
asignacion en los documentos contractuales.” Subrayado fuera del texto

Seguidamernite en la pagina 196, dispuso lo siguiente:

"Para el Tribunal, al concesionario le debe ser reconocido el mayor valor por concepto de
kilometros en vacio una vez finalizados los primeros cinco afos de la etapa de transicion.

Lo anterfor, en concordancia con lo dispuesto en /a matriz de riesgos, en la que se hace
referencia @ mayores costos por kilometros en vacio, como efecto econdmico de no disponer

de patios en zonas proximas al lugar de inicio de rutas. ” Subrayado fuera del texto

De la metodologia aplicable para el calculo de kildmetros en vacio:

e En primer lugar, es importante sefialar que el sistema GOAL, empleado por los
concesionarios del SITP para realizar la programacion de la operacion, almacena los

Tel: (67-1) 7455700 / Calle 6 Sur No. 15 A — 24 Bogota D.C., Colombia
www.tranzit.com.co
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registros de todos los despachos comerciales programados por cada concesionario del
SITP diariamente, incluyendo dentro del registro los respectivos kildmetros en vacio
asociados para cumplir con los despachos comerciales. Destacando que, de acuerdo con
lo establecido en el Contrato, es el Ente Gestor el encargado de aprobar y validar las
programaciones presentadas por los concesionarios.

e Asi, se extrajeron los registros diarios de kildmetros en vacio programados con el fin de
determinar la cantidad diaria de kildmetros en vacio derivados de la operacion del
Concesionario. Esta informacion de kildmetros en vacio diarios fue discriminada por tipo
de servicio (alimentacion y zonal), tipologia de vehiculo y ruta.

e De la cantidad diaria de kildmetros en vacio calculada por cada categoria de servicio,
ruta y tipologfa de vehiculo se descontaron aquellos kilémetros en vacio denominados
como “cruzados”, los cuales corresponden a recorridos muertos que se realizan desde
el otro extremo de la ciudad para retornar al patio transitorio en Usme

e luego, se afectan los kilémetros en vacio programados sin “cruzados” por el porcentaje
de cumplimiento diario de despachos comerciales del Concesionario en cada ruta,
obteniéndose la cantidad- de kilémetros en vacio ejecutados por ruta, tipologia y tipo de
servicio, sin considerar los “cruzados”.

Sin perjuicio de las ‘comunicaciones prevnamente env1adas al Ente Gestor, en donde hemos
solicitado el reconocimiento de los kildmetros en vacio de acuerdo con lo establecido en el laudo
del 30 de noviembre de 2.018, manifestamos el extrafio proceder, por cuanto no es distinto que
a-una peticién con fundamento en los derechos reconocidos en el Laudo Arbitral enunciado.

En la presente oportunidad, requerimos la suma adeudada para el mes de Enero de 2.019, que
corresponde a CIENTO SETENTA MILLONES CIENTO SETENTA Y OCHO MIL DOSCIENTOS
CINCUENTA Y CINCO PESQOS M/CTE ($170.178.255), relacionada en la Factura de Venta No.
599 del 20 de febrero de 2.019 y conforme a la tabla ilustrativa que anexamos al presente
escrito, en donde se observan los kilémetros en vacio discriminados por ruta y tipologia.

Dicho lo anterior, agradecemosla oportuna atencion a nuestra solicitud, toda vez que
reiteramos, son el soporte financiero y econdmico de Tranzit S.A.S., En Reorganizacién, para
responder frente a sus actuales obligaciones derivadas del Contrato de Concesién No. 011 de
2.010, cumplir con la férmula del acuerdo que se encuentra pendiente de aprobacion por parte
de los acreedores y de confirmacion. por. el Juez de Concurso, y a su vez, cumplir con los gastos
de administracién que por Ley 1116 de 2.006, tiene la obligaciéon de cumplir con estricto rigor.

Cordialmente,

Sugey .\G" Aﬁrlg ez Bernal

Repisentante Legal
Tranzit S.A.S., En Reorganizacion

Proyecté: DPQE- GJ, WSQ\GO«Q?'

Anexo: Tabla de valores y referencla; Factura de Venta No. 599 del 20 de febrero de 2.019.
Total Folios: Seis (8)
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Kilometros en Vacio por Ruta y Tipologia Enero 2019 Remuneracion en $000 o X
Componente Ruta Microbus Buseta Buseton Padrén Componente Microbus (19) Buseta (40) :3511(;5)eton Padrén (80) .
Zonal 39 6,7 0,0 906,5 0,0 Zonal $11.748 S0 $1.674.220 S0
Zonal 189 8,5 0,0 54,8 0,0 Zonal $14.900 S0 $101.192 $0
Zonal 201 0,0 0,0 0,0 0,0 Zonal S0 S0 N} S0
Zonal 271 . 08 0,0 245,4 0,0 Zonal $1.383 S0 $453.195 S0
Zonal 330 0,0 0,0 160,4 5.065,5 Zonal $0° S0 $29.296 $12.506.021
Zonal 438 61,1 00 - 450,3 0,0 Zonal $106.681 - S0 s$831.772 $0
Zonal 539 0,0 0,0 2.700,1 1.774,6 Zonal S0 SO $4.987.060 $4.381.190
Zonal 577 0,0 0,0 1.798,7 0,0 Zonal Y] $0 $3.322.118 $0
Zonal 614 0,0 208,6 15.600,6 0,0 Zonal $0 $390.875 $28.813.975 $0
Zonal 624 0,0 0,0 0,0 0,0 Zonal S0 S0 S0 S0
Zonal 652 0,0 0,0 163,8 3.783,9 Zonal ] S0 $302.586 $9.341.763
Zonal 674 0,0 00 . 859 . 2.563,8 . Zonal ] S0 $0  $158674 $6.329.722
Zonal 802 0,0 0,0 4.498,8 0,0 Zonal $0 S0 $8.309.245 SO0
Zonal 806 0,0 250,1 59L,6- - 00 Zonal -- ; S0 $468.806 $1.092.707 $0
Zonal 910 0,0 0,0 3.553,6 0,0 Zonal ‘ $0 $0 $6.563.365 $0
Zonal 914 0,0 0,0 0,0 0,0 Zonal S0 S0 S0 S0
Zonal 950 0,0 0,0 8.218,9 0,0 Zonal S0 $0 $15.180.111 S0
Zonal 953 0,0 0,0 1.249,6 0,0 Zonal S0 S0 $2.307.932 S0
Zonal 13 2 0,0 68,8 1.039,7 .. 00 Zonal S0° $129.012 $1.920.355 S0
Zonal 13 4 13,2 39,4 988,9 0,0 Zonal $23.129 $73.761 $1.826.475 so
Zonal 135 22,7 689,6 247,2 0,0 Zonal $39.583 $1.292.411  $456.487 ]
Zonal 201A 0,0 0,0 14112 00 ‘Zonal ’ 50 $0 $2.606.421 $0
Zonal 914A 0,0 0,0 8.566,0 00 - Zonal ] $0 $15.821.179 $0
Zonal c101 0,0 261,5 1.153,5 0,0 Zonal S0 5$490.158 $2.130.499 $0
Zonal c97 4,8 0,0 25,4 0,0 Zonal ) S 8.445 S0 $46.894 ]
Zonal E44 0,0 0,0 1.167,5 0,0 Zonal : 4] S0 $2.156.299 S0
Zonal . E57 0,0 0,0 2.343,2 0,0 Zonal S0 $0 $4.327.806 4]
Zonal E70 0,0 0,0 1.881,5 0,0 Zonal i S0 S0 $3.475.072 S0
Zonal Rock 0,0 0,0 0,0 0,0 Zonal ' $0 $0 $0 $0
Zonal TC17 13 221,5 233,5 0,0 Zonal $2.331 $415.195 $431.301 $0
Alimentacion 3 1 0,0 0,0 0,0 5.960,7 Alimentacion S0 S0 $0 $14.715.977
Alimentacion 3_10 0,0 0,0 3.835,1 0,0 Alimentacion S0 $0 $7.083.419 S0

Alimentacion 7_1 0,0 0,0 1.493,5 0,0 Alimentacion S0 S0 $2.758.506 S0

%a’g' 4
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L ) FACTURA DE VENTA
TRANSPORTE ZONAL INTEGRADO S.A.S

NIT 900394177-1 Nomero: 00000599
CL 6 SUR No. 15 A 24 BOGOTA D.C. Fecha: 20/02/2019
Tel: 7455700 Fax :
IVA REGIMEN COMUN
Tercero: 830063506-6 TRANSMILENTO SA Tipo Cliente : CLIENTES NACIONALES
Direccién: AV EL DORADO 66 63 BOGOTA D.C. Cond. de pago: 03D CREDITO A 3 DIAS
Moneda : coP Fecha Vcto. 23/02/2019
Notas REINTEGRC DE REMUNERACION POR KILOMETROS EN VACIO RECONOCIDOS EN LAUDO ARBITRAL , CORRESPONDIENTES AL
MES DE ENERO DE 2019
Servicio |Descripcidn Cantidad Valor Bruto|Valor Desctos| Valor Impuesto Valor Neto
V3450512 |REMUNERACION X KM BUSETON 1.00 $9,841,925.00 $0.00 $0.00 $9,841,925.00
ALIMENTACION
V5450515 |REMUNERACION X KM. PADRON 1.00 |$14,715,977.00 $0.00 $0.00| $14,715,977.00
ALIMENTACION
MS450505 REMUNERACION X KILOMETRO MICROBUS 1.00 $208,200.00 $0.00 $0.00 $208,200.00
VS450509 |REMUNERACION X KILOMETRO BUSETA 1.00 $3,260,219.00 $0.00 $0.00 $3,260,219.00
VS450504 |REMUNERACION X KILOMETRO BUSETON 1.00 |109,593,238.00 $0.00 $0.00[$109,593,238.00
MS450506 |REMUNERACION X KILOMETRO PADRON 1.00 |$32,558,696.00 $0.00 $0.00] $32,558,696.00

Resolucién facturacion No.18762010519023 de 2018-01-10 desde: 00000001 hasta: 99999999

Dir: Av.

Factura impresa con software de Sistemas de Informacién Empresarial S.A.

Nit 890.319.1893-3

3A Norte # 26N-83 Cali-Colombia

Valor Bruto Valor Desctos Valor Impuesto

Valor Neto

Valor Retenciones

Valor Documento

$170,178,255.00

$0.00

$0.00

$170,178,255.00

$0.00

$170,178,255.00

Cuotas:
0 2019/02/23

$170,178,255.00

Valor letras:
*x Kk k %k % %

CIENTO SETENTA MILLONES CIENTO SETENTA Y OCHO MIL DOSCIENTOS CINCUENTA Y CINCO PESOS M/CTE* * * * * * x

TR ANSPORTE ZOMAL INTECH A_DO 5.5
oz aj'ff'
eliana.rodriguez cligmrodiighez
Elaborado por " Aprobado Recibido

Pag. 1/



TRANSPORTE ZONAL INTEGRADO SAS EN REORGANIZACION

Nit. 900.394.177-1
Detalle remuneracion por Kilometros en Vacio Enero 2019

TOTAL

Operacién~ Microbus (19) - Buseta (40) ' "Busetén (50) = Padrén (80)
Alimentacion § - $ - $ 9.841.925 § 14.715.977

zonal $ 208.200 $ 3.260.219 $ 109.593238 $ 32.558.696

$  24557.902
$  145.620.353

TOTAL

$ . 208.200 '§  3.260.219 § 119.435.163 $ . 47.274.673

$ 170.178.255°
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TRANSPORTE ZONAL INTEGRADO SAS EN REORGANIZACION

Kilometros en Vacio por Ruta y Tipologia Enero 2019

zonal

zonal
zonal
zonal
zonal
zonal
zonal
zonal
zonal
zonal
zonal
zonal
zonal
zonal
zonal
zonal
zonal
zonal
zonal
zonal
zonal
zonal
zonal
zonal
zonal
zonal
zonal
zonal
zonal
zonal
Alimentacion
Alimentacion
Alimentacion

61,1

13,2
22,7
0,0
0,0
0,0
4,8
0,0
0,0

0,0
0,0

1,3
0,0
0,0
0.0

0,0
0,0
0,0
2086

0,0 .

0,0
0,0
0,0
250,1
0,0
0,0
0,0
0,0
68,8
39,4
689,6
0,0
0,0
2615
0,0
0,0
0,0
0,0
0,0
2215
0.0
0,0
0,0

54,8
0,0
2454
160,4
450,3
2.700,1
1.798,7
15.600,6
0,0
163,8
85,9
4.498,8
591,6
3.5663,6
0,0
8.218,9
1.249,6
1.039,7
988,9
2472
1.411,2
8.566,0
1.1583,6
254
1.167,5
2.343,2
1.881,5
0,0
233,5
0,0
3.835,1
1.493,6

0,0
0,0
0,0
5.065,5
0,0
1.774,6
0,0
0,0
0,0
3.783,9
2.563,8
0,0
0,0
0,0
0,0
0,0
0,0
0,0
0,0
0,0
0,0
0,0
0,0
0,0
0,0
0,0
0,0
0,0
0,0
5.960,7
0,0
0,0

0.0



TRANSPORTE ZONAL INTEGRADO SAS EN REORGANIZACION

Costo Kilometros en Vacio por Ruta y Tipologia Enero 2019

Alimentacion

$ 2.758.506

B 119§ 1.740 $  64.665 $ 19.148
Ruta 1 Microbus (19) Buseta (40) - Busetén (50) . - :Padrén (80) -
39 $ 11.748 $0 $1.674.220 $0
189 $14.900 $0 $101.192 $0
201 $0 $0 $0 $0
271 $1.383 $0 $453.195 $0
330 $0 $0 $296.296 $ 12.506.021
488 $106.681 $0 $831.772 $0
539 $0 $0 $ 4.987.060 $4.381.190
577 $0 $0 $3.322.118 $0
614 $0 $ 390.875 $28.813.975 $0
624 $0 $0 $0 $0
652 $0 $0 $ 302.586 $9.341.763
674 $0 $0 $158.674 $6.329.722
802 $0 $0 $ 8.309.245 $0
806 $0 $ 468.806 $1.092.707 $0
910 $0 $0 $ 6.563.365 $0
914 $0 $0 $0 $0
950 $0 $0 $15.180.111 $0
953 $0 $0 $2.307.932 $0
13_2 $0 $129.012 $1.920.355 $0
13 4 $23.129 $73.761 $ 1.826.475 $0
135 $ 39.583 $ 1.292.411 $ 456.487 $0
201A f $0 $0 $2.606.421 $0
914A $0 $0 $15.821.179 $0
Cc101 $0 $490.158 $2.130.499 $0
Cc97 $8.445 $0 $ 46.894 $0
E44 $0 $0 $2.156.299 $0
E57 $0 $0 $4.327.806 $0
E70 $0 $0 $ 3.475.072 $0
Rock $0 $0 $0 $0
TC17 zonal $2.331 $415.195 $ 431.301 $0
3_1 Alimentacion $0 $0 $0 $ 14.715.977
3_10 Alimentacion $0 $0 $7.083.419 $0
71 $0 $0 $0

.
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Bogota D.C., 20 de febrero de 2.019

GER__1601_19

Doctora

Maria Consuelo Aratjo
Gerente General
Transmilenio S.A.

Ciudad

Asunto: Solicitud de pago por coneepto-de kilémetros en vacio y factura de venta.

Respetada Doctora,

Dando alcance a los radicados Transmilenio SA03282 y Transmilenio SA04329 de 2.019, y
atendiendo que reconocemos el curso actual del proceso sancionatorio administrativo N° 03 de

2018 en donde se ha decretado-el incumplimiento contractual y multa pecuniaria en contra de -
Tranzit S.A.S en la ejecucién del Contrato de Concesion 011 de 2.010 y contenida. en la

Resolucién 031 del 25 de enero de 2.019, nos permitimos reiterar nuestra solicitud de "
reconocimiento y pago de los kildmetros en vacio causados para el mes de Enero de 2019, toda*
vez, que el Laudo Arbitral reconocié la materializacién de riesgos no previstos en el acuerdo oi -

que excedieron el alea normal del negocio, como muestra de ello es la finalizacidn. de los 5 afios

de etapa de transicion para la entrega de patios o terminales definitivos.

Es de aclarar que en dos oportunidades anteriores, hemos radicado la solicitud »,d'e |

reconocimiento y pago por dicho concepto, como puede verificar en las comunicaciones
presentadas ante el Ente Gestor, una, el 1° de febrero de 2.019 con radicado Transmilenio
SA03282 y otra, bajo radicado interno de Tranzit JUR_5511_19 del 12 de febrero de 20;9.

Solicitamos de manera respetuosa y urgente, la-inmediata atencién de la misma puésto que -

corresponde de una parte, al restablecimiento del Contrato de Concesion conforme al Laudo
Arbitral del 30 de noviembre de 2.019, asimismo, resulta como elemento fundamental para la
recuperacién de la caja de la compaiifa, comprometida en la actualidad con obligaciones propias
del giro de los negocios de nuestro objeto social y que resultan en una mejor prestacion del
servicio publico de transporte.

Dicha peticién no es diferente que la aplicacién de la metcdologia que a continuacién se
expondré en la presente comunicacién, valga decir, aceptada por el Tribunal de Arbitramento y
resultante del analisis juridico de la pretension Vigésima de la demanda arbitral que sefialaba lo
siguiente:

“Vigésimo.- Acceder a la pretensién 103 y en consecuencia condenar a la EMPRESA DE
TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO — TRANSMILENIO S.A. a pagar a favor de TRANSPORTE
ZONAL INTEGRADO TRANZIT S.A.S. EN REORGANIZACION a la ejecutoria del presente
laudo, la suma de CUATRO MIL SETECIENTOS NUEVE MILLONES NOVECIENTOS CINCUENTA
Y OCHO MIL NOVECIENTOS SESENTA Y SEIS PESOS ($ 4.709.958.996)."

Tel: (57-1) 7455700 / Calle 6 Sur No. 15 A — 24 Bogota D.C., Colombia
www.tranzit.com.co
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TRANSPORTE ZONMAN INTEGRADO
EN REORGANIZNCION EMPRESARINL

El célculo efectuado por el Tribunal se explica en la pagina 196:

“En tales condiciones, de acuerdo con la liguidacion efectuada por el perito Strategas
Consultores S.A., por concepto de mayores costos por kilometros en vacio asumidos por €/
concesionario, desde el 3 de noviembre de 2015 y hasta el 30 de junio de 2017, derivados

de la no entrega de terminales se condenard a TRANSMILENIO a pagar a TRANZIT la suma

de cuatro mil quinientos cuarenta y nueve millones ciento ochenta y cinco mil ochocientos
cincuenta y dos pesos (§ 4.549.185.852)”

Ahora bien, para la reclamacion de reconocimiento y pago de los kildmetros en vacio reiteramos
el analisis del Tribunal respecto de los riesgos asumidos por las partes en lo que tiene que ver
con la prérroga de la etapa de transicion, y los efectos ocasionados por cuenta de la asignacion
de riesgos, para lo cual es pertinente tener presente el estudio consignado a paginas 192 y 193,
en los siguientes términos:

“(...) el Tribunal concluye que si bien en el contrato se establecio la facultad para el Distrito
de ampliar el plazo de la etapa de transicion, seqguin lo acordado, el concesionario solamente
estaba obligado a soportar el riesgo consistente en un mayor numero de kilometros en vacio
por falta de disponibilidad de patios en zonas proximas al lugar de inicio de rutas, durante el
término inicial de esta etapa, esto es durante los cinco afios contados a partir de la
adjudicacion del Contrato.

En este orden de ideas, igualmente se concluye que al haberse pactado en el Contrato como
obligacion del Distrito la de entregar los terminales zonales construidos y adecuados para la
operacion al finalizar la etapa de transicion, la prorroga de esta etapa tiene como efecto
ampliar el término para la exigibilidad de esta prestacion, pero no implica que el
Concesionario deba continuar asumiendo los valores correspondientes a mayor numero de
kilometros en vacio que se deriven del aplazamiento del cumplimiento de esta obligacion.

()

Lo anterior, pues a pesar de gue no se previc expresamente en el Contrato, que vencido e/
periodo de cinco arios de la etapa de transicion tales costos debian ser asumidos por
TRANSMILENIO, ante la claridad de lo expresado por ella misma en el sentido de que no
serian asumidos por el concesionario seguin aparece en el Anexo explicativo de la matriz de
riesqos, sila entidad no estaba dispuesta a asumirlos, era su_obligacion determinar su
asignacion en los documentos contractuales.” Subrayado fuera del texto

Seguidamernite en la pagina 196, dispuso lo siguiente:

"Para el Tribunal, al concesionario le debe ser reconocido el mayor valor por concepto de
kilometros en vacio una vez finalizados los primeros cinco afos de la etapa de transicion.

Lo anterfor, en concordancia con lo dispuesto en /a matriz de riesgos, en la que se hace
referencia @ mayores costos por kilometros en vacio, como efecto econdmico de no disponer

de patios en zonas proximas al lugar de inicio de rutas. ” Subrayado fuera del texto

De la metodologia aplicable para el calculo de kildmetros en vacio:

e En primer lugar, es importante sefialar que el sistema GOAL, empleado por los
concesionarios del SITP para realizar la programacion de la operacion, almacena los

Tel: (67-1) 7455700 / Calle 6 Sur No. 15 A — 24 Bogota D.C., Colombia
www.tranzit.com.co
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registros de todos los despachos comerciales programados por cada concesionario del
SITP diariamente, incluyendo dentro del registro los respectivos kildmetros en vacio
asociados para cumplir con los despachos comerciales. Destacando que, de acuerdo con
lo establecido en el Contrato, es el Ente Gestor el encargado de aprobar y validar las
programaciones presentadas por los concesionarios.

e Asi, se extrajeron los registros diarios de kildmetros en vacio programados con el fin de
determinar la cantidad diaria de kildmetros en vacio derivados de la operacion del
Concesionario. Esta informacion de kildmetros en vacio diarios fue discriminada por tipo
de servicio (alimentacion y zonal), tipologia de vehiculo y ruta.

e De la cantidad diaria de kildmetros en vacio calculada por cada categoria de servicio,
ruta y tipologfa de vehiculo se descontaron aquellos kilémetros en vacio denominados
como “cruzados”, los cuales corresponden a recorridos muertos que se realizan desde
el otro extremo de la ciudad para retornar al patio transitorio en Usme

e luego, se afectan los kilémetros en vacio programados sin “cruzados” por el porcentaje
de cumplimiento diario de despachos comerciales del Concesionario en cada ruta,
obteniéndose la cantidad- de kilémetros en vacio ejecutados por ruta, tipologia y tipo de
servicio, sin considerar los “cruzados”.

Sin perjuicio de las ‘comunicaciones prevnamente env1adas al Ente Gestor, en donde hemos
solicitado el reconocimiento de los kildmetros en vacio de acuerdo con lo establecido en el laudo
del 30 de noviembre de 2.018, manifestamos el extrafio proceder, por cuanto no es distinto que
a-una peticién con fundamento en los derechos reconocidos en el Laudo Arbitral enunciado.

En la presente oportunidad, requerimos la suma adeudada para el mes de Enero de 2.019, que
corresponde a CIENTO SETENTA MILLONES CIENTO SETENTA Y OCHO MIL DOSCIENTOS
CINCUENTA Y CINCO PESQOS M/CTE ($170.178.255), relacionada en la Factura de Venta No.
599 del 20 de febrero de 2.019 y conforme a la tabla ilustrativa que anexamos al presente
escrito, en donde se observan los kilémetros en vacio discriminados por ruta y tipologia.

Dicho lo anterior, agradecemosla oportuna atencion a nuestra solicitud, toda vez que
reiteramos, son el soporte financiero y econdmico de Tranzit S.A.S., En Reorganizacién, para
responder frente a sus actuales obligaciones derivadas del Contrato de Concesién No. 011 de
2.010, cumplir con la férmula del acuerdo que se encuentra pendiente de aprobacion por parte
de los acreedores y de confirmacion. por. el Juez de Concurso, y a su vez, cumplir con los gastos
de administracién que por Ley 1116 de 2.006, tiene la obligaciéon de cumplir con estricto rigor.

Cordialmente,

Sugey .\G" Aﬁrlg ez Bernal

Repisentante Legal
Tranzit S.A.S., En Reorganizacion

Proyecté: DPQE- GJ, WSQ\GO«Q?'

Anexo: Tabla de valores y referencla; Factura de Venta No. 599 del 20 de febrero de 2.019.
Total Folios: Seis (8)
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TRANSPORTE ZONALINTEGRADO
EN REORGAMIZAGION EMPRESARIAL

Kilometros en Vacio por Ruta y Tipologia Enero 2019 Remuneracion en $000 o X
Componente Ruta Microbus Buseta Buseton Padrén Componente Microbus (19) Buseta (40) :3511(;5)eton Padrén (80) .
Zonal 39 6,7 0,0 906,5 0,0 Zonal $11.748 S0 $1.674.220 S0
Zonal 189 8,5 0,0 54,8 0,0 Zonal $14.900 S0 $101.192 $0
Zonal 201 0,0 0,0 0,0 0,0 Zonal S0 S0 N} S0
Zonal 271 . 08 0,0 245,4 0,0 Zonal $1.383 S0 $453.195 S0
Zonal 330 0,0 0,0 160,4 5.065,5 Zonal $0° S0 $29.296 $12.506.021
Zonal 438 61,1 00 - 450,3 0,0 Zonal $106.681 - S0 s$831.772 $0
Zonal 539 0,0 0,0 2.700,1 1.774,6 Zonal S0 SO $4.987.060 $4.381.190
Zonal 577 0,0 0,0 1.798,7 0,0 Zonal Y] $0 $3.322.118 $0
Zonal 614 0,0 208,6 15.600,6 0,0 Zonal $0 $390.875 $28.813.975 $0
Zonal 624 0,0 0,0 0,0 0,0 Zonal S0 S0 S0 S0
Zonal 652 0,0 0,0 163,8 3.783,9 Zonal ] S0 $302.586 $9.341.763
Zonal 674 0,0 00 . 859 . 2.563,8 . Zonal ] S0 $0  $158674 $6.329.722
Zonal 802 0,0 0,0 4.498,8 0,0 Zonal $0 S0 $8.309.245 SO0
Zonal 806 0,0 250,1 59L,6- - 00 Zonal -- ; S0 $468.806 $1.092.707 $0
Zonal 910 0,0 0,0 3.553,6 0,0 Zonal ‘ $0 $0 $6.563.365 $0
Zonal 914 0,0 0,0 0,0 0,0 Zonal S0 S0 S0 S0
Zonal 950 0,0 0,0 8.218,9 0,0 Zonal S0 $0 $15.180.111 S0
Zonal 953 0,0 0,0 1.249,6 0,0 Zonal S0 S0 $2.307.932 S0
Zonal 13 2 0,0 68,8 1.039,7 .. 00 Zonal S0° $129.012 $1.920.355 S0
Zonal 13 4 13,2 39,4 988,9 0,0 Zonal $23.129 $73.761 $1.826.475 so
Zonal 135 22,7 689,6 247,2 0,0 Zonal $39.583 $1.292.411  $456.487 ]
Zonal 201A 0,0 0,0 14112 00 ‘Zonal ’ 50 $0 $2.606.421 $0
Zonal 914A 0,0 0,0 8.566,0 00 - Zonal ] $0 $15.821.179 $0
Zonal c101 0,0 261,5 1.153,5 0,0 Zonal S0 5$490.158 $2.130.499 $0
Zonal c97 4,8 0,0 25,4 0,0 Zonal ) S 8.445 S0 $46.894 ]
Zonal E44 0,0 0,0 1.167,5 0,0 Zonal : 4] S0 $2.156.299 S0
Zonal . E57 0,0 0,0 2.343,2 0,0 Zonal S0 $0 $4.327.806 4]
Zonal E70 0,0 0,0 1.881,5 0,0 Zonal i S0 S0 $3.475.072 S0
Zonal Rock 0,0 0,0 0,0 0,0 Zonal ' $0 $0 $0 $0
Zonal TC17 13 221,5 233,5 0,0 Zonal $2.331 $415.195 $431.301 $0
Alimentacion 3 1 0,0 0,0 0,0 5.960,7 Alimentacion S0 S0 $0 $14.715.977
Alimentacion 3_10 0,0 0,0 3.835,1 0,0 Alimentacion S0 $0 $7.083.419 S0

Alimentacion 7_1 0,0 0,0 1.493,5 0,0 Alimentacion S0 S0 $2.758.506 S0

%a’g' 4
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L ) FACTURA DE VENTA
TRANSPORTE ZONAL INTEGRADO S.A.S

NIT 900394177-1 Nomero: 00000599
CL 6 SUR No. 15 A 24 BOGOTA D.C. Fecha: 20/02/2019
Tel: 7455700 Fax :
IVA REGIMEN COMUN
Tercero: 830063506-6 TRANSMILENTO SA Tipo Cliente : CLIENTES NACIONALES
Direccién: AV EL DORADO 66 63 BOGOTA D.C. Cond. de pago: 03D CREDITO A 3 DIAS
Moneda : coP Fecha Vcto. 23/02/2019
Notas REINTEGRC DE REMUNERACION POR KILOMETROS EN VACIO RECONOCIDOS EN LAUDO ARBITRAL , CORRESPONDIENTES AL
MES DE ENERO DE 2019
Servicio |Descripcidn Cantidad Valor Bruto|Valor Desctos| Valor Impuesto Valor Neto
V3450512 |REMUNERACION X KM BUSETON 1.00 $9,841,925.00 $0.00 $0.00 $9,841,925.00
ALIMENTACION
V5450515 |REMUNERACION X KM. PADRON 1.00 |$14,715,977.00 $0.00 $0.00| $14,715,977.00
ALIMENTACION
MS450505 REMUNERACION X KILOMETRO MICROBUS 1.00 $208,200.00 $0.00 $0.00 $208,200.00
VS450509 |REMUNERACION X KILOMETRO BUSETA 1.00 $3,260,219.00 $0.00 $0.00 $3,260,219.00
VS450504 |REMUNERACION X KILOMETRO BUSETON 1.00 |109,593,238.00 $0.00 $0.00[$109,593,238.00
MS450506 |REMUNERACION X KILOMETRO PADRON 1.00 |$32,558,696.00 $0.00 $0.00] $32,558,696.00

Resolucién facturacion No.18762010519023 de 2018-01-10 desde: 00000001 hasta: 99999999

Dir: Av.

Factura impresa con software de Sistemas de Informacién Empresarial S.A.

Nit 890.319.1893-3

3A Norte # 26N-83 Cali-Colombia

Valor Bruto Valor Desctos Valor Impuesto

Valor Neto

Valor Retenciones

Valor Documento

$170,178,255.00

$0.00

$0.00

$170,178,255.00

$0.00

$170,178,255.00

Cuotas:
0 2019/02/23

$170,178,255.00

Valor letras:
*x Kk k %k % %

CIENTO SETENTA MILLONES CIENTO SETENTA Y OCHO MIL DOSCIENTOS CINCUENTA Y CINCO PESOS M/CTE* * * * * * x

TR ANSPORTE ZOMAL INTECH A_DO 5.5
oz aj'ff'
eliana.rodriguez cligmrodiighez
Elaborado por " Aprobado Recibido

Pag. 1/



TRANSPORTE ZONAL INTEGRADO SAS EN REORGANIZACION

Nit. 900.394.177-1
Detalle remuneracion por Kilometros en Vacio Enero 2019

TOTAL

Operacién~ Microbus (19) - Buseta (40) ' "Busetén (50) = Padrén (80)
Alimentacion § - $ - $ 9.841.925 § 14.715.977

zonal $ 208.200 $ 3.260.219 $ 109.593238 $ 32.558.696

$  24557.902
$  145.620.353

TOTAL

$ . 208.200 '§  3.260.219 § 119.435.163 $ . 47.274.673

$ 170.178.255°
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TRANSPORTE ZONAL INTEGRADO SAS EN REORGANIZACION

Kilometros en Vacio por Ruta y Tipologia Enero 2019

zonal

zonal
zonal
zonal
zonal
zonal
zonal
zonal
zonal
zonal
zonal
zonal
zonal
zonal
zonal
zonal
zonal
zonal
zonal
zonal
zonal
zonal
zonal
zonal
zonal
zonal
zonal
zonal
zonal
zonal
Alimentacion
Alimentacion
Alimentacion

61,1

13,2
22,7
0,0
0,0
0,0
4,8
0,0
0,0

0,0
0,0

1,3
0,0
0,0
0.0

0,0
0,0
0,0
2086

0,0 .

0,0
0,0
0,0
250,1
0,0
0,0
0,0
0,0
68,8
39,4
689,6
0,0
0,0
2615
0,0
0,0
0,0
0,0
0,0
2215
0.0
0,0
0,0

54,8
0,0
2454
160,4
450,3
2.700,1
1.798,7
15.600,6
0,0
163,8
85,9
4.498,8
591,6
3.5663,6
0,0
8.218,9
1.249,6
1.039,7
988,9
2472
1.411,2
8.566,0
1.1583,6
254
1.167,5
2.343,2
1.881,5
0,0
233,5
0,0
3.835,1
1.493,6

0,0
0,0
0,0
5.065,5
0,0
1.774,6
0,0
0,0
0,0
3.783,9
2.563,8
0,0
0,0
0,0
0,0
0,0
0,0
0,0
0,0
0,0
0,0
0,0
0,0
0,0
0,0
0,0
0,0
0,0
0,0
5.960,7
0,0
0,0

0.0



TRANSPORTE ZONAL INTEGRADO SAS EN REORGANIZACION

Costo Kilometros en Vacio por Ruta y Tipologia Enero 2019

Alimentacion

$ 2.758.506

B 119§ 1.740 $  64.665 $ 19.148
Ruta 1 Microbus (19) Buseta (40) - Busetén (50) . - :Padrén (80) -
39 $ 11.748 $0 $1.674.220 $0
189 $14.900 $0 $101.192 $0
201 $0 $0 $0 $0
271 $1.383 $0 $453.195 $0
330 $0 $0 $296.296 $ 12.506.021
488 $106.681 $0 $831.772 $0
539 $0 $0 $ 4.987.060 $4.381.190
577 $0 $0 $3.322.118 $0
614 $0 $ 390.875 $28.813.975 $0
624 $0 $0 $0 $0
652 $0 $0 $ 302.586 $9.341.763
674 $0 $0 $158.674 $6.329.722
802 $0 $0 $ 8.309.245 $0
806 $0 $ 468.806 $1.092.707 $0
910 $0 $0 $ 6.563.365 $0
914 $0 $0 $0 $0
950 $0 $0 $15.180.111 $0
953 $0 $0 $2.307.932 $0
13_2 $0 $129.012 $1.920.355 $0
13 4 $23.129 $73.761 $ 1.826.475 $0
135 $ 39.583 $ 1.292.411 $ 456.487 $0
201A f $0 $0 $2.606.421 $0
914A $0 $0 $15.821.179 $0
Cc101 $0 $490.158 $2.130.499 $0
Cc97 $8.445 $0 $ 46.894 $0
E44 $0 $0 $2.156.299 $0
E57 $0 $0 $4.327.806 $0
E70 $0 $0 $ 3.475.072 $0
Rock $0 $0 $0 $0
TC17 zonal $2.331 $415.195 $ 431.301 $0
3_1 Alimentacion $0 $0 $0 $ 14.715.977
3_10 Alimentacion $0 $0 $7.083.419 $0
71 $0 $0 $0

.
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BOGOTN\ TERCER MILENIO
-] TRANSMILENIO S.A°
.. 2020-80700-CI-42652 = _
Bogota D.C,, ; TRANSMILENIO 8.A. 00922 122945

| 80700~ SUBGERENCIA DE ATENGION AL USUARIC Y CORUKICACIGN 2020~ EE- 12494
| RADICADO NO. 2020 - ER— 26282, RESPUESTA PETICION DE REGL..

S

|

Sefiora ; I
PATRICIA PINZON MURCIA e
Representante Legal

P&P SUMINISTROS INDUSTRIALES S.A.S.

derencia@pypsuministrosindustriales.com
Ciudad

Asunto: Radicado No. 2020-ER-26282.
Respuesta Peticion de reclamacion de pago de facturacitn, intereses,
perjuicios e indemnizaciones.

Respetado Sefior,

Esta Subgerencia recibid la comunicacion del asunto, en la que solicita el pago de la facturacion
adeudada por TRANZIT S.A.S. en Liquidacion, asi como los intereses, perjuicios e indemnizaciones
causadas por el incumplimiento de la sociedad, para lo cual, TRANSMILENIO S.A., en aplicacion de
los articulos 14 y 21 de la Ley 1755 de 2015, procede a responder su peticion en los siguientes
términos:

I. CONSIDERACIONES FRENTE A LOS HECHOS EXPUESTOS.

- Sea lo primero sefialar que entre TRANSMILENIO S.A. y el peticionario NO existe vinculo contractual
0 comercial alguno ni tampoco ha suscrito contrato estatal bajo las regias previstas en el Estatuto
General de Contratacion de la Administracion Pablica, por €l contrario, se infiere que usted SI cuenta
con una refacién contractual con la sociedad TRANZIT S.A.S. en Liquidacién, la cual se rige por las
normas del derecho privado en las cuales esta Entidad no fiene injerencia alguna,

En relacién con los hechos expuestos en su comunicacion, TRANSMILENIO S.A. manifiesta:

1. AL HECHO PRIMERQ. ES PARCIALMENTE CIERTO. Si bien TRANSMILENIO S.A. adjudico el
Contrato de Concesion No. 011 de 2010 a la sociedad TRANZIT S.A.S., la pdliza NB-100079411
mencionada en su comunicacion corresponde a la Garantia Unica de Cumplimiento como requisito
de ejecucién del Contrato de Concesidn, Segin el acta de liquidacion del mencionado contratg,
este tuvo la siguiente vigencia:

- COMPANIA SERZA N o SESURMIO. o L b VALOR. T
- ASEGURADORE '_?‘? FA RO IRENEFICIARED. - " ASEGURADO -
Compafifa Mundial de | NB-100079411 | TRANSMILENIO

Sequros S.A. S A 20/10/2017 | 29/10/2019 | 28.650.269.979.00

R-DA-00B enero de 2020
TRANSMILENIO S.A, . X - ’ .
Avenida Eldorato No, 63 -76 R - -
Edificlo Elemento’« Tarre { Piso 5~ ;

PBX: (57) 2203000 .
FAX: (57) 3248870 - 80

Cédige postal 131074
vanwransfrifenie.govico

¥ informaclsn: ined 4824304
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2.

II.

AL HECHO SEGUNDO: NO NOS CONSTA que el peticionario hubiere sido proveedor de la sociedad
TRANZIT S.A.S. en Liguidacion, por tanto, TRANSMILENIO S.A. no es la entidad llamada a
responder sus reclamaciones econémicas, toda vez que estas [e competen a la sociedad con
quien suscribié el negocio privado y/o a la aseguradora correspondiente, sin perjuicio de las
instancias administrativas y judiciales a las que puede acudir el peticionario.

AL HECHO TERCERO. SE ACLARA que la Resolucién 031 del 25 de enero de 2019 modificada por
la Resolucién 157 del 11 de abril de 2019 declard el incumplimiento reiterativo del concesionario
en la gjecucion del Contrato de Concesidn No. 011 de 2010 e impuso multas contractuales por la
no vinculacion de flota operativa y de flota de reserva para la prestacidn del servicio plblico de
transporte, por tanto, se trata de una situacién que difiere de [a manifestada en su comunicacion.

Por otro lado, SE ACLARA que la terminacion unilateral del Contrato de Concesion No. 011 de
2010 establecida en la Resolucién 657 de 15 de julio de 2019, se fundamentd en el supuesto de
hecho previsto en el numeral 3° del articulo 17 de la Ley 80 de 1993, esto es "Por inferdiccion
Judicial de declaracion de quiebra del contratista,”, atribuible a la decisidn contenida en el Auto
No. 400-005399 del 27 de junio de 2019, medlante el cual, la Superintendencia de Sociedades
decrett la terminacién del proceso de reorganizacion de la sociedad, ordend la celebracion del
acuerdo de adjudicacién de los bienes de la citada sociedad, y paso el proceso a liquidacidn
judicial.

AL HECHO CUARTO. NO NOS CONSTA la calidad en la que actlia el peticionario, por tanto, si
este es un acreedor de una obligacion dineraria que adeuda la sociedad TRANZIT S.A.S.,
TRANSMILENIO S.A. no es la llamada al pago de esta, por el contrario, al tratarse de un negocio
entre privados, debera acudir a los mecanismos establecidos en |a ley para hacer exigible su
acreencia.

AL HECHO QUINTO. NO NOS CONSTA la calidad del peticionario frente a la sociedad TRANZIT
S.AS., por el contrario, SE ACLARA que TRANSMILENIO S.A. no ha generado confianza o
expectativas al peticionario en la medida que no tiene relacion contractual o comercial con este.
E! objeto de TRANSMILENIO S.A. es la gestion, organizacion y planeacion del servicio pablico de
transporte en la ciudad de Bogotd y dentro de sus funciones esta la de celebrar contratos de
concesién con quienes resulten adjudicatarios de un proceso de seleccién establecido en la
normatividad contractual,

Durante la ejecucion contractual, la entidad realizé el control y seguimiento contractual y como
tal, el incumplimiento reiterativo de [as obligaciones relacionadas con la vinculacion de flota
acarred las decisiones administrativas correspondientes hasta la terminacion unilateral del
Contrato de Concesion.

CONSIDERACIONES GENERALES.

Las pretensiones del peticionario son de caracter econdmico y se enmarcan en un vinculo contractual

con una empresa de caracter privado, por tanto, TRANSMILENIO S.A. no es la enfidad llamada a

R-DA-006 enero de 2020

TRANSMILENIO 8.8, S s e 7
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aceptar ni mucho menos a reconocer pagos, intereses, perjuicios e indemnizaciones, razon por la
cual, no se atendera favorablemente su peticion, entre otras, por las siguientes razones:

1. Naturaleza Juridica y funcional de TRANSMILENIO S.A.

De conformidad con lo dispuesto en el Acuerdo 4° de 1999 y los Estatutos Sociales de la Entidad, la
naturaleza juridica de TRANSMILENIO S.A. es la de una sociedad andnima constituida por entidades
publicas distritales, lo que significa que es una sociedad publica por acciones, sometida al régimen
juridico de las empresas industriales y comerciales del Estado, conforme lo establecido en los articulos
38 numeral 2° literal f) y parégrqfo 1°, 39, 68 inciso primero y 69 de la Ley 489 de 1998.

Al respecto, los articulos 1, 2 v 3 del Acuerdo 4° de 1999, sefialan:

"Articulo 1°.- Nombre y Naturaleza Juridica. Autorizase al Alcalde Mayor en
representacion def Distrito Capital pars participar, conjuntamente con otras Entidades def
Orden Distrital, en la constifucion de la Fmpresa de Transporte del Tercer Milenio -
TRANSMILENIO 5.A.-, bajo /a forma juridica de sociedad por acciones def Orden Distrital, con
fa participacion exclusiva de entidades publicas. TRANSMILENIO S.A. tendrd personeria
Juridica, autonomia administrativa, financiera, presupuestal y patrimorio propio. ©

"Articulo 29- Modificado por el Articulo 90 del Acuerdo 761 de 2020, Objeto.
Corresponde a TRANSMILENIO 5.A. Ia gestion, organizacion y planeacion del Servicio
de _Transporte Piblico Masivo Urbano de pasajeros en el Distrito Capital v su drea de
influencia, bajo la multimodalidad de transporte, en las condiciones que sefialen las
normas vigentes, las autoridades competentes y sus propios estatutos.

También formard parte del objeto social de 13 entidad participar en los proyectos urbanisticos
de iniciativa piblica o privada, en la construccidn y mejoramiento de espacio publico en las
dreas de influencia de los componentes Troncal, Zonal y Cable del Sistema Integrado de
Transporte Publico de Bogots, asi como en las dreas de influencia de Iz infraestructura soporte
de su componente zonal”. (Negrillas y subrayado fuera del texto).

Articulo 3%« Funciones. En desarroflo de su objeto, corresponde & TRANSMILENIO S.A.
gfercer las siguientes funciones:

1._Gestionar, organizar y planear el servicio de transporte piiblico masivo urbano
de pasajeros en ef Distrito Capital y su drea de influencia, en fa modalidad indicads en el
articulo antetior.

2. Aplicar las politicas, 13s tarifas y adoptar las medidas preventivas y correctivas necesarias
para asegurar {2 prestacidn del servicio a su cargo, de conformidad con Jos pardmetros
seflalados por la autoridad competente.

(..

4._Celebrar los contratos necesarios para Ia_prestacion del servicio de transporte
masive, ponderando entre otros factores la experiencia focal en fa prestacion del
servicio de transporte piblico colectivo,

(-}

6. Modificado y ampliado por el Articulo 92 del Acuerdo 761 de 2020, TRANSMILENIO
S.A., podrs prestar el servicio piblico de transporte masivo directa o indirectamente a través
ge personas que se encueniren habilitadas por la autoridad competente.

R-PA-006 enero de 2020
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TRANSMILENIQ S.A., en su calidad de ente gestor y en el marco de sus competencias, serd
responsable de Ia prestacion del servicio cuando se declare desierto un proceso de seleccion
0 cuando se suspendan o terminen anticipadamente fos contratos o se declare ja caducidad
de fos contratos con los operadores privados por las causas previstas en la ley o los contratos

L)

13. Modificado y ampliado por el Articulo 92 del Acuerdo 761 de 2020. Celebrar los
contratos, convenios y acuerdos interinstitucionales necesarios para fa prestacion
del servicio de transporte de pasaferos.” (Negrillas y subrayado fuera del texto).

A su turno, el articulo 6° del Decreto Distrital No. 831 de 1999, reglamentario del Acuerdo 4° de
1999, dispone:

"Articulo 69.- Contratos de Concesidn para la Operacion del Sistema Transmilenio. De
conformidad con los Acuerdos 6 de 1998 y 4 de 1999, corresponde a TRANSMILENIO

S.A., mediante contratos de concesion adjudicados en licitacién piblica vincular a
la_prestacidn del servicio de transporte pliblico de pasajeros, a las empresas
interesadas en explotar econdmiicamente dicha actividad dentro del Sistema

Transmilenio. Igualments, mediante f contrato de coricesidn, Transmilenio 5.4., otorgars a
los adjudicatarios de las licitaciones respectivas el permiso de operacion para ef desarrolio de
fa actividad de transporte pdblico de pasaferos en & Sistema Transmilenio, tal como fo
autorizan los articufos 19 de la Ley 336 de 1996 y 3 numeral 7 de la Ley 105 de 19937
(Negrillas y subrayado fuera del texto).

Ahora bien, el articulo 8° del Decreto Distrital 309 de 2009 "Por &f cual se adopta el Sistema Integrado
de Transporte Piblico para Bogotd, D.C., y se dictan otras disposiciones"” consagra:

"Articulo 8° -~ Competencia de TransMilenio S.A. como Ente Gestor del SISTEMA
INTEGRADO DE TRANSPORTE PUBLICO. De conformidad con lo establecido en el Acuerdo
Distrital 4 de 1999 y los Decretos Distritales 319 y 486 de 2006, la Empresa de Transporte def
Tercer Milenio - TransMilenio 5.A. como ente gestor del SITP realizard: La planeacion,
gestion y controf contractual del Sistema; el proceso de inteqracion. evaluacion y
seguimiento de fa operacidn y los procesos de seleccidn necesarios para poner en

marcha Ia migracion del actual transporte piiblico colectivo al transporte piblico
masivo. (... )" (Negrillas y subrayado fuera del fexto).

De acuerdo con lo anterior, TRANSMILENIO S.A. es |la entidad encargada de integrar, evaluar y hacer
seguirniento al Sistema Integrado de Transporte Pdblico en la ciudad de Bogota, por tanto, la funcién
que cumple la Entidad estd circunscrita en que, por intermedio de [os contratos de concesidn, se
garantice la prestacion del servicio plblico de fransporte masivo en la ciudad, previo desarrollo de
las formalidades previstas en las disposiciones legales.

2. Régimen juridico de contratacion de TRANSMILENIO S.A.

El régimen de contratacion al cual esta sujeto TRANSMILENIO S.A. es el contenido en el Estatuto
General de Contratacion de la Administracion Plblica contenido en la Ley 80 de 1993.

Fn efecto, por virtud de lo dispuesto en el articulo 1° de la Ley 80 de 1993, TRANSMILENIO S.A. es
una entidad estatal facultada para celebrar contratos estatales para la prestacion de un servicio
plblico, éste Ultimo, seguin la norma en cita, destinados a satisfacer necesidades colectivas en forma
R-DA-106 enerc de 2020 )
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general, permanente y continua, bajo la direccion, regulacién y control del Estado, asf como aquellos
mediante los cuales el Estado busca preservar el orden y asegurar el cumplimienic de sus fines.

Los articulos 39, 40 y 41 de Ia Ley 80 de 1993, sefialan:

Por su parte y en consideracion al régimen de las empresas industriales y comerciales del Estado, los

"Articulo 39°.- De la Forma del Confrato Estatal. Los contratos_que_celebren_las
entidades estatales constardn por escrifo y no requerirdn ser elevados a escritura
publica, con excepcion de aqueflos gue impliquen mutacidn del dominio o imposicion de
gravemenes y servidumbres sobre bienes inmuebles, y en general aquellos que conforme a
/as normas legales vigentes deban cumplir con dicha formalidad.

Las entidades estatales estableceran las medidas que demande la preservacion, inmutabifidad
y seguridad de los originales de los contratos estatales.

(-]

Articulo 40°.- Del Contenido del Contrato Fstatal, [ as estipulacionas de 105 contratos seran
fas que de acverdo con las normas civiles, comerciales y Jas previstas en esta Ley,
correspondan a su esendia y naturaleza.

Las entidades podrdn celebrar los contratos y acuerdes que permitan fa autonomia
de Ja voluntad y requieran el cumplimiento de los fines estatales.

£n fos contratos gue celebren las entidades estatales podrdn incluirse las modalidades,
condiciones y; en general, 1as cldusulas o estipulaciones que las partes consideren necesarias
Y convenientes, siempre gue no sean contrarias a la Constitucion, fa ley, &l orden piiblico y a
los principios y finalidades de esta Ley v 3 los de la buena administracion.

Articulo 41°.- Del Perfeccionarniento del Contrato. Los contratos del Fstado se perfeccionan
cuando se logre acterdo sobre ef objeto y fa contraprestacidn y éste se eleve a ascrito.
(-..)” (Negrilfas y subrayado fuera del texto).

articulos 93 y 95 de la Ley 1474 de 2011, sefialan:

Articulo 93. Del régimen contractual de las Empresas Industriales y Comerciales
del Estado, las Sociedades de Economia Mixta, sus filiales y empresas con
participacion mayoritaria del Estado. Modifiguese el articulo 14 de la Ley 1150 de 2007,
el cual quedard asi:

Las Empresas Industriales y Comerciales def Estada, las Sociedades de Feconomia Mixta en las
que el Estado tenga participacion superior al cincuenta por ciento (50%), sus filiales y las
Sociedades enire Entidades Piblicas con participacion mayoritaria del Estado superior al
cincuenta por ciento (50%), estaran sometidas al Estatuto General de Confratacidn de fa
Administracion Piblica, con excepcidn de aquellas que desarrolien actividades comerciales en
competencia con ef sector privado v/o piblico, nacional o internacional o en mercados
regulados, caso en &f cual se regirdn por las disposiciones legajes v reglamentsarias aplicables
a sus actividades economicas y comercialas, sin perjuicio de fo previsto en el articulo 13 de Iz
presente ley. Se exceptilan los coniratos de ciencia y tecnologia, que se regiran por la Ley 29
de 1990 y fas disposiciones normativas existentes.

()
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Articulo 95, Apllcacmn del Estatuto Contractual. Modifiquese el Inciso 2° del literal ¢)
def numeral 4 del articulo 2° de la Ley 1150 de 2007, &f cual quedard asi:

En agquellos aventos en que el régimen_aplicable a Iz contratacion de Ia entidad
gjecutora no sea el de Ia Ley 80 de 1993, |a gjecucion de dichos contratos estard
en todo caso sometida a esta ley, salvo que la entidad ejecutora desarrolle su actividad
en competencia con ef sector privado o cuando 2 efecucidn del contrato interadministrativo
tenga relacion directa con ef desarrofio de su actividad, (Negrillas y subrayado fuera del
texto).

Conforme las normas en cita, el régimen de los actos y contratos de las empresas industriales y
comerciales del Estado para el desarrollo de su actividad propia, industrial o comercial o de gestién
econdmica, se sujetaran a las disposiciones del derecho privado, sin embargo, {a celebracién de
contratos para el cumplimiento de su objeto se sujetara a las disposiciones del Estatuto General de
Contratacién de las entidades estatales. -

_Sin perjuicio de lo anterior, los procesos de contratacién que se adelanten por este tipo de entidades,
come lo es TRANSMILENIO S.A., deben realizarse con observancia de los principios de la funcion
administrativa a que se refiere el articulo 209 de la Constitucion Poiitica y el articulo 3° de la Ley
1437 de 2011, asi como el régimen de inhabilidades e incompatibilidades previstas en Ios articulos
13y 14 de la Ley 1150 de 2007.

3. Disposiciones del Contrato de Concesién No. 011 de 2010.

En el presente caso, TRANSMILENIO S.A. surtid un proceso de seleccion y celebrd contratos de
concesion para la prestacion del servicio publico de transporte masivo, los cuales establecieron
obligaciones para las partes contratantes, sin que ello impligue que la entidad deba asumir
obligaciones de otra indole ni mucho menos, el reconocimiento de pagos ante la ausencia de un acto
juridico que asf lo sustente.

Con ocasién del proceso de seleccion llevado a cabo en la Licitacién Pablica No., TMSA-LP-04 de 2009,
TRANSMILENIO S.A. adjudicé contratos de concesion para la prestacion del servicio plblico de
transporte en las zonas en las que fue dividida la ciudad. Al respecto, la cldusula 1° del Contrato de
Concesion No. 011 de 2010 sefiala:

"CLAUSULA 1. OBIETO DEL CONTRATO

Otorgar en concesion no exclusive y conjunta con olros concesionarios la expiotacion del
sarvicio publico de transporte terrestre automotor urbano masivo de pasajeros def Sistema
Integrado de Transporte Piblico de Bogotd~SITP, al CONCESIONARIO. en ja 2ona,
13} USME bajo los términos, condiciones y con fas limitaciones previstas en ef presente
Contrato y en ef pliego de condiciones de Ia licitacion.

Dicha concesion otorgard el derecho a operar de forma preferencial y no exclusive al
CONCESIONARIO /a5 siguientes Zonas en que se ha dividido la ciudad, para /a prestacion
daf Servicio de Transporte Publico Masivo de Pasajeros bajo of esquema SITP: 5) SUBA
ORIENTAL, 6) SUBA CENTRO, 7) CALLE 80, 8) TINTAL — ZONA FRANCA, 9}
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KENNEDY, 10) BOSA, 11) FERDOM@ 12) CTUDAD BOLIVAR Y 13) USME, que hacen
parte de /as trece (13} zonas en las que se ha dividido la ciudad de Bogota.

£l alcance def Contrato de Concesion incluye ef aporte de lotes de vehiculos para las zonas del
Sistema Integrado de Transporte Piblico de Bogotd- SITP y su operacion, conforme al
esquema de gradualidad gue se prevé en ef Contrato.”

Por su parte, la clausula 2° del Contrato, prevé:
"CLAUSULA 2. NATURALEZA DEL CONTRATO

£l presente Contrato de Concesion instrumenta fa refacion de cardcter contractual que
vinculard a TRANSMILENIO S.A. y al CONCESTONARIO  partir de /a fecha de inicio de
vigencia, como partes que son def Contrato. Dicha refacion contractual estard sometida a las
disposiciones, reglas v principios que rigen los Contratos celebrados por entidades publicas,
particularmente en aqueflos aspectos gue se encuentran expresamente regulados por 1a Ley
80 de 1993 y la Ley 1150 de 2007, aplicables af Contrato de Concesion, y /s demds normas
que las modifiquen, sustituyan, desarroflen o reglamenten.”

En cuanto a la responsabilidad del concesionario frente a terceros, la causula 120 contractual sefiala:
"CLAUSULA 120. RESPONSABILIDADES FRENTE A TERCEROS

La responsabilidad civil contractual y extracontractual del CONCESIONARIO frepte 2
lerceros, es fa que surja de la legislacidn aplicable en cada caso. B/ CONCESTONARIO es ef
responsable de fos dafios y perjuicios que se produjeren por su causa, 1a de sus dependientes,
fas de sus bienes muebles e inmusbles o la de los bienes muebles e inmuebles que estén bajo
su administracion, la derivada de la operacion, la causada por ef personal por & empleado,
confratado ¢ subcontratado bajo cualguier modalidad y para cualguier fin, 0 por sus
coniratistas o subcontratistas.

TRANSMILENIQ S.A. no serd responsable frente a terceros por las abligaciones que
asumiere o debiere asumir ef CONCESIONARIO con agquellos, ni por los dafios que
cause este dltimo, directa o indirectamente en el desarrolic de su gestion. ni sus

empleados, agentes, represenfantes, contratistas o subcontratistas, y bienes.”
{(Negrillas y subrayado fuera del texto), -

Para la ejecucién de los contratos de concesién, el concesionario debfa contar con garantias y
seguros, ast como el cumplimiento de la obligacién de mantener indemne a TRANSMILENIO S.A. por
las acciones, reclamaciones o demandas de cualquier naturaleza, derivadas de las actuaciones como

el que pone de presente en su peticién. Al respecto, las cldusulas 133 y 134 de los contratos de
concesion, prevén:

"CLAUSULA 133. GARANTIA DE CUMPLIMIENTO A CARGO DEL CONCESIONARIO

El CONCESTONARIO deberd constituir a favor de TRANSMILENIO 8.A., una garantia
de cumplimiento que ampare el riesgo de incumplimicnto de las obligaciones a su
cargo derivadas del presenite contrato.
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Esta garantia debe mantenerse vigente_durante todo el término de viaencia del
Contrato y de_su liguidacidn y cuando el término para el cumplimiento de Iz
obligacidn que se garantice de actierde con cada coberturs sea prorrogado o

extendido de acuerdo con fo previsto en el Contrate de Concesion, deberd
rorrogarse en el mismo sentido el amparo correspondiente.

No se admitird en ningtn caso, ni serd gponible a TRANSMILENIO S.A., Ia inclusidn de
cldusulas, disposiciones o previsiones dentro del texto de la garantia o en cualguier otro
documento piblico o privado asociado o relacionado con la misma, que afecten, modifiguen,
condjcionen, restrinjan o fimiten el alcance y contenido de la garantia conforme a lo previsto
en aste capitulo.

La garantia deberd identificar clara y expresamente el Contrato de Concesidn amparado
con este texto; "La garantia ampara el cumplimiento de todas fas obfigaciones derivadas del
Contrato de Concesion No.0*** de 2010 suscrito con ocasicn de fa adjudicacion de la
Licitacion Publica TMSA-LP-004 de 2009, convocada por TRANSMILENIO S.A.” (Negriflas
y subrayado fuera del texto).

"CLAUSULA 134. COBERTURA DE LA GARANTIA

De conformidad con lo dispuesto en ef Decrete 734 de 2012, o fa norma que la modifique,
adicione o remplace, los rigsgos gue como minimo deberd amparar ef contratista mediante
esta garantia son el cumplimiento de todas sus obligaciones, y el pago de los salarios,
Indemnizaciones y prestaciones laborales en las que incurra con motivo de la prastacion def
senviclo. Estos riesgos serdn amparados con la garantia de cumplimiento del contrato, bajo las
siguientes coberturas:

134.1. Cumplimiento: EI amparo de cumplimiento del contrato cubrird a la entidad
estatal cantratante de Jos perjuicios directos derivados del incumplimiento total o

parcial de [as obligaciones nacidas del contrato, asi como de su cumplimiento
tardio o de su cumplimiento defectuoso. cuando ellos son imputables al contratists

garantizado. Ademss de esos riesgos, este amparo comprenderé siempre el pago del valor
de las muftas y de le cldusula penal pecuniaria que se hayan pactado en el contrato
garantizado.

En virtud de lo sefialado por ef articulo 44 de fa Ley 610 de 2000, [z garantia de cumplimiento
cubrird los perjuicios causados a la entidad estatal como consecuencia de la conducta dofosa
o culposa, o de fa responsabilidad imputable a los particulares, derivados de un proceso de
responsabifidad fiscal, siempre y cuando esos perjiicios deriven del incumplimiento de las
obligaciones surgidas del conirato amparado por la garantia.

134.2. Pago de salarios, prestaciones sociales e indemnizaciones laborales. Fl amparo de pago
de salarios, prestaciones sociales legales e indemnizaciones laborales cubrird a fa entidad
estatal contratante de fos perfuicios gue se le ocasionen como consecuencia def
incumplimiento de las obligaciones laborales a gue esté obligado el contratista garantizado,
derivadas de la contratacion def personal utilizado para la efecucion del contrato amparado en
el territario nacional.” (Negrillas y subrayado fuera del texto).

De esta manera, cualguier situacion que implique una discusién sobre la relacion contractual de
caracter privado con terceros, corresponde a la sociedad TRANZIT S.A.S. o a su aseguradora, dar

R-DA-006 enero de 2020

FTRANSMILENIO S.A, B
Bvenkia Eldorado No, 63 +76

Edificks Elemeanto - Fomre 1 le S

PBX: (57) 2203000 .

TR (5T) 3248876 - 80

‘Cédiga pastal 111071 i
wwwiransmileniogov.co .
Informadién linea 4824304, -




| EMPRESA DE TRANSPORTE DEL_

| TERCERMILENIO -~ .
BOGOT,\ l TRARSMHERIO COF B

respuesta de fondo a las peticiones que se esbozan, sin que sea dable que TRANSMILENIO S.A.
responda por tales actuaciones ante las instancias administrativas y judiciales.

4, Situacion de la sociedad TRANZIT S.A.S. en Liquidacion.

En cuanto a [a situacidn de la sociedad TRANZIT S.A.S. en Liquidacion y el estado del Contrato de
Concesion No. 011 de 2010, es preciso traer a colacidn los siguientes aspectos:

4.1, Proceso de Reorganizacién Empresarial y posterior Liquidacion Judicial.

El 1° de febrero 2017, TRANZIT S.A.S. notific6 a TRANSMILENIO S.A. sobre la presentacion de
solicitud de admision a proceso de reorganizacion ante la Superintendencia de Sociedades.
Posteriormente, la Entidad fue notificada que, mediante Auto del 13 de marzo de 2017, la
Superintendencia admitio a la sociedad a proceso de reorganizacion.

El 23 de mayo de 2018 se lievd a cabo la audiencia de resolucion de objeciones presentadas al
Proyecto de Calificacion y Graduacion de Créditos y Derechos de Voto, y al Inventario de Bienes. A
partir del 29 de mayo de 2018, dia siguiente a la fecha de entrega del Proyecto de Calificacién y
Graduacion de Créditos y Derechos de Voto modificado por parte de la Promotora, empezd el término
para la negociacion del Acuerdo de Reorganizacion.

Mediante Auto No. 400-005399 del 27 de junio de 2019, el juez del concurso (i) decret? la terminacion
del proceso de reorganizacion de la sociedad TRANZIT S.A.S., (i) ordend la celebracion del acuerdo
de adjudicacién de los bienes de la citada sociedad, (iii) advirtié que, como consecuencia de lo
anterior, |a sociedad pasarfa a estado de liquidacion por adjudicacion, (iv) designo al sefior Alejandro
Revolio come liquidador, y (v) suspendi6 los efectos de la liquidacion por adjudicacion respecto de
los contratos necesarios para continuar con [a ejecucion del contrato de concesién No. 011 de 2010
hasta la cesacion de la prestacién del servicio piblico de transporte en la Zona Usme.

Actualmente, el proceso de liquidacion judicial se surte en la Superintendencia de Sociedades y
mediante el memorial 2020-01-189296 del 19 de mayo de 2020, el liquidador entregd el inventario
valorado de bienes, del cual fue objeto de traslado con el consecutivo 415-00145 del 20 de mayo de
2020, entre el 21 y 26 de maye de la misma anualidad. Con Auto 2020-01-341040 del 15 de julio de
2020, la Superintendencia ordend al liquidador que de forma inmediata presentara el informe de
objeciones, conciliacidn y créditos,

El pasado 13 de agosto de 2020, la Superintendencia de Sociedades convocd a las partes a la
audiencia de resolucién de objeciones, aprobacién de la actualizacion de los gastos de la
reorganizacién insolutos e inventario valorado de bienes y demas asuntos pendientes de decision, de
lo cual se entiende que las obligaciones dinerarias pendientes de pago se tramitan en dicha instancia
y bajo las reglas previstas en la Ley 1116 de 2006. .

De esta manera, el peticionario debe acudir a las instancias correspondientes para hacer exigible su
acreencia.
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4.2, Estado del Contrato de Concesién No. 011 de 2010.

Con Resolucidn 657 de 15 de julio de 2019, TRANSMILENIO S.A. termind el Contrato de Concesion
No. 011 de 2010, por verificarse el supuesto de hecho previsto en el numeral 3° del artfeulo 17 de la
Ley 80 de 1993, esto es "Por inferdiccion judicial de declaracion de quiebra def contratista.”.

La resolucidn fue notificada el 16 de julio de 2019 y la sociedad TRANZIT S.A.S no interpuso recurso.
La firmeza del acto administrativo se dio el 31 de julio de 2019.

En el acta de liquidacidn del Contrato, TRANSMILENIO S.A. establecié saivedad por obligacion y
alcance de indemnidad, Al respecto, el acta en mencion sefialo:

"De acuerdo con lo dispuests en la cidusula 120 del Conlrato de Concesidn No., 011 de 2010,
el contratista debe mantener indemne a8 TRANSMILENIO S.A. La ci3usula en mencion sefiala:

"CLAUSULA 120. RESPONSABILIDADES FRENTE A TERCEROS

La responsabilidad civil contractual y extracontractual del CONCESIONARIO frente a
terceros, es i que surja de ia fegistacion aplicable en cada caso. £/ CONCESIONARIO es &f
responsable de los dafios y perivicios que se prodijeren por su causa, 1a de sus dependientes,
las de sus bienes muebles e inmuebles o Ia de los bienes muebles e inmuebles que estén bajo
su administracion, fa derivada de la operacion, la causada por el personal por &f empleado,
contratado ¢ subcontratado bajo cualguier modalidad y para cualguier fin, © por sus
contratistas o subcontratistas.

TRANSMILENIO S.A. no serd responsable frente a terceros por las obligaciones que
asumiere o debiere asumir el CONCESIONARIO con aguellos, ni por los dafios que cause
este (ifima, directa o indirectamente en ef desarrollo de su gestion, ni sus empleados, agentes,
representantes, contratistas o subcontratistas, y bienes.”

De otra parte, la cldusula 182 del conlrato de concesidn establece:
"CLAUSULA 182. RELACIONES ENTRE LAS PARTES

Las refaciones que ef presente Contrato genera entre los suscribientes, deben entenderse e
interpretarse dentro del siguiente marco de referencia:

182.1. £ presente Conftrate no crea relacion alguna de asociacion, asociacion de riesgo
compartido (Joint venture), sociedad o agencia entre fas partes, nf impone obligacidn o
responsabilidad de ihdole socielario a ninguna de fas partes respecto de la otra o de terceros.

182.2, Ninguna de fas partes tendrd derecha, facuftad o compromise alguno, ni para actuar
én nombre de la otra parte, ni para ser su agente ¢ representante, nf para comprometeria en
forma alguna. Ninguna de 1as cléusulas de este Contrato podrd interpretarse en el sentido de
crear una refacion distinta entre las partes @ la de una concesion en los términos de este
Contrato. Las partes no pretenden crear ningun derecho ni oforgar ninguna accion a ningun
tercer bensficiario de este Conirato.

182.3. La cancefacidn, terminacion o _extincion_de este Contrato, por cualguier
causa, no_extinguird las obligaciones que por su naturaleza sobsistan a tales
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eventas, incluyendo, entre otras, /as derivadas de las garantias, responsabilidad
confidencialidad. ” (Subrayado y negrilla fiera de texta),

Conforme [o anterior, TRANZIT 5.A.5 debe mantener indemne a TRANSMILENIO S.A. frente a
terceros por las obligaciones gue asumiere o debiere asumir el CONCESIONARIO con aguelios,
ni por los dafios que cause este Ultima, directa o indirectamente en ef desarrollo de su gestion,
ni sus empleados, agentes, representantes, coniratisias o subcontratisias, y bienes, aun
despuds de la terminacion y figuidacidn del contrato de concesidn No. 011 de 2010.

Todo fo anteriormente sefigiado, deberd respetar igualmente las normas concursales aplicables
actualmente a TRANZIT en virtud def proceso de liguidacion por adjudicacion que de fa misma
se surte ante fa Superintendencia de Sociedades, respetando para ello /as normas reférentes
a prelacion de créditos, calificacion de acreencias, proceso de pago, adjudicacion, entre ofros. ”

Conforme lo anterior, TRANSMILENIO S.A. ostenta indemnidad frente a terceros por obligaciones a
cargo de TRANZIT S.A.S. en Liquidacion, por lo cual, el peticionario debe acudir a las instancias
correspondientes para hacer valer |a acreencia derivada del negocio privado con la citada sociedad.

II1. RESPUESTA A LA PETICION,

Por lo anteriormente expuesto, TRANSMILENIO S.A. reitera que las pretensiones de pago de
facturacion, intereses, perjuicios e indemnizaciones esbozadas en su comunicacidén son
improcedentes y no seran atendidas favorablemente, por cuanto la Entidad no es la llamada a
responder por cada uno de los punfos que motivan su reclamacion.

El peticionario no tiene ni ha tenido ningtin vinculo contractual o comercial con TRANSMILENIO S.A,
quien sea de paso decir, es una Entidad Pdblica, con personeria juridica propia, perteneciente al

sector descentralizado dentro del Distrito Capital, que por disposicion estd sujeta al régimen de
contratacion plblica.

Tenfendo en cuenta que usted manifiesta que de una relacion contraciual con TRANZIT S.A.S. en
Liquidacién, en aplicacion de lo previsto en el articulo 21 de la Ley 1755 de 2015, se daré traslado
de su solicitud al Agente Liquidador de dicha sociedad, con el fin de gue brinde respuesta de fondo
a su solicitud, sin perjuicic de que acuda a tas instancias administrativas y judiciales correspondienies.

Cordial saludo,

Proyectd:  Daniel Melo Moreno
Cédigo: 805
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%p Suministros

Industriales S. A. S

Bogota, Agosto 20 del 2020.

Sefores:
SEGUROS MUNDIAL S.A., TRANSMILENIO S.A
Departamento de: Siniestros

REFERENCIA. AFECTACION A POLIZA DE CUMPLIMIENTO DE ENTIDADES ESTATALES

POLIZA No: NB-100079411

FECHA DEL SINIESTRO: 19 DE FEBRERO 2019 Y 15 DE JULIO 2019

ASEGURADO: TRANSMILENIO S.A.

TOMADOR: TRANZIT S.A.S.

COBERTURA: AMPARA EL CUMPLIMIENTO DE TODAS LAS OBLIGACIONES DERIVADAS DEL CONTRATO DE
CONCESION No. 11 de 2010 SUSCRITO ENTRE TRANSMILENIO S.A. Y TRANZIT S.A.S.

PATRICIA PINZON MURCIA, mayor de edad, residente y domiciliado en la ciudad de Bogotd, e
identificado como aparece al pie de mi firma y actuando como representante legal de la sociedad P&P
SUMINISTROS INDUSTRIALES S.A.S., con NIT 900441201-0, por medio del presente escrito me permito
presentar ante la aseguradora reclamacion como tercero afectado en el contrato de concesion No. 11 de
2010 de la empresa operadora del SITP TRANZIT S.A.S,, el cual fue adjudicado mediante licitacion TMSA-LP-
04 del 2009, por parte de TRANSMILENIO S.A. para que prestara el servicio publico urbano de pasajeros en
la zona Usme, y asegurado mediante pdliza de cumplimiento de entidades estatales No.NB-10007941, que
“GARANTIZA Y AMPARA EL CUMPLIMIENTO DE TODAS LAS OBLIGACIONES DERIVADAS DEL CONTRATO DE
CONCESION”, el siniestro se origina con la expedicion de la resolucién 031 de enero del 2019 o
incumplimiento del contrato y resolucion 657 del 15 de julio del 2019 terminacion unilateral del contrato
por parte de TRANSMILENIO S.A,, y como tercero afectado con el siniestro, pretendo efectuar la presente
reclamacién en miras de obtener el pago de las obligaciones, intereses e indemnizaciones dejadas de pagar
por el tomador TRANZIT S.AS; obligaciones amparadas por |a pdliza de cumplimiento de entidades
estatales de la referencia.

HECHOS

PRIMERO: Mediante Licitacion TMSA-LP-04 2009, TRANSMILENIO S.A. entrego mediante contrato de
concesion No. 11 del 2010 de la Zona Usme a la empresa operadora del SITP TRANZIT SAS, y que para - .
darle viabilidad al contrato este se garantizo mediante pdliza de cumplimiento de entidades estatales No.
NB-100079411 de las aseguradoras SEGUROS MUNDIAL S.A. Y SEGUROS DEL ESTADO S.A.

SEGUNDO: Como proveedor de repuestos de la empresa operadora TRANZIT S.A.S., me encuentro inmerso
dentro de una de las obligaciones que cubre la pdliza de cumplimiento de entidades estatales que a su letra
dice: “garantiza y ampara el cumplimiento de todos las obligaciones derivadas del contrato de concesion
No. 11 del 2010, Zona Usme, suscrito con ocasidn de la adjudicacion de la licitacion publica TMSA-LP-04-
2009, convocada por TRANSMILENIO S.A., para la explotacion preferencial y no exclusiva para la
prestacion del transporte de pasajeros dentro del esquema del SITP para la zona 11 de Usme sin
operacion troncal suscrito entre la empresa TRANSMILENIO S.A., y la empresa TRANZIT S.A.S.
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TERCERO: La reclamacion se fundamenta en la relacion contractual como proveedor de la empresa
operadora TRANZIT S.A.S., como tercero afectado con ocasion del siniestro ocasionado con la terminacion
unilateral del contrato de concesion No. 11 del 2010 zona Usme por parte de TRANSMILENIO $.A, mediante
las resoluciones 031 del 2019 y resolucion 657 del 2019.

CUARTO: Que ademas soy parte de las obligaciones pendientes por pago que se encuentra cubierta por la
poliza de cumplimiento de entidades estatales la cual “garantiza y ampara el cumplimiento de todas las
obligaciones derivadas del contrato de concesion No. 11 del 2010, Zona Usme, suscrito con ocasion de la
adjudicacion de la licitacion publica TMSA-LP-04-2009, convocada por TRANSMILENIO S.A.

QUINTO: Es de tener en cuenta que como empresa suministre los repuestos necesarios para la operacion de
los vehiculos del SITP de la empresa operadora TRANZIT SAS, por la confianza generada por
TRANSMILENIO S.A. como ente gestor el cual tenfa a su cargo la gestion, organizacion, direccién, planeacion
y orientacion de las politicas de transporte en Bogota.

PRETENSIONES

1. Solicito muy comedidamente el pago de la facturacion adeudado por la empresa operadora
TRANZIT S.AS,, a la empresa que represento, ya que el amparo o cobertura de la poliza NB-
100079411 sefiala: “garantiza y ampara el cumplimiento de todas las obligaciones derivadas del
contrato de concesidn No. 11 del 2010, Zona Usme, suscrito con ocasion de la adjudicacion de la
licitacidn publica TMSA-LP-04-2009, convocada por TRANSMILENIO S.A.,, para lo explotacion
preferencial y no exclusiva para la prestacion del transporte de pasajeros dentro del esquema
del SITP para lo zona 11 de Usme sin operacion troncal suscrito entre lo empresa TRANSMILENIO
S.A., y la empresa TRANZIT S.A.S.

2. Solicito muy comedidamente, el pago de los intereses, perjuicios e indemnizaciones causadas a la
empresa que represento por el incumplimiento de la operadora TRANZIT S.A.S,, en el pago de la
facturacion.

TASACION DE PERJUICIOS

Los perjuicios estan determinados en el valor de la facturacion pendiente por pago por parte de la empresa
operadora del SITP TRANZITS.A.S,, asl:

1. La suma de doscientos sesenta y tres millones cuatrocientos noventa y cinco mil trescientos
noventa y siete pesos (5 263.495.397 )

2. Los intereses legales hasta cuando se realice el pago.

tamente, Dp Sumi;"-‘s',.-..u
. NlT.900u'.l",;-.: T
PATRICIA PI RCIA

C.C. No. 51909437 de Bogots
gerencla@pypsuministrosindustriales.com




ALCALDIA MAYOR
DEBOGOTAD.C.

SECRETARIA DISTRITAL DE MOVILIDAD
TRANSMILENIO SA.

RESOLUCION No. 031 DE 2019
(25 de enero de 2019)

“Por medio de la cual se imponen multas contractuales en el marco del Contrato de Concesion
No. 011 de 16 de noviembre de 2010 celebrado con la sociedad TRANSPORTE ZONAL
INTEGRADO S.A.S. - TRANZIT S.A.S.”

LA SUBGERENTE JURIDICA DE LA EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER
MILENIO - TRANSMILENIO S.A.

En uso de las facultades que le fueron delegadas por la Gerente General de TRANSMILENIO S.A.,
mediante el articulo 4° de la Resolucion No. 374 de 2018 y con fundamento en los articulos 2, 29 y 365
de la Constitucién Politica Colombiana, articulos 14 y 18 de la Ley 80 de 1993 y sus demas
reglamentarios

CONSIDERANDO

Que, seglin el Acuerdo 4 de 1999, TRANSMILENIO S.A. tiene a su cargo la gestion, organizacion y
planeacion del Transporte Publico Urbano Masivo de Pasajeros.

Que en ejercicio de sus funciones establecidas estatutaria y legalmente, el representante legal de
TRANSMILENIO S.A. tiene facultades de direccion y control sobre la contratacién que ejecute el Ente
Gestor, con fundamento en lo establecido por el Acuerdo 4 de 1999, reglamentado para el efecto por el
Decreto 831 del mismo afio.

Que el articulo 8 del Decreto 309 de 2009, establece que TRANSMILENIO S.A. sera el Ente Gestor
del Sistema Integrado de Transporte Plblico — SITP y tendrd a su cargo “la planeacion, gestion y
control contractual del Sistema; el proceso de integracion, evaluacion y seguimiento de la operacién

()"

Que mediante la Resolucion No. 064 de 2010, TRANSMILENIO S.A. convocd la Licitacién Publica
No. TMSA — LP — 004 — 2009 con el objeto de otorgar en concesién no exclusiva y conjunta con otros
concesionarios la explotacion del servicio publico de transporte terrestre automotor urbano del Sistema
Integrado de Transporte Publico de Bogota — SITP, al CONCESIONARIO, en los términos, bajo las
condiciones y con las limitaciones que se previeran en el contrato correspondiente.
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ALCALDIA MAYOR
DEBOGOTAD.C.

SECRETARIA DISTRITAL DE MOVILIDAD
TRANSMILENIO SA.

RESOLUCION No. 031 DE 2019
(25 de enero de 2019)

“Por medio de la cual se imponen multas contractuales en el marco del Contrato de Concesion
No. 011 de 16 de noviembre de 2010 celebrado con la sociedad TRANSPORTE ZONAL
INTEGRADO S.A.S. - TRANZIT S.A.S.”

Que el dia 2 de noviembre de 2010, a las 9:00 a.m., se llevo a cabo la audiencia de adjudicacion en
primera ronda del proceso de la Licitacion Publica No. TMSA — LP — 004 — 2009, segtn lo previsto por
el numeral 4.6.1 del pliego de condiciones.

Que mediante la Resolucion No. 449 de 2010, le fue adjudicada la Licitacion Publica No. TMSA — LP
— 004 de 2009, zona Usme, a la sociedad TRANSPORTE ZONAL INTEGRADO S.A.S. — TRANZIT
S.A.S., notificada el dia dos (2) de noviembre de 2010.

Que el 17 de noviembre de 2010, TRANSMILENIO S.A. y la sociedad TRANSPORTE ZONAL
INTEGRADO S.A.S. - TRANZIT S.A.S., suscribieron el contrato de concesién No. 011 de 2010, cuyo
objeto consiste en:

“Otorgar en concesion no exclusiva y conjunta con otros concesionarios la explotacion del
servicio publico de transporte terrestre automotor urbano masivo de pasajeros del Sistema
Integrado de Transporte Publico de Bogotd-SITP, al CONCESIONARIO, en la Zona, 13)
USME bagjo los términos, condiciones y con las limitaciones previstas en el presente Contrato y
en el pliego de condiciones de la licitacion.

Dicha concesion otorgard el derecho a operar de forma preferencial y no exclusiva al
CONCESIONARIO las siguientes Zonas en que se ha dividido la ciudad, para la prestacion
del Servicio de Transporte Publico Masivo de Pasajeros bajo el esquema SITP: 5) SUBA
ORIENTAL, 6) SUBA CENTRO, 7) CALLE 80, 8) TINTAL — ZONA FRANCA, 9)
KENNEDY, 10) BOSA, 11) PERDOMO, 12) CIUDAD BOLIVAR Y 13) USME, que hacen
parte de las trece (13) zonas en las que se ha dividido la ciudad de Bogotd.

El alcance del Contrato de Concesidn incluye el aporte de lotes de vehiculos para las zonas del
Sistema Integrado de Transporte Publico de Bogota- SITP y su operacion, conforme al
esquema de gradualidad que se prevé en el Contrato.”

Que dentro de las obligaciones contractuales del concesionario, fueron estipuladas, entre otras, las
referidas a la prestacion del servicio publico de transporte urbano de pasajeros, la vinculacion de flota
necesaria para la prestacion del servicio, el mantenimiento de la flota, el cumplimiento de la
programacion de la operacién, el mantenimiento de todos los bienes afectos al servicio en buen estado
de conservaciéon y uso, el cumplimiento de la normatividad ambiental, el cumplimiento de las
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SECRETARIA DISTRITAL DE MOVILIDAD
TRANSMILENIO S.A.

RESOLUCION No. 031 DE 2019
(25 de enero de 2019)

“Por medio de la cual se imponen multas contractuales en el marco del Contrato de Concesion
No. 011 de 16 de noviembre de 2010 celebrado con la sociedad TRANSPORTE ZONAL
INTEGRADO S.A.S. - TRANZIT S.A.S.”

obligaciones asociadas a la participacion y sostenibilidad de propietarios, la acreditaciéon y el
sostenimiento del cierre financiero del proyecto y la vigencia de la garantia inica de cumplimiento.

Que, en concordancia con las obligaciones anteriormente citadas, mediante comunicacién con radicado
2018EE6521 del 2 de abril de 2018, TRANSMILENIO S.A. envi6 al Concesionario y sus garantes el
requerimiento en el que se relacionaron los hechos materia del presunto incumplimiento, se
acompaifiaron los Informes de Posible Incumplimiento realizados por la interventoria del contrato, asi
como las posibles consecuencias derivadas de cada presunto incumplimiento y se cit6 a audiencia para
la presentacion de descargos, dando asi estricto cumplimiento al tenor del articulo 86 de la Ley 1474 de
2011.

Que, en la citada comunicacion, se identificaron los siguientes presuntos incumplimientos:

Afectacion en la prestacion del servicio a los usuarios.
No vinculacion de flota de reserva.

No vinculacion de flota operativa.

Incumplimiento en la programacion.

B

Que, en el pliego de cargos, se refirié al posible desconocimiento de las obligaciones contractuales
establecidas en las siguientes clausulas del Contrato de Concesion No. 011 de 2010:

1. En cuanto a la afectacion en la prestacion del servicio a los usuarios, las clausulas 3, 17.1.1,
17.2.1,75, 80y 81.

2. En cuanto a la no vinculacion de flota de reserva, las clausulas 3 y 82.

3. En cuanto a la no vinculacion de flota operativa, las clausulas 17.2, 75, 80 y 81.

4. En cuanto al incumplimiento en la programacion, las clausulas 17.1.1, 17.1.2, 17.1.4, 17.1.17
del Contrato de Concesion y la clausula 5.4 del Manual de Operaciones del Componente Zonal.

Que, en el mencionado requerimiento también se establecieron las posibles consecuencias segin cada
posible incumplimiento, asi:

1. Para la afectacion a la prestacion del servicio a los usuarios, la posible sancién aplicable seria la
afectacion de la clausula penal pecuniaria, toda vez que, segin la recomendacién de la
Interventoria, “si debe entenderse que se trata de un hecho cumplido y reiterado (...)”
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DEBOGOTAD.C.
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No. 011 de 16 de noviembre de 2010 celebrado con la sociedad TRANSPORTE ZONAL
INTEGRADO S.A.S. - TRANZIT S.A.S.”

2. Para la no vinculacion de flota de reserva necesaria para atender la prestaciéon del servicio
publico de transporte y las contingencias que puedan presentarse en la operacion, la posible
sancion aplicable serfa la imposicion de la multa estipulada en la cldusula 122 del Contrato de
Concesion, equivalente a 20 Salarios Minimos Mensuales Legales Vigentes por cada dia en el
que se demuestre el incumplimiento y hasta tanto se verifique el efectivo cumplimiento de la
obligacion presuntamente incumplida.

3. Para la no vinculacion de flota operativa necesaria para la operacion regular, la posible sancion
seria la imposicion de la multa estipulada en la clausula 124.1 del Contrato de Concesidn,
equivalente a 50 Salarios Minimos Legales Vigentes por cada incumplimiento detectado por
cada dia en que se demuestre el incumplimiento y hasta tanto se verifique el efectivo
cumplimiento de la obligacion presuntamente incumplida.

4. Para el presunto incumplimiento en la programacién, la posible sancién aplicable seria la
afectacion de la clausula penal pecuniaria tasada proporcionalmente, toda vez que no se trata de
un incumplimiento total del Contrato.

I. ANTECEDENTES PROCESALES

1.1. El 2 de abril de 2018, se envié al Concesionario TRANZIT S.A.S. y sus garantes
SEGUROS DEL ESTADO S.A., LIBERTY SEGUROS S.A. y SEGUROS MUNDIAL
S.A. el requerimiento contractual con el lleno de los requisitos exigidos por el articulo 86 de
la Ley 1474 de 2011.

1.2.  En el requerimiento, se cit6 a audiencia de descargos el dia 10 de abril de 2018 a las 9:30
am.

1.3. El 5 de abril de 2018, mediante radicado 2018ER10082, TRANZIT S.A.S. solicitd el
aplazamiento de la audiencia para presentar descargos.
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SECRETARIA DISTRITAL DE MOVILIDAD
TRANSMILENIO SA.

RESOLUCION No. 031 DE 2019
(25 de enero de 2019)

“Por medio de la cual se imponen multas contractuales en el marco del Contrato de Concesion
No. 011 de 16 de noviembre de 2010 celebrado con la sociedad TRANSPORTE ZONAL

1.4.

1.5.

1.6.

1.7.

1.7.1.

1.7.2.

INTEGRADO S.A.S. —- TRANZIT S.A.8.”

Como consecuencia, el 6 de abril de 2018, mediante radicado 2018EE6773, la Subgerente
Juridica dict6 nueva fecha para la celebracion de la audiencia, quedando fijada para el 13 de
abril de 2018.

Mediante radicado 2018ER10825 del 11 de abril, TRANZIT S.A.S. solicit6 nuevamente
aplazamiento de la fecha para la celebracion de la audiencia.

A su vez, TRANSMILENIO S.A. después de consultar con las demds subgerencias y las
areas técnicas de la Entidad, contestd6 mediante radicado 2018EE7290 del 12 de abril, no
accediendo a la solicitud formulada, teniendo en cuenta que los presuntos incumplimientos
endilgados habian sido puestos de presente anteriormente mediante los requerimientos de
interventoria, razén por la cual no podia alegarse que se estuviera cercenando el derecho al
debido proceso.

El 13 de abril de 2018 se celebré la audiencia de presentacion de descargos del articulo 86
de la Ley 1474 de 2011. En ésta, se surtieron las siguientes actuaciones:

La Subgerente Juridica de la Entidad dio lectura al requerimiento contractual.

Asimismo, contestd verbalmente las solicitudes presentadas previamente y por escrito
por el apoderado de TRANZIT S.A.S.:

1.7.2.1.  En respuesta a la carta con radicado 2018ER10878 del 12 de abril de 2018,

mediante la cual TRANZIT S.A.S. presenta la solicitud realizada ante el Tribunal de
Arbitramento de medida cautelar de suspender de manera inmediata los
sancionatorios No. 3 de 2015 y No. 15 de 2015:

TRANSMILENIO S.A. denegdé la suspension del presente procedimiento
sancionatorio hasta tanto no hubiera un pronunciamiento del juez del contrato
decretando dicha medida cautelar.

1.7.2.2.  Frente a la solicitud con radicado 2018ER107825 del 11 de abril de 2018, mediante

la cual el Concesionario pide aplazamiento de la audiencia, toda vez que la defensa
implica una ardua revision documental y coordinacion entre las &reas de la sociedad:
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ALCALDIAMAYOR
DEBOGOTADLC.

SECRETARIA DISTRITAL DE MOVILIDAD
TRANSMILENIO SA.

RESOLUCION No. 031 DE 2019
(25 de enero de 2019)

“Por medio de la cual se imponen multas contractuales en ¢l marco del Contrato de Concesién
No. 011 de 16 de noviembre de 2010 celebrado con la sociedad TRANSPORTE ZONAL

1.7.3.

1.7.4.

1.7.5.

1.7.6.

1.7.7.

INTEGRADO S.A.S. - TRANZIT S.A.S.”

TRANSMILENIO S.A. no accedié al aplazamiento de la audiencia, puesto que, en
primer lugar, ya se habia accedido a un primer aplazamiento y, ademas, la
informacion relacionada en el procedimiento era conocida con suficiente tiempo por
parte de TRANZIT, por los requerimientos previos enviados por la Interventoria y
la Entidad y por las mesas de seguimiento mensuales.

El apoderado de Liberty Seguros S.A., Camilo Hoyos Hoyos, procedié a realizar la
solicitud previa de que se diera por terminada la presente actuacion, toda vez que existia
un Tribunal de Arbitramento en etapa probatoria el que se estaba debatiendo el alcance
de las obligaciones de TRANSMILENIO S.A. y del Concesionario.

Los apoderados del Concesionario, de Seguros del Estado y de Mundial de Seguros
coadyuvaron la solicitud.

Por su parte, el apoderado de Mundial de Seguros manifesté que, en cualquier caso,
debia tenerse en cuenta que la péliza expedida por Mundial de Seguros fue posterior a
los incumplimientos debatidos en el procedimiento.

TRANSMILENIO S.A. dio respuesta a estas solicitudes determinando que la existencia
de un Tribunal de Arbitramento de ninguna manera eximia a la Entidad Estatal de velar
por el cumplimiento del contrato estatal, salvo que existiera una medida cautelar
debidamente decretada por el juez del contrato en el sentido de suspender las
obligaciones contractuales. Asi, se resuelve desfavorablemente la solicitud presentada
por el apoderado de Liberty Seguros.

Asimismo, respondio al apoderado de Mundial de Seguros que, en caso de verificarse el
incumplimiento dentro del proceso sancionatorio, se daré aplicacion a lo establecido en
el Decreto 1082 de 2015.
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DESCARGOS DEL CONCESIONARIO

1.7.8. A continuacién y una vez resueltas todas las solicitudes previas de los asistentes, el
apoderado del Concesionario presentd descargos, los cuales fueron igualmente radicados
en fisico con consecutivo No. 2018ER11238 del 13 de abril de 2018. Se resumen a
continuacion:

1.7.8.1. Violacién al debido proceso del Concesionario por falta de razonabilidad y
' proporcionalidad en el ejercicio de una potestad discrecional.

Segun el apoderado del Concesionario, tanto el requerimiento como la comunicacion
mediante la cual se niega la reprogramacion de la audiencia atentan contra el derecho
de defensa de TRANZIT S.A.S., toda vez que la Entidad sélo dio un término de 7
dias habiles para revisar una citacién de 360 paginas que, segin éste, requiere un
importante ejercicio de revision y coordinacion con el 4rea técnica, juridica,
administrativa y financiera.

En virtud del corto tiempo, el Concesionario no puede presentar una adecuada
defensa, por lo que la negacién de reprogramacion de la audiencia por parte de, la
Entidad, resulta en la violacion al derecho de defensa y el debido proceso.

1.7.8.2. Falta de competencia de TRANSMILENIO S.A. para adelantar procesos
sancionatorios con posterioridad al inicio del proceso arbitral.

El apoderado alega que el 1 de noviembre de 2016 TRANZIT S.A.S. presentd
convocatoria a un Tribunal de Arbitramento en contra de TRANSMILENIO S.A,,
con el fin de dirimir ciertas controversias entre las que se discuten la vinculacion de
flota operativa y la flota de reserva, ejes transversales del presente procedimiento
sancionatorio que, a su vez, tienen una estrecha relacién con la programacion y la
afectacion a la prestacion del servicio.

En este sentido, al haber puesto en conocimiento — voluntariamente — las
controversias en mencién, la Entidad perdié competencia para decidir sobre ellas
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unilateralmente. En consecuencia, el Ente Gestor debera estarse a lo que resuelva el
Tribunal Arbitral sobre la medida cautelar solicitada por el Concesionario.

1.7.8.3. Impertinencia de aplicacion de la cliusula penal cuando se trata de
incumplimientos parciales transitorios.

El Doctor Molano sostiene que tanto el presunto incumplimiento materializado en la
afectacion a la prestacion del servicio como el de programacién, puntos sobre los
cuales el requerimiento pretende afectar la clausula penal pecuniaria, realmente serian
incumplimientos parciales y transitorios y, en consecuencia, la afectacion a la
clausula penal pecuniaria se torna improcedente. Por el contrario, al tener la
naturaleza de parciales y transitorios y, en ese sentido, poder superarse, deberia —
eventualmente — darse la imposicién de multas contractuales.

1.7.8.4. Consideraciones frente al incumplimiento imputado, relacionado con
vinculacion de flota y flota de reserva.

Al respecto, TRANZIT S.A.S. mencioné que los impactos negativos que se han
generado sobre la posibilidad de atender totalmente las obligaciones, son
consecuencia directa de la problematica general por la que atraviesa el Sistema y de
las medidas adoptadas por TRANSMILENIO S.A. que imposibilitan que se alegue el
incumplimiento contractual del Concesionario.

El Sistema, segin el apoderado del Concesionario, adolece de graves fallas cuya
solucion no corresponde ni es imputable a TRANZIT S.AS., sino a
TRANSMILENIO S.A. Al respecto, enlistd las siguientes:

a) La falta de implementacion e integracion del Sistema, como consecuencia, entre
otros, de la adjudicacion de Contratos de Concesion por parte de
TRANSMILENIO S.A. a COOBUS S.A.S. y EGOBUS S.A.S.

b) La imposibilidad de implementacién de rutas compartidas a cargo de TRANZIT
S.A.S., COOBUS S.A.S. y EGOBUS S.A.S., como consecuencia de lo descrito en
el punto anterior.
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h)
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k)

D
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El incumplimiento por parte de TRANSMILENIO S.A. de entregar los patios
definitivos.

Los hechos relacionados con la desintegracion fisica de vehiculos y la regulacion
que en materia de vida util de la flota se encuentra en el Contrato de Concesidn.

La implementacion del SITP PROVISIONAL que se traduce en la imposibilidad
de integrar el sistema y en competencia desleal para los Concesionarios del SITP.

La falta de ejercicio adecuado de facultades de TRANSMILENIO S.A. para la
debida implementacion y operacion.

La insuficiente implementaciéon por parte de TRANSMILENIO S.A. de la
estrategia de socializacion del Sistema.

Los hechos relacionados con el Concesionario SIRCI y la afectacion de la flota
destinada a la operacion comercial como consecuencia de los hechos atribuibles a
éste.

Coexistencia de agentes de recaudo y los efectos en la pérdida de demanda
soportada por TRANZIT S.A.S.

Los hechos relacionados con la evasion zonal, el fraude, la pirateria y la falta de
control de la validacion del medio de pago en el componente de alimentacion.

Los hechos relacionados con el cambio de flota de tecnologia Euro IV a Euro Vy
sus respectivos impactos financieros.

Los hechos relacionados con el mantenimiento de los mecanismos de
accesibilidad.

m) La asignacion de riesgos irrazonable.
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n) Los hechos relacionados con la velocidad comercial.

0) La regulacion aplicable a la tarifa técnica del Sistema y los efectos frente a la
remuneracion que tiene derecho el Concesionario.

p) Menor demanda de pasajeros.

@) Los hechos relacionados con que TRANSMILENIO S.A. haya optado por incluir
en su demanda de reconvencién situaciones y cobros que no tienen ningin
fundamento y sobre los cuales nunca hizo requerimiento alguno al Concesionario.

1.7.8.5. Ausencia de respuesta de la Entidad ante propuestas que hubieran podido evitar
las presuntas situaciones de incumplimiento

El Concesionario recuerda que el 19 de mayo de 2017 remitié un proyectd de Otrosi
al Contrato de Concesién en el que se presentaban propuestas estructurales; sin
embargo, éste fue ignorado por el Ente Gestor.

La negociacion de este y otros proyectos seguramente, alega el apoderado, hubieran
ayudado a combatir o evitar la situacion compleja del Sistema.

1.7.8.6. Solicitud de pruebas

El apoderado de TRANZIT S.A.S., solicitdé que se tuvieran como pruebas los
siguientes documentos:

a) Comunicaciones de programacion y citacion a audiencia dentro del presente
procedimiento.

b) Demanda y reforma a la demanda arbitral de TRANZIT S.A.S. contra
TRANSMILENIO S.A.

c) Contestacion a la demanda y su reforma por parte de TRANSMILENIO S.A.

d) Demanda y reforma a la demanda de reconvencién presentada por
TRANSMILENIO S.A. contra TRANZIT S.A.S.
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¢) Contestacion a la demanda de reconvencion y se reforma por parte de TRANZIT
S.A.S.

f) Solicitud de medida cautelar solicitada por TRANZIT S.A.S. al Tribunal de
Arbitramento suscitado por las partes.

g) Documentos y actuaciones del procedimiento sancionatorio iniciado mediante
oficio con radicado 2017EE17638 relacionado con la obligacion de pago de
rentas.

h) Comunicacién de 19 de mayo de 2017 mediante la cual se aporté el proyecto de
Otrosi.

Peticiones

En consecuencia, el Doctor Molano solicité que se diera por terminado el Proceso
Sancionatorio No. 3 de 2018, sin consecuencia alguna para el Concesionario Yy,
ademds, que la Entidad se abstuviera de iniciar o continuar con procedimientos
sancionatorios en contra de TRANZIT S.A.S. que versen o estén relacionados con lo
debatido en el Tribunal de Arbitramento.

En subsidio, solicité a la Entidad que suspendiera el procedimiento hasta tanto el
Tribunal no profiriera laudo o, en subsidio de lo anterior, hasta que no se pronunciara
sobre la medida cautelar solicitada.

DESCARGOS DE SEGUROS DEL ESTADO

1.7.9. A su vez, la Doctora Marcela Galindo, apoderada de Seguros del Estado, procedié a

1.7.9.1.

rendir sus descargos, que se resumen asi:

Falta de competencia de TRANSMILENIO S.A.

Reitera lo expuesto al inicio de la audiencia y expresa que preocupan los argumentos
de TRANSMILENIO S.A. para continuar con el procedimiento, puesto que, de lo
leido por el apoderado del Concesionario, se puede concluir que en el Proceso
Arbitral si se estd discutiendo lo mismo que lo aqui requerido por la Entidad. En
consecuencia, el presunto incumplimiento endilgado a TRANZIT S.A.S. en sede de
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procedimiento administrativo puede ser desvirtuado por el Juez del Contrato, que es a
quien le corresponde ahora determinar si existe un incumplimiento y a quién es
atribuible, de manera que coincide con el apoderado del Concesionario sobre la
pérdida de competencia del Ente Gestor frente a este sancionatorio.

En vista de que TRANSMILENIO S.A. decidié continuar con el procedimiento
sancionatorio, indefectiblemente debera analizar si existen factores no imputables al
Concesionario que hayan generado el presunto incumplimiento y si existen
incumplimientos por parte de TRANSMILENIO S.A. que hayan provocado el
imputado incumplimiento por parte del Concesionario.

1.7.9.2. Violacion al Debido Proceso

TRANSMILENIO S.A. se pronunci6 sobre la ausencia de violacion al debido proceso
del Concesionario pero no lo hizo frente a las aseguradoras a las que si se les cercend
al derecho, toda vez que la Entidad no tuvo en cuenta el aplazamiento solicitado por
éstas y se les negé el tiempo necesario para estudiar los documentos en conjunto con
el Concesionario.

1.7.9.3. Improcedencia de la cldusula penal pecuniaria

La Doctora Galindo establece que coincide con el abogado del Concesionario en el
sentido de que no se puede afectar la cldusula penal pecuniaria por el incumplimiento
en la afectacion a la prestacion del servicio, toda vez que no existe ningin sustento
técnico ni juridico por parte de la Interventoria para esta aplicacion y, ademaés, porque
la cldusula penal es una consecuencia econdmica de la declaratoria de
incumplimiento total o parcial o una declaratoria de caducidad y, en este caso, de lo
que se trata es de un incumplimiento transitorio, por lo que la sancién que procederia
seria la imposicion de una multa.

1.7.9.4. Afectacion de la péliza

Finalmente, para Seguros del Estado es indispensable que, para que pueda afectarse la
poliza expedida, los hechos materia del incumplimiento deben ser totalmente
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imputables al contratista. Es decir, si se llegare a concluir que existen factores
externos o imputables a la Entidad que produjeron la situacion de incumplimiento, la
poliza no podria ser afectada.

Como ya se ha dicho, la imputabilidad no es un elemento que se presente con total
claridad dentro del procedimiento sancionatorio y que ademaés estd actualmente en
discusion en otra instancia.

DESCARGOS DE SEGUROS MUNDIAL

1.7.10. A continuacién, el Doctor Juan Pablo Araujo, apoderado especial de Seguros Mundial,
presento sus descargos:

1.7.10.1.

Violacion al Debido Proceso

Ademds de los argumentos presentados por el apoderado del Concesionario y la
apoderada de Seguros del Estado, el apoderado de Seguros Mundial cuestiona el
hecho de que en el requerimiento se introduzcan dos posibles consecuencias frente a
los presuntos incumplimientos endilgados, toda vez que son consecuencias que
pueden surgir de dos hip6tesis de hecho distintas.

En efecto, la multa es la herramienta sancionatoria que tienen las Entidades para
conminar al contratista a que cumpla con la obligacién presuntamente incumplida,
mientras que la clausula penal pecuniaria es la tasacion anticipada de petjuicios, la
cual se hace efectiva en la medida en que el incumplimiento sea definitivo. Segin el
apoderado, para que haya incumplimiento, tiene que haber mora y ésta solamente se
da cuando se esté ante obligaciones sometidas a plazo o condicién y ésta haya
acaecido.

En el caso que ocupa el procedimiento sancionatorio, el Informe de Interventoria
determina que el servicio si se estd prestando, lo que ocurre es que los vehiculos se
estan demorando en dejar y recoger pasajeros. Corolario de lo anterior es que las
obligaciones si se estan ejecutando, por lo que no se entiende por qué se pretende
afectar la clausula penal pecuniaria.
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Pero ademas, esta situacién genera una preocupacion por parte del garante, toda vez
que dicha afectacion implicitamente generaria la terminaciéon del Contrato de
Concesion que, en razén de que el Concesionario se encuentra en proceso de
reorganizacion desde el 13 de marzo de 2017, se imposibilita de acuerdo con el tenor
del articulo 21 de la Ley 1116 de 2006.

1.7.10.2. Vigencia de péliza

Se insiste en la vigencia de la poliza en la medida que la Doctora Julia Rey
determind que se limitaria a establecer lo indicado por el Decreto 1082 de 2015, no
obstante debe darse aplicacion a lo dispuesto por el articulo 1073 del Codigo de
Comercio por ser una norma de superior jerarquia.

En esta medida, Seguros Mundial garantiza desde el 20 de octubre de 2017 y los
Informes de Interventoria presentados son de una fecha previa a la asuncién del
riesgo por parte de esta aseguradora.

Existen 5 informes que se expidieron con una fecha posterior a la de la expedicién
de la poliza pero que se refieren a hechos acaecidos con anterioridad a dicha fecha.

1.7.10.3. Coaseguro y compensacion

Toda vez que la poliza expedida por Seguros Mundial, fue expedida en coaseguro,
los porcentajes establecidos en la caratula de la péliza deben ser tenidos en cuenta
para una eventual afectacion, toda vez que no se trata de obligaciones solidarias.

Asimismo, que en el evento en el que se decida imponer cualquier tipo de sancidn, el
valor de la condena sea compensado con las obligaciones que por cualquier concepto
el Concesionario le adeude a TRANSMILENIO S.A.
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DESCARGOS DE LIBERTY SEGUROS

1.7.11.  Finalmente, se le da la palabra al doctor Camilo Hoyos, apoderado de Liberty Seguros,
para que presente descargos:

1.7.11.1. Falta de competencia de TRANSMILENIO S.A.

En primer lugar, el Doctor Camilo Hoyos comparte los argumentos expuestos por
los demds apoderados y sostiene que no se puede continuar con el procedimiento
administrativo mientras exista el Tribunal de Arbitramento en donde se debaten los
mismos temas como son la vinculacién de flota operativa y de reserva.

1.7.11.2. Inviabilidad de imponer multas o de hacer efectiva la clausula penal pecuniaria

Para que exista responsabilidad contractual debe probarse, entre otros, la causalidad,
cosa que en este procedimiento no se da toda vez que, como alegé el apoderado de
TRANZIT S.A.S., existen una serie de incumplimientos imputables a
TRANSMILENIO S.A. como lo son la falta de implementacion total del Sistema, la
falta de implementacion de rutas compartidas y demas.

En este sentido, la responsabilidad que se pretende derivar de TRANZIT S.A.S., asf
como de las aseguradoras no existe toda vez que su nexo se causalidad esta roto por
el actuar de TRANSMILENIO S.A.

Es decir, lo que aparece es la materializacion del articulo 1609 del Codigo Civil,
excepcion de contrato no cumplido, puesto que el Contrato de Concesion ha sido
sustancialmente incumplido por parte de TRANSMILENIO S.A., lo que genera que
se enerve cualquier otro incumplimiento atribuible a su contratista y, por
consiguiente, a sus aseguradoras. En consecuencia no es posible imponer las multas
ni hacer efectiva la cldusula penal pecuniaria.
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1.7.11.3. Nulidad absoluta del Contrato de Concesion

Segtin los términos de la jurisprudencia, el juez del contrato esta en la obligacion de
declarar la nulidad absoluta del contrato si se evidencia durante el proceso que el
deber de planeacion se omiti6 en la etapa precontractual.

Segin el apoderado, este contrato podria estar viciado de nulidad absoluta y esto
podria ser materia de pronunciamiento por parte del Tribunal de Arbitramento, por
lo que mal harfa la Entidad en continuar con el procedimiento sancionatorio en un
contrato posiblemente nulo.

1.7.11.4. Desconocimiento de la buena fe

En concepto del abogado, TRANSMILENIO S.A. estd violando el principio de
buena fe, en especial la doctrina de los actos propios, toda vez que en situaciones
anteriores, la Entidad ha suspendido los procedimientos sancionatorios cuando
existe un proceso judicial.

1.7.11.,5. Compensacién

Si existe algin saldo a favor del Contratista, éste se debe tener a la hora de la
condena que se produzca como posible consecuencia del procedimiento
sancionatorio, en virtud de la compensacion que, en este caso, opera por ministerio
de la ley.

1.7.11.6. Solicitud de Pruebas

El apoderado de TRANZIT S.A.S., solicité que se tuvieran como pruebas los
siguientes documentos:

a) Que se otorgue un término razonable para designar a un ajustar que examine los
hechos que dan origen al procedimiento sancionatorio para que Liberty Seguros
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S.A. pueda definir si existe cobertura de la péliza o no y hacer las pruebas
técnicas pertinentes en relacion con la situacion financiera del Sistema.

b) Testimonio del Gerente de la Interventoria JAHV McGregor, William Sastoque
para que testifique sobre los hechos del Informe de Interventoria en relaciéon con
las obligaciones de la flota de reserva.

¢) Testimonio del Gerente de la Interventoria Consorcio J&S, Félix Segura para que
testifique sobre los hechos que soportan el Informe de Interventoria en relacion
con las obligaciones de vinculacion de flota y programacion.

1.7.12. La Subgerente Juridica de la Entidad toma la palabra y se pronuncia decretando la
totalidad de las pruebas documentales solicitadas por el apoderado de TRANZIT S.A.S.,
advirtiendo que muchas de ellas ya estdn en el expediente y son de conocimiento del
Concesionario.

1.7.13.  Asimismo, decreta las pruebas testimoniales solicitadas por el apoderado de Liberty
Seguros y denegd la prueba del ajustador por falta de pertinencia en el procedimiento
administrativo.

1.7.14.  La Doctora Julia Rey determina que el apoderado de Liberty Seguros queda encargado
de la notificacion de las personas requeridas.

1.7.15.  Finalmente, se fija fecha para la reanudacién de la audiencia en la que se practicaran los
testimonios el 23 de abril de 2018, a las 8 am.

REANUDACION DE LA AUDIENCIA

1.8.  El 23 de abril de 2018, se reanud¢ la audiencia de que trata el articulo 86 de la Ley 1474 de
2011, en la que se surtieron las siguientes actuaciones:

1.8.1. El apoderado de Liberty Seguros tomo la palabra con el fin de solicitar dos nulidades en
el procedimiento administrativo:
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a) Consider6 el apoderado que TRANSMILENIO S.A. carecia de competencia
absolutamente para adelantar procedimientos sancionatorios, toda vez que no es una
Entidad sometida al Estatuto General de la Contratacion Publica, puesto que, de
conformidad con los estatutos de la sociedad, es una sociedad por acciones
constituida por entidades publicas del orden distrital bajo la forma de sociedad
anénima de caracter comercial con aportes publicos y éstas, segun la Ley 489 de
1998, se rigen por las disposiciones establecidas en los actos de creacion y las
disposiciones del Cédigo de comercio.

Asimismo, alegd que el funcionamiento y, en general, el régimen juridico de los
actos, contratos, servidores y las relaciones con terceros de estas entidades, se
sujetan a las disposiciones del derecho privado, en especial, las propias establecidas
en el Codigo de Comercio y la legislacién complementaria.

Recordd el tenor del articulo 14 de 1150 de 2007, segin el cual las Entidades
Publicas estan sometidas al Estatuto General de la Contratacién Publica, salvo que

desarrollen sus actividades en competencia con particulares o que pertenezcan a un
mercado regulado, que es el caso de TRANSMILENIO S.A.

b) Adicionalmente, argumenté que el procedimiento estaba viciado de nulidad por
violacion al debido proceso por mezclarse cargos que conllevarian a la afectacion de
la clausula penal pecuniaria y, a la vez, imposicién de multa.

1.8.2. Al respecto, TRANSMILENIO S.A. dio respuesta en audiencia sobre los dos cargos de
la siguiente manera:

a) Frente a la primera solicitud, la Entidad ratific6 que el articulo 14 de la Ley 1150 de
2007 establece que las Empresas Industriales y Comerciales Estado, como es esta
Entidad, que tengan una participacion de dineros publicos superior al 50%, que es el
caso de esta sociedad — que de hecho es 100% ptblica, se deben someter al Estatuto
General de la Contratacién Publica, lo que, en linea con el articulo 86 del Estatuto
Anticorrupcion, se compagina, toda vez que esta norma determina que ese serd el
procedimiento a seguir para las Entidades que se sometan al Estatuto General de la
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Adicionalmente, el sector transporte no es un mercado regulado porque no cumple
con los requisitos de éste. En efecto, no tiene una comisién de regulacion, las tarifas
que son objeto de los contratos no se encuentran reguladas y, por el contrario, son
objeto de pactos contractuales. TRANSMILENIO S.A., en consecuencia, no se
encuentra en un mercado regulado.

El transporte piblico masivo, del que TRANSMILENIO S.A. es el Ente Gestor
segin el Acuerdo 4 de 1999, es un servicio publico esencial y, en ese sentido,
TRANSMILENIO S.A. no compite con particulares porque ni siquiera presta el
servicio de manera directa, lo hace a través de concesiones para ejecutar el servicio
publico.

En ese sentido, no se cumple el requisito de que la Empresa tenga menos del 50% de
recursos publicos, no se cumple con que sea un mercado regulado y tampoco con
que esté en competencia con el sector privado.

Vale la pena, ademas, sefialar que el Laudo Arbitral proferido en el Tribunal Arbitral
de SUMA S.A.S. en contra de TRANSMILENIO S.A. determind que cualquier
procedimiento administrativo debia cefiirse a lo establecido en el articulo 86 de la
Ley 1474 de 2011.

En conclusion, TRANSMILENIO S.A. si es competente para adelantar los
procedimientos sancionatorios de la mencionada norma.

b) Sobre el segundo cargo, ya hubo un pronunciamiento en este mismo procedimiento
en el sentido de que sobre cada presunto incumplimiento se identifica la posible
consecuencia, toda vez que es un procedimiento en el que se debaten miiltiples
posibles incumplimientos.

1.8.3. Subsanado el procedimiento hasta este punto, el doctor Hoyos manifestd que el sefior
Félix Segura se encontraba presente pero no habia sido posible localizar al testigo
William Sastoque, por lo que le solicitaba a la Entidad que lo localizara.
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1.8.4. A continuacion, se procedié con la practica de la prueba del testigo Félix Segura, en la
que, en primera medida, la Subgerente Juridica lo requiri6 a presentar el testimonio bajo
la gravedad de juramento, so pena de las sanciones penales a los que haya lugar.

1.8.5. En seguida, le solicitaron que, verbalmente, diera sus generalidades de ley.

1.8.6. El apoderado de Liberty Seguros inicié el interrogatorio al testigo, continud el
apoderado de TRANZIT S.A.S. y finalizé el apoderado de Mundial de Seguros

1.8.7. Una vez agotado el testimonio programado, la Subgerente Juridica suspendi6 la
audiencia y programo la reanudacion para el dia 2 de mayo a las 9 am para practicar el
testimonio del testigo William Sastoque, en caso de lograr su ubicacién. En caso
contrario, se citd para resolver de fondo el 9 de mayo a las 9 am.

1.9. El 4 de mayo de 2018, mediante radicado 2018ER 13501, el apoderado de TRANZIT S.A.S.
radicé solicitud de suspension del procedimiento sancionatorio, toda vez que el Tribunal de
Arbitramento, mediante Acta No. 23, habia decretado la medida cautelar del mencionado
procedimiento.

1.10. En respuesta, TRANSMILENIO S.A., mediante radicado 2018EE8867 del 4 de mayo de
2018, comunicé a TRANZIT S.A.S. y sus garantes la suspensién de los procedimientos No.
3 de 2018 y No. 15 de 2015.

1.11. El 30 de noviembre de 2018, se profiri6 el laudo dentro del Tribunal de Arbitramento en el
que eran partes TRANSMILENIO S.A. y TRANZIT S.A.S., en cuya parte resolutiva se lee:

“Trigésimo tercero.- Disponer que a la ejecutoria del presente laudo se levante la
medida cautelar de suspension de los procedimientos sancionatorios Nos. 15 de 2015 y
3de2018.”

1.12. Dada la claridad de la decisién del Tribunal de Arbitramento, la Entidad adelantd los
trémites relacionados con la reanudacién del procedimiento y, mediante correo electrénico
del 11 de diciembre de 2018, solicité manifestacion expresa de los apoderados de Liberty
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Seguros de su intencion de continuar o no con la practica del testimonio por parte del sefior
William Sastoque.

1.13. Ese mismo dia, el apoderado de Liberty Seguros contestd en los siguientes términos:

“con el fin de darle celeridad a las resultas del proceso, desistimos de la prueba
aludida.”

1.14. El 11 de diciembre de 2018, TRANSMILENIO S.A. envi6 reanudacion del procedimiento
sancionatorio No. 3 de 2018, mediante oficio con radicado 2018EE24031, citando al
Concesionario y sus garantes a una audiencia con el fin de que presentaran alegatos de
conclusion — pese a ser ésta una figura extrafia al procedimiento desarrollado —, se
pronunciaran sobre las pruebas practicadas y los presuntos incumplimientos debatidos, en
aras de las maximas garantias al debido proceso.

ALEGATOS DE CONCLUSION

1.15. El19 de diciembre de 2018 a las 2:53 pm se reanud6 la audiencia a la que asisti6 la Doctora
Olga Lucia Jaramillo en su calidad de Procuradora 6° Delegada para Asuntos
Administrativos, segun solicitud de TRANZIT S.A.S. En ésta se dieron las siguientes
actuaciones:

1.15.1.  LaDoctora Julia Rey le reconoci6 poder a la apoderada especial de Seguros del Estado y
recibid a la Doctora Olga Lucia Jaramillo.

1.15.2.  Posteriormente, hizo un recuento de todo lo actuado en el procedimiento hasta el
momento y expreso que, teniendo en cuenta el tiempo transcurrido desde el inicio de la
actuacion, se abrio el espacio para que los asistentes rindieran alegatos de conclusion.

ALEGATOS DEL CONCESIONARIO
1.15.3. A continuacion, se le dio la palabra al Doctor Miguel Molano, apoderado de TRANZIT

S.A.S. con el fin de que presentara sus alegatos de conclusion que, ademads, aportd en
documento fisico en la audiencia. Se resumen a continuacién:
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En primera medida, el apoderado expresé que desde la suspensién del procedimiento se
habian generado nuevos documentos y pruebas que debian tenerse en consideracién para
la decision. Al respecto, mencioné el laudo proferido por el Tribunal de Arbitramento de
TRANZIT S.A.S. contra TRANSMILENIO S.A. y el correspondiente auto de
aclaracion, complementacion y adicidn.

En linea con lo anterior, mencion6 que el laudo, que estaba en firme desde el 11 de
diciembre, resolvia los presuntos incumplimientos debatidos en el procedimiento
sancionatorio por lo que operaba la figura de la cosa juzgada y que, al ser una decision
proferida por el juez del contrato, era de obligatorio cumplimiento para las partes.

Los cuatro cargos que se endilgaron en el requerimiento fueron abordados, en muchos
aspectos, por el Tribunal de Arbitramento. De hecho, TRANSMILENIO S.A. presentd
una excepcion en el proceso en la que se argumentaba que TRANZIT S.A.S. habia
asumido para con TRANSMILENIO S.A., en virtud del Contrato de Concesion,
obligaciones directamente relacionadas con la implementacion, obligaciones que no
habian sido debidamente cumplidas, afectando el proceso de implementacion del SITP,
entre las cuales resalta el apoderado, en virtud de la cldusula 17.1.1 del Contrato la de la
prestacién del servicio en condiciones de libertad de acceso, calidad, estdndares de
servicio, permanencia, continuidad y seguridad de los usuarios toda vez que la
programacion de viajes que no se emprenden, la salida de vehiculos que quedan fuera de
la operacion estando en ruta y la insuficiencia de flota de reserva, son situaciones que a
diario se presentan.

En estos términos, argumenta el Doctor Molano, TRANSMILENIO S.A. puso de
presente los hechos materia de los presuntos incumplimientos aqui debatidos, ante la
decision del Panel Arbitral quienes, por su parte, resolvieron que la falta de
implementacion del sistema no era un incumplimiento atribuible a TRANSMILENIO
S.A. pero tampoco a TRANZIT S.A.S. El apoderado del Concesionario procedio a leer,
entonces, una cita del laudo en la que se destaca que no estd demostrado que el
Concesionario no haya cumplido con su obligacion de prestar el servicio en las
condiciones de calidad, estandares de servicio, permanencia, continuidad y seguridad de
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los usuarios, toda vez que la Entidad no cumplié con la carga de la prueba para respaldar
este alegato.

En suma, para el Tribunal de Arbitramento no existe un incumplimiento atribuible de
TRANZIT S.A.S por la falta de prestacion del servicio y, segun éste, el servicio si fue
prestado en las condiciones exigidas por el Contrato.

Segin el apoderado del Concesionario, la misma suerte corren los supuestos
incumplimientos referidos a la programacién, vinculacion de flota operativa y
vinculacion de flota de reserva, toda vez que no tendria sentido que hubiera
incumplimientos de estas obligaciones cuando el Tribunal de Arbitramento concluy6
que el servicio si se presto.

Sin embargo, lo que si existe segtin el laudo es el desequilibrio econémico del Contrato
ocasionado por la terminacién de los contratos de COOBUS S.A.S. y EGOBUS S.A.S.y
la no finalizacién de la Fase II en la implementacion del Sistema. Asimismo, el laudo
también declaro que TRANSMILENIO S.A. era el obligado a reconocer al
Concesionario lo correspondiente a los kilémetros en vacio desde el 3 de noviembre de
2015.

Por lo anterior, es un exabrupto — expresa el apoderado ~ que la Entidad pretenda
sancionar al contratista por unos presuntos incumplimientos que, si llegaren a probarse,
se deben a las situaciones ajenas que dieron lugar al desequilibrio econdmico y a las
sumas que TRANSMILENIO S.A. debia y no habia pagado.

Por ultimo, recalco el descargo presentado en su momento sobre la impertinencia de la
efectividad de la cldusula penal ante incumplimientos parciales transitorios, resaltando
el descontento expresado por los garantes y poniendo de presente que se ausentd, por
parte de la Interventoria, una evaluacién rigurosa de las sanciones a imponer por cada
incumplimiento reportado. Mas atn, después de la practica del testimonio del Sefior
Félix Segura, todos los asistentes advirtieron que la Interventoria no conoce la diferencia
entre multa y cldusula penal pecuniaria y los incumplimientos transitorios, totales,
parciales o definitivos.
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Con lo anterior en mente, el apoderado solicitdé que se diera por terminado el
procedimiento sin consecuencia alguna para el contratista, toda vez que no existen
incumplimientos y, de llegar a existir, no son imputables al contratista.

ALEGATOS DE LAS ASEGURADORAS

1.154.  Acto seguido se le dio la palabra al Doctor Camilo Hoyos Hoyos, en representacion de
Liberty Seguros, quien se limit6 a reiterar lo dicho en los descargos presentados en su
momento.

1.15.5.  Por su parte, El Doctor Juan Pablo Araujo coadyuvé los argumentos del Concesionario
en el sentido de reafirmar que los supuestos incumplimientos no son imputables a
TRANZIT S.A.S. Al respecto, se refiri6 a las decisiones tomadas por el Tribunal de
Arbitramento en el que se definieron temas relevantes como lo son la infraestructura
transitoria y los kilémetros en vacio que tuvieron una importante repercusion en la
ejecucion del contrato.

Por lo demds, expresé el apoderado, que no era necesario que el Tribunal de
Arbitramento se refiera expresamente a los incumplimientos o no sobre la flota o la
programacion. El tema, segin €1, es mas de fondo, toda vez que incide en la situacién
econdmica — ajena al Concesionario — que ha afectado la ejecucion del contrato. Son
situaciones externas a TRANZIT S.A.S. y por lo anterior, TRANSMILENIO S.A. no
podria imponer una sancion por éstas.

Recordo la excepcion de contrato no cumplido, segiin la cual — argumenté el garante —
TRANSMILENIO S.A. no ha cumplido con sus obligaciones y, por lo tanto, mal haria
en exigir el cumplimiento del Concesionario.

En conclusion, las situaciones externas evidentemente afectan la ejecuciéon contractual,
afectan el equilibrio econémico del contrato y, ademas, no son imputables al contratista.

En segundo punto, mencioné que la pdliza de cumplimiento fue expedida con
posterioridad a los incumplimientos y, en cualquier caso, solo garantiza los
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incumplimientos imputables al contratista, no siendo éste el caso, razén por la cual no
podria afectarse.

Finalmente, solicitdé que, en caso de expedirse decision de imposicion de multa o
afectacion de clausula penal pecuniaria, se haga uso, en primera medida, de la figura de
la compensacion sobre los valores que por cualquier concepto TRANSMILENIO S.A.
adeude al Concesionario, en especifico el monto total de la condena proferida por el
Tribunal de Arbitramento.

1.15.6. A continuacién, la Doctora Aura Carolina Lozano coadyuvé los argumentos del
Concesionario, en el sentido que es cierto que el Tribunal de Arbitramento
efectivamente determind que no existian incumplimientos de las obligaciones a cargo de
TRANZIT S.A.S. y, ademas, que los incumplimientos no eran imputables a éste.

Al respecto, mencioné jurisprudencia del Consejo de Estado respecto de la figura de la
cosa juzgada, segun la cual un asunto que ha sido materia de pronunciamiento, no puede
volver a ser ventilada ante la Jurisdiccion Contencioso Administrativa.

En consecuencia, la apoderada solicito que la Entidad cumpliera con las ordenes
impartidas por el Tribunal y re-equilibrara el contrato. En subsidio, si se emite sancién
de cualquier tipo, que se haga uso de la figura de la compensacion antes de afectar la
poliza.

INTERVENCION DEL MINISTERIO PUBLICO

1.15.7. La Doctora Olga Lucia Jaramillo, en representacion del Ministerio Publico, tomé la
palabra para hacer dos precisiones:

Determiné que la reanudacion del procedimiento sancionatorio que nos ocupa tenia
pleno sustento legal, toda vez que el Laudo Arbitral expresamente levanté la medida

cautelar de suspension.

Asimismo, que la entidad endilg6 cuatro cargos fundamentales relativos a posibles
incumplimientos del Concesionario, sin que sea posible elevar el argumento de que el
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Tribunal de Arbitramento determind que no hubiera incumplimientos atribuibles al
Concesionario sino que, por el contrario, lo que concluyé fue que no se habian podido
probar; dos fenémenos sustancialmente distintos.

1.15.8.  Después de oir a los asistentes, TRANSMILENIO S.A. decreté que se incorporaria al
expediente como pruebas los siguientes documentos:

a) Laudo Arbitral de TRANZIT S.A.S. contra TRANSMILENIO S.A.
b) Solicitud de aclaracion, complementacion y correccion de TRANZIT S.A.S.
¢) Solicitud de aclaracion, complementacion y correccion de TRANSMILENIO S.A.

d) Auto que resuelve las solicitudes de aclaracion, complementacion y correccion del
laudo.

1.15.9.  Asimismo, recibio en audiencia el resumen de los alegatos presentados por el apoderado
especial de TRANZIT S.A.S. y procedi6 a citar a la reanudacion de la audiencia el dia
25 de enero de 2019 a las 9:00 am, en la que se proferiria la respectiva Resolucion.

1.15.10. La citacién a la reanudacién fue notificada en audiencia.

II. ANALISIS DE LOS INCUMPLIMIENTOS

Con el fin de determinar si el Concesionario ha incurrido en los incumplimientos aqui endilgados, la
Entidad procederd a analizar cada cargo a la vez, relacionando las obligaciones presuntamente
incumplidas, los hechos reportados por la Interventoria y la sancién que se propuso aplicar en el
requerimiento para después proceder con los descargos que al respecto presentaron el Concesionario y
sus garantes, con el fin de determinar si éstos lograron enervar los cargos presentados o si, por el
contrario, se demuestran Jos incumplimientos y se procede a dar aplicacion a la sancién planteada.
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Afectacion en la prestacion del servicio a los usuarios

En este primer cargo, la Interventoria puso de presente el presunto incumplimiento de las
obligaciones a cargo de TRANZIT S.A.S. relativas a las condiciones y especificaciones en
las que el servicio publico debe ser prestado, contenidas en las cldusulas a continuacién
transcritas:

“CLAUSULA 3. PROPOSITQO DEL CONTRATO.
La concesion que por medio del presente Contrato se otorga, estd orientada a la
satisfaccion de los siguientes propositos:

3.1. Garantizar la prestacion del servicio publico esencial urbano masivo de pasajeros
en condiciones de seguridad, comodidad y accesibilidad, bajos los derechos y
principios consagrados en los articulos 24, 209 y 365 de la Constitucién Nacional, la
Ley 105 de 1993 y la Ley 336 de 1996, o cualquier otra que las modifique o sustituya.”
(Resaltados fuera del texto).

“CLA'USUL’A 17. OBLIGACIONES DEL CONCESIONARIO DERIVADAS DE LA
CONCESION DE LA OPERACION DEL SITP: (Modificado otrosi 1, 2y 3).
17.1.  Respecto a la prestacion del servicio publico de transporte urbano de pasajeros:

17.1.1. Prestar el servicio publico de transporte terrestre automotor urbano masivo de
pasajeros bajo el esquema del Sistema Integrado de Transporte Publico - SITP,
en condiciones de libertad de acceso, calidad, estindares de servicio,
permanencia, continuidad y seguridad de los usuarios, conforme a lo
dispuesto en este Contrato y a los Manuales y reglamentos que al efecto
determine TRANSMILENIO S.A.” (Resaltados fuera de] texto).

“CLAUSULA 25. DERECHOS Y OBLIGACIONES DE LOS USUARIOS.
Ademds de lo previsto en la normatividad legal, los usuarios tienen los siguientes
derechos y obligaciones:
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25.1. Recibir el servicio en condiciones de calidad, eficiencia y seguridad.”
(Resaltados fuera del texto).

“CLAUSULA 81. TAMANO DE LA FLOTA DE OPERACION REGULAR
Serd responsabilidad del operador mantener un Tamafio de Flota adecuado a las
necesidades de la operacion del Sistema, conforme a los servicios que se programen,
segun las condiciones de tiempo, Frecuencia y lugar de los mismos, que le permita
cumplir adecuadamente los Estindares de Operacion establecidos en el presente
Contrato y en los Manuales y reglamentos.” (Resaltados fuera del texto).

“CLAUSULA 92. PROGRAMACION DE LA OPERACION DEL SITP
La programacion de la Operacion Zonal serd adelantada por el CONCESIONARIO,
. directamente y, cuando se trate de Operacion Troncal y rutas compartidas, se
adelantard en forma conjunta con otros concesionarios, en los términos del proceso
licitatorio que dio origen al presente Contrato y en las cldusulas aqui contenidas,
teniendo en cuenta la demanda total del Sistema, el nivel de servicio y los pardmetros de
programacion que TRANSMILENIO S.A. determine para el mismo en el Manual de
Operacion.

En todo caso, el modelo de gestion y programacion de la operacién del Sistema
Integrado de Transporte Publico de Bogotd -SITP se orientard al uso eficiente de la
Flota, a la prestacion del servicio publico de transporte en condiciones de eficiencia,
calidad y seguridad y se desarrollard conforme a lo establecido en el presente
Contrato.” (Resaltados fuera del texto).

“CLAUSULA 102. CONDICIONES DE LA OPERACION

El inicio del recorrido y, en general, toda la operacion se efectuard mediante la
realizacion de todas las actividades que derivan en la movilizacion de los vehiculos con
el objetivo de cumplir con el Plan de Operacién establecido por el CONCESIONARIO,
sea en forma individual o conjunta para las rutas compartidas y la Operacién Troncal
aprobada por TRANSMILENIO S.A., conforme a lo sefialado en el Manual de
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Operacion y en el Manual de Nieles de Servicio y se cumpla la finalidad de la
prestacion del servicio publico de transporte en condiciones de seguridad, fiabilidad,
calidad y eficiencia.

Es responsabilidad del CONCESIONARIO realizar y garantizar que su personal,
llevard a cabo todas las actividades necesarias para que la operacion del sistema se
cumpla bajo las condiciones de operacion previstas.” (Resaltados fuera del texto).

En estos términos, resulta claro que si existe una voluntad incontestable de las partes, que
resulta en la existencia de la obligacién en cabeza del Concesionario de prestar el servicio
publico de transporte en condiciones de seguridad, comodidad, accesibilidad, calidad,
permanencia, continuidad, eficiencia y fiabilidad y, ademads, que éste estd obligado a tomar
las medidas necesarias encaminadas a garantizar dicha prestacion.

Bajo este cargo, la Interventoria — mediante el Informe de Posible Incumplimiento No. 60
de junio de 2017 — le reportd a esta Entidad una serie de hechos que, en su criterio,
constituyen incumplimientos de TRANZIT S.A.S. a estas obligaciones contractuales, entre
los cuales se puede destacar un elevado ntimero de desvinculaciones de vehiculos zonales,
la no sustitucion de los vehiculos que se desvinculan, vehiculos que — aunque vinculados:—
no salen a operar y menor nimero de vehiculos efectivamente vinculados respecto de los
programados, entre otros.

Todo lo anterior, conduce a que la prestacion del servicio no se preste en las condiciones
exigidas contractualmente por lo que ésta se ve afectada negativamente de cara al usuario.

En la medida en que éste se erige como una afectacion grave a la prestacion del servicio, a
tal punto que, como lo presenta la Interventoria, “su deficiencia se encarrila en un posible
incumplimiento de las obligaciones, afectando considerablemente a los usuarios, teniendo
en cuenta que no se prestoé el servicio en la forma en que estaba programada, bajo las
condiciones de eficiencia, vulnerando asi los derechos de los usuarios a recibir un servicio
Optimo en condiciones de calidad, eficiencia y seguridad”’, puede definirse que no se trata
de un incumplimiento parcial, sino que al estar afectando a tal punto el servicio, se trataria

! Informe de Posible Incumplimiento No. 60 —p. 8
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de un incumplimiento total. Asimismo, — de probarse — no seria un incumplimiento
transitorio, puesto que la afectacion del servicio hacia el pasado ya se dio y no habria
manera de devolver el tiempo y subsanar dicha situacién. Ahora bien, el articulo 86 de la
Ley 1474 de 2011 establece que durante el proceso sancionatorio se verifique si
efectivamente permanece el incumplimiento, verificacion que se hara posteriormente.

Por lo anterior, se decidié que la posible sancién aplicable a este presunto incumplimiento
seria la declaratoria de incumplimiento total y la consecuente terminacién del Contrato de
Concesion 011 de 2010, afectando la totalidad de la cldusula penal pecuniaria.

Flota de Reserva

El Contrato de Concesién que nos ocupa estipula que el Concesionario estd obligado a
mantener una flota adicional a su flota operativa para sortear las posibles contingencias que
se presenten durante la ejecucidon de su operacion. Esta flota seria la flota de reserva,
constituida para garantizar que el servicio se preste en las condiciones exigidas por el
negocio juridico. Las siguientes cldusulas contienen esta obligacion:

“CLAUSULA 3. PROPOSITOS DEL CONTRATO.
La concesion que por medio del presente Contrato se otorga, estd orientada a la
satisfaccion de los siguientes propdsitos:

3.1. Garantizar la prestacion del servicio publico esencial urbano masivo de pasajeros
en condiciones de seguridad, comodidad y accesibilidad, bajos los derechos y principios
consagrados en los articulos 24, 209 y 365 de la Constitucion Nacional, la Ley 105 de
1993 y la Ley 336 de 1996, o cualquier otra que las modifique o sustituya.”

“CLAUSULA 82. FLOTA DE RESERVA

El CONCESIONARIO deberd mantener una Flota adicional al tamaiio de la Flota de
operacion, 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

Avenida Eidorado No. 68 - 76
Edificio Elemento - Torre 1 Piso 5

»
PEX (57) 2203000 A
FAX:‘(W)) 3248870-80 ﬁ BOGOT

Céxdigo postal: 111071
wwwiransmilenio.gov.co

MEJOR




B,

Ry

A2 o1
% A
D, '“1,

D S

ALCALDIA MAYOR
DEBOGOTAD.C.

SECRETARIA DISTRITAL DE MOVILIDAD
TRANSMILENIO S A.

RESOLUCION No. 031 DE 2019
(25 de enero de 2019)

“Por medio de la cual se imponen multas contractuales en el marco del Contrato de Concesion
No. 011 de 16 de noviembre de 2010 celebrado con la sociedad TRANSPORTE ZONAL
INTEGRADO S.A.S. - TRANZIT S.A.S.”

Sistema Integrado de Transporte Publico de Bogoti- SITP en su operacion y las
necesidades de mantenimiento de la Flota. El tamario de la Flota de reserva serd
determinado autonomamente por el CONCESIONARIO. ” (Resaltado fuera del texto).

En este entendido, la Interventoria, mediante el Informe de Posible Incumplimiento No. 26
de enero de 2017, puso en conocimiento del Ente Gestor que los vehiculos zonales que
deberian hacer parte de la reserva técnica, no salen a suplir los inconvenientes que se
presentan dentro de la operacion y, adicionalmente, existe una cantidad determinada de
vehiculos que, estando programados, no salen a operar, lo que permite evidenciar que el
Concesionario no cuenta con flota de reserva, toda vez que si tuviera, la enviaria a operar
para cumplir con la programacion, a falta de la flota operativa.

Asimismo, se pone de presente que ~ por sendos didlogos que se sostuvieron con el
Concesionario — TRANZIT S.A.S. no ha negado que no cuente con la flota de reserva a la
que esta obligada contractualmente, sino que se ha excusado en la “problemdtica general
del sistema” como la causa estructural que lo imposibilita a cumplir con esta obligacion o
“asuntos operativos relacionados con la flota de reserva que han impactado negativamente

enésta’’

Este posible incumplimiento ha sido objeto de varios pronunciamientos por parte de las
Interventorias del Contrato, la ultima del 5 de marzo de 2018, en la que se concluydé que
persiste el incumplimiento de esta obligacion.

Toda vez que se trata de un incumplimiento que ha venido déndose y continua® y, ademas,
teniendo en cuenta que la intencién de la Entidad seria la de conminar al Contratista para
que cumpla con la obligacion, se propuso como posible sancién la de imponer la multa
contractual estipulada en la clausula 122, correspondiente a 20 Salarios Minimos Mensuales

2 Comunicado de TRANZIT S.A.S. con numero de radicado 2017ER8122 del 23 de marzo de 2017.

3 Mediante comunicado con radicado 2018ER6670, la Interventoria presenté Alcance de Informe de Posible
Incumplimiento No. J&S-14-18, respecto de la obligacion de vinculacién de flota de reserva, en el que determina que para
el periodo comprendido entre julio y diciembre de 2017, la flota vinculada se ha reducido en 17.5%, de manera que resulta
que la flota operativa es constantemente insuficiente para cubrir la flota programada, sin que exista flota de reserva para
cubrir estas contingencias. Asimismo, no se tiene noticia de que esta situacién haya cesado.
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Legales Vigentes por cada dia de incumplimiento desde que éste se haya evidenciado, hasta
que se verifique el cumplimiento.

2.3. Vinculacion de flota

En cuanto a la obligacién de vinculacién de flota, el Contrato deviene claro en que el
Concesionario debe mantener una flota regular de un tamafio tal que le permite garantizar
adecuadamente la prestacion del servicio, en condiciones de normalidad.

Al respecto, las siguientes clausulas contienen esta obligacion:

“CLAUSULA 17. OBLIGACIONES DEL CONCESIONARIO DERIVADAS DE LA
CONCESION DE LA OPERACION DEL SITP:

A través del presente Contrato, y como consecuencia de la Concesién no exclusiva y
conjunta con otros concesionarios y de la explotacion de la actividad de transporte
mediante la operacion del Sistema Integrado de Transporte Publico de Bogotd -SITP, el
CONCESIONARIO adquiere las siguientes obligaciones: (...)

17.2. Respecto de la Flota:

17.2.1. Poner a disposicion del Sistema Integrado de Transporte Publico de Bogotd
SITP, los vehiculos requeridos para la operacion de los servicios, asi como los que le
solicite TRANSMILENIO S.A. por razones del servicio, segun las condiciones
técnicas, de tipologia y de dotacion previstas en el presente Contrato y en el Manual de
Operacion, en las fechas y bajo las condiciones determinadas por TRANSMILENIO S.A.

Las empresas operadoras deberdn ser propietarias de la Flota a su cargo o contar con
un esquema que garantice el Control Total de la misma.” (Resaltados fuera del texto).

“CLAUSULA 75. PROVISION DE VEHICULOS

Serd responsabilidad del CONCESIONARIO, proveer los vehiculos que se requieran
para la atencion de los servicios programados por el Sistema, con las caracteristicas de
dotacion y tipologia que TRANSMILENIO S.A. establezca, segun las condiciones en las
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que se le haya adjudicado la Licitaciéon Publica No. TMSA-LP-004-2009 de 2009
convocada por TRANSMILENIO S.A. y sus anexos, de acuerdo con las normas legales
vigentes y aplicables, el Contrato y el Manual de Operacion.

Solo se entenderd cumplida la obligacién relacionada con el aporte de vehiculos a la
operacién, cuando los mismos respondan de manera precisa a la tipologia establecida
para su operacion dentro del Sistema Integrado de Transporte Publico de Bogotd —
SITP y TRANSMILENIO S.A. expida el Certificado de Vinculacion del equipo a la
operacion.

Para el aporte de vehiculos que hacen parte de la Flota Nueva serd necesario acreditar
el cumplimiento de la obligacion relativa a la adquisicion de Flota prevista en el
presente Contrato y en el Manual de Operacion.

Los vehiculos que componen la Flota Usada y nueva del Sistema Integrado de
Transporte Publico de Bogotd - SITP deberdn cumplir con las caracteristicas técnicas
de tipologia, de diserio, sistemas de emergencia y seguridad, accesibilidad de pasajeros
y todas las demds condiciones y caracteristicas definidas en el Manual de operacion.”

“CLAUSULA 80. VINCULACION DE LA FLOTA DURANTE LA ETAPA DE
OPERACION

Durante la etapa de operacion EL CONCESIONARIO deberd garantizar la
disponibilidad de la Flota requerida para la operacion, para lo cual vinculard los
vehiculos nuevos que se requieran, bien sea por la Reposicion de los vehiculos que
cumplan su vida til o para atender adecuadamente las necesidades de operacion del
sistema.

TRANSMILENIO S.A. y el CONCESIONARIO, previo a la solicitud de vinculacion de
nuevos vehiculos, deberdn revisar el estado de los proyectos de Tren de Cercanias y
Metro y sobre esta base reconsiderar la cantidad de vehiculos a vincular a fin de evitar
incorporar mds de los requeridos para la adecuada prestacion del servicio.
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El cumplimiento de la obligacion de Reposicion deberd acreditarse al momento de
solicitar ante TRANSMILENIO S.A. el Certificado de Vinculacion al servicio para cada
vehiculo. La vida util de la flota para efectos de reposicion se contard a partir de la
fecha de matricula del vehiculo.” (Resaltados fuera del texto).

“CLAUSULA 81. TAMANO DE LA FLOTA DE OPERACION REGULAR
Serd responsabilidad del operador mantener un Tamaiio de Flota adecuado a las
necesidades de la operacion del Sistema, conforme a los servicios que se programen,
segiin las condiciones de tiempo, Frecuencia y lugar de los mismos, que le permita
cumplir adecuadamente los Estindares de Operacion establecidos en el presente
Contrato y en los Manuales y reglamentos.” (Resaltados fuera del texto).

Al respecto, la Interventoria, mediante Informe de Posible Incumplimiento No. J&S 12 —
2018 de febrero de 2018, reportd que para el segundo semestre de 2017 se obtuvo una
muestra cuantiosa de flota con inmovilizacion prolongada, inoperativa y varada que resulta
en la falta de disponibilidad de la flota necesaria para cumplir con la operacion. Asimismo,
se reportd la desvinculacion del 17.5% de vehiculos afectos a la prestacion del servicio,
afectando asi la programacion del servicio que se vio reducida en la misma proporcién que
se redujo el numero de vehiculos vinculados. En suma, la Interventoria sostiene que hacen
falta 106 vehiculos para que el Concesionario pueda cumplir con lo programado.

En este sentido, sostiene la Interventoria, el Concesionario no esta disponiendo de la flota
operativa necesaria para la prestacion del servicio, incumpliendo asi las obligaciones
mencionadas en este acapite.

En la medida que, como la falta de vinculacién de flota de reserva, se trata de presuntos
incumplimientos parciales y transitorios que podrian ser superados si el Concesionario se
dispone a complementar la flota necesaria, lo procedente — y asi se determiné en el
requerimiento — serfa la imposicion de las multas contractuales estipuladas en la clausula
124.1 del Contrato, correspondiente a 50 Salarios Minimos Mensuales Legales Vigentes por
cada incumplimiento detectado por cada dia de incumplimiento demostrado que cesara s6lo
hasta tanto se satisfaga la obligacion.
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2.4. Programacion

Tanto en el Contrato de Concesién 011 de 2010 como en el Manual de Operaciones del
Componente Zonal, existen obligaciones a cargo del contratista, encaminadas a que éste —
que en el componente zonal es quien propone la programaciéon — cumpla con dicha
programacion. Las siguientes cladusulas materializan estas obligaciones:

“CLAUS UL4 17. OBLIGACIONES DEL CONCESIONARIO DERIVADAS DE LA
CONCESION DE LA OPERACION DEL SITP:

A través del presente Contrato, y como consecuencia de la Concesion no exclusiva y
conjunta con otros concesionarios y de la explotacion de la actividad de transporte
mediante la operacion del Sistema Integrado de Transporte Piblico de Bogotd -SITP, el
CONCESIONARIO adquiere las siguientes obligaciones: (...)

17.1.1. Prestar el servicio publico de transporte terrestre automotor urbano masivo
de pasajeros bajo el esquema del Sistema Integrado de Transporte Publico - SITP, en
condiciones de libertad de acceso, calidad, estdndares de servicio, permanencia,
continuidad y seguridad de los usuarios, conforme a lo dispuesto en este Contrato y a
los Manuales y reglamentos que al efecto determine TRANSMILENIO S.A.

17.1.2. Efectuar la programacion y operacion en la forma prevista en este Contrato, en
el Manual de Operacion.” (Resaltado fuera del texto).

“CLAUSULA 98. PROGRAMACION DE L4 OPERACION NO TRONCAL

Los Concesionarios de las rutas No Troncales elaborarin bimestralmente el
Programa de Operacion No Troncal (PSONT), con base en los estdndares establecidos
en el Manual de Operacién y en el Manual de Niveles de Servicio.

Avenida Eidorado No. 69 -76

Egigdogl‘gwmo-‘fmiPImS GO A
£BX (5 03000 > l
FAX: (57) 3249870-80 ﬁ BO

Cédigo postal: 111071
wwwtrgnsmilenio gov.co

Informscion: tinea 4823304 PARA TODOS




¢

ks A
0, L

ALCALDIA MAYOR
DEBOGOTADLC.

SECRETARIA DISTRITAL DE MOVILIDAD
TRANSMELENIO S A.

RESOLUCION No. 031 DE 2019
(25 de enero de 2019)

“Por medio de la cual se imponen multas contractuales en el marco del Contrato de Concesién
No. 011 de 16 de noviembre de 2010 celebrado con la sociedad TRANSPORTE ZONAL
INTEGRADO S.A.S. - TRANZIT S.A.S.”

Este Programa deberd ser suscrito por el asistente técnico contratado por los
CONCESIONARIOS en los términos establecidos en el pliego de condiciones de la
licitacion TMSA-LP-004-2009 de 2009 y en este Contrato.

La elaboracién de la programacion debe garantizar la distribucion proporcional entre
los Concesionarios de la Operacion No Troncal en cuanto a Frecuencias y horarios.

En todo caso, EL CONCESIONARIO, en forma conjunta con los demds operadores,
serd responsable frente a TRANSMILENIO S.A. por la programacion de la
operacion, aun cuando subcontrate esta actividad, en consecuencia, no podrd eximirse
de la misma aduciendo fallas o incumplimientos de su subcontratista y/o de su asistente
técnico.” (Resaltado fuera del texto).

DEL MANUAL DE OPERACIONES DEL COMPONENTE ZONAL:

“5.4. PROGRAMA DE SERVICIOS DE OPERACION NO TRONCAL (PSONT)

El Programa de Servicios de Operacion No Troncal incluye todos aquellos pardmetros
de operacion que el operador debe cumplir para alcanzar el nivel de servicio y
estandares de operacion del Sistema Integrado de Transporte Publico.

En caso de presentarse el incumplimiento de cualquiera de los factores de operacion
establecidos por el P.S.O.N.T., se procede conforme a la aplicacién de las multas o
desincentivos del contrato, sin perjuicio de las demds facultades y recursos provistos en
el Contrato de Concesion para la prestacion del Servicio Publico de Transporte
Terrestre Masivo Urbano de Pasajeros en el Sistema Integrado de Transporte Piblico.

En otras palabras, los Concesionarios de Operacion del sistema zonal son los obligados a
desarrollar el PSONT, en el que deberdn incluir la programacion de las rutas a operar
bimestralmente. Asimismo, son €stos los responsables de la programacion de la operacion
ante TRANSMILENIO S.A. asi subcontraten esta actividad y, en cualquier caso, segin el
Manual de Operaciones, el Concesionario debe cumplir todos los pardmetros incluidos en el
PSONT elaborado por él mismo.
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En el caso que nos ocupa, las Interventorias del Contrato — JAVH McGregor S.A.S. y
Consorcio J&S — advirtieron al Ente Gestor el posible incumplimiento de estas
obligaciones, siendo el ultimo el Informe de Posible Incumplimiento No. J&S 16 —2018 de
marzo de 2018, en donde se pone de presente que existen desviaciones constantes,
recurrentes, significativas y cada vez mas criticas, en relacion con los intervalos
programados y los ejecutados, afectando las condiciones de calidad, estandares de servicio,
permanencia y continuidad en la prestacion del servicio.

La recomendacion de la Interventoria fue la de hacer efectiva la clausula penal pecuniaria,
de manera proporcional seglin los incumplimientos parciales que se llegaren a verificar.

2.5. Descargos y conclusiones

2.5.1. Sobre la competencia de TRANSMILENIO S.A. para adelantar el procedimiento
administrativo No. 3 de 2018

Bien es sabido que en el momento en el que se presentaron los descargos en el presente
procedimiento administrativo, estaba en curso el Tribunal de Arbitramento de TRANZIT
S.A.S. contra TRANSMILENIO S.A., razon por la cual los apoderados del Concesionario y
de los garantes insistieron en que TRANSMILENIO S.A. no tenfa competencia para
adelantar este procedimiento administrativo, toda vez que los mismos incumplimientos aqui
endilgados eran materia de discusion en el proceso judicial.

En la medida que, como se ha dicho, el mencionado Tribunal de Arbitramento profiri6
laudo y su correspondiente auto de complementacién, aclaracién y adiciéon y, por
consiguiente, la firmeza del laudo se reputa desde el 11 de diciembre de 2018, los descargos
tendientes a desvirtuar la competencia de la Entidad para adelantar procedimientos
sancionatorios y expedir el correspondiente acto administrativo, serdn desestimados.

Lo anterior, en virtud de dos razones elementales. La primera porque — de llegarse a aceptar
esta tesis — segtin la cual TRANSMILENIO S.A. alguna vez perdié competencia para hacer
cumplir las obligaciones de sus contrapartes contractuales por la mera existencia de un
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proceso judicial, lo cierto es que posterior a Ja firmeza de la decision judicial, recuper6
dicha competencia.

En segundo lugar y la mas evidente, porque la medida cautelar proferida por el Tribunal de
Arbitramento, consistente en la suspensién de los procesos No. 15 de 2015 y No. 3 de 2018,
fue expresamente levantada en la parte resolutiva del mencionado laudo, asunto que
merecié pronunciamiento expreso por parte del Ministerio Publico, quien determind que la
reanudacion del procedimiento tenia pleno sustento legal, de conformidad con lo expuesto.

Dicho lo anterior, queda zanjada la discusién sobre la competencia de TRANSMILENIO
S.A. para adelantar y reanudar los procedimientos administrativos en contra de TRANZIT
S.A.S. y para expedir el acto administrativo que resuelva lo que en derecho corresponda.

Asimismo, se desestima el descargo presentado por el apoderado de Liberty Seguros, en el
sentido de proponer que el Contrato de Concesion 011 de 2010 podria estar viciado de
nulidad absoluta por falta de planeacion, toda vez que el Tribunal de Arbitramento no
declar6 esta situacién y, actualmente, el negocio juridico no se encuentra sometido a un
proceso judicial que pueda resultar en esta decision.

2.5.2. Sobre la violacién al debido proceso por falta de razonabilidad y proporcionalidad
en ¢l ejercicio de una potestad discrecional

El Concesionario alegd en sus descargos que TRANSMILENIO S.A. habia vulnerado su
derecho al debido proceso, toda vez que habia citado a audiencia de descargos tan sélo 7
dias habiles después de enviar un requerimiento que, segln el apoderado, constaba de 360
paginas.

Sin embargo, la Entidad contest6 en audiencia en su momento — ¢ insiste ahora — que todos
los presuntos incumplimientos relacionados en los Informes de Posible Incumplimiento
anexados al requerimiento, habian sido enviados con anterioridad por la Interventoria al
Concesionario mediante requerimientos de Interventoria y, ademds, se habian sostenido
mesas de trabajo sobre los posibles incumplimientos, de manera que el Concesionario
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conocia de antemano y con suficiente tiempo los hechos materia de los presuntos
incumplimientos, relacionados en el requerimiento®.

Por lo anterior, se reitera que el Concesionario realmente no cont6é con 7 dias habiles para
analizar lo relacionado en el requerimiento sino con mucho tiempo mas, razén por la cual no
hay vulneracion al derecho al debido proceso.

No obstante lo anterior, se recuerda que — después de la audiencia en la que los asistentes
rindieron los descargos, el procedimiento se suspendi6 durante mas de 7 meses, tiempo del
cual dispusieron — razonablemente — el Concesionario y sus garantes para analizar el
contenido del requerimiento y sus anexos, aunado al hecho de que en la reanudacion del
procedimiento, la Entidad le dio la oportunidad al Concesionario y sus garantes de presentar
alegatos de conclusion.

En suma, el derecho al debido proceso del Concesionario no fue vulnerado, como tampoco
el de sus garantes, quienes, en mérito de lo expuesto, contaron con 7 meses para preparar su
defensa técnica y exponerla en la presentacion de alegatos de conclusion.

4 Los hechos relacionados en los Informes de Posible Incumplimiento, fueron presentados por la Interventoria al
Concesionario en las siguientes fechas:

a)
b)

Informe de Posible Incumplimiento No. 26 de JAHV McGregor S.A.S.: Oficio JAHV —~ CONS — 149 - 2016 del 14
de junio de 2016

Informe de Posible Incumplimiento No. J&S-12-18: radicados de TRANSMILENIO S.A. No. 2017ER20664 del
28 de julio de 2017, 2017ER3102 del 25 de agosto de 2017, 2017ER24972 del 13 de septiembre de 2017,
2017ER30901 del 3 de noviembre de 2017, 2018ER2462 del 29 de enero de 2018, 2018ER2769 del 31 de enero de
2018 y 2018ER2771 del 31 de enero de 2018 y 2018ER3874 del 9 de febrero de 2018. Mesas de trabajo
adelantadas desde agosto de 2017 hasta enero de 2018.

Informe de Posible Incumplimiento No. J&S-16-18: radicados de TRANSMILENIO S.A. No. 2017ER24287 del 5
de septiembre de 2017, 2017ER24455 del 5 de septiembre de 2017, 2017ER27325 del 26 de septiembre de 2017,
2017ER28754 del 9 de octubre de 2018, 2017ER30923 del 30 de octubre de 2017, 2017ER33963 del 4 de
diciembre de 2017, 2018ER261 del 4 de enero de 2018, 2018ER353 del 3 de enero de 2018, 2018ER601 del 5 de
enero de 2018, 2018ER302 del 5 de enero de 2018, 2018ER594 del 5 de enero de 2018, 2018ER1621 del 19 de
enero de 2018, 2018ER1917 del 19 de enero de 2018, 2018ER2346 del 23 de enero de 2018 y 2018ER3117 del 31
de enero de 2018. Mesas de trabajo adelantadas desde agosto de 2017 hasta enero de 2018.
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2.5.3. Sobre la cosa juzgada

En la presentacion de los alegatos de conclusién, el apoderado del Concesionario sostuvo la
tesis segun la cual las partes contractuales habian — voluntariamente — sometido a la
decision del Panel Arbitral los presuntos incumplimientos aqui debatidos, provocando asi
un pronunciamiento expreso sobre éstos. Siendo asi, las partes contractuales estaban
obligadas a acatar lo alli decidido, sin que le fuera posible a la Entidad Estatal declarar el
incumplimiento del Concesionario unilateralmente.

Por su parte, la apoderada de Seguros del Estado coadyuvo este argumento, sosteniendo
que, segun el Consejo de Estado, un asunto que ha sido materia de pronunciamiento, no
puede volver a ser ventilado ante la Jurisdiccion Contencioso Administrativa.

Ahora bien, el articulo 303 del Codigo General del Proceso preceptia:

“La sentencia ejecutoriada proferida en proceso contencioso tiene fuerza de cosa
Jjuzgada siempre que el nuevo proceso verse sobre el mismo objeto, se funde en la misma
causa que el anterior y entre ambos procesos haya identidad juridica de partes. (...)".

Al respecto, la jurisprudencia ha definido reiteradamente sobre esta figura que:

“Que el elemento formal de la cosa juzgada tiene que ver con la imposibilidad de que el

Jjuez pueda volver a pronunciarse dentro del mismo proceso sobre un asunto que se
decidié en una providencia ejecutoriada o, que otro juez, en un proceso diferente
resuelva sobre una materia debatida con identidad de pretensiones y fundamentos
Jjuridicos™”

Es decir, la institucién de la cosa juzgada lo que persigue es que un asunto que ha sido
previamente decidido por un juez, no pueda ser nuevamente materia de decision.

5Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta. Sentencia de 26 de febrero de 2015. C.P.
Susana Buitrago Valencia. Rad. 17001-23-33-000-2014-00219-01
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En el caso que nos ocupa, resulta palmario que el Tribunal de Arbitramento de TRANZIT
S.A.S. contra TRANSMILENIO S.A. no resolvi6 ni se pronuncié expresamente sobre los
presuntos incumplimientos aqui debatidos, como se pasard a revisar:

“El Tribunal, al resolver la pretension vigésima primera, decidio que la falta de
implementacion de la Fase II del SITP no es un incumplimiento contractual de
TRANSMILENIO. Esta falta de implementacion de la Fase 1l del sistema tampoco es
atribuible a la conducta de TRANZIT, pues la permanencia del Transporte Publico
Colectivo, y su transformacion posterior en el denominado SITP Provisional provienen
de actuaciones de la Secretaria de Movilidad Distrital y del propio TRANSMILENIO,
sin que pueda afirmarse que sobre dichas actuaciones tiene injerencia TRANZIT. (...)

A juicio del Tribunal, la no implementacion del sistema no corresponde a un
incumplimiento de TRANZIT, como alega la Parte Convocada. (...). "%

Mediante la lectura de lo anterior, el apoderado pretendia demostrar que el laudo habia
declarado que no existian incumplimientos de parte de TRANZIT S.A.S

Sin embargo, lo que se concluye de una lectura completa de la decision, es que el Tribunal
de Arbitramento declard, en este punto, que la implementacién del SITP correspondia a las
dos partes contractuales y que respecto de esta obligacion no habia habido incumplimiento
de ninguna de ellas.

Por otra parte, el Tribunal determind lo siguiente:

“Por otra parte, este Tribunal no encuentra debidamente sustentada la afirmacion de
la Convocada, consistente en sefialar que el concesionario no presto el servicio en
condiciones de calidad, permanencia y continuidad. Teniendo en cuenta que la Parte
Convocada afirma dicho incumplimiento, le correspondia a ella aportar al proceso los
debidos elementos probatorios que sustenten la afirmacion.”” (Resaltado fuera del
texto).

6 Laudo Arbitral — Tribunal de Arbitramento de TRANZIT S.A.S contra TRANSMILENIO S.A. p. 243.
"Laudo Arbitral — Tribunal de Arbitramento de TRANZIT S.A.S contra TRANSMILENIO S.A. p. 246.
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Lo que se evidencia del aparte transcrito es que el Tribunal concluyd de cara al cobro
retroactivo del Factor de Calidad que TRANSMILENIO S.A. habia fallado en el intento de
probar la afirmacion segiin la cual el Concesionario no presté el servicio en las condiciones
exigidas por el Contrato. Es decir, el Tribunal reprocha un déficit probatorio por parte de la
Entidad que le impide pronunciarse sobre la retroactividad del cobro del factor de calidad,
lo cual no se compagina con aspecto alguno del proceso sancionatorio en curso.

En este orden de ideas y en la medida de que el Tribunal de Arbitramento no se pronuncié
sobre este asunto — habida cuenta de la ausencia de pruebas —, es decir, que huelga un
pronunciamiento judicial anterior, se llega a la evidente conclusion que no opera para
este caso el fenémeno de cosa juzgada.

Como consecuencia, no existe cosa juzgada — como lo alegaron los apoderados del
Concesionario y de Seguros del Estado — frente al presunto incumplimiento consistente en
que TRANZIT S.A.S. no ha prestado el servicio en condiciones de calidad, permanencia y
continuidad.

Lo tnico que, de conformidad con los alegatos del apoderado, fue materia de juzgamiento
por parte del Tribunal de Arbitramento y, en ese sentido, si constituye cosa juzgada, es el
que la no implementacién de la Fase II del SITP no es atribuible a un incumplimiento de
TRANSMILENIO S.A. ni TRANZIT S.A.S.

De conformidad con lo anterior, este presunto incumplimiento — el de la prestacion del
servicio en las condiciones exigidas contractualmente — sigue siendo materia de debate y
TRANSMILENIO S.A. cuenta con plenas facultades para probarlo en desarrollo del
procedimiento sancionatorio adelantado bajo el amparo del articulo 86 de la Ley 1474 de
2011, como bien lo expresé la Procuradora 6° Delegada para Asuntos Administrativos.

Adicionalmente, el apoderado del Concesionario alegd que si ya se habia definido que no
existia incumplimiento por la prestacion del. servicio en las condiciones exigidas
contractualmente, se debia entender que tampoco habia incumplimientos por vinculacion de
flota operativa, de reserva o programacion, toda vez que esto conllevaria a que la prestacion
del servicio se hubiera visto afectada, cosa que no fue declarada por el laudo arbitral.
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Sin embargo y en linea con la argumentacion expuesta hasta ahora, al no haber cosa
juzgada frente al presunto incumplimiento en la prestacion del servicio, tampoco la hay
respecto de los otros tres presuntos incumplimientos mencionados, razén por la cual frente
a ellos también se reputa la capacidad de TRANSMILENIO S.A. para adelantar el
procedimiento administrativo que nos ocupa.

Sin embargo, lo que si se concluye en el laudo se expresa con claridad en el auto de
aclaraciones, adiciones y correcciones, asi:

“El apoderado de la parte convocada expresa en esta solicitud que, “es importante se
aclare y complemente por el Tribunal si el concesionario incumplié sus obligaciones
relacionadas con el suministro de la flota en el marco del contrato No. 011 de 2010, en
consideracion a que se tiene por probada la “excepcion de contrato no cumplido”
encaminada a desvirtuar las pretensiones derivadas de la mora del eventual
incumplimiento de las obligaciones del excepcionante, sin que se haya dicho nada al
respecto, siendo evidente que el concesionario demandante igualmente incumplio con
sus obligaciones de vinculacion de flota”-

En este punto, el Tribunal se remite a las consideraciones expuestas en las pdginas
503 a 505 del laudo, que fundamentan la prosperidad de la pretension No. 21 de la
demanda de reconvencion, las cuales son concordantes con las consideraciones
expuestas en la pdgina 520 del laudo, en la que se declara probada la excepcion de
contrato no cumplido.

Finalmente, la Entidad encuentra que merece pronunciamiento expreso el que el
procedimiento administrativo adelantado no es, ni hace parte de un proceso de la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa, como lo alegd la apoderada de Seguros del
Estado.

8 Auto de aclaraciones, adiciones y correcciones. P. 15.
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Sobre la inimputabilidad de los incumplimientos de TRANZIT S.A.S.

Después de un andlisis integral de los descargos y alegatos de conclusion presentados por el
Concesionario y sus garantes, la Entidad evidencié que existen una serie de argumentos —
expuestos bajo diferentes titulos — que tienden a exponer que si se llegaran a probar
incumplimientos, éstos no son imputables a TRANZIT S.A.S., motivo por el cual no podria
deprecarse, como consecuencia, la afectacion de la cldusula penal pecuniaria ni la
imposicién de multas.

Asi, recordemos que, en sus descargos, €l apoderado del Concesionario menciond que para
TRANZIT S.A.S. ha sido imposible atender totalmente las obligaciones contractuales por
las graves fallas de las que adolece el Sistema, imputables a TRANSMILENIO S.A.,
argumento que fue coadyuvado en dicha oportunidad por el apoderado de Liberty Seguros
quien insisti6 en que lo que se presentaba era la materializacion de la excepcion de contrato
no cumplido, toda vez que, si el contrato habia sido sustancialmente incumplido por
TRANSMILENIO S.A., no podia reclamarse el incumplimiento de su contraparte
contractual.

Este mismo argumento fue reiterado por la apoderada de Seguros del Estado, quien
determind que la poliza expedida, solamente podria afectarse si se probaba que los
incumplimientos eran imputables al contratista, cosa que — para el momento — no era claro,
puesto que estaba en discusion en un proceso judicial.

Posteriormente, en sede de alegatos de conclusion, el Concesionario alegé que el Tribunal
de Arbitramento habia declarado el desequilibrio economico del Contrato, por lo que los
presuntos incumplimientos alegados se debian, en cualquier caso, a estas situaciones ajenas
e inimputables a TRANZIT S.A.S.

En esta oportunidad, el apoderado de Seguros Mundial coadyuvd este argumento
sosteniendo que la situacion econémica del Sistema, ajena al Concesionario, habia afectado
la ejecucion contractual, por lo que la Entidad no podia imponer sancién alguna; asimismo,
recordé la excepcion de contrato no cumplido, segun la cual si TRANSMILENIO S.A. no
ha cumplido con sus obligaciones, no podia exigir el cumplimiento de su Concesionario.
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Para resolver las inquietudes planteadas, la Entidad se refiere a lo expuesto en el laudo,
primeramente, respecto de la excepcion de contrato no cumplido:

“A este respecto, TRANSMILENIO ha manifestado que:

“El Concesionario contrajo con TRANSMILENIO la obligacion, en cuanto a poner a
disposicion del SITP los vehiculos requeridos para la operacion de los servicios, en las
fechas y bajo las condiciones determinadas por TRANSMILENIO, lo cual efectivamente
no ocurrio (...).”

“No puede el concesionario elevar reclamaciones relacionadas con las supuestas
implicaciones de una no implementacion del Sistema, en relacion con lo cual y por
razon de su incumplimiento, el avance en la implementacion se ha visto afectado. No es
admisible que el concesionario eleve reclamaciones de riesgos que él mismo asumio, y
en los que, ademds, ha sido actor relevante en la concrecion del aludido riesgo (...).”

A este respecto encuentra el Tribunal que se trata de la formulacion de la “excepcion
de contrato no cumplide” encaminada a enervar las pretensiones derivadas de la
mora del eventual incumplimiento de las obligaciones del excepcionante cuando el
demandante igualmente ha incumplido.

En este caso, la excepcion se tiene por probada, segin ha quedado analizado al decidir
la pretension que en el mismo sentido se ha formulado en la demanda de reconvencion,
pretensién que prosperd.”’

De lo anterior, se desprende que, en el proceso judicial, TRANZIT S.A.S. pretendi6 que se
le reconocieran las implicaciones derivadas de la no implementacion del Sistema, frente a
lo que TRANSMILENIO S.A. propuso la excepcion de contrato no cumplido, alegando que
la no implementacién del Sistema se habia dado, en parte, por la no vinculacién de flota
operativa por el Concesionario. Por su parte, el Tribunal de Arbitramento tuvo por probada
esta excepcion que, se insiste, fue propuesta por TRANSMILENIO S.A.

® Laudo Arbitral — Tribunal de Arbitramento de TRANZIT S.A.S contra TRANSMILENIO S.A. p. 520
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En este sentido, el Tribunal no endilgé — ni en este aparte ni en ningun otro del laudo —
incumplimiento alguno a TRANSMILENIO S.A. y, por el contrario, la excepcion de
contrato no cumplido se declar6 en favor de la Entidad.

Por lo expuesto hasta ahora, se desestiman todos los argumentos conducentes a repudiar la
imputabilidad de los incumplimientos de TRANZIT S.A.S. por la excepcion de contrato no
cumplido, toda vez que — se reitera — no existen incumplimientos atribuibles a
TRANSMILENIO S.A. en la ¢jecucion contractual.

Ahora bien, en cuanto a la declaratoria del laudo sobre el desequilibrio econémico del
contrato, debemos recordar la naturaleza de esta figura, prevista — de manera general — en el
articulo 868 del Codigo de Comercio:

“Cuando circunstancias extraordinarias, imprevistas o imprevisibles, posteriores a la
celebracion de un contrato de ejecucion sucesiva, periddica o diferida, alteren o
agraven la prestacion de futuro cumplimiento a cargo de una de las partes, en grado
tal que le resulte excesivamente onerosa, podrd ésta pedir su revision.”

En estos términos, es claro que el desequilibrio econdmico del contrato es una figura cuya
existencia puede predicarse cuando circunstancias sobrevinientes agravam el
cumplimiento de la obligacién debida, mas no lo imposibilitan, como lo ha reconocido la
jurisprudencia administrativa:

“El incumplimiento determinado por la fuerza mayor debe distinguirse de la situacion
que se presenta en aplicacion de la teoria de la imprevision, puesto que la fuerza mayor
exime de responsabilidad al contratista incumplido, en tanto que en aplicacion de la
teoria de la imprevision el contratista cumple el contrato con dificultades, a cambio de
lo cual tiene derecho al restablecimiento de la ecuacion financiera del contrato,
alterada en razon del hecho imprevisible.
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En presencia de la teoria de la imprevision, la prestacion contractual se cumple en
condiciones gravosas para el contratista y ello determina su derecho a que se
restablezca la ecuacion financiera del contrato. '’

Es decir, la teoria de la imprevisién como causante del desequilibrio econémico de los
contratos no exonera al contratista en el cumplimiento de sus obligaciones.

En el caso que nos ocupa, se reitera que el Tribunal de Arbitramento concluy6 que la
terminacion de los contratos de COOBUS S.A.S. y EGOBUS S.A.S. fue un hecho
imprevisible que afecté el equilibrio econémico del contrato.!!

Se reitera en este punto — como lo sefialé el Tribunal de Arbitramento mediante el Auto de
Aclaracion, Adicioén y Correccion — que en sede judicial se concluyd que la situacion de
COOBUS S.A.S. y EGOBUS S.A.S., lejos de tratarse de un incumplimiento atribuible a
TRANSMILENIO S.A., era la consumacion del desequilibrio econémico del contrato:

“A pesar de ello, el Tribunal considera que el razonamiento contenido en las pdginas
218 a 228 del laudo es suficientemente claro en el sentido de sefialar que el
reconocimiento del rompimiento del equilibrio econdmico del contrato por el cese total
de operaciones de EGOBUS y COOBUS y la liquidacién de sus respectivos contratos de
concesion no se fundamenta en incumplimiento alguno por parte de Transmilenio, sino
en la ocurrencia de un evento extraordinario, un riesgo no previsto en la matriz de
riesgos del conirato, como es, precisamente, el cese total de la operacion de dos
concesionarios del SITP (...)""?

Segtin lo anterior, al tratarse de la consumacion de un desequilibrio econémico contractual
y no de un incumplimiento por parte de la Entidad concedente, €l contratista no se exonera
del cumplimiento de sus obligaciones, ni tampoco le es posible alegar esta situacion para
justificar sus no cumplimientos.

10 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Sentencia de 10 de noviembre de 2005. C.P.
Alier Eduardo Hernandez Enriquez. Exp: 14392.

111 audo Arbitral — Tribunal de Arbitramento de TRANZIT S.A.S contra TRANSMILENIO S.A. p. 226.

12 Auto No. 54 — Auto de aclaraciones, adiciones y correcciones —Tribunal de Arbitramento de TRANZIT S.A.S contra
TRANSMILENIO S.A. p. 10.
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En conclusién, no se tendran en cuenta para la desestructuracion de los cargos endilgados,
los argumentos expuestos por los apoderados del Concesionario y sus garantes, tendientes a
desvirtuar la imputabilidad de los hechos que constituyen los presuntos incumplimientos en
virtud del desequilibrio econdémico del contrato.

Por otra parte, debe también resaltarse que el Tribunal de Arbitramento declard prospera la
pretension vigésima séptima propuesta por TRANZIT S.A.S., que establecia lo siguiente:

“QOue se declare que EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO -
TRANSMILENIO S.A. estd obligada a soportar las consecuencias econdmicas que
genera para TRANZIT S.A.S., la no entrega de los patios o terminales zonales a partir
de la finalizacion de la Etapa de Transicion contractualmente prevista, es decir, desde
el 3° de noviembre de 2015, hasta que se verifique la entrega de los terminales
definitivos, o durante el periodo que establezca el Tribunal.”

Como consecuencia de lo anterior, el Tribunal de Arbitramento declard probada la
pretension consecuencial, que en seguida se lee:

“Centésimo tercero. Que como consecuencia de la pretension Vigésimo séptima, se
condene a EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO — TRANSMILENIO
S.A. a pagar a TRANZIT S.A.S. la suma que actualmente asciende a CUATRO MIL
TRESCIENTOS CUARENTA Y OCHO MILLONES DOSCIENTOS DIEZ MIL
OCHOCIENTOS UN PESOS M/CTE ($4.348.210.801), por concepto de arriendo,
inversiones en patios o terminales zonales transitorios y kilometros en vacio, causados
entre el 3 de noviembre de 2015 y 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.”

En este sentido, resulta palmario que el Tribunal de Arbitramento no declaré un
incumplimiento atribuible a TRANSMILENIO S.A.; por el contrario, declaré la existencia
de la obligacién y, como consecuencia, condend a pagarla retroactivamente.
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Lo anterior implica que antes del laudo no habia certeza sobre la existencia de la obligacién
a cargo de TRANSMILENIO S.A., lo que significa que dicha obligacion no era exigible.
En consecuencia, si dicha obligacién no era exigible, palmario resulta que no se puede
deprecar un incumplimiento por parte de la Entidad.

Seglin lo expuesto, no podria — en este punto — alegarse la excepcién de contrato no
cumplido pues — se reitera — no existen incumplimientos atribuibles a TRANSMILENIO
S.A.

Tampoco podria el Concesionario alegar que la falta de pago de este hecho sobreviniente
generd el desequilibrio econémico del contrato que le imposibilitd el cumplimiento de sus
obligaciones contractuales por los argumentos ya suficientemente expuestos y, ademas,
porque el Tribunal de Arbitramento no se pronuncié sobre el desequilibrio en este punto.'®

En conclusién, la Entidad no evidencia que exista una verdadera causa que logre romper el
nexo de causalidad expuesto en el requerimiento, toda vez que quedé demostrado que:

1. No existen incumplimientos atribuibles a TRANSMILENIO S.A., razén por la cual, no
procede la excepcion de contrato no cumplido.

2. La ruptura del equilibrio econdémico no es Obice para el no cumplimiento de
obligaciones a cargo del contratista.

Por lo anterior, estos argumentos no logran enervar los cargos endilgados en el
procedimiento administrativo.

2.5.5. Sobre la clausula penal pecuniaria y la multa
Generd preocupacion por parte del Concesionario y sus garantes el que el requerimiento

contemplara, a la vez, la efectividad de la cldusula penal pecuniaria y la imposicion de las
multas.

13 1 audo Arbitral — Tribunal de Arbitramento de TRANZIT S.A.S contra TRANSMILENIO S.A. p. 197.
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Al respecto, la Entidad expres6é multiples veces en audiencia — y resalta nuevamente — que
no existe debate ni divergencia sobre las diferentes situaciones facticas que pueden resultar
en la efectividad de la clausula penal pecuniaria, por un lado y, por el otro, la imposicién de
las multas contractuales. Al respecto, la jurisprudencia ha sostenido:

“La multa contractual tiene como funcion primordial compeler al deudor a la
satisfaccion de la prestacion parcialmente incumplida, es decir, tiene una finalidad
eminentemente conminatoria, a diferencia de la cldusula penal, medida coercitiva
mediante la cual lo que se busca no sélo es precaver sino también sancionar el
incumplimiento total o parcial de las obligaciones a cargo del contratista”'*

Sin embargo, como en miltiples veces se expreso en audiencia, las consecuencias — que por
supuesto son excluyentes entre si — estaban previstas, cada una, para cada incumplimiento
endilgado.

Como se expuso en acépites anteriores, para la afectacion en la prestacion del servicio y el
incumplimiento en la programacion, el requerimiento planteé la afectacion a la clausula
penal pecuniaria, puesto que no habria manera que el Concesionario cumpliera con estas
obligaciones hacia el pasado.

Por el contrario, la no vinculacién de flota operativa y de reserva son incumplimientos
transitorios que podrian ser superados por el Concesionario, por 1o que para estos presuntos
incumplimientos, se present6 la imposicion de multas.

Los apoderados, entonces, alegaron que los presuntos incumplimientos consistentes en la
afectacion a la prestacion del servicio y programacién eran verdaderamente
incumplimientos parciales y transitorios, razén por la cual, la efectividad de la clausula
penal pecuniaria, era improcedente.

En respuesta a lo anterior, la Entidad se permite hacer varias precisiones. En primer lugar,
resulta importante sefialar que la jurisprudencia ha sido enfética en la facultad que tienen

1 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Sentencia del 10 de septiembre del 2014.
C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa. (28875).
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las Entidades sometidas al Estatuto General de Contrataciéon Publica para declarar el
incumplimiento del contrato durante la ejecucion contractual:

“queda claro que en vigencia de todos los estatutos contractuales, incluidas las Leyes
80 de 1993 y 1150 de 2007, la potestad sancionatoria para cobrar la clausula penal se
puede ejercer durante el plazo del contrato e incluso con posterioridad a su
vencimiento. "'

Asimismo, en virtud del principio de proporcionalidad en las actuaciones administrativas,
las entidades también pueden declarar el incumplimiento parcial del contrato, tasando la
clausula penal pecuniaria de manera proporcional al incumplimiento demostrado.®

En el caso que nos ocupa, respecto del presunto incumplimiento frente a la programacion,
se plante6 un incumplimiento parcial, en la medida que el Concesionario no esti
incumpliendo con la totalidad (100%) de la programacion, pero si en un porcentaje
correspondiente al 86%!”.

No obstante, esta parcialidad no debe ser confundida con la transitoriedad, toda vez que los
viajes programados y no realizados, no pueden ser subsanados por el Concesionario con
mas viajes en el futuro. En otras palabras, cada viaje programado y no realizado es un
incumplimiento, que aunque parcial, es definitivo, motivo por el cual se descarta la
eventual procedencia de imposicion de multa.

Por otro lado, respecto del presunto incumplimiento en la prestacion al servicio publico en
las condiciones exigidas contractualmente, el requerimiento si planteé la declaratoria de
incumplimiento total, con la respectiva afectacion total a la clausula penal pecuniaria.

Lo anterior, toda vez que — en linea con lo hasta ahora expuesto — lo que se le imputa al
Concesionario es que, en un periodo de tiempo determinado y pasado, no prestd el servicio

15 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia de 24 de octubre de 2013. C.P.
Enrique Gil Botero. Rad. 24697.

16Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia del 13 de noviembre de 2008, C.P.
Enrique Gil Botero. Rad. 17009.

17 Informe de Posible Incumplimiento No. J&S-16-18. P. 17.

Avenida Eidorado No. 69 - 76

Egﬂd% Elgzmnbo ~Torve 1 Piso 5 G OTA
PBX (57) 2203000 .

FAX: (57) 3248870-80 80

Cédigo postal: 111071

o hea a2304 PARA TODOS




g. SC I

?@é
Sy

> G

ALCALDIA MAYOR
DEBOGOTADLC.

SECRETARIA DISTRITAL DE MOVILIDAD
TRANSMILENIO SA.

RESOLUCION No. 031 DE 2019
(25 de enero de 2019)

“Por medio de la cual se imponen multas contractuales en el marco del Contrato de Concesion
No. 011 de 16 de noviembre de 2010 celebrado con la sociedad TRANSPORTE ZONAL
INTEGRADO S.A.S. - TRANZIT S.A.S.”

en las condiciones exigidas, afectando en un periodo de tiempo la prestacion del servicio
objeto del contrato. No podria el Concesionario devolver el tiempo y cumplir con estas
obligaciones en este periodo, razén por la cual la multa no podria ser impuesta en este
procedimiento.

Por las razones sefialadas, la Entidad considera que cada sancion propuesta para cada uno
de los incumplimientos endilgados es la correcta, por lo que el argumento segin el cual la
Interventoria no conocia la diferencia entre multa y clausula penal pecuniaria e
incumplimientos transitorios, totales, parciales o definitivos, no encuentra asidero.

El apoderado del Concesionario cuestiono el conocimiento del Gerente de la Interventoria
Consorcio J&S — Félix Segura —, toda vez que en el testimonio rendido, éste se abstuvo de
contestar las preguntas referentes a las mencionadas diferencias juridicas, expresando que
eran respuestas del resorte exclusivo del area legal de la empresa de la cual, evidentemente,
¢l no era parte. En sede de alegatos de conclusidn, el apoderado del Concesionario resaltd
este desconocimiento para acusar a la Interventoria Consorcio J&S de desconocimiento
sustancial de las figuras juridicas.

Al respecto, la Entidad se permite esclarecer que el Doctor Segura, en su calidad de
Gerente de la Interventorfa, no estd obligado a conocer términos y elementos juridicos
como lo son la diferencia entre la multa y la clausula penal pecuniaria o los diferentes tipos
de incumplimiento; los obligados a manejar dichos términos son los abogados
pertenecientes al area legal de la Interventoria quienes, de hecho, son quienes efectiian los
Informes de Posible Incumplimiento.

Hasta este punto, la Entidad ha expuesto las razones por las cuales si procede hacer efectiva
la clausula penal pecuniaria en los incumplimientos relacionados como definitivos
(afectacion a la prestacion del servicio y programacion) y, ademas, desestimé los
argumentos mediante los cuales se pretendi6é desacreditar el criterio de la Interventoria. En
conclusién, no proceden los descargos aqui estudiados.
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2.5.6. Sobre la falta de apoyo por parte de TRANSMILENIO S.A. a las propuestas
estructurales de TRANZIT S.A.S.

Durante la presentacion de los descargos, el apoderado del Concesionario menciond que, en
varias ocasiones, TRANZIT S.A.S. habia intentado proponerle al Ente Gestor
modificaciones estructurales que mejoraran la situacion del Sistema mediante la suscripcion
de otrosies y que, de haber sido aprobadas por TRANSMILENIO S.A., los
incumplimientos no se estarian presentando.

TRANSMILENIO S.A. no entiende qué elemento de la responsabilidad contractual
pretende desvirtuar el apoderado del Concesionario mediante este descargo.

En primer lugar, en virtud del principio pacta sunt servanda, las partes se obligan a cumplir
con lo pactado en el negocio juridico en los precisos términos en los que fue celebrado. Si,
durante la ejecucion del contrato, las partes, en ejercicio de su libre voluntad, deciden
suscribir un acuerdo modificatorio, quedaran vinculadas por estos nuevos términos
contractuales.

Sin embargo, lo que de ninguna manera encuentra soporte en nuestro ordenamiento
juridico, es que se pretenda justificar un incumplimiento en el hecho de que la contraparte
contractual no quiso suscribir un otrosi que modificara las obligaciones inicialmente
concebidas.

En conclusion, se desestima este descargo.

Por lo demas, no sobra resaltar que TRANSMILENIO S.A. si dio respuesta al proyecto de
Otrosi mediante oficio con radicado 2017EE11254 y, asimismo, ha venido adelantando
mesas de trabajo con el Concesionario con el fin de verificar las condiciones que permitan
garantizar la continuidad en la prestacion del servicio, lo cual no obstante, de ninguna
manera exonera el cumplimiento del contrato por parte del concesionario.
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INTEGRADO S.A.S. - TRANZIT S.A.S.”
Decision sobre incumplimientos

Habiendo analizado la totalidad de los descargos y alegatos propuestos por el Concesionario
y sus garantes respecto de los incumplimientos de TRANZIT S.A.S. debatidos en el
presente procedimiento administrativo — y haciendo la salvedad que los descargos
propuestos por los garantes respecto de los contratos de seguro serdn analizados
posteriormente —, se continuard con el analisis sobre si los argumentos presentados lograron
enervar los cargos endilgados.

Al respecto, la Entidad encuentra que la totalidad de los descargos propuestos por el
Concesionario y sus garantes fueron desestimados y, por el contrario, ninguno si quiera
pretendi6 demostrar el efectivo cumplimiento de' las obligaciones presuntamente
incumplidas.

En efecto, para el caso del presunto incumplimiento sobre la no vinculacion de flota de
reserva, la Interventoria presentd unas graficas que le permiten arribar a la siguiente
conclusion:

“cada uno de los pardmetros expuestos evidenciard la inexistencia de una flota de
reserva que cubra las contingencias de la operacion y las necesidades de
mantenimiento (...).

Uno de los factores claves en el desarrollo de este andlisis es la cantidad elevada que
presenta mensualmente esta empresa operadora de los zonales que no salen a operar,
esta cantidad de buses, sumada a los vehiculos que hacen falta para cumplir la
programacion, evidencian que no se tiene flota de reserva operativa para cubrir con
las contingencias durante la operacion y, ademds, confirma que no se estd asegurando
la cobertura y disponibilidad permanente de la flota para la prestacion eficiente,
oportuna y suficiente del servicio '8

En consecuencia, la Entidad entiende que la Interventoria relacioné la informacion
recopilada y analizada que le permitioé concluir que existia un déficit en la vinculaciéon de

18 Informe de Posible Incumplimiento No. 26 — JAHV McGregor S.A.S. —P. 4
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flota de reserva por parte de TRANZIT S.A.S. En cambio, el Concesionario no logrd
demostrar, ni aportd pruebas tendientes a ello, que si estaban cumpliendo con esta
obligacion.

Lo mismo ocurrié con la obligacion presuntamente incumplida sobre la no vinculacién de
flota operativa, punto en el cual se determiné que:

“la flota vinculada se ha reducido en un 17.5% durante el periodo [1 de julio a 31 de
diciembre de 2017], debido a la desvinculacion de la flota (en promedio 16 vehiculos
mensualmente, 105 vehiculos desvinculados en total para el periodo) afectando la
programacion de la flota, que ha venido ajustdndose en la misma proporcion en que ha
sido disminuida por desvinculacion de la misma. "’

“Finalmente, conforme se ilustra en la grdfica No. 3, durante el periodo comprendido
entre el 1 de julio y el 31 de diciembre de 2017, del total mensual de la flota
desvinculada (92 vehiculos), no se llevé a cabo sustitucion o vinculacion de flota alguna
en su reemplazo "’

Se evidencia en este punto que la Interventoria presenté los hechos materia de
incumplimiento, soportado en un andlisis de informacién suficiente que le permite a
TRANSMILENIO S.A. concluir que TRANZIT S.A.S. efectivamente estd incumpliendo
con su obligacién de mantener vinculada la flota necesaria para su operacién regular. -
Asimismo, se pone de presente que tampoco se hizo un esfuerzo probatorio por parte del
Concesionario o sus garantes en el sentido de demostrar el cumplimiento.

Mi4s atin y teniendo en cuenta que el procedimiento administrativo debe darse por terminado
cuando, por cualquier medio, la Entidad tenga noticia de la cesacién del incumplimiento,
TRANSMILENIO S.A. refuerza esta decision con apoyo en el alcance al Informe de
Presunto Incumplimiento radicado por la Interventoria, en el que se da cuenta de que los
hechos relacionados con la no vinculacién de flota operativa continuaban presentindose
hasta el 30 de junio de 2018.

19 [nforme de Posible Incumplimiento No. J&S-12-18 — Consorcio J&S —P. 8
20 [nforme de Posible Incumplimiento No. J&S-12-18 — Consorcio J&S —P. 10
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En cuanto al presunto incumplimiento en la programacion, la Interventoria establecié que:
“para el periodo objeto de estudio, se ejecutaron en total 27.535 viajes mayores a 00:20:00
minutos, con una diferencia respecto de lo programado de 24.700 intervalos mds,
generando un 86% de desviacién en promedio para el periodo (...) %!

Las pruebas aportadas en este caso — y el andlisis efectuado por la Interventoria — resultan
en el convencimiento del Ente Gestor sobre el incumplimiento del Concesionario de la
obligacion de cumplir con la programacion por €l propuesta en el PSONT. Igualmente, los
hechos materia de este cargo no fueron desvirtuados en el proceso.

Por tdltimo, se tiene que la Interventoria reportd, respecto de la obligacion de la prestacion al
servicio en condiciones de calidad y eficiencia, que “la tendencia de vehiculos que NO
salen a operar en dias hdbiles representa un promedio de ciento veintinueve (129) buses
diarios durante el segundo semestre de 2016 y el primer trimestre de 2017, esta cifra se
constituye en un 21.3% del total de los vehiculos vinculados por el Concesionario”?,
situacién que, conjunto a otras, lo llevé a “afectar el servicio a los usuarios ya que no
recibieron en condiciones de calidad y eficiencia el servicio piiblico de transporte .

Debe reiterarse que el apoderado del Concesionario intentd desvirtuar este cargo alegando
que €l laudo arbitral habia declarado expresamente que no existia tal incumplimiento. Como
quiera que — de conformidad con lo expuesto en acépites anteriores — este alegato no logré
enervar este cargo y no obrando en el expediente prueba alguna que demuestre que el
Concesionario si estd cumpliendo con esta obligacién o su incumplimiento ha cesado, la
Entidad da por probado este cargo.

En este sentido, la Entidad encuentra que, en principio, los cuatros presuntos
incumplimientos imputados tendrian vocacion de declararse, segun lo hasta ahora expuesto.

2! Informe de Posible Incumplimiento No. J&S-16-18 — Consorcio J&S — P. 17
2 Informe de Posible Incumplimiento No. 60 — JAHV McGregor S.A.S. — P. 3
% Informe de Posible Incumplimiento No. 60 — JAHV McGregor S.A.S. —P. 8
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Sin embargo, esta Subgerencia encuentra que la no vinculacién de flota de reserva y la no
vinculacion de flota operativa conducen a que el Concesionario incumpla con la obligacién
de programacion lo que, a su vez, genera la afectacion de la prestacion en el servicio publico
en las condiciones exigidas contractualmente, por lo que, imponer una consecuencia a cada
presunto incumplimiento endilgado resultaria en la violacién al non bis in idem, no obstante
que los cuatro cargos encuentren pleno respaldo probatorio en el presente proceso.

El principio non bis in idem ha sido tratado extensamente por la jurisprudencia
constitucional:

“Ahora bien, la Corte pone de presente que el principio non bis in idemno se
circunscribe vinicamente al tenor literal de la norma pues sus finalidades incluyen tanto
la prohibicion de un eventual doble juzgamiento como la de una doble sancion por el
mismo hecho. Esta posicion es acorde con los fundamentos del principio non bis in
idem, ya que la seguridad juridica y la justicia material se ven igual o mds afectados
cuando un individuo es sancionado dos veces por el mismo hecho. Por lo tanto, seria
contrario al principio pro libertatis dar un alcance restrictivo al debido proceso, de
manera tal que supusiera una afectacion del sindicado vinicamente a partir de un juicio
repetido y fuera indiferente ante la posibilidad de que fuera sancionado dos veces por el
mismo hecho. ’** (Resaltados fuera del texto).

Es claro entonces que la violacién al non bis in idem resulta de la imposicién de una
multiple condena por los mismos hechos.

En desarrollo de este procedimiento, la Entidad ha evidenciado que el incumplimiento en la
vinculacion de flota de reserva y en la vinculacion de flota operativa — vastamente probados
en esta sede administrativa — conllevan a que se incumpla la programacién propuesta por el
Concesionario en el PSONT, cosa que conduce a la afectacion en la prestacion del servicio
publico.

24 Corte Constitucional. Sentencia C-870 de 2002.
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En esta medida, imponer una sancion por las consecuencias que generan por los
incumplimientos, seria lo mismo que imponer doble sancién por los mismos hechos, cosa

que redundaria en la vulneracion al principio non bis in idem.

Por lo anterior y con el fin de respetar todos los derechos fundamentales de los afectados, la
Entidad encuentra que el Concesionario estd incumpliendo con las obligaciones a su cargo
contenidas en las clausulas 3, 17.2.1, 75, 80, 81 y 82 referentes a la no vinculacion de flota
de reserva y flota operativa.

Se insiste que en el acervo probatorio del presente procedimiento administrativo no consta
elemento alguno que permita desvirtuar el incumplimiento de estas obligaciones endilgado
en los términos de los Informes de Posible Incumplimiento de la Interventoria.

ITII. CONSECUENCIAS

3.1. Imposicién de Multas Contractuales
El articulo 17 de 1a Ley 1150 de 2007 determina que:

“El debido proceso serd un principio rector en materia sancionatoria de las
actuaciones contractuales.

En desarrollo de lo anterior y del deber de control y vigilancia sobre los contratos que
corresponde a las entidades sometidas al Estatuto General de Contratacion de la
Administracion Publica, tendrdn la facultad de imponer las multas que hayan sido
pactadas con el objeto de conminar al contratista a cumplir con sus obligaciones. Esta
decision deberd estar precedida de audiencia del afectado que deberd tener un
procedimiento minimo que garantice el derecho al debido proceso del contratista y
procede sélo mientras se halle pendiente la ejecucion de las obligaciones a cargo del
contratista. Asi mismo podrdn declarar el incumplimiento con el propdsito de hacer
efectiva la clausula penal pecuniaria incluida en el contrato.
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PARAGRAFO. La cldusula penal y las multas asi impuestas, se hardn efectivas
directamente por las entidades estatales, pudiendo acudir para el efecto entre otros a
los mecanismos de compensacion de las sumas adeudadas al contratista, cobro de la
garantia, 0 a cualquier otro medio para obtener el pago, incluyendo el de la
Jurisdiccion coactiva.” (Resaltados fuera del texto).

Asimismo, el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, autoriza a las Entidades a imponer las
multas a que haya lugar, en los siguientes términos:

“Las entidades sometidas al Estatuto General de Contratacion de la Administracion
Publica podrdn 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 observardn el siguiente procedimiento (...)"

El contrato de Concesion 011 de 2010, suscrito entre TRANZIT S.A.S. y TRANSMILENIO
S.A. estipula en su clausula 122, lo siguiente:

“CLAUSULA 122.- MULTAS ASOCIADAS A LA PRESTACION DEL SERVICIO AL
USUARIO. '

Si el CONCESIONARIO incumpliere los pardmetros, requisitos, obligaciones y
responsabilidades previstos en el presente Contrato, manuales y reglamentos emitidos
por TRANSMILENIO S.A., relacionadas con la prestacion del servicio en condiciones
de calidad, continuidad y seguridad para los usuarios, y en especial cuando con la
conducta del CONCESIONARIO o de sus empleados, agentes o dependientes,
contratistas o subcontratistas, se desconozcan los principios de igualdad de acceso,
respeto y dignidad de los usuarios, TRANSMILENIO S.A. podrd imponer una multa
diaria, de acuerdo con lo previsto en la presente cldusula sin sujecién a condicion
alguna diferente de la ocurrencia de los supuestos ficticos que dan lugar a la
imposicion de la multa, y sin requerirse declaracion alguna de autoridad judicial o
extrajudicial de cualquier naturaleza.

Por cada pardmetro, requisito, obligacién, o responsabilidad incumplida
TRANSMILENIO S.A. podra imponer una multa diaria de hasta veinte (20) salarios
minimos mensuales, mientras subsista el incumplimiento.
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Las multas asociadas especificamente a las actividades y a las obligaciones del
CONCESIONARIO estén contenidas en los distintos Manuales que constituyen el
régimen técnico del presente Contrato de concesion. (...)"

Toda vez que — como ya se ha concluido — el Concesionario ha incumplido con su
obligacion de vincular la flota de reserva necesaria, ha afectado la prestacion eficiente,
oportuna y suficiente del servicio ptblico en condiciones de calidad y continuidad, razén
por la cual la imposicion de la multa contenida en la clausula 122, resulta procedente.

En esta medida, la multa a imponer por el incumplimiento de vincular flota de reserva,
corresponde a 20 salarios minimos mensuales legales vigentes por cada dia de
incumplimiento verificado.

Asimismo, la clausula 124.1 del Contrato de Concesion determina que:

“124.1. Dard lugar a multa diaria de cincuenta (50) salarios minimos mensuales por
cada_incumplimiento detectado y hasta que se satisfaga la obligacion, las siguientes
conductas:

124.1.1. El incumplimiento del deber de suministrar la Flota prometida con la
suscripcion del presente Contrato, sea nueva o usada. Este incumplimiento serd
considerado frente a cada vehiculo en particular.”

Es decir, por el incumplimiento consistente en no vincular la flota necesaria para la
operacién regular, se impondrd una multa correspondiente a 50 salarios minimos legales
vigentes por cada vehiculo faltante, segiin lo reportado por la Interventoria, para cada mes
desde que haya iniciado el incumplimiento.

No obstante, debe resaltarse la cldusula 121:

“En todo caso y para efectos la tasacion, en ningiin evento se impondrdn multas por un
valor total acumulado que supere el diez por ciento (10%) del valor total de los
ingresos que por todo concepto perciba el CONCESIONARIO con ocasion del presente
Contrato, durante el mes en que se haya causado la sancion correspondiente”
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Para el incumplimiento por la no vinculacién de flota de reserva, el Informe de Presunto
Incumplimiento pertinente sefiala que el incumplimiento fue verificado desde el 1 de junio
de 2016 y hasta el momento no ha cesado, segiin lo expuesto en acapites anteriores.

Respecto del incumplimiento por la no vinculacion de flota operativa, se determin6 que los
hechos se verificaron desde el 1 de julio de 2017 y tampoco se tiene noticia de la cesacion
de esta situacion.

De conformidad con lo anterior, corresponde imponer las multas mencionadas, como a
continuacioén se explica:

El numero de dias en los que se verifique el incumplimiento en cada mes se multiplica por
el salario minimo legal vigente en el afio del incumplimiento®, cifra que, a su vez, se
multiplica por el niimero de salarios minimos que corresponda segtin la sancién, lo que da el
valor de la multa a imponer por cada concepto (tercera columna: Flota de reserva — cuarta
columna: Flota operativa).

Las cifras de la tercera y cuarta columna se suman para definir el total a imponer por multa
en cada mes, lo que da el resultado de la quinta columna (subtotal multa), valor, a su vez,
restringido por el limite contenido en la clausula 121, (séptima columna — limite 10%
ingresos), generando el total de la multa a imponer mes a mes (octava columna: total multa).

La multa total que serd impuesta mediante esta Resolucion, es la suma total de todos los
meses en los que se verificd el incumplimiento, correspondiente a un total de
$20.550.944.205:

25 hitp://www .banrep.gov.co/es/salarios:
2016: $689.455
2017: $737.717
2018: $781.242
2019: $828.116
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SECRETARIA DISTRITAL DE MOVILIDAD
TRANS

MILENIO S.A.

RESOLUCION No. 031 DE 2019

(25 de enero de 2019)

“Por medio de la cual se imponen multas contractuales en el marco del Contrato de Concesién

INTEGRADO S.A.S. - TRANZIT S.A.S.”

No. 011 de 16 de noviembre de 2010 celebrado con la sociedad TRANSPORTE ZONAL

Flota de Flota
. Ingresos del ..
dia | reserva operativa Subtotal . . | Limite (10%
mes | 20 (50 multa Conceizonarlo ingresos) Total multa
SMLMV) | SMLMV)
) $
jun- $ $ $ $
16| 39 413'673'08 413.673.000| 12.013.912.539| 1.201.391.254| 413.673.000
-l 4y 4274621?5 5 § $ $
16 40219 427.462.100| 9.522.716.140| 952.271.614| 427.462.100
$
ago- $ $ $ $
16| 31 427'462'18 427.462.100| 9.713.460.751| O71.346.075| 427.462.100
$
sep- $ $ $ $
16| 39 413'673'08 413.673.000 | 12.261.368.335 | 1.226.136.833| 413.673.000
$
oct- $ $ $ $
16| 31 427'462'18 427.462.100| 9.507.089.241| 950.708.924| 427.462.100
$
nov- $ $ $ $
16| 3 413'673'08 413.673.000| 9234.920230| 923.492.023| 413.673.000
] $
dic- $ $ $ $
16| 31 427'462'18 427.462.100 | 11.151.505.386 | 1.115.150.539| 427.462.100
Che-\ 311 457.384 si $ $ $ $
17 28454 457.384.540| 8272.073.970| 827.207.397| 457.384.540
feb- 30 $ $ $ $ $
17 442.630.20 442.630200| 9.360.406.832| 936.040.683| 442.630.200

% Valores certificados por la Subgerencia Econémica mediante memorando interno 2019IE310 del 23 de enero de 2019.
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0
mar-\ - 11 457.384 sﬁ $ $ $ $
17 B 457.384.540 | 11.741.821.043 | 1.174.182.104| 457.384.540
$
abr- $ $ $ $
17| 39 442'630'28 442.630200| 8.704.800.358| 870.480.036| 442.630.200
$
may $ $ $ $
7] 31 457'384'53 457384.540| 8.726.941.999| 872.694.200| 457.384.540
) $
Jun- $ $ $ $
17| 30 442'630'28 442.630.200 | 10.886.016.208 | 1.088.601.621| 442.630.200
jul-1 54 45738452 1.143 461 32 1.600.845 83 $ 5 $
17 PERRGL T IR 8.632.106.961 | 863.210.696|  863.210.696
ago-| 41 45738452 1.143.461 32 1.600.845 sg $ $ $
17 S T 10.822.408.859 | 1.082.240.886 | 1.082.240.886
$ $ $
P~ | 30| 442.630.20| 1.106.575.50 | 1.549.205.70 $ $ $
17 DL TTR TT| 8.586.022.958 | 858.602.296 | 858.602.296
oct-| 41 45738453 1.143.461 3? 1.600.845 sg $ $ $
17 SRR TR 8.187.608.233 | 818.760.823 | 818.760.823
$ $ $
MOV 301 442.630.20 | 1.106.575.50 | 1.549.205.70 $ $ $
17 DI | 10.034.874.273 | 1.003.487.427 | 1.003.487.427
dic-) 5, 45738452 1.143.461 32 1.600.845 83 $ $ $
17 SR AL BTSSR 71.860.243.375 | 786.024.338|  786.024.338
ene-| 31 $ $ $ $ $ $
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18 484.370.04| 1.210.925.10] 1.695.295.14| 7.391.966.407| 739.196.641| 739.196.641
0 0 0
$ $ $
feb- $ $ $
30| 468.745.20| 1.171.863.00 | 1.640.608.20
18 0 0 o| 7938502975 793.850.297| 793.850.297
$ $ $
mar- $ $ $
31| 484.370.04 | 1.210.925.101 1.695.295.14
18 0 0 o 9216976895 921.697.690| 921.697.690
$ $ $
abr- $ $ $
30| 468.745.20 | 1.171.863.00 | 1.640.608.20
18 0 0 ol 7081932912 708.193.291| 708.193.291
$ $ $
may $ $ $
311 484.370.04 | 1.210.925.10| 1.695.295.14
-18 . 0 o| 9:136.872.230| 913.687.223| 913.687.223
jun-t 01 468 74523 1.171.863 og 1.640.608 2($3 $ $ $
18 0 0 ol 7-189.721.163| 718.972.116| 718.972.116
) $ $ $
jul- $ $ $
31| 484.370.04 | 1.210.925.10| 1.695.295.14
18 0 o o| 7:053.603.964| 705.360.396| 705.360.396
$ $ $
ago- $ $ $
311 484.370.04 | 1.210.925.10| 1.695.295.14
18 N i o| 8910.077.660| 891.007.766| 891.007.766
$ $ $
sep- $ $ $
30| 468.745.20 | 1.171.863.00| 1.640.608.20
18 A > 0| 6:989.650.380| 698.965.038| 698.965.038
$ $ $
oct- $ $ $
31| 484.370.04 | 1.210.925.10| 1.695.295.14
18 N 0 ol 6.802.797.583| 680.279.758| 680.279.758
BOV-1 30| 468.745 25 1.171.863 og 1.640.608 23 $ $ $
18 0 0 o 7:841.745514| 784.174.551| 784.174.551
dic-| 31 3 5 3 5 5 3
B N o a
POXEN I s0GOTA
e OR
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lSl ‘484.370.04‘ 1.210.925.101 1.695.295.14| 9.323.213.509| 932.321.351| 932.321.351
- 0 0 0

$

TOTAL | 20.550.944.20

5

Resulta importante sefialar que, toda vez que no existe determinacion en los ingresos que por todo
concepto haya recibido el Concesionario en el mes de enero de 2019, no puede hacerse la liquidacién
del respectivo mes, razén por la cual no se incluye en esta tasacion.

3.2. Compensacion

En sus alegatos de conclusion y descargos, los apoderados de los garantes solicitaron que, de llegar a
imponerse multa por cualquier concepto o hacerse efectiva la clausula penal pecuniaria, se procediera a
compensar las sumas que a cualquier titulo le deba la Entidad al Concesionario. Entre éstos, el
apoderado de Seguros Mundial alegé explicitamente que se procediera a la compensacion frente a las
sumas adeudadas por TRANSMILENIO S.A. en virtud de la condena impuesta en el laudo arbitral
vastamente mencionado en esta resolucion.

3.2.1. De la compensacion en general
La compensacion es, segun el Codigo Civil, un modo de extinguir obligaciones, que opera asi:
“ARTICULQ 1714. COMPENSACION. Cuando dos personas son deudoras una de oira, se

opera entre ellas una compensacion que extingue ambas deudas, del modo y en los casos que
van a explicarse.

ARTICULO 1715. OPERANCIA DE LA COMPENSACION. La compensacion se opera por el
solo ministerio de la ley y aiin sin conocimiento de los deudores; y ambas deudas se extinguen
reciprocamente hasta la concurrencia de sus valores, desde el momento que una y otra revnen
las calidades siguientes:
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1.) Que sean ambas de dinero o de cosas fungibles o indeterminadas de igual género y calidad.
2.) Que ambas deudas sean liquidas; y

3.) Que ambas sean actualmente exigibles.

Las esperas concedidas al deudor impiden la compensacion; pero esta disposicion no se aplica
al plazo de gracia concedido por un acreedor a su deudor.”

De lo anterior, resulta palmario que la compensacion opera sin necesidad de pacto previo o expreso,
siempre que existan obligaciones reciprocas, ambas exigibles y liquidas; pero adicionalmente, en este
caso, las condiciones generales de las polizas expedidas con el fin de garantizar el cumplimiento del
contratista establecen explicitamente que — en caso de la imposicién de una multa o la efectividad de la
clausula penal pecuniaria — antes de la afectacion de la péliza, deberan compensarse las sumas que por
cualquier concepto adeude la Entidad a su contratista.

Para los efectos, debemos remitirnos al Paragrafo del articulo 17 de la Ley 1150 de 2007, que autoriza
la aplicacion de la figura en los procedimientos administrativos:

“La clausula penal y las multas asi impuestas, se hardn efectivas directamente por las
entidades estatales, pudiendo acudir para el efecto entre otros a los mecanismos de
compensacion de las sumas adeudadas al contratista, cobro de la garantia, o a cualquier otro
medio para obtener el pago, incluyendo el de la jurisdiccion coactiva.”

En el caso que nos ocupa, se verifica que la Entidad efectivamente adeuda a TRANZIT S.A.S. la suma
de $14.577.952.515 COP correspondiente a la condena impuesta por el Tribunal de Arbitramento. Se
tiene que esta es una obligacion dineraria, tanto exigible como liquida, cumpliéndose los requisitos del
articulo 1715 del Codigo Civil.

Por otra parte, la multa que se impone mediante la presente resolucion, también es una obligacion
liquida y exigible desde el momento en el que el acto administrativo adquiera firmeza, en los términos
del articulo 87 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y Contencioso Administrativo.

En consecuencia, la Entidad procedera a compensar de este valor, el valor total de las multas a 1mponer
mediante esta resolucion, correspondiente a $20.550.944.205.
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3.2.2. De la compensacion con una sociedad en tramite de reorganizacion

Teniendo en cuenta que TRANZIT S.A.S. se encuentra en proceso de reorganizacién empresarial en
los términos de la Ley 1116 de 2006, podria alegarse que no es posible efectuar la compensacion
pretendida sin que medie autorizacién del juez del concurso:

“Articulo 17. Efectos de la presentacion de la solicitud de admision al proceso de
reorganizacion con respecto al deudor. A partir de la fecha de presentacion de la solicitud, se
prohibe a los administradores la adopcion de reformas estatutarias; la constitucion y ejecucion
de garantias o cauciones que recaigan sobre bienes propios del deudor,
incluyendo fiducias mercantiles o encargos fiduciarios que tengan dicha finalidad, efectuar
compensaciones, pagos, arreglos, desistimientos, allanamientos, terminaciones unilaterales o
de mutuo acuerdo de procesos en curso; conciliaciones o transacciones de ninguna clase de
obligaciones a su cargo, ni efectuarse enajenaciones de bienes u operaciones que no
correspondan al giro ordinario de los negocios del deudor o que se lleven a cabo sin sujecion a
las limitaciones estatutarias aplicables, incluyendo las fiducias mercantiles y los encargos
fiduciarios que tengan esa finalidad o encomienden o faculten al fiduciario en tal sentido; salvo
que exista autorizacion previa, expresa y precisa del juez del concurso. (...)

Paragrafo 1°. Cualquier acto celebrado o ejecutado en contravencion a lo dispuesto en el
presente articulo dard lugar a la remocion de los administradores, quienes serdn
solidariamente responsables de los darios y perjuicios causados a la sociedad, a los socios y
acreedores. Asi mismo, se podrd imponer multas sucesivas hasta de doscientos (200) salarios
minimos mensuales legales vigentes al acreedor, al deudor y a sus administradores, segun el
caso, hasta tanto sea reversada la operacion respectiva, asi como a la postergacion del pago
de sus acreencias. El tramite de dichas sanciones se adelantard de conformidad con el articulo
8° de esta ley y no suspende el proceso de reorganizacion.

Pardgrafo 2°. A partir de la admision al proceso de insolvencia, de realizarse cualquiera de los
actos a que hace referencia el presente articulo sin la respectiva autorizacion, serd ineficaz de
pleno derecho, sin perjuicio de las sanciones a los administradores sefialadas en el pardgrafo
anterior.
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Pardégrafo 3° Adicionado por la Ley 1429 de 2010, articulo 34. Desde la presentacion de la
solicitud de reorganizacion hasta la aceptacion de la misma, el deudor tinicamente podrd
efectuar pagos de obligaciones propias del giro ordinario de sus negocios, tales como
laborales, fiscales y proveedores. (...)"

Seglin esta disposicion, una vez admitida en reorganizacién la sociedad, no habria lugar a efectuar
compensaclones salvo que éstas versen sobre obhgacmnes relacionadas con el giro ordinario de sus
negocios.

Sin embargo, la Ley 1116 también determina que:

“drticulo 71. Obligaciones posteriores al inicio del proceso de insolvencia. Las obligaciones
causadas con posterioridad a la fecha de inicio del proceso de insolvencia son gastos de
administracion y tendrdn preferencia en su pago sobre aquellas objeto del acuerdo de
reorganizacion o del proceso de liquidacion judicial, segin sea el caso, y podrd exigirse
coactivamente su cobro, sin perjuicio de la prioridad que corresponde a mesadas pensionales y
contribuciones pardfiscales de origen laboral, causadas antes y después del inicio del proceso
de liquidacion judicial. Igualmente tendrdn preferencia en su pago, inclusive sobre los gastos
de administracion, los créditos por concepto de facilidades de pago a que hace referencia el
pardgrafo del articulo 10y el pardagrafo 2° del articulo 34 de esta ley.”

De lo anterior se concluye que las acreencias causadas con posterioridad al inicio del proceso de
insolvencia tendran el tratamiento de gastos de administracion, quedando excluidas de las
prohibiciones a las que se refiere el citado articulo 17.

En esta medida, estas acreencias posteriores si podrian ser compensadas, como lo ha manifestado en
varias oportunidades la Superintendencia de Sociedades:

“(...) no debe de perderse de vista que la apertura del referido trdmite concursal, impone
reglas distintas a aquellas que serian predicables en circunstancias normales de una empresa
en marcha. Cosa distinta es cuando se trate de obligaciones causadas con posterioridad a la
Jecha de iniciacion del proceso de insolvencia, las cuales, se repite, no estin sujetas al
acuerdo de reorganizacion que se llegare a celebrar entre la sociedad deudora y sus
acreedores, y por tener el cardcter de gastos de administracion deben pagarse de preferencia
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sobre cualquier otra obligacion objeto de dicho acuerdo, en cuyo caso la DIAN puede, en los
términos de los articulos 815 y 816 del Estatuto Tributario compensar las obligaciones a cargo
del deudor con los saldos a favor del declarante por impuesto sobre la renta, pagos en exceso o
pago de lo no debido.

Ast las cosas, la concursada para realizar el pago de obligaciones causadas a favor de la
DIAN con posterioridad al inicio de proceso de acuerdo de reorganizacion, mediante la
figura de la compensacion, no requiere de autorizacion previa, expresa y precisa por parte
del juez del concurso, sino simplemente atender tales créditos con la preferencia prevista en
el articulo 71 de la Ley 1116 de 2006, sin importar el medio utilizado para ello. En los
anteriores términos se ha dado contestacion a su consulta, no sin antes anotarle que el
presente.

En resumen se tiene lo siguiente: a) que dentro de un proceso de reorganizacion empresarial,
no le es posible al deudor concursado efectuar compensaciones con la DIAN, respecto de
obligaciones causadas con anterioridad a la apertura del proceso, toda vez que ello constituird
un pago preferente en detrimento de los demds acreedores reconocidos y admitidos dentro del
proceso;, b) salvo que exista autorizacion previa, expresa y precisa del juez del concurso, c)
que solamente podrd pagar obligaciones originadas con posterioridad al inicio del proceso de
insolvencia, mediante la figura de la compensacion, sin que para tal efecto requiera
autorizacion del juez concursal, y d) que igual circunstancia se predica respecto del pago de
obligaciones objeto del acuerdo de reorganizacion. Sin embargo, es de anotar que se debe
revisar las cldusulas del acuerdo para verificar que alli no se haya estipulado ninguna
limitante o se haya exigido autorizacion alguna por parte del Comité de Vigilancia para el
efecto, en cuyo caso deberd procederse de conformidad, sin perjuicio de que las condiciones y
pautas de la negociacion sean concertadas entre las partes intervinientes en el que se proyecta
realizar.”’

Es decir, en estos casos, las obligaciones pueden ser compensadas entre si cuando ambas acreencias
sean posteriores al inicio del proceso de reorganizacion.

27 Superintendencia de Sociedades. Oficio 220-282481 del 07 de diciembre de 2017.
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En el caso que nos ocupa, TRANZIT S.A.S. fue admitido al tramite de reorganizacioén de que trata la
Ley 1116 de 2006, el 13 de marzo de 2017. Por otra parte, el 2 de abril de 2018, mediante radicado
2018EE6521, el Ente Gestor requirié formalmente al Concesionario por los presuntos incumplimientos
contractuales, dando asi inicio al presente procedimiento administrativo. Finalmente, el laudo arbitral
que condené a TRANSMILENIO S.A. a las sumas que aqui se pretenden compensar, fue proferido el
30 de noviembre de 2018 y quedo en firme el 11 de diciembre de 2018.

Es decir, la exigibilidad y liquidez de ambas obligaciones se dio posterior al inicio del proceso de
reorganizacion: la deuda que TRANSMILENIO S.A. tiene para con TRANZIT S.A.S. adquirio
exigibilidad y liquidez el dia en que quedé en firme la decision judicial ~ 11 de diciembre de 2018 —y
la deuda que TRANZIT S.A.S. tiene para con TRANSMILENIO S.A. adquiriré exigibilidad y liquidez
el dia en el que el acto administrativo quede en firme, momento — en cualquier caso — postetior al inicio
del proceso de reorganizacion.

Por lo manifestado, se considera que resulta posible aplicar lo dispuesto en el articulo 71 de la Ley
1116 de 2006, en los términos analizados por la Superintendencia de Sociedades, en cuanto a que los
créditos causados con posterioridad a la admisién en reorganizacién deben ser cancelados como
créditos ordinarios y, en esta medida, la compensacion opera como modo de extinguir obligaciones.

En consecuencia, la Entidad determina — y asi se expresara en la parte resolutiva de Ia resoluciéon — que
la multa a imponerse, serd compensada de los dineros que TRANSMILENIO S.A. le adeuda a
TRANZIT S.A.S. en virtud de la condena impuesta en el laudo arbitral.

En estos términos, la Entidad puede compensar la obligacion aqui declarada con el valor total de la
condena del laudo, correspondiente a $14.577.952.515 COP, existiendo un remanente equivalente a
$5.972.991.690 COP.

3.3.  Afectacion de pélizas

Toda vez que existe un remanente en los términos establecidos en el acapite anterior, la Entidad debe
proceder a afectar las pélizas de cumplimiento que respaldan el Contrato de Concesion 011 de 2010, de
conformidad con lo siguiente.

Avenida Ekiorada No. 69 - 76 »
Edificio Elemento - Tomre 1 Piso § A
:gé((ss??)g?meamaa * BOGOT

Cédigo postal: 111071 MEJOR

www.transmilenio.gov.co
Informacidn: linea 4823304 PARA TODOS




s; T

gl?
e

ALCALDIA MAYOR
DEBOGOTADL.

SECRETARIA DISTRITAL DE MOVILIDAD
TRANSMILENIO S.A.

RESOLUCION No. 031 DE 2019
(25 de enero de 2019)

“Por medio de la cual se imponen multas contractuales en el marco del Contrato de Concesion
No. 011 de 16 de noviembre de 2010 celebrado con la sociedad TRANSPORTE ZONAL
INTEGRADO S.A.S. - TRANZIT S.AS.”

3.3.1. Posibilidad de afectar pdlizas
El articulo 2.2.1.2.3.1.7 del Decreto 1082 determina lo siguiente:

“Articulo 2.2.1.2.3.1.7. Garantia de cumplimiento. La garantia de cumplimiento del contrato
debe cubrir: (...)

3. Cumplimiento del contrato. Este amparo cubre a la Entidad Estatal de los perjuicios
derivados de:

3.1.  El incumplimiento total o parcial del contrato, cuando el incumplimiento es
imputable al contratista;

3.2. El cumplimiento tardio o defectuoso del contrato, cuando el incumplimiento es
imputable al contratista;

3.3, Los daiios imputables al contratista por entregas parciales de la obra, cuando el
contrato no prevé entregas parciales, y

3.4. El pago del valor de las multas y de la cldusula penal pecuniaria. (...)”

El literal c¢) del articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 establece que la Entidad Estatal, habiendo
adelantado el procedimiento administrativo reglado en esta norma, proferird acto administrativo
decidiendo sobre la imposicién de la multa o declaratoria de incumplimiento, segun el caso:

“Hecho lo precedente, mediante resolucion motivada en la que se consigne lo ocurrido en
desarrollo de la audiencia y la cual se entenderd notificada en dicho acto publico, la entidad
procederd a decidir sobre la imposicion o no de la multa, sancion o declaratoria de
incumplimiento. Contra la decision asi proferida sélo procede el recurso de reposicion que se
interpondrd, sustentard y decidird en la misma audiencia. La decision sobre el recurso se
entenderd notificada en la misma audiencia; ”

Lo anterior, se complementa con el paragrafo del articulo 17 de la Ley 1150 de 2007, que determina
que:
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“La cldusula penal y las multas asi impuestas, se hardn efectivas directamente por las
entidades estatales, pudiendo acudir para el efecto entre otros a los mecanismos de
compensacion de las sumas adeudadas al contratista, cobro de la garantia, o a cualquier otro
medio para obtener el pago, incluyendo el de la jurisdiccion coactiva.”

En linea con el Decreto 1082 de 2015, que dispone:

“Articulo 2.2.1.2.3.1.19. Efectividad de las garantias. La Entidad Estatal debe hacer efectivas
las garantias previstas en este capitulo asi:

1. Por medio del acto administrativo en el cual la Entidad Estatal declare la caducidad del
contrato y ordene el pago al contratista y al garante, bien sea de la cldusula penal o de
los perjuicios que ha cuantificado. El acto administrativo de caducidad constituye el
siniestro.

2. Por medio del acto administrativo en el cual la Entidad Estatal impone multas, debe
ordenar el pago al contratista y al garante. El acto administrativo correspondiente
constituye el siniestro.

3. Por medio del acto administrativo en el cual la Entidad Estatal declare el incumpli-
miento, puede hacer efectiva la clausula penal, si estd pactada en el contrato, y ordenar
su pago al contratista y al garante. El acto administrativo correspondiente es la
reclamacion para la compatiia de seguros.”

De conformidad con lo expuesto, se tiene que — si es el caso — la Entidad Estatal profiere acto
administrativo en el que verifica el incumplimiento del contratista e impone las multas contractuales.
Como consecuencia, la Entidad puede — en el mismo acto administrativo — afectar las pélizas de
cumplimiento expedidas que, por ministerio de la ley, cubren el pago de dichas multas.

Toda vez que, en el caso que nos ocupa, la tasacion de las multas se hizo de conformidad con los
incumplimientos verificados desde junio de 2016, se impone la necesidad de revisar las pélizas estaban
vigentes durante este periodo:

1. Liberty Seguros S.A. expidio la péliza de cumplimiento a favor de entidades estatales No.
2118537, cuyo anexo 7 amparaba la vigencia del 20 de octubre de 2015 a 20 de octubre de

Avenida Eldorado No. 68 - 76 »

S ﬁ oGOTA
. 8

FAX: (57) 3248870-80

e aieiogco MEJOR

informacion: ivea 482330¢ PARA TODOS




9

ALCALDIA MAYOR
DEBOGOTAD.C.

SECRETARIA DISTRITAL DE MOVILIDAD
TRANSMILENIO SA.

RESOLUCION No. 031 DE 2019
(25 de enero de 2019)

“Por medio de la cual se imponen multas contractuales en el marco del Contrato de Concesion
No. 011 de 16 de noviembre de 2010 celebrado con la sociedad TRANSPORTE ZONAL
INTEGRADO S.A.S. - TRANZIT S.A.S8.”

2016, con valor asegurado del amparo de cumplimiento equivalente a $23.517.202.400 COP, en
coaseguro con Seguros del Estado S.A., quien compartia el riesgo en un 40%.

2. Dicha pdliza fue prorrogada mediante anexo 10, amparando la vigencia del 20 de octubre de
2016 a 20 de octubre de 2017, con valor asegurado del amparo de cumplimiento equivalente a
$25.334.377.019 COP, en los mismos términos de coaseguro.

3. Por su parte, Seguros Mundial S.A. expidio la poéliza de seguro de cumplimiento — Entidades
Estatales Decreto 1082 — No. NB-100079411 con vigencia del 20 de octubre de 2017 a 20 de
octubre de 2018, con valor asegurado del amparo de cumplimiento equivalente a
$26.755.948.804 COP, en coaseguro con Seguros del Estado, quien compartia el riesgo en un
50%.

4. Dicha poliza fue prorrogada mediante anexo 5, amparando la vigencia del 20 de octubre de
2018 a 29 de octubre de 2019, con valor asegurado del amparo de cumplimiento equivalente a
$28.650.269.979, en los mismos términos de coaseguro.

Asi las cosas, resulta claro que, en principio, estas son las pélizas que podrian afectarse mediante esta
resolucion, resaltando el hecho de que la totalidad de estas aseguradoras estuvieron presentes en el
~desarrollo del presente procedimiento administrativo.

3.3.2. Vigencias de la polizas

El apoderado de Seguros Mundial S.A.S. insistio, tanto en la presentacion de descargos, como en los
alegatos de conclusién, en que se debia dar estricta aplicacion al articulo 1073 del Cédigo de Comercio,
incluso, sobre el Decreto 1082 del 2015 por ser aquella una norma de superior jerarquia; por lo
anterior, la poliza expedida por esta aseguradora no podria afectarse.

Al respecto, es claro que el Codigo de Comercio incluye las siguientes reglas:

“ARTICULO 1057. <TERMINO DESDE EL CUAL SE ASUMEN LOS RIESGOS>. En defecto
de estipulacion o de norma legal, los riesgos principiardn a correr por cuenta del asegurador
a la hora veinticuatro del dia en que se perfeccione el contrato.”
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“ARTICULO 1073. <RESPONSABILIDAD DEL ASEGURADOR SEGUN EL INICIO DEL
SINIESTRO>. Si el siniestro, iniciado antes y continuado después de vencido el término del
seguro, consuma la pérdida o deterioro de la cosa asegurada, el asegurador responde del valor
de la indemnizacion en los términos del contrato.

Pero si se inicia antes y continta después que los riesgos hayan principiado a correr por
cuenta del asegurador, éste no serd responsable por el siniestro.”

Es decir, el estatuto determina que, como regla general, los riesgos amparados por el asegurador son
aquellos cuya ocurrencia se da durante la vigencia del contrato de seguro, de manera que, si el siniestro
ha iniciado antes de que la péliza fuere expedida, el asegurador no serd responsable por éste.

Resulta necesario, entonces, remitirse a la definicion de siniestro que trae esta misma codificacion:

“ARTICULO 1072. <DEFINICION DE SINIESTRO>. Se denomina siniestro la realizacion del
riesgo asegurado.”

Para el caso del seguro de cumplimiento, el riesgo asegurado es — como es apenas logico — el
incumplimiento del contratista:

“El riesgo asegurado estd constituido por la eventualidad de un incumplimiento por parte del
deudor, quien por multiples circunstancias puede desatender los compromisos adquiridos con
ocasion del contrato. 7%

Es decir, €l riesgo asegurado es el incumplimiento del contratista, lo que significa que si el contratista
incumple, se materializa el riesgo y, consecuentemente, nace el siniestro.

Abora bien, habria que determinar, para cada caso, desde cudndo es predicable la existencia del
incumplimiento y, en consecuencia, el siniestro. Para los efectos, se reitera lo establecido por del
Decreto 1082 de 2015:

28 Vasta jurisprudencia ha reiterado esta tesis. Entre otras, Corte Suprema de Justicia, sentencia de 2 de mayo de 2002;
sentencia de 24 de julio de 2006 y sentencia de 3 de abril de 2017.
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“Articulo 2.2.1.2.3.1.19. Efectividad de las garantias. La Entidad Estatal debe hacer efectivas
las garantias previstas en este capitulo asi:

1. Por medio del acto administrativo en el cual la Entidad Estatal declare la caducidad del
contrato y ordene el pago al contratista y al garante, bien sea de la cldusula penal o de
los perjuicios que ha cuantificado. El acto administrativo de caducidad constituye el
siniestro.

2. Por medio del acto administrativo en el cual la Entidad Estatal impone multas, debe
ordenar el pago al contratista y al garante. El acto administrativo correspondiente
constituye el siniestro.

3. Por medio del acto administrativo en el cual la Entidad Estatal declare el incumpli-
miento, puede hacer efectiva la clausula penal, si estd pactada en el contrato, y ordenar
su pago al contratista y al garante. El acto administrativo correspondiente es la
reclamacion para la compariia de seguros.”

Puede evidenciarse que el Decreto claramente diferenci6 las tres hip6tesis planteadas, definiendo —y de
esto no cabe duda — que el acto administrativo mediante el cual la Entidad impone multas, es
constitutivo de siniestro.

En otras palabras, el siniestro solamente nace con el acto administrativo que impone las multas, cosa
que — como se ha expresado — significa que el riesgo solamente se materializa con dicha resolucion.

En el caso en cuestion, el acto administrativo que impone la multa se profiere el 25 de enero de 2019,
momento para el cual la pdliza vigente es la No. NB-100079411 — anexo 5 — expedida por Seguros
Mundial S.A. en coaseguro con Seguros del Estado S.A., en 50%.

En conclusion, toda vez que el acto administrativo que impone la multa es constitutivo de siniestro, y
esta resolucion se profiere el 25 de enero de 2019, resulta claro que el siniestro se da el 25 de enero
de 2019, de suerte que — en consideracién a lo establecido por el articulo 1057 del Cédigo de Comercio
— se debe afectar la poliza vigente en este fecha, es decir, la No. NB-100079411 — anexo 5 — expedida
por Seguros Mundial S.A.
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Siendo asi, esta Entidad procedera a afectar la poliza No. NB-100079411 — anexo 5 —y asi se incluira
en la parte resolutiva de este acto administrativo — expedida por Seguros Mundial S.A. en coaseguro
con Seguros del Estado S.A. en un 50%, por un valor de $5.972.991.690 COP.

3.3.3. Coaseguro

Como quiera que la péliza No. NB-100079411 — anexo 5 — a afectar fue expedida por Seguros Mundial
S.A. en coaseguro con Seguros del Estado S.A. en un 50% y teniendo en consideracidon que no se trata
de una obligacion solidaria, se resolvera que cada aseguradora adeuda a TRANSMILENIO S.A., como
consecuencia de la afectacion de esta pdliza, un total de:

Seguros Mundial S.A.: $2.986.495.845 COP.
Seguros del Estado S.A.: $2.986.495.845 COP.

En virtud de todo lo anterior, se estima que TRANSMILENIO S.A. en calidad de Ente Gestor del
Sistema Integrado de Transporte Publico, responsable de la supervision de la ejecucion de los
Contratos de Concesion adjudicados en virtud de la Licitacion TMSA ~ LP — 004 de 2009, no sélo
tiene la facultad constitucional, legal y contractual para atender la situacién en particular, sino que
ademas esta obligado a adoptar las determinaciones que sean necesarias en relacion con el Contrato,
con el fin de conminar al contratista incumplido para garantizar la efectiva prestacién del servicio
publico.

En mérito de lo expuesto,

IV. RESUELVE

ARTICULO PRIMERO: Declarar que la sociedad TRANSPORTE ZONAL INTEGRADO S.A.S. —
TRANZIT S.A.S. con Nit. 900.394.177-1 ha incurrido en incumplimientos reiterativos en la ejecucion
del Contrato de Concesion No. 011 del 16 de noviembre de 2010, cuyo objeto es “Otorgar en

Avenida Eldorado No. 65 - 78 »

sg&;{d;rﬁhamb-'rmlﬁms A
(57) 2203000 (3

FAX: (§7) 324867080 BOGO l

Codigo postal: 111071

wwwtransmilenio.gov.co
Informacion: tinea 4623304 PARA TODOS

»



ALCALDIA MAYOR
DE BOGOTADC.

SECRETARIA DISTRITAL DE MOVILIDAD
TRANSMILENIO S.A.

RESOLUCION No. 031 DE 2019
(25 de enero de 2019)

“Por medio de la cual se imponen multas contractuales en el marco del Contrato de Concesion
No. 011 de 16 de noviembre de 2010 celebrado con la sociedad TRANSPORTE ZONAL
INTEGRADO S.A.S. - TRANZIT S.A.S.”

concesion no exclusiva y conjunta con otros concesionarios la explotacion del servicio publico de
transporte terrestre automotor urbano masivo de pasajeros del Sistema Integrado de Transporte
Publico de Bogotd-SITP, al CONCESIONARIO, en la Zona, 13) USME (...)”, por la no vinculacion de
flota de reserva y la no vinculacién de flota operativa, de conformidad con lo sefialado en la parte
motiva de la presente resolucion.

ARTICULO SEGUNDO: Como consecuencia, imponer las multas contractuales estipuladas en las
cldusula 122 y 124.1 del Contrato de Concesion 011 de 2010, equivalentes a $20.550.944.205 COP,
teniendo en cuenta el limite establecido en la clausula 124 del Contrato de Concesién 011 de 2010.

ARTICULO TERCERO: Efectuar la compensacion con los dineros que TRANSMILENIO S.A.
adeuda a TRANZIT S.A.S. con ocasion a las condenas impuestas en el laudo arbitral del 30 de
noviembre de 2018, por un total de $14.577.952.515 COP.

ARTICULO CUARTO: Afectar la péliza No. NB-100079411 — anexo 5 — expedida por Seguros
Mundial S.A. en coaseguro con Seguros del Estado S.A., de conformidad con lo expuesto en la parte
motiva.

ARTICULO QUINTO: Como consecuencia, declarar que SEGUROS MUNDIAL S.A. con NIT
860.037.013-6 adeuda a TRANSMILENIO S.A. un total de $2.986.495.845 COP.

ARTICULO SEXTO: Como consecuencia, declarar que SEGUROS DEL ESTADO S.A. con NIT
860.009.578-6 adeuda a TRANSMILENIO S.A. un total de $2.986.495.845 COP.

ARTICULO SEPTIMO: La presente Resolucién se notifica en estrados al Concesionario y sus
garantes y contra ésta procede el recurso de reposicion que debera interponerse en la misma audiencia
de conformidad con el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011.
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ARTICULO OCTAVO: Comuniquese el contenido del presente acto administrativo al Subgerente

Econémico de TRANSMILENIO S.A. para los efectos pertinentes.

ARTICULO NOVENO: Comuniquese el contenido del presente acto administrativo a la Camara de

Comercio de Bogotd D.C. para lo pertinente.

NOTIFiQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

Dada en Bogota D.C., el 25 de enero de 2019

LA
Subgerente Juridi
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ALCALDIﬁ MAYOR
BOGOTA D.C.
TRANSMILENIO S.A.

RESOLUCION No. 157 DE 2019

(11 de abril de 2019)

"Por medio de la cual se resuelven los recursos de reposicion contra la Resolucion No. 031 de 25 de enero
de 2019, por la cual se impuso una multa por incumplimiento de las obligaciones de TRANZIT S.A.S.”

LA SUBGERENTE JURIDICA DE LA EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER
MILENIO — TRANSMILENIO S.A.

EEn uso de las facultades que le fueron delegadas por la Gerente General de TRANSMILENIO S.A.,
mediante el articulo 4° de la Resolucion No. 374 de 2018 y con fundamento en los articulos 2, 29 y 365
de la Constitucion Politica Colombiana, articulos 14 y 18 de la Ley 80 de 1993 y sus demaés
rcglamentarios

CONSIDERANDO

Que, segun el Acuerdo 4 de 1999, TRANSMILENIO S.A. tiene a su cargo la gestion, organizacion y
planeacion del Transporte Publico Urbano Masivo de Pasajeros.

Que cen cjercicio de sus funciones establecidas estatutaria y legalmente, el representante legal de
TRANSMILENIO S.A. tiene facultades de direccion y control sobre la contratacion que ejecute el Ente
Gestor, con fundamento en lo establecido por el Acuerdo 4 de 1999, reglamentado para el efecto por el
Decreto 831 del mismo afio.

Que cl articulo 8 del Decreto 309 de 2009, establece que TRANSMILENIO S.A. sera el Ente Gestor del
Sistema Integrado de Transporte Pablico — SITP y tendra a su cargo “la planeacion, gestion y control
contractual del Sistema: el proceso de integracion, evaluacion y seguimiento de la operacion (...)"

Que mediante la Resolucion No. 064 de 2010, TRANSMILENIO S.A. convocd la Licitacion Publica
No. TMSA — LP - 004 — 2009 con ¢l objeto de otorgar en concesion no exclusiva y conjunta con otros
concesionarios la explotacion del servicio publico de transporte terrestre automotor urbano del Sistema
Integrado de Transporte Pablico de Bogota — SITP, al CONCESIONARIO, en los términos, bajo las
condiciones y con las limitaciones que se previeran en el contrato correspondiente.

Que cl dia 2 de noviembre de 2010, a las 9:00 a.m., se llevo a cabo la audiencia de adjudicacion en
primera ronda del proceso de la Licitacion Plblica No. TMSA — LP — 004 — 2009, segtin lo previsto por
¢l numeral 4.6.1 del pliego de condiciones.
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Que mediante la Resolucion No. 449 de 2010, le fue adjudicada la Licitacion Publica No. TMSA ~ LLP
004 de 2009, zona Usme, a la sociedad TRANSPORTE ZONAL INTEGRADO S.A.S. — TRANZIT
S.A.S.. notificada el dia dos (2) de noviembre de 2010.

Que ¢l 17 de noviembre de 2010, TRANSMILENIO S.A. y la sociedad TRANSPORTE ZONAL
INTEGRADO S.A.S. — TRANZIT S.A.S., suscribieron el contrato de concesion No. 011 de 2010, cuyo
objeto consiste en:

“Otorgar en concesion no exclusiva y conjunla con olros concesionarios la explotacion del
servicio publico de transporte terresire automolor urbano masivo de pasajeros del Sistema
Integrado de Transporte Piiblico de Bogota-SITP. al CONCESIONARIO. ¢n la Zona, 13)
USME bajo los términos, condiciones y con las limitaciones previstas en el presente Contrato y
en el pliego de condiciones de la licitacion.

Dicha concesion otorgard el derecho a operar de forma preferencial y no exclusiva al
CONCESIONARIO las siguientes Zonas en que se ha dividido la ciudad, para la prestacion del
Servicio de Transporte Piblico Masivo de Pasajeros bajo el esquema SITP: 5) SUBA
ORIENTAL, 6) SUBA CENTRO, 7) CALLE 80, 8) TINTAL — ZONA FRANCA, 9)
KENNEDY, 10) BOSA, 11) PERDOMO, 12) CIUDAD BOLIVAR Y 13) USME, que hacen
parte de las trece (13) zonas en las que se ha dividido la ciudad de Bogotd.

El alcance del Contrato de Concesion incluye el aporte de lotes de vehiculos para las zonas del
Sistema Integrado de Transporte Piublico de Bogotda- SITP y su operacion, conforme al esquema
de gradualidad que se prevé en el Contralo.”

Que dentro de las obligaciones contractuales del concesionario, fueron estipuladas, entre otras, las
referidas a la prestacion del servicio pablico de transporte urbano de pasajeros, la vinculacion de flota
necesaria para la prestacion del servicio, el mantenimiento de la flota, el cumplimicnto de la
programacion de la operacién, el mantenimiento de todos los bienes afectos al servicio en buen estado
de conservacion y uso, el cumplimiento de la normatividad ambiental, el cumplimiento de las
obligaciones asociadas a la participacion y sostenibilidad de propietarios, la acreditacion y el
sostenimiento del cierre financiero del proyecto y la vigencia de la garantia Gnica de cumplimiento.
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Que ¢l 1 de noviembre de 2016, TRANZIT S.A.S. presenté demanda arbitral contra TRANSMILENIO
S.A. pretendiendo el reconocimiento de varios incumplimientos contractuales cuyas pretensiones
ascendian al valor aproximado de $216.000.000.000 COP.

Que el 13 de marzo de 2017, la sociedad TRANZIT S.A.S. fue admitida a proceso de reorganizacion
ante la Superintendencia de Sociedades, con expediente No. 85890.

Que, en concordancia con las obligaciones contractuales del Concesionario, mediante comunicacion con
radicado 201816521 del 2 de abril de 2018, TRANSMILENIO S.A. envié al Concesionario y sus
garantes ¢l requerimiento en el que se relacionaron los hechos materia del presunto incumplimiento, se
acompanaron los Informes de Posible Incumplimiento realizados por la interventoria del contrato, asi
como las posibles consecuencias derivadas de cada presunto incumplimiento y se cité a audiencia para
la presentacion de descargos, dando asi estricto cumplimiento al tenor del articulo 86 de la Ley 1474 de
2011.

Que, ¢n la citada comunicacion, se identificaron los siguientes presuntos incumplimicntos:

1. Afectacion en la prestacion del servicio a los usuarios.
2. No vinculacion de flota de reserva.

3. No vinculacion de flota operativa.

4. Incumplimiento en la programacion.

Que, en el pliego de cargos, se refirio al posible desconocimiento de las obligaciones contractuales
establecidas en las siguientes clausulas del Contrato de Concesion No. 011 de 2010:

1. En cuanto a la afectacion en la prestacion del servicio a los usuarios, las cldusulas 3, 17.1.1,
17.2.1,75,80y 81.

2. En cuanto a la no vinculacion de flota de reserva, las clausulas 3 y 82.

Iin cuanto a la no vinculacion de flota operativa, las clausulas 17.2, 75, 80 y 81.

4. En cuanto al incumplimiento en la programacion, las clausulas 17.1.1, 17.1.2, 17.1.4, 17.1.17 del
Contrato de Concesidn y la clausula 5.4 del Manual de Operaciones del Componente Zonal.

‘e

Que, en ¢l mencionado requerimiento tambicén se establecieron las posibles consecuencias segin cada
posible incumplimiento, asi:
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1. Para la afectacion a la prestacion del servicio a los usuarios, la posible sancion aplicable seria la
afectacion de la clausula penal pecuniaria, toda vez que, segin la recomendacion de la
Interventoria, “si debe entenderse que se trata de un hecho cumplido y reiterado (...)"

2. Para la no vinculacion de flota de reserva necesaria para atender la prestacion del servicio
publico de transporte y las contingencias que puedan presentarse en la operacion, la posible
sancion aplicable scrfa la imposicion de la multa estipulada en la clausula 122 del Contrato de
Concesion, equivalente a 20 Salarios Minimos Mensuales Legales Vigentes por cada dia en ¢l
que se demuestre el incumplimiento y hasta tanto se verifique el efectivo cumplimiento de la
obligacion presuntamente incumplida.

3. Para la no vinculacion de flota operativa necesaria para la operacion regular, la posible sancion
seria la imposicion de la multa estipulada en la clausula 124.1 del Contrato de Concesion,
equivalente a 50 Salarios Minimos Legales Vigentes por cada incumplimiento detectado por
cada dia en que se demuestre el incumplimiento y hasta tanto se verifique el efectivo
cumplimiento de la obligacion presuntamente incumplida.

4. Para el presunto incumplimiento en la programacion, la posible sancion aplicable scria la
afectacion de la clausula penal pecuniaria tasada proporcionalmente, toda vez que no se trata de
un incumplimiento total del Contrato.

Que durante varios meses s¢ han venido desarrollando mesas de negociacion entre TRANSMILENIO
S.A. y los diferentes concesionarios para lograr la modificacion de los Contratos de Concesion,
condicion determinante para superar algunas de las causas de la crisis de TRANZIT S.AS.,
especialmente en lo relacionado con la tarifa téenica, terminales zonales, evasion, operacion y manuales
de operaciones y servicios:

Que el 6 de julio de 2018, durante una reunion con los operadores del sistema, la Gerente General de
TRANSMILENIO S.A. - Doctora Maria Consuelo Araujo — le comunico a TRANZIT S.A.S. que la
Procuraduria General de la Nacion habia informado serios reparos a la negociacion y conciliacion de las
pretensiones contempladas en la demanda arbitral instaurada por TRANZIT S.A.S, contra
TRANSMILENIO S.A., por lo que las conversaciones tendientes a buscar una conciliacion debian darse
por terminadas.
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Que, no obstante lo anterior, dicha decision no afectaba las mesas de trabajo instauradas de forma
permanente para revisar las propuestas de modificacion a los Contrato de Concesion, por lo que €stas se
reanudaron desde finales del 2018 con acompafamiento, desde ese momento, de la Contraloria General
de la Republica y la Procuraduria General de la Nacion, en las que se ha buscado la renegociacion de los
Contratos de Concesion en aspectos estructurales del contrato tales como: (1) tarifa actualizada a toda la
flota, (11) incentivos adicionales por pasajeros, (I1l) entrega de patios definitivos, (IV) pago de
kilometros en vacio, (V) chatarrizacion y (VI) niveles de servicio.

Que ¢l 30 de noviembre de 2018 fue proferido el laudo que puso fin al proceso arbitral, reconociendo a
favor de TRANZIT S.A.S. un valor total de $14.577.952.515 COP por concepto de reconocimiento de
kilometros en vacio, desequilibrio economico por no culminacion de la fase I1, por no implementacion
del servicio en las zonas de COOBUS S.A.S. y EGOBUS S.A.S. y terminacion anticipada de los
Contratos de COOBUS S.A.S. y EGOBUS S.A.S.

Que, adicionalmente, se condeno a TRANSMILENIO S.A. a devolver a TRANZIT S.A.S., los valores

descontados por concepto de desincentivos por valor de $3.129.162.941 COP.

Que ¢l 14 de diciembre de 2018, se suscribio un memorando de entendimiento por parte de la Gerente
General y los siete operadores del Sistema, en ¢l que se dejo constancia de las intenciones de las partes
de llegar a un acuerdo que redunde en una mejor prestacion del servicio pablico.

Que ¢l 4 de febrero de 2019, los operadores presentaron su propuesta de otrosi modificatorio.

Que la propuesta fue evaluada por el Ente Gestor y. actualmente, se¢ encuentra — con las observaciones
pertinentes — en estudio por parte de los Concesionarios.

Que el 22 de marzo de 2019, TRANSMILENIO S.A. y 6 de los Concesionarios de la Fase Il del
Sistema - incluyendo TRANZIT S.A.S. — suscribieron memorando de entendimiento con el objetivo de
definir los acuerdos respecto de la adopcion de acciones que propendan por la sostenibilidad del sistema,
la continuidad y la mcjora en la prestacion del servicio de transporte publico en la ciudad de Bogota
D.C.

Que ¢l acuerdo de reorganizacion presentado por TRANZIT S.A.S. se fundamentd en las
consideraciones 1.13, 1.14. 1.15 y 1.16, seglin las cuales las proyecciones de ingresos y egresos futuros
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se sustentaban en los siguientes supuestos: (i) laudo arbitral favorable a TRANZIT S.A.S. por valor
de $17.707.115.456 COP y (ii) modificacion del Contrato de Concesion.

Que, en consecuencia, en ¢l evento de no materializarse uno, algunos o todos los supuestos de hecho
referidos en esos numerales, se acordd por las partes un COMPROMISO DE RE VISION de la formula
de pago como una obligacion a cargo de TRANZIT S.A.S.

Que el 29 de marzo de 2019, TRANZIT S.A.S. solicitd a la Superintendencia de Sociedades suspension
del término del proceso de reorganizacion.

Que el 1 de abril de 2019, la Superintendencia de Sociedades — mediante auto con radicado 400-002576
— tesolvié suspender el proceso de reorganizacion por un término de 30 dias, contados a partir del dia
siguiente en que se presento la solicitud de suspension por parte de TRANZIT S.A.S.

I. ANTECEDENTES PROCESALES

1.1.  El 25 de enero de 2019, en desarrollo del articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 y habiendo
evacuado la oportunidad procesal para presentar descargos, solicitar y practicar pruebas y
alegar de conclusion, la Entidad expidi6 la Resolucion No. 031 de 2019, “por medio de la
cual se imponen multas contractuales en el marco del Contrato de Concesion No. 011 de 16
de noviembre de 2010 celebrado con la sociedad TRANSPORTE ZONAL INTEGRADO
SAS. —~ TRANZIT S.A.S.” por los incumplimientos respecto de la vinculacion de flota de
reserva y flota operativa.

1.2.  La Resolucion impuso una multa equivalente a $20.550.944.205 COP.

1.3. La Resolucion se leyd en audiencia y fue notificada al Concesionario y sus garantes en
estrado.

1.4.  Posterior a la lectura, la Subgerente Juridica procedio a suspender la audiencia y ordend su

reanudacion ¢l 4 de febrero de 2019, con el fin de que el Concesionario y sus garantes
interpusieran ¢l recurso de reposicion, de considerarlo pertinente.

6
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1.6.

1.6.1.

146.2:

1.6.2.1.

I:l 4 de febrero de 2019 se reanudo la audiencia de que trata el articulo 86 de la Ley 1474 de
2011, a la que asisticron: la representante legal de TRANZIT S.A.S., las apoderadas del
Concesionario, la promotora de la sociedad en reorganizacion, ¢l apoderado de Seguros
Mundial S.A. y la apoderada de Seguros del Iistado S.A.

Fn dicha audiencia, sc surtieron las siguientes actuaciones:

[.a Subgerente Juridica de la Entidad reconocid a las doctoras Maria Isabel Patifio Osorio
y Diana Rivera como apoderadas de la sociedad TRANZIT S.A.S. y el Doctor Juan Pablo
Araujo reasumio el poder de SEGUROS MUNDIAL S.A.

RECURSO DE REPOSICION DEL CONCESIONARIO

A continuacion, el Concesionario presentd recurso de reposicion, primero, mediante la
Doctora Maria Isabel Patifio como apoderada y, posteriormente, mediante la Doctora
Rivera.

Inimputabilidad de incumplimientos

l.a Doctora Patifio argumentd que TRANSMILENIO S.A. habia desconocido el laudo
proferido en el marco del Tribunal de Arbitramento suscitado por TRANZIT S.A.S.
contra TRANSMILENIO S.A.

Como quiera que dicha decision judicial declard la materializacion de 5 riesgos y, en
consecuencia, el desequilibrio  cconomico del contrato, era evidente que los
incumplimientos declarados en el procedimiento administrativo eran inimputables al
concesionario.

Al respecto, el Concesionario insistié en que la Entidad no habia efectuado un andlisis
riguroso del laudo, ni de la conducta del contratista, ni de las causas que llevaron a los
incumplimientos y su respectiva imputabilidad al Concesionario.

Resalto que en materia de contratacion estatal en Colombia no opera la responsabilidad
objetiva, segun la cual basta verificar el incumplimiento para imponer la sancion
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correspondiente. Por el contrario, se requiere ¢l analisis sobre si las causas que llevaron al
incumplimiento, son imputables o no a la sociedad.

Manifesto que, en vastas ocasiones, TRANZIT S.A.S. ha dado explicaciones de por qué
est4 en la situacion actual, entre otras, en desarrollo del proceso arbitral suscitado por éste
y cuyo laudo arbitral concluyé que se habia dado la materializacion de los riesgos que
habia devenido en el desequilibrio econdmico del contrato. Se resumen a continuacion:

1:6:2:1.1.

162.1.2.

1.6.2.1.3.

Kilémetros en vacio

En la pagina 196 del laudo arbitral, el Tribunal define que se materializo un riesgo
contenido en la matriz y TRANSMILENIO S.A. debe reconocer los mayores
kilometros en vacio efectuados por el Concesionario. Adicionalmente, iteré que
TRANZIT S.A.S. habia solicitado el reconocimiento de este rubro y la Entidad sc
habia negado, situacion que afecto ¢l flujo de caja del contratista.

COOBUS S.A.S. y EGOBUS S.AS.

El 36% de las rutas asignadas a TRANZIT S.A.S. cran compartidas con COOBUS
S.A.S. y EGOBUS S.A.S. y, como consecuencia de la terminacion unilateral de los
Contratos de Concesion celebrados con estas sociedades, TRANZIT S.A.S. no pudo
operar de conformidad con lo planeado.

En efecto, el laudo determind que estos eventos eran ajenos a TRANZIT S.A.S. y que,
de contera, habian desequilibrado la ecuacion financiera del contrato. La apoderada,
entonces, argumentd que, en la medida que se habia declarado la ajenidad de las
situaciones, no se trataba de un incumplimiento contractual y, consecuencialmente,
era imposible imputar éstos a la empresa.

Asimismo, cité apartes de laudo para resaltar que no existian ain soluciones para el
fracaso de COOBUS S.A.S. y EGOBUS S.A.S., motivo por ¢l cual, el desequilibrio

economico del contrato subsistia.

Retraso en implementacion de la 'ase 11
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Iin este mismo sentido, la apoderada de TRANZIT S.A.S. dejo sentada la posicion
segun la cual ¢l laudo determind que la situacion de COOBUS y EGOBUS S.A.S.
impactéd la implementacion de la Fase Il del SITP; riesgo materializado, también
ajeno a la posibilidad de control por parte del Concesionario y, como tal, lejos de un
actuar culposo que, por lo demads, devino en el desequilibrio economico del contrato.

Asi las cosas, el Concesionario dejo de recibir ingresos que, de haber recibido, le
hubieran posibilitado ¢l cumplimiento de sus obligaciones contractuales.

TRANZIT S.A.S., entonces, se ve impactada de dos maneras: la primera,
directamente, por el compartir rutas con COOBUS S.A.S. y EGOBUS S.A.S. y no
poder desarrollar su contrato en los términos en los que lo suscribio y, ademas, por el
retraso en la implementacion de la Fase 11 del SITP.

En este aparte, valga la pena resaltar, la apoderada del Concesionario expresamente
reconocié que si existian incumplimientos de obligaciones a cargo de TRANZIT
S.A.S., no obstante lo cual, la materializacion de los riesgos alegados debian
determinar la sancion a imponer.

1.6.2.1.4. Restablecimiento del equilibrio economico del contrato desde la presentacion de la
demanda hasta la actualidad

También sc alegd que el desequilibrio econdmico se habia reconocido por la no
implementacion de la Fase II del SITP, no obstante no obrar prucba sobre la cuantia
para el periodo comprendido desde la fecha de la presentacion de la demanda hasta el
momento en ¢l que el laudo fue expedido y, por ende, menos a la fecha en la que se
sustento el recurso.

1.6.2.1.5. Evasion
En daltima medida, la apoderada destaco que el riesgo de evasion también se habia

materializado segtn lo declarado por el laudo, por lo que no habia razon para
imputarle a TRANZIT S.A.S. la situacion en la que se encontraba.
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1.6.2.2.

1.6.2.3.

Obligacién de TRANSMILENIO S.A. de restablecer el equilibrio economico del
contrato de manera inmediata.

A continuacion, la Doctora Patifio, sustentandose en el articulo 3 de la Ley 80 de 1993,
se refiri6 a la obligacion en cabeza de TRANSMILENIO S.A. de restablecer
inmediatamente el equilibrio economico del contrato, en cuanto se trataba de un derecho
estructural y fundamental de TRANZIT S.A.S.

Asimismo, cit6 los articulos 27 y 14 de la Ley 80 para que se diera el restablecimiento
inmediato.

Expuso que ¢l Conscjo de Estado se¢ habia pronunciado sobre ¢l deber que ticnen las
entidades publicas de ayudar a los contratistas con el fin de no imposibilitar ¢l
cumplimiento de las obligaciones y siempre que se demostrara que la situacion cra parcial
y temporal.

En este sentido, la apoderada sostuvo que TRANSMILENIO S.A. no podia exigir el
cumplimiento del 100% de las obligaciones cuando el contrato sc encontraba
desequilibrado.

Incompatibilidad de sanciones propuestas

En este punto, el Concesionario cito la pagina 30 de la Resolucion 031 de 2019 con ¢l fin
de resaltar que una de las posibles consccuencias propuestas por el requerimiento que dio
inicio al procedimiento administrativo fue la de la terminacion total del contrato por
incumplimiento en la prestacion del servicio con la consecuente afectacion total de la
clausula penal pecuniaria.

Aunque reconocio que tal posibilidad no tuvo efecto, la apoderada insistio en su
incomprension respecto de lo que el requerimiento determind y lo que el acto
administrativo finalmente resolvio y volvio sobre el alegato ya presentado sobre la
supuesta confusion por parte de la Interventoria.

" En atencion a la lectura que da la apoderada de la norma, se entiende que se refiere al articulo 5 de la Ley 80 de 1993.
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1.6.2.5.

la cual se impuso una multa por incumplimiento de las obligaciones de TRANZIT S.A.S.”
Cosa Juzgada

lLa apoderada argumentd que no se entendia el “hilo juridico de causa — efecto o de
relacion” que permitié a la Resolucion concluir que no operaba la cosa juzgada, puesto
que, scgun la apoderada, es cierto que el Tribunal concluyé que no se encontraba
acreditado que el Concesionario no hubiera prestado el servicio en las condiciones
exigidas contractualmente, toda vez que no se aportaron las pruebas que condujeran a
esta conclusion; sin embargo, resultaba distinto sefialar que la cosa juzgada operaba
frentc a la imputabilidad a TRANZIT S.A.S. de las causas que dicron lugar a los
incumplimientos.

Admitio, una vez mas, que si existe afectacion a la prestacion al servicio e
incumplimientos parciales de las obligaciones a cargo del Concesionario. No obstante,
considerd que no era éste el tema de debate, sino la imputabilidad de las causas que
[levaron a los incumplimientos, cosa que si hacia transito a cosa juzgada por lo resuelto
por ¢l Tribunal de Arbitramento.

Fs decir, las causas — ajenas a TRANZIT S.A.S. — justifican la situacion de
incumplimiento y, en concordancia con lo anterior, la apoderada concluyé que, entre
otras, la materializacion de los riesgos constituia causal exonerativa de responsabilidad
por incumplimiento.

Facultad de la administracion

TRANZIT S.A.S. resaltd que el imponer multas o las sanciones a que hubiere lugar era
una facultad de la administracion, es decir, que ésta puede decidir si hacerlo o no.

De hecho, de conformidad con el articulo 14 de la Ley 80 de 1993, las Entidades del
Iistado tienen una amplia discrecionalidad pues, en lugar de la imposicion de sanciones,
pueden interpretar y modificar unilateralmente los documentos contractuales.

Debe, entonces, tenerse en cuenta que el Concesionario no ha cesado en su operacion,
cosa que le ha implicado un esfuerzo “sobre humano™ pero, sobre todo, que el hecho de
que los hayan admitido a proceso de reorganizacion implica que la sociedad estd viva,
ncgociando un acuerdo de reorganizacion, cosa que supone cierta viabilidad.
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1.6.2.6.

Por lo anterior, a TRANSMILENIO S.A. no le es dable exigir el cumplimiento del 100%
de las obligaciones de cara al desequilibrio econémico ya declarado y, por el contrario, si
tiene ¢l deber de hacer cumplir el fin del contrato; deber que, por lo demds se tornaria
imposible si TRANZIT S.A.S. entra en liquidacion judicial, puesto que retrasaria aun
més la implementacién del SITP y, en consecuencia — razon mds politica que juridica —
se ahondaria en la problematica del SI'TP Provisional.

Proporcionalidad de la sancion

Finalmente, la Doctora Patifio se refirio a que la clausula penal pecuniaria se aplica
cuando se esta ante una situacion de incumplimiento imputable al contratista, cosa que no
ocurre en el presente caso, toda vez que el laudo no expres6 en ningiin momento que el
contratista s¢ encontrara incumplido por causas imputables a Cste.

Repitié los argumentos vastamente expuestos, no solo en la sustentacion del recurso SiNo
en los descargos, sobre la incompatibilidad de la aplicacion de la clausula penal con la
imposicion de multas.

En consecuencia, la apoderada argumento que no habia posibilidad de afectar la clausula
penal pecuniaria.

Frente a la multa, expuso la necesidad de proporcionarla en funcion a su objetivo, que es
el de apremio. En su sentir, es imposible imponer una multa de cerca de 20 mil millones
cuando existen topes contractuales que limitan las sumas liquidadas.

En este aparte, resulta necesario transcribir lo expresado por la apoderada, que despucs
serd objeto de pronunciamiento expreso por parte de la Entidad:

“Doctora Julia, también no me queda claro como entonces, por el principio de
que nadie puede ser sancionado dos veces por el mismo hecho, entonces
descartan en el resuelve la aplicacion de la clausula penal pecuniaria y nos
quedamos entonces con la imposicion de una multa que es a todas luces
completamente desproporcionada. ;AL fin qué? Entonces no se esta haciendo
efectiva la cldusula penal pecuniaria pero entonces en la parte de las
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aseguradoras se afecta la poliza porque después de la compensacion que se hace
sobre el resultado del laudo queda un saldo que deben responder las
aseguradoras afectando la clausula penal pecuniaria para respaldar el resto del
valor de una multa por causas no imputables a TRANZIT (?). Eso queda ahi como
un intringulis juridico que francamente no me queda claro”

Compensacion

Acto seguido, se sustituye el poder a la Doctora Diana Rivera para referirse a los
argumentos en lo tocante a la compensacion pretendida por la Resolucion 031 de 2019.

Iin efecto, la Doctora Rivera repitio — en multiples ocasiones — que TRANZIT S.A.S. se
acogio a la Ley 1116 de 2006 “no porque estuviera bien sino, por el contrario, porque
estaba en dificultades ', razon por la cual, el actuar de TRANSMILENIO S.A. al ordenar
compensar, “es descabellado frente a la situacion actual que tiene la sociedad”.

[La ley de reorganizacion tiene como fin proteger a la empresa y su funcién social que, en
este caso, es el transporte publico. Asimismo, el articulo 126 de la Ley 1116 determina
que ¢sta prevalece sobre cualquier otra norma, incluso las de contratacion estatal, por su
caracter sustancial y procesal.

l.a apoderada, entonces, se refirio al caracter universal del tramite concursal. Es decir,
todos los acreedores — incluyendo TRANSMILENIO S.A. - cobran ante el proceso,
posterior a una graduacion de créditos y en virtud al principio de igualdad. Por lo
anterior, segun la apoderada, cuando se decide compensar, se deben tener en cuenta a los
demas acreedores y la prelacion legal aplicable.

Contintia ¢l Concesionario argumentando que la multa, atn si se entiende como gasto de
administracion, es un crédito graduado en quinta clase, razon por la cual la compensacion
se desprecia.

Ya en ocasiones anteriores, se iterd, ¢l jucz del concurso multo a TRANSMILENIO S.A.

por una compensacion, pues la figura procede siempre que sea del giro ordinario de los
negocios o que medie autorizacion del juez del concurso para ello.
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En este sentido, repitio, la Entidad tendria que presentar su crédito ante el proceso; sin
embargo, en la oportunidad procesal debida, TRANSMILENIO S.A. no reclam6 ningun
valor por un posible incumplimiento por parte de TRANZIT S.A.S., razon por la cual la
obligacion no estd relacionada dentro del pasivo del deudor, a pesar de que existen
incumplimientos causados antes a la admision al proceso de reorganizacion.

En consecuencia, la administracion no podria compensar dicha deuda, asi como tampoco
podria cobrarla en el proceso de reorganizacion. Debe entonces esperar a que la sociedad
cumpla con las obligaciones devenidas del acuerdo de reorganizacion y, posteriormente,
cobrar la deuda pretendida.

Mas atn, ¢l Concesionario arguyo que la multa no es exigible y, en consccuencia, la
compensacion no procede. Asimismo, la compensacion no procede cuando sea en
perjuicio de terceros, cosa que ocurriria en detrimento de los acreedores de clases
preferentes, asi se tome como un gasto de administracion.

Posteriormente, la Doctora Rivera cité el articulo 442 del Codigo General del Proceso en
el que, segun ella, se determina lo referente a la compensacion de fallos judiciales, en el
sentido de habilitar la figura solamente de obligaciones posteriores al fallo, norma con
plena aplicacion en el caso en estudio toda vez que lo que se pretende compensar es la
condena de un laudo arbitral.

De otra parte, se explicé que lo tnico que podria eventualmente compensarse son 1os
gastos de administracion que es lo propio del giro ordinario de sus negocios, descripeion
que no cs predicable de la multa toda vez que “habitualmente yo no pago multas de 20
mil millones de pesos”.

En cualquier caso, — se repitid — las multas que se causaron antes de la entrada en
reorganizacion de la sociedad, han debido ser alegadas en la oportunidad procesal
judicial de la Ley 1116 de 2006.

Finalmente, y respecto de las obligaciones posteriores a la admision a reorganizacion,
TRANZIT S.A.S. recordd que, cn tanto la finalidad de la multa cra la de conminar el
cumplimiento, ésta se tenia que tasar de manera tal que el cumplimiento fuera posible,
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puesto que de lo contrario, aunado a la ausencia de reequilibrio por parte de la Entidad, se
imposibilitaba ¢l cumplimiento del Concesionario.

Para concluir, reasumio poder la Doctora Maria Isabel Patifio quien solicitd que se
revocara la Resolucion 031 de 2019 y que se declarara la inimputabilidad de los
incumplimientos. Subsidiariamente, se solicitdé que, de imponerse las multas, se tuviera
en cuenta su naturaleza de apremio y que no se compensara con la condena impuesta por
el Tribunal de Arbitramento.

RECURSO DE REPOSICION DE SEGUROS MUNDIAL S.A.

Posteriormente, se¢ le dio la palabra al Doctor Juan Pablo Araujo en representacion de
Seguros Mundial S.A.

Inimputabilidad de incumplimicentos

kil apoderado empezo coadyuvando los argumentos del Concesionario respecto de la no
imputabilidad de los incumplimientos a la sociedad.

Al respecto, sefiald que no es suficiente demostrar el no cumplimiento de las
obligaciones; se exige que se haga un andlisis - que para el caso en cuestion se ausento —
de las circunstancias especiales del contratista.

Iin efecto, las circunstancias especiales del contratista se¢ materializan en la privacion a la
que se enfrentdo TRANZIT S.A.S. de obtener los ingresos con los que contaba, como
resultado de que el 36% de las rutas fueran compartidas con COOBUS S.A.S. y
EGOBUS S.ALS.

En ¢l mismo sentido, reiterd los argumentos del Concesionario frente a la
implementacion de la Fase 11, la evasion y los kildmetros en vacio, para concluir que son
hechos imprevisibles y externos a la voluntad del contratista que llevaron a que la
sociedad no contara con los recursos para cumplir con sus obligaciones en un 100%; no
obstante, resalté que TRANZIT S.A.S. si viene prestando el servicio, aunque no en su
totalidad.
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1.6.3.2.

1.6.3.3.

Coadyuvo, asimismo, los argumentos expuestos por la Doctora Maria Isabel Patifio en el
sentido del deber que tiene TRANSMILENIO S.A. de restablecer el equilibrio
econdmico del contrato, de conformidad con la orden proferida por ¢l laudo, sustentado
en el articulo 27 de la Ley 80 de 1993.

Solicita, en consecuencia, que se revoque la Resolucion 031 de 2019.
Erronea interpretacion de la Clausula 121 del Contrato de Concesion 011 de 2010

El Doctor Araujo reclamo que, de cara a la naturaleza conminatoria de la multa, la
interpretacion légica de la clausula 121 del Contrato es en la que ¢l limite del 10% de los
ingresos del Concesionario se toma, no mes a mes como hizo la Resolucion 031 de 2019,
sino respecto del mes en el que s¢ impone la multa. Lo contrario, desnaturaliza ¢l
objetivo de la figura.

En consecuencia y subsidiariamente, se solicita que se interprete de conformidad la
clausula 121 y se tase la multa con el limite de los ingresos del mes de enero de 2019.

Prescripcion derivada del contrato de seguro

El articulo 1081 del Codigo de Comercio contempla la prescripeion derivada del contrato
de seguro y determina que, en caso de ser ordinaria, opera a los dos afos desde que el
asegurado tuvo o debid tener conocimiento del hecho dafino.

Es absolutamente claro que la Entidad ha venido conociendo de los incumplimientos del

contratista desde junio de 2016, razon por la cual ha operado la prescripeion respecto de
los hechos anteriores a enero de 2017.

Multa como figura constitutiva del sinicstro
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1.6.3.5.

Iin este punto y en concordancia con la errénea interpretacion de la Clausula 121, el
apoderado argument6 que la multa, al ser constitutiva de siniestro, debe ser tasada con el
limite contractual del mes en el que efectivamente se constituye.

Iin cfecto, el apoderado considera que la Resoluciéon 031 de 2019 no impuso una multa
sino 31 multas, una por cada mes en el que se evidencio el incumplimiento.

Sorprende que TRANSMILENIO S.A., al proferir la Resolucion 337 de 2018 mediante la
cual impuso una multa por el incumplimiento de la obligacion de pago de rentas, dividio
la multa mes a mes y cada multa fue asumida por la aseguradora que tuviera la péliza
vigente en cada momento; sin embargo, ahora, en desarrollo de otro procedimiento, se
cambio la interpretacion y se determind que, al ser la multa constitutiva de siniestro, la
ascguradora que debe asumir el riesgo es la que se encuentra vigente al momento de
expedicion del acto administrativo.

Ll apoderado no compartio los argumentos expuestos por la Resolucion en el sentido de

que Scguros Mundial, habiendo expedido la pdliza en octubre de 2017, deba responder

por siniestros — multas impuestas — con anterioridad a dicha fecha, toda vez que — repitié
no se trata de la imposicion de una multa, sino de 31.

Compensacion

El Doctor Araujo dejo sentada su posicion segun la cual la multa — de llegar a
confirmarse — si puede ser compensada con la condena del laudo arbitral.

En primer lugar, porque la figura opera por ministerio de la ley como una manera de
extinguir las obligaciones, pero ademads, porque las polizas expresamente asi lo
cstablecen.

EEn segundo lugar, el apoderado retoma los argumentos expuestos en la Resolucion 031
de 2019 sobre el articulo 71 de la Ley 1116 de 2006 para determinar que las obligaciones
causadas después de la admision si son gastos de administracion y prevalecen sobre otras
obligaciones. Existe, entonces, un antes y un después del 13 de marzo de 2017 — fecha de
admision a la reorganizacion —, motivo por el cual — se dirige a la Doctora Diana Rivera —
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1.6.4.

1.6.4.1.

“como iban a llevar ellos [TRANSMILENIO S.A.] una acreencia cuando es que el acto
administrativo de multas se profirio el 25 de enero de 2019

De cara a que las obligaciones en este contrato — preciso el apoderado — son de tracto
sucesivo, los hechos anteriores a marzo de 2017 no hacen parte del supuesto de hecho del
articulo 71 de la Ley 1116 de 2006 y no pueden compensarse, pero por supuesto que lo
posterior al ingreso a la reorganizacion si.

Aun mas, la multa si es un gasto administrativo toda vez que deviene de los
incumplimientos en la ejecucion del objeto social de la empresa, pero sin tener que entrar
en la discusion, con la sola lectura del articulo 71 de la Ley 1116, se concluye
diafanamente que las obligaciones causadas con posterioridad al proceso, si son gastos de
administracion.

En fin, la compensacion no sélo procede por los montos de la condena del laudo, sino por
cualquier otro concepto que TRANSMILENIO S.A. le adeude a TRANZIT S.A.S.

Finalmente, le recuerda al Concesionario que afectar las polizas solamente provoca
movimientos juridicos posteriores entre el tomador — TRANZIT S.A.S. — y ¢l asegurador,
en virtud de la subrogacion incorporada en el articulo 1096 del Codigo de Comercio.

RECURSO DE REPOSICION DE SEGUROS DEL ESTADO S.A.

Finalmente, la Doctora Aura Carolina [.ozano tom¢ la palabra para sustentar su recurso
como apoderada de Seguros del Estado S.A.

Violacion de norma superior — prescripcion derivada del contrato de seguro
La apoderada de Seguros del Estado reiterd los argumentos expuestos por ¢l apoderado
de Seguros Mundial respecto del limite temporal en el que debe darse la reclamacion a la

aseguradora, so pena de que opere la prescripcion extintiva.

Al respecto, argumentod que para TRANSMILENIO S.A. corre ¢l término de los dos anos
desde que tuvo conocimiento o debid tener conocimiento de la ocurrencia del siniestro:
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1.6.4.2.

“la administracion tiene como plazo maximo dos afios desde que tuvo conocimiento, de
tal suerte que expedido el acto administrativo que lo declara y ejecutoriado el mismo
mediante el agotamiento de la via gubernativa, empezarda a correr el término de
prescripeion de los dos anos que la ley ha previsto para el ejercicio de la accion
contractual. Lo anterior no significa que el acto administrativo que declara el siniestro
deba encontrarse en firme dentro de los dos anos siguientes al conocimiento del hecho
por parte de la administracion, sino que basta con que haya sido declarado por éste
dentro del término. Lo contrario, significaria limitar la competencia por parte de la
administracion para expedir el acto administrativo ™.

Concluyd entonces la apoderada — insistentemente — que, para que la administracion
pueda hacer efectiva la poliza de cumplimiento, debe proferir el acto administrativo que
declare el siniestro dentro de los dos afios siguientes a la ocurrencia del incumplimiento
contractual que origine la actuacion administrativa.

Por lo anterior y teniendo en cuenta que los hechos materia de discusion iniciaban en
junio dc 2016, TRANSMILENIO S.A. tenia hasta junio de 2018 para afectar la poliza de
cumplimicnto y s6lo hasta el 25 de enero de 2019 expidio el acto administrativo mediante
el que afectaba las pdlizas, por lo que operd la prescripcion derivada del contrato de
seguro.

Mas aun, en gracia de discusion, si se tomara la suspension de que fue objeto el
procedimiento sancionatorio por orden del Tribunal de Arbitramento, el término de
prescripeion se cumplio el 19 de enero de 2019 y el acto administrativo se expidio el 25
de encro.

Solicita, como consecuencia, que Seguros del Estado sea desvinculado del procedimiento
por haber operado la prescripcion como forma de extinguir obligaciones.

Falsa motivacion — inimputabilidad de incumplimientos
Ia ascguradora imput6 falsa motivacion a la Resolucion 031 de 2019 pues, en su sentir,

¢l no cumplimiento de las obligaciones era inimputable a TRANZIT S.A.S., de
conformidad con la repeticion de los argumentos ya vastamente expuestos por parte del
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1.6.4.3.

1.6.4.4.

1.6.4.5.

Concesionario y ¢l apoderado de Seguros Mundial y, en consecuencia, se desestructuraba
la posibilidad de afectar las pdlizas.

AlUn mas, TRANZIT S.A.S. si ha buscado opciones para dar cabal cumplimiento al
contrato. Cito, para los efectos, el otrosi estructural, la solicitud de los kilometros en
vacio y el proceso de reorganizacion.

Proporcionalidad de la multa

Se dijo en este acépite que la Entidad impuso una multa desproporcionada, adoptando un
limite que no es el contemplado por la clausula 121 del Contrato, en reiteracion somera
del argumento expuesto por ¢l apoderado de Seguros Mundial,

Asimismo. determindé TRANSMILENIO S.A. no puede imponer las multas referidas a
los incumplimientos de mayo de 2017 en adelante, toda vez que no fueron objeto de
discusion en el presente proceso.

Ausencia de solidaridad entre coaseguradores

La apoderada hizo una profunda exposicion sobre la ausencia de solidaridad entre los
coaseguradores y, posteriormente, se refiri6 a las vigencias de las polizas que
garantizaron el Contrato de Concesion 011 de 2010 desde junio de 2016 en adelante.

A continuacién, solicité que se cambiaran las afectaciones efectuadas en la Resolucion
031 de 2019 y se resolviera que, por los hechos materia de incumplimiento, debia
afectarse la poliza vigente en cada uno de esos momentos y de conformidad con los
porcentajes de coaseguro establecidos en cada poliza.

Compensacion

Coadyuvo los argumentos del Doctor Araujo respecto de la procedencia de la figura.
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1.6.5.

1.6.6.

1.7.

1.8.
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1.10.

IFinalizada la sustentacion de los recursos de los asistentes a la audiencia, la Subgerente
Juridica dejo constancia que no se¢ hizo presente el apoderado de Liberty Seguros S.A.,
no obstante haber sido citado.

Asimismo, informo sobre la suspension de la audiencia para su reanudacion el 4 de marzo
de 2019, fecha en la que se expediria el acto administrativo que resuelve los recursos.

I:1 4 de marzo de 2019, mediante oficio con radicado 2019EE3879, TRANSMILENIO S.A.
presento solicitud de concepto a la Superintendencia de Sociedades para que fuera resuelta la
siguiente pregunta:

“¢Procede la compensacion de obligaciones reciprocas de una sociedad que se
encuenlra en proceso de reorganizacion empresarial — en el marco de la Ley 1116 de
2006 — cuando, tanto la obligacion debida por la empresa en reorganizacion, como lu
debida por su acreedor reciproco, se causaron con posterioridad a la admision al
proceso?

Como quiera que el contenido del acto administrativo que resuelve los recursos interpuestos
contra la Resolucion 031 de 2019 estaria sustentado en lo que resolviera la Superintendencia
de Sociedades sobre ¢l punto anterior, ¢l mismo 4 de marzo se comunic6 al Concesionario y
sus garanics ¢l aplazamiento de la audiencia programada.

Por su parte, TRANZIT S.A.S. radicé — el mismo dia — comunicacion con radicado
2019ER6919 en la que solicitaba que se definiera nueva fecha para la celebracion de la
audiencia.

Mediante oficio con radicado 2019EE3957 de 5 de marzo, TRANSMILENIO S.A. contesto a
TRANZIT S.A.S. informando que “con el fin de resguardar las mdximas garantias al
debido proceso, derecho de defensa y al deber de pronunciarse de fondo sobre los recursos
interpuestos contfra la Resolucion (31 de 2019”7 sc le habia solicitado concepto a la
Superintendencia de Sociedades respecto de la procedencia de la compensacion en el caso
bajo cstudio, por lo que la audiencia se reanudaria en cuanto se recibiera la respectiva
respuesta.
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1.11. Asimismo, el 8 de marzo de 2019, TRANZIT S.A.S. solicité concepto a la Superintendencia

1.12.

1.13.

1.14.

de Sociedades — radicado No. 2019-01-054575 — con las siguientes preguntas:

;Se considera que una multa por $20.550 millones de pesos impuesta por parle de una
entidad publica contratante a una entidad contratista, en el marco de un contralo piblico
de concesion, es un gasto administrativo producto del giro ordinario de los negocios?

;Procede la compensacion de los valores producto de un laudo arbitral que condena a
una entidad piiblica contratante, en ¢l marco de un Contrato de Concesion, proferido por
cuenta de una demanda de una sociedad que se encuentra en proceso de reorganizacion
empresarial —en el marco de la Ley 1116 de 2006- con los valores que resultan de una
multa impuesta por esa misma entidad contratante a la entidad conlralista, empresa en
reorganizacion, luego de proferido el laudo condenatorio, por supuestos incumplimicnlos
ocurridos antes de la admision al proceso de reorganizacion del contratista al que se
pretende multar?

El 21 de marzo de 2019, la Superintendencia de Sociedades contesto a la solicitud realizada

por TRANSMILENIO S.A., mediante oficio con radicado 2019-01-066210.

El 29 de marzo de 2019, dicha Entidad contestd la solicitud de concepto efectuada por

TRANZIT S.A.S., mediante oficio con radicado 2019-01-083335.

En los dos conceptos, la Superintendencia de Sociedades concluyé que si bien las
obligaciones causadas con posterioridad a la admision en reorganizacion debian ser
entendidas como gastos de administracion y, consecuentemente, su compensacion — con
obligaciones reciprocas en los términos del articulo 1715 del Codigo Civil — era procedente,

“Las multas impuestas en ejecucion de un contrato estatal por una Entidad publica a un
contratista insolvente en reorganizacion empresarial, constituyen “valores derivados de
sanciones pactadas mediante acuerdos de voluntades”, y en tal virtud son ajenos a los
gastos  administrativos  “producto del giro ordinario de los negocios™ y estan
catalogados como “créditos legalmente postergados™ al tenor del articulo 69 de la Ley

1116 de 2000.
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Ls decir que las multas como sanciones contractuales impuestas al deudor insolvente en
reorganizacion no pueden ser reclamadas o exigidas mientras no se haya atendido el
pago de las demds obligaciones del deudor ni de aquellas que tengan una mejor posicion
en el orden de prelacion, y por ende no pueden ser objeto de compensacion mientras esto
no aconlezea.”

1.15. EI 4 de abril de 2019, se comunicé mediante correo electronico y mediante oficio con
radicado 2019EE6780 al Concesionario y sus garantes, que la reanudacion de la audiencia
para resolver los recursos de reposicion interpuestos contra la Resolucion 031 de 2019 se
fijaba para ¢l 11 de abril de 2019.

Il. COMPETENCIA

Los articulos 209 y 211 de la Constitucion Politica autorizan la delegacion de funciones administrativas
a subalternos u otras autoridades. En concordancia, el articulo 44 de los [statutos Sociales de
TRANSMILENIO S.A. — contenidos en ¢l acto de constitucion, ¢l cual fue elevado a Escritura Publica
namero 1528 otorgada en la Notaria 27 de Bogota D.C. el 13 de octubre de 1999 — determina que el
Gerente General del Ente Gestor estd facultado para delegar las funciones que le son propias en los
empleados ptiblicos de la entidad, previa autorizacion de la Junta Directiva.

Para los efectos, la Gerente General de TRANSMILENIO S.A. profirio la Resolucion 374 de 2018,
cuyo articulo cuarto delego a la Subgerente Juridica, entre otras, “los procesos administrativos de indole
sancionatorios y conminalorios de los contratos suscritos por la Entidad, lo cual contiene instruccion,
direccion de la audiencia, nolificaciones, resolucion de recursos y en general lodos los actos que se
requieran por TRANSMILENIO S.A. en desarrollo y ejecucion de los mismos ™.

Iis decir, la Subgerente Juridica de TRANSMILENIO S.A. tiene la facultad — delegada por la Gerente
General — de adelantar los procedimientos administrativos de indole sancionatoria o conminatoria y
desplegar las actuaciones necesarias en desarrollo de éstos, motivo por el cual ticne la competencia para
proferir ¢l presente acto administrativo.

Asimismo, no sobra manifestar que la Subgerente Juridica de la Entidad mantendra dicha facultad hasta

tanto no sc proficra un acto administrativo que modifique o derogue la Resolucion 374 de 2018, cosa
que, al momento de proferir este acto administrativo, no ha ocurrido.
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3.1.

111. CONSIDERACIONES DEL DESPACHO
Inimputabilidad de los incumplimientos

De conformidad con los antecedentes expuestos, se evidencia que todos los recurrentes
argumentaron la falta de imputabilidad a TRANZIT S.A.S. de las causas que condujeron a
los incumplimientos.

in efecto, argumentaron que no bastaba con comprobar el mero incumplimicnto del
contratista para estructurar su responsabilidad contractual — incumplimiento que admitieron
si ocurria —; por ¢l contrario, s¢ exigia ¢l analisis subjetivo de la conducta para determinar si
las causas que condujeron al no cumplimiento eran o no imputables a éste.

En este orden de ideas, trajeron a colacion el laudo arbitral de TRANZIT S.A.S. contra
TRANSMILENIO S.A. para concluir que éste habia declarado la materializacion de cinco
riesgos, todos ajenos a la direccion y control del Concesionario, razon por la cual se habia
declarado el desequilibrio econémico del contrato que, en consecuencia, justificaba los
incumplimientos del contratista.

Dicho pronunciamiento, segin el Concesionario, hace transito a cosa juzgada respecto de la
inimputabilidad de las causas del incumplimiento a TRANZIT S.A.S., cosa que se erige
como una causal exonerativa de la responsabilidad.

En otras palabras, se sostuvo que, como consecuencia del desequilibrio econdémico del
contrato, TRANZIT S.A.S. habia dejado de recibir ingresos que de haber recibido, le habrian

permitido cumplir con el objeto contractual.

En este orden de ideas, la Entidad se permite hacer las siguientes precisiones:
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3.1.1. La responsabilidad contractual y la multa contractual

En primer lugar, respecto de la responsabilidad contractual, se tiene que ésta, al igual que
“loda responsabilidad civil persigue la reparacion del daiio™’; cs decir, la
responsabilidad se pretende en funcion a su objetivo, que es ¢l de la indemnizacién de
los perjuicios causados.

Sobre esta responsabilidad, la jurisprudencia ha dicho que:

“En ese conlexto, cabe precisar que la «responsabilidad civil contractualy
encuentra su fundamento en el «titulo 12 del libro cuartoy del Cédigo Civil, que
regula lo atinente al «efecto de las obligacionesy, perfilandose asi una institucion
distinta a la denominada «responsabilidad civil por los delitos y las culpasy a la
que se refiere el «titulo 34 del libro cuartoy del citado ordenamiento; tesis
acogida por esta Corporacion desde hace aproximadamente un siglo, siguiendo el
criterio de la doctrina y jurisprudencia francesa, a partiv del cual se define
aquella, en sentido amplio, como la obligacion de resarcir el daiio sufrido por el
«acreedor» debido al incumplimiento del «deudory de obligaciones con origen
en el «contrato».

In este sentido, el que busque la reparacion de los dafios en virtud de la responsabilidad
contractual, deberd demostrar los requisitos necesarios para que ésta se estructure, a
saber:

“(...) la demostracion de la existencia de un contrato bilateral valido celebrado
entre quienes concurren al proceso en calidad de parte; actuacion de la actora
conforme a lo estipulado o haberse allanado a satisfacer las prestaciones a su
cargo, incumplimiento del deudor demandado de las obligaciones derivadas de
ese vinculo, o su tardia o defectuosa ejecucion; daiio irrogado al derecho del

* Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C. Sentencia del 24 de julio de
2013. Expediente 2513 1; Sentencia del 26 de marzo de 2014, LExpediente 2683 1.

* Corte Suprema dc Justicia, Sala de Casacién Civil. Sentencia de 9 de junio de 2015. M.P. Alvaro Fernando Garcia
Restrepo. Rad: 11001-31-03-034-2003-00515-01
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L

acreedor, y que el mismo sea consecuencia directa de alguna de aquellas
conductas del obligado. ™

Se requicre entonces i) la existencia de un contrato vélidamente celebrado, ii) la
existencia de una obligacion exigible derivada del negocio juridico, ii) ¢l no
cumplimiento del deudor, iii) la mora del deudor’ y iv) la existencia de un dafio
directamente causado por la conducta del deudor.

La jurisprudencia también ha establecido que en lo referente a la responsabilidad
contractual,

“se estard en presencia de un incumplimiento si la prestacion no se satisface ¢n
la forma y en la oportunidad debida y si ademds esa insatisfaccion es imputable
al deudor. Y es que si la insatisfaccion no es atribuible al deudor, ha de hablarse
de “no cumplimiento™® y esta situacion, por regla general’, no da lugar a la
responsabilidad civil®. "’

Es decir, la verificacion de la falta de cumplimiento objetivo de la obligacion no es
incumplimiento hasta tanto se verifique la imputabilidad al deudor, de manera que sin
dicha imputabilidad, no puede predicarse responsabilidad civil de ¢ste.

Sin embargo, no es menos cierto que las normas a las que se refiere la jurisprudencia al
concluir lo respectivo a la inimputabilidad, son aquellas que ponen de presente el

4 Ibidem.

5 Requisito introducido por la jurisprudencia para la estructuracion de la responsabilidad contractual. Entre otras: Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Sentencia de 10 de julio de 1995. Rad. 4540.

® HINESTROSA, Fernando. Tratado de las obligaciones. Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2004, p. 237.

7 Se exceptua el caso, por ejemplo, en el que el deudor conviene en responder ain en ¢l evento de fuerza mayor o caso
fortuito, tal como se desprende de los incisos [inales de los articulos 1604 y 1616 del Codigo Civil.

§ Articulos 1604, inc. 2°, y 1616, inc. 2°, ibidem.

? Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C. Sentencia de 10 de septiembre
de 2014. C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa. Rad: 28875
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acaccimiento del caso fortuito (articulo 1604 y 1616 del Codigo Civil) o la fuerza mayor
(articulo 1616 del Codigo Civil)."

En suma, el no cumplimiento s¢ torna en incumplimiento cuando éste es imputable al
deudor — es decir, que no se haya dado como consecuencia del acaccimiento de un caso
fortuito o fuerza mayor — y dicho incumplimiento, en concurrencia con los demas
requisitos mencionados, da lugar a la responsabilidad contractual que, a su vez, permite
¢l resarcimiento de los perjuicios causados.

Por su parte, la multa contractual — como lo determina la misma Ley 1150 de 2007 y ha
sido reiterado por la jurisprudencia administrativa — pretende la conminacion del
cumplimiento de las obligaciones:

“Articulo 17: (...) las entidades someltidas al Estatuto General de Contratacion de
la Administracion Publica, tendran la facultad de imponer las multas que hayan
sido pactadas con ¢l objeto de conminar al contratista a cumplir con sus
obligaciones. ™

En este sentido, la jurisprudencia ha determinado que:

“(...) para la viabilidad de la imposicion de las multas, resulta necesario que no
se haya vencido el plazo de ejecucion o decretado la caducidad del contrato,
pues, se precisa, ellas no tienen una naturaleza indemnizatoria sino compulsiva
por cuanto sirven para apremiar o conminar al contratista a cumplir el
contrato, lo que implica que deben ser aplicadas durante el término fijado por las
partes para su cumplimiento en tiempo oportuno y no cuando ese periodo ha
expirado o extinguido en forma anormal ™!

Resulta entonces evidente que las multas — en virtud de su naturaleza conminatoria —
estan lejos de pretender la indemnizacion de perjuicios y, en este sentido, no puede

WHARTICULO 64. FUERZA MAYOR O CASO FORTUITO. Se llama fuerza mayor o caso fortuito el imprevisto o que no es
posible resistir, como un naufragio, un terremoto, el apresamiento de enemigos, los actos de autoridad ejercidos por un
funcionario piblico, cte.”

" Consejo de Estado, Sala de 1o Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia del 7 de octubre de 2009,
Expediente No. 17.936
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decirse que mediante su imposicion se busque la declaracion de la responsabilidad
contractual del deudor.

En efecto, son dos eventos distintos: de un lado, la administracion esta facultada para
declarar — unilateralmente — la responsabilidad contractual de su contratista. En este
evento, declara ¢l incumplimiento total o parcial mediante acto administrativo en el que
prueba el lleno de los requisitos de este tipo de responsabilidad y, consccuentemente,
afecta la clausula penal pecuniaria como la manera de indemnizar los perjuicios producto
del incumplimiento.

Hipotesis distinta resulta del procedimiento que pretende afectar las multas contractuales,
de cara a su naturaleza meramente conminatoria. En este caso, la administracion no
pretende indemnizar perjuicios, motivo por el cual no esta obligada a probar ni siquiera la
ocurrencia de un dafio'? y, en cste sentido, resulta claro que no esta declarando la
responsabilidad contractual de su contratista. Por lo anterior, la administracion no
estd atada a la comprobacion de los requisitos necesarios para la estructuracion de esta
responsabilidad.

Lo tnico que pretende la administracion mediante la imposicion de multas — y se reitera
lo dicho por la jurisprudencia — es que su contratista se preste a cumplir la obligacion que
se ha verificado como no cumplida.

En este sentido, los puntos a verificar por parte de la administracion cuando su pretension
es conminatoria, s ¢l incumplimiento de la obligacion por parte de su contratista y que el
cumplimiento fuera materialmente posible.

Lo anterior, toda vez que es claro que la administracion no podria apremiar a su
contratista al cumplimiento de lo imposible: por ejemplo, un contratista obligado a la
entrega de una cosa cierta que fue destruida como consecuencia de un huracan. Nada
harfa la administracion imponiendo multas que pretendieran conminar al deudor al
cumplimiento de dicha obligacion pues dicha prestacion se tornd imposible'”.

* En efecto, la imposicion de multas, a diferencia de todos los tipos de responsabilidad, no esta sujeta a la verificacion de la
existencia de un dafio, tal como lo ha corroborado la jurisprudencia de la Seccion Tercera del Consejo de Estado, entre otras,
en sentencia de 7 de octubre de 2009. C.P. Ruth Stella Correa Palacio. Exp: 17.936

13 Se violarfa, por consiguiente, el postulado general del derecho segiin el cual nadie esta obligado a lo imposible.
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Como consccuencia, la inimputabilidad en el incumplimiento solamente se estructuraria
si se comprobara ¢l acaccimiento de fuerza mayor o caso fortuito, que son los eventos, no
solo regulados por la jurisprudencia para determinar la no imputabilidad, sino que
ademas son los que imposibilitan de manera total y material el cumplimiento de la
obligacion.

Al respecto, la Resolucion 031 de 2019 fue enfatica y, sustentdndose en jurisprudencia,
determiné que:

“En estos términos, es claro que el desequilibrio economico del contrato es una

figura cuya existencia puede predicarse cuando circunsiancias sobrevinientes
agravan el cumplimiento de la obligacion debida, mas no lo imposibilitan, como
lo ha reconocido la jurisprudencia administrativa:

“El incumplimiento determinado por la fuerza mayor debe distinguirse de
la situacion que se presenta en aplicacion de la teoria de la imprevision,
puesto que la fuerza mayor exime de responsabilidad al contratista
incumplido, en tanto que en aplicacion de la teoria de la imprevision el
contratista cumple el contrato con dificultades, a cambio de lo cual tiene
derecho al restablecimiento de la ecuacion financiera del contrato,
alterada en razon del hecho imprevisible.

En presencia de la teoria de la imprevision, la prestacion contractual se
cumple en condiciones gravosas para el contratista y ello determina su
derecho a que se restablezca la ecuacion financiera del contrato. "

Es decir, la teoria de la imprevision como causante del desequilibrio econémico
de los contratos _no exonera al contratista en el cumplimiento de sus
obligaciones.”

" Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Sentencia de 10 de noviembre de 2005. C.P.
Alier Eduardo Herndndez Enriquez. ixp: 14392.
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En el caso que nos ocupa, tenemos que la Resolucion 031 de 2019 impuso una multa
contractual con el fin — como no podria ser otro — de conminar a su Concesionario.

Fn este sentido, nos situamos ante el evento de la conminacion o apremio,
radicalmente distinto a aquel que pretende declarar la responsabilidad contractual por el
incumplimiento del deudor.

En esta medida y de conformidad con lo analizado, no resulta dable analizar los
elementos estructurales de la responsabilidad contractual toda vez que — se repite — no se
busca la reparacion de los perjuicios causados en virtud del incumplimiento.

Por este motivo, la sustentacion dirigida a desvirtuar la existencia de la responsabilidad
contractual por parte de los recurrentes, serd desestimada.

Por otro lado, ¢l laudo de TRANZIT S.A.S. contra TRANSMILENIO S.A. declaro el
desequilibrio econdomico del contrato; es decir, que ha implicado una mayor onerosidad
para TRANZIT S.A.S. el cumplimiento de las obligaciones, de donde deviene su derecho
a que se le reestablezca el equilibrio.

De conformidad con lo ya expuesto, la declaratoria de la materializacion de los cinco
riesgos que produjo el desequilibrio econémico del contrato no equivale a admitir la
exoneracion del cumplimiento de las obligaciones del Concesionario.

En efecto — y se hace especial énfasis en este aspecto — la consecuencia de lo resuelto por
el laudo es la mayor onerosidad en la carga prestacional de TRANZIT S.A.S. mas no la
imposibilidad fisica y material de cumplir, motivo por el cual no es cierto que exista
causal que exonere el cumplimiento y tampoco que TRANSMILENIO S.A. no pueda
exigir el cumplimiento de la totalidad de obligaciones adquiridas por TRANZIT S.A.S.
en su pleno alcance contractual.

Asi las cosas, la Entidad no acoge el argumento segtn el cual TRANZIT S.A.S., de haber
recibido los ingresos que dejo de recibir como consecuencia del desequilibrio economico
del contrato, si habria cumplido con su carga prestacional, pues esto no es mas que
admitir que el Concesionario si tenia — y tiene — como cumplir con la obligacion, sin
duda, con mayor onerosidad, pero en un plano de lo materialmente posible.
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Por esta misma razon, la cosa juzgada que se predica del laudo arbitral solamente existe
respecto de la efectiva materializacion de los riesgos y del desequilibrio econdmico del
contrato, sin que esto se traduzca — de ninguna manera — en que el Tribunal se
pronunciara sobre la imposibilidad material de TRANZIT S.A.S. de cumplir con sus
obligacioncs.

In consecuencia, todos los argumentos conducentes a exponer que la materializacion de
los riesgos y el consecuente desequilibrio econdmico del contrato reconocido en el laudo
justifican ¢l incumplimiento contractual, seran desestimados.

En conclusion, los argumentos aqui expuestos de los recursos no prosperan por dos
razoncs:

La primera, los fundamentos de los recurrentes que apuntan a demostrar la ausencia de
imputabilidad de los incumplimientos al Concesionario, para cfectos de la imposicion de
la multa son irrelevantes, toda vez que ésta — a diferencia de lo que se pretende con la
reparacion de perjuicios — tiene simplemente un objetivo conminatorio, luego, resulta
[atil esbozar argumentos que pretendan desestructurar la responsabilidad contractual.

La segunda, porque el desequilibrio econdmico del contrato — contrario a lo que ocurre
con la fuerza mayor o el caso fortuito — no imposibilita el cumplimiento y, en esta
medida, la administracion estd facultada para exigir el cumplimiento total de las
obligaciones.

Iin suma, se evidencia que la Resolucion 031 de 2019 probo el incumplimiento — que por
lo demas [ue aceptado por la apoderada del Concesionario — y la posibilidad material de

cumplir, motivo por el cual se confirmara lo respectivo.

Nexo de causalidad entre la ruptura del equilibrio econdmico vy los incumplimientos

Adicionalmente, los recurrentes argumentan un supuesto nexo de causalidad entre la
ruptura del equilibrio econdémico del contrato declarado por el Tribunal de Arbitramento
y los incumplimicntos en este procedimiento demostrados. Es decir que dichos
incumplimientos s¢ han dado como consecuencia directa del desequilibrio financiero.
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En el acapite anterior nos hemos dedicado a demostrar que ¢l desequilibrio econdémico
del contrato no exonera de manera alguna el cumplimiento de las obligaciones por parte
del contratista. Sin embargo y solamente con el fin de pronunciarnos sobre la totalidad de
los argumentos, se procedera a analizar el nexo de causalidad alegado por los recurrentes.

Por una parte, la condena del laudo en virtud del desequilibrio economico del contrato
asciende a la suma de $14.577.952.515 COP. Lo que significa que, para que el
argumento de los recurrentes tenga validez, el Concesionario tendria que lograr el
cumplimiento del 100% de sus obligaciones contractuales con este monto.

Sin embargo, son varios los indicios que nos permiten desvirtuar esta posibilidad.

En primer lugar, en tratdndose del pasivo re-estructurable dentro del proceso concursal, el
20 de febrero de 2019, la doctora Sugey Andrea Rodriguez - representante legal de
TRANZIT S.A.S. — dirigi6 un correo a la Subgerente Juridica de la Entidad anexando el
acuerdo de reorganizacion del Concesionario, en el que expresaba:

“Que el pasivo externo de TRANSPORTE ZONAL INTEGRADO S.A.S
TRANZIT S.A.S. con corte a 12 de marzo de 2017 ascendia a la suma de
$305.121.716.000”

Por otro lado, respecto de las obligaciones causadas con posterioridad a la admision al
proceso de reorganizacion, en la audiencia de 4 de febrero de 2019, la Doctora Diana
Rivera — en su calidad de apoderada de TRANZIT S.A.S. — admitié que ¢l Concesionario
tenia deudas con otros acreedores, entre los cuales enlistd créditos laborales, fiscales y a
proveedores ascendientes a no menos de $81.000.000.000 COP."

Asimismo, mediante radicado 2019ER5452 de 20 de febrero de 2019, TRANZIT S.A.S.
informé a TRANSMILENIO S.A. que no contaba con recursos para sufragar las
obligaciones adquiridas con los pequefios propietarios vinculados a su propuesta en

15 S : ; . < s 0 D
La apoderada aseverd que tenia en su poder una certificacion expedida por la representante legal de TRANZIT S.A.S. que
contenfa la relacion de créditos considerados gastos de administracion.
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calidad de rentistas, incumplimiento que — como se ha advertido en pasadas ocasiones -
se traduce en un incumplimiento del Contrato de Concesion 011 de 2010.

Adicionalmente, mediante memorando interno con radicado 20191E1048 la Subgerencia
Ficonomica advirtio a la Subgerencia Juridica que la “inversion de flota pendiente por
realizar por el Concesionario TRANZIT S.A.S. es de aproximadamente $161.241,2
millones”, por lo que “el pago por parte de TRANSMILENIO S.A. por concepto del
laudo arbitral de 30 de noviembre de 2018 por $14.577,9 millones, representaria el
9.04% de la flota que tiene pendiente por vincular TRANZIT S.A.S. Es decir, que para
llegar al 100% de la flola pendiente por vincular, el Concesionario requiere recursos
adicionales por valor de 8146.633 millones .

Todo lo anterior nos lleva a concluir que el desequilibrio econdmico del contrato tasado
por ¢l Tribunal de Arbitramento en $14.577.952.515 COP, de ninguna manera es la causa
de los incumplimientos por parte del Concesionario pues, como se ha evidenciado, éstos
se calculan en sumas muy superiores a la del restablecimiento del equilibrio.

Dicho de otra manera, ¢l pago de la condena impuesta por el laudo no conduce al
automatico cumplimiento de las obligaciones a cargo de TRANZIT S.A.S., pues la
magnitud de sus incumplimientos, segin lo someramente sefialado acd, no se compadece
con la dimension de la ruptura del equilibrio economico del contrato.

Fn conclusion, no existe ¢l nexo de causalidad alegado por los recurrentes respecto del
desequilibrio econdémico del contrato o la materializacion de los riesgos como causa
directa y adecuada del incumplimiento de TRANZIT S.A.S. y, en cualquier caso, se
reitera, ¢sto de ninguna mancra exonera ¢l cumplimiento de sus obligaciones.

Obligacion de restablecer equilibrio econémico del contrato

I:n atencion a la orden proferida por el juez del contrato y en sustento del articulo 27 de la
ey 80 de 1993, los recurrentes solicitaron que TRANSMILENIO S.A. restableciera de
manera inmediata el equilibrio econémico del contrato con el fin de evitar que TRANZIT
S.A.S. - que se encuentra en una situacion parcial y transitoria — entrara definitivamente a
liquidacion judicial, cosa que ahondaria en la problematica de la implementacion del SITP.

Wl
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Asi las cosas, la apoderada del Concesionario expuso las diferentes herramientas con que
cuenta la administracién para modificar ¢ interpretar los documentos contractuales en la
busqueda del objetivo mencionado, cosa que cvitaria la imposicion de la multa, higura que
representa no un deber legal de la administracion, sino una mera facultad — ¢s decir, podia o
no imponerse al arbitrio de ésta —.

Facultad de la administracion de imponer multas

Efectivamente, como bien lo sostiene la apoderada del Concesionario, TRANSMILENIO
S.A.. en su calidad de Entidad sometida al Estatuto General de Contratacion de la
Administracion Publica, cuenta con las facultades excepeionales brindadas por la Ley 80
de 1993: interpretacion unilateral, modificacion unilateral, terminacion unilateral y
caducidad, y por la Ley 1150 de 2007, la imposicion de las multas convencionalmente
pactadas.

Es también cierto que, en su condicion de facultades, la Entidad puede optar o no por
adelantar los procedimientos que conduciran al acto administrativo que las hace
efectivas, siempre en atencion a su finalidad.

Es decir, la imposicion de multas procede por parte de la Entidad Administrativa siempre
que éstas hayan sido pactadas contractualmente y la entidad pretenda conminar ¢l no
cumplimiento verificado.

Por su parte, la interpretacion unilateral, en los términos del articulo 15 de la Ley 80,
procede siempre que en la ejecucion del contrato surjan discrepancias entre las partes
sobre la interpretacion de algunas de sus estipulaciones que puedan conducir a la
paralizacion o afectacion grave del servicio pablico. En este sentido, lo que busca la
Entidad es evitar la paralizacion del contrato en virtud de una divergencia
hermenéutica.

En cuanto a la modificacion unilateral, segan el articulo 16 de la Ley 80, se tiene que

también procede para evitar la paralizacion o afectacion del servicio piablico cuando
sea necesario modificar el contrato y las partes no lleguen a acuerdo sobre éste.
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3.2.2.

Entonces, resulta claro que la figura que la Entidad adelante dependera de lo que persiga,
siempre teniendo la facultad de hacerlo o no.

Para ¢l caso estudiado, el proposito de la Entidad — como fue reiterado a lo largo de la
Resolucion 031 de 2019 y en el presente acto administrativo — es ¢l de conminar al
contratista para ¢l cumplimiento de sus obligaciones.

En ese sentido, resulta evidente que la figura procedente es la imposicion de la multa y la
Entidad decidio — en ¢jercicio de su facultad — adelantar el procedimiento conducente a

cllo.

Procedencia del restablecimiento del equilibrio econdmico

[.a apoderada del Concesionario alegd que, “el Consejo de Estado, al analizar los
requisitos para la procedencia del rompimiento del equilibrio econdémico, que fue
decretado, repito, por el Tribunal en noviembre 30 de 2018, sefala que la ayuda estatal
que debe ofrecer la entidad publica ante la ocurrencia de esta situacion, estd

Jundamentada en que el contralista no interrumpa y continue con la ejecucion de sus

obligaciones. En efecto, el laudo cita en las paginas 242 a 248 lo que esta corporacion
sefiald ™' y procedio a citar el aparte que a continuacion se transcribe:

“(iv) Que esa circunstancia imprevista dificulte a la parte que la invoca la
¢jecucion del contrato, pero no la enfrente a un evento de fuerza mayor que
imposibilite su continuacion. La ayuda estatal procede sobre la base de que la
situacion sea parcial y temporal, de suerte que el contratista no suspenda la
ejecucion del contrato y continue prestando el servicio. El hecho debe ser
positerior a la celebracion de un contrato, cuyas prestaciones no estén
enteramente concluidas, pues el reconocimiento de la imprevision busca que se
brinde una ayuda al cocontratante para que éste no interrumpa el cumplimiento
de sus obligaciones, y esa es la razén del apoyo econdmico. '’

' Sustentacion de recurso de reposicion por parte de la Doctora Maria Isabel Patifio el 4 de febrero de 2019, en su condicién
de apoderada de TRANZIT S.A.S.

"7 Consejo de Lstado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Sentencia de 18 de septiembre de 2003.
Magistrado Ponente: Ramiro Saavedra Becerra. Radicacién: 1996-05631-01.
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Al revisar el contenido del laudo en este aparte, la Entidad concluye que corresponde a
los requisitos que deben ser demostrados para la estructuracion de la teoria de la
imprevision. En efecto, la decision judicial enuncia, previo al requisito transcrito,

“Ahora bien, de acuerdo con la jurisprudencia y la doctrina, los requisitos para
. r ’ . - i 2 wid
la configuracion de la teoria de la imprevision son los siguientes: (...)"

Iis decir, lo que ¢l laudo determina en esie punto ¢s quc — para la configuracion de la
teorfa de la imprevision — la parte interesada debe probar que la circunstancia imprevista
verdaderamente ha dificultado la ejecucion contractual, que no imposibilitado (como ya
se ha explicado ¢n su distincion con la fucrza mayor o caso fortuito), motivo por el cual
procede el reconocimiento del reequilibrio por parte de la administracion.

Iin otras palabras, el aparte leido por la recurrente en audiencia no hace sino apoyar la
argumentacion del acto administrativo aqui discutido, toda vez se refuerza la tesis segun
la cual el desequilibrio econémico del contrato, producto de la configuracion de la teoria
de la imprevision, no exonera al contratista en el cumplimiento de sus obligaciones.

Su Unica consecuencia, se reitera, es la mayor onerosidad en la carga prestacional que
implica, a su favor, ¢l derecho al restablecimiento de la ecuacion financiera.

En este sentido, la Entidad coincide — y siempre lo ha hecho — con ¢l Concesionario en
que, como consecuencia de la declaratoria de desequilibrio economico hecha por ¢l juez
del contrato — ¢l contratista tiene derecho a su restablecimiento.

En consecuencia a los dos puntos expuestos, se tiene que TRANSMILENIO S.A. si puede
imponer multas cuando su objetivo es apremiar ¢l cumplimiento de su Concesionario 'y,
concomitantemente, debe cumplir con la orden impartida por ¢l juez del contrato, sin que
ésta tltima pueda alegarse como un limite a la facultad de conminar al contratista.

En otras palabras, TRANSMILENIO S.A. debe cumplir con cl restablecimiento del
equilibrio econémico del contrato en los términos precisos ordenados por el Laudo Arbitral,

' Laudo Arbitral de TRANZIT S.A.S. contra TRANSMILENIO S.A. p. 106.
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lo que no incide en la facultad que tiene la Entidad para conminar legalmente a su contratista
al cumplimiento de sus obligaciones.

En altima medida, no sobra recordar que el argumento segun ¢l cual TRANZIT S.A.S. no ha
cesado operaciones a pesar del esfuerzo sobre-humano que ha implicado, no es un alegato
que logre enervar la imposicion de la multa, toda vez que de haberse dado dicho cese, no se
estarfa ante la imposicion de una multa, sino ante la posibilidad de una caducidad.

Incompatibilidad de sanciones

I:n este punto. se tomaran los argumentos expuestos por la apoderada del Concesionario
subtitulados en ¢l acapite de antecedentes como “incompatibilidad de sanciones propuestas”
y algunos de los presentados bajo la “proporcionalidad de la sancion”, toda vez que se tocan

los temas que aqui se analizaran.

l.a multa es incompatible con la cldusula penal pecuniaria

Iifectivamente, la apoderada del Concesionario retomd los argumentos planteados a lo
largo del procedimiento administrativo — que por lo demas fucron objeto de
pronunciamiento expreso en la Resolucion 031 de 2019 —, a saber:

a) Se evidencia la confusion de la Interventoria respecto de las sanciones a imponer.
b) Laaplicacion de la clausula penal pecuniaria es incompatible con la multa.

Sobre este punto y solamente para dejar absoluta claridad, la Entidad hara las siguientes
aclaraciones:

En primer lugar, la Resolucion 031 de 2019 manifestdé — desde el recuento de
antecedentes — que el requerimiento habia presentado varios presuntos incumplimientos,

cada uno con su posible consecuencia:

“Que, en ¢l mencionado requerimiento también se establecieron las posibles
consecuencias segun cada posible incumplimiento, asi:
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1. Para la afectacion a la prestacion del servicio a los usuarios, la posible sancion
aplicable seria la afectacion de la clausula penal pecuniaria, toda vez que, segun
la recomendacion de la Interventoria, “si debe entenderse que se trata de un
hecho cumplido y reiterado (...)"

2. Para la no vinculacion de flota de reserva necesaria para atender la prestacion
del servicio publico de transporte y las contingencias que puedan presentarse en
la operacién, la posible sancién aplicable seria la imposicion de la multa
estipulada en la clausula 122 del Contrato de Concesion, equivalente a 20
Salarios Minimos Mensuales Legales Vigentes por cada dia en el que se
demuestre el incumplimiento y hasta tanto se verifique el efectivo cumplimiento de
la obligacion presuntamente incumplida.

3. Para la no vinculacion de flota operativa necesaria para la operacion regular, la
posible sancion seria la imposicion de la multa estipulada en la clausula 124.1
del Contrato de Concesion, equivalente a 50 Salarios Minimos Legales Vigentes
por cada incumplimiento detectado por cada dia en que se demuestre el
incumplimiento y hasta tanto se verifique el efectivo cumplimiento de la
obligacion presuntamente incumplida.

4. Para el presunto incumplimiento en la programacion, la posible sancion
aplicable seria la afectacion de la clausula penal  pecuniaria  lasada
proporcionalmente, toda vez que no se lrata de un incumplimiento total del
Contrato.”"”

Asimismo, respecto de la supuesta confusion de la Interventoria respecto de las
consecuencias a aplicar en cada caso, la Resolucion dejo sentado que:

“Por las razones senaladas, la Entidad considera que cada sancion propuesta
para cada uno de los incumplimientos endilgados es la correcta, por lo que el
argumento segiin el cual la Interventoria no conocia la diferencia entre multa y

1 Resolucion 031 de 2019. P. 3 y 4. Fue, ademds, reiterado a lo largo de la Resolucion, por ejemplo, a partir de la pagina 26
donde se hace el andlisis de cada presunto incumplimiento.
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clausula penal pecuniaria e incumplimientos transitorios, totales, parciales o
definitivos, no encuentra asidero.

El apoderado del Concesionario cuestiono el conocimiento del Gerente de la
Interventoria Consorcio J&S — Félix Segura —, toda vez que en el testimonio
rendido, éste se abstuvo de contestar las pregunias referentes a las mencionadas
diferencias juridicas, expresando que eran respuestas del resorte exclusivo del
darea legal de la empresa de la cual, evidentemente, ¢l no era parte. En sede de
alegatos  de  conclusion, el apoderado del Concesionario resallo  este
desconocimiento  para acusar a la Interventoria Consorcio J&S de
desconocimiento sustancial de las figuras juridicas.

Al respecto, la Entidad se permite esclarecer que el Doctor Segura, en su calidad
de Gerente de la Interventoria, no esta obligado a conocer términos y elementos

Juridicos como lo son la diferencia entre la multa y la clausula penal pecuniaria o

los diferentes tipos de incumplimiento; los obligados a manejar dichos términos
son los abogados pertenecientes al drea legal de la Interventoria quienes, de
hecho, son quiences efectiian los Informes de Posible Incumplimiento.

Hasta este punio, la Entidad ha expuesto las razones por las cuales si procede
hacer efectiva la cldusula penal pecuniaria en los incumplimientos relacionados
como definitivos (afectacion a la prestacion del servicio y programacion) y,
ademdas, desestimo los argumentos mediante los cuales se pretendio desacreditar
el criterio de la Interventoria. En conclusion, no proceden los descargos aqui
estudiados. "

Finalmente, la Resolucion determind que:

“Sin embargo, esta Subgerencia encuentra que la no vinculacion de flota de
reserva y la no vinculacion de flota operativa conducen a que el Concesionario
incumpla con la obligacion de programacion lo que, a su vez, genera la
afectacion de la prestacion en el servicio publico en las condiciones exigidas
contractualmente, por lo que, imponer una consecuencia a cada presunto

" [bidem. P. 52.
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incumplimiento endilgado resultaria en la violacion al non bis in idem, no
obstante que los cuatro cargos encuentren pleno respaldo probatorio en el
presente proceso. (...)

In desarrollo de este procedimiento, la Entidad ha evidenciado que el
incumplimiento en la vinculacion de flota de reserva y en la vinculacion de flota
operativa — vastamente probados en esta sede administrativa conllevan a que se
incumpla la programacion propuesta por el Concesionario en el PSONT, cosa
que conduce a la afectacion en la prestacion del servicio publico.

En esta medida, imponer una sancion por las consecuencias que generan por los
incumplimientos, sera lo mismo que imponer doble sancion por los mismos
hechos, cosa que redundaria en la vulneracion al principio non bis in idem.

(m)".?!

De las anteriores transcripciones queda claro que el procedimiento administrativo
contempl varios posibles incumplimientos y a cada uno de cllos le correspondio una
posible consecuencia. En esta medida, no se pretendia imponer una multa y afectar la
clausula penal pecuniaria sobre un mismo incumplimiento.

Asimismo, la procedencia de cada posible consecuencia se analizo de cara a la naturaleza
de cada incumplimiento endilgado, por lo que se descarté el alegato que pretendia
desvirtuar las recomendaciones de la Interventoria.

Sin embargo y con fundamento en ¢l principio non bis in idem, la Lntidad descarto la
imposicion de las sanciones derivadas del incumplimiento en la programacion y de la
afectacion a la prestacion del servicio, motivo por el cual no hizo efectiva la clausula

penal pecuniaria®.

Es decir, el argumento de la incompatibilidad de la imposicion de las multas con la
efectividad de la clausula penal, si bien se comparte, no modifica lo concluido por la
Resolucion 031 de 2019, puesto que ésta solamente impuso multas contractuales.

2 [bidem. P. 57 y 58.
) Debe recordarse que las posibles consecuencias contempladas para la afectacion a la prestacion al servicio y el
incumplimiento en la programacion eran la afectacion de la clausula penal de manera total o parcial, respectivamente.
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2353,

De la imposibilidad de afectar la clausula penal pecuniaria

Adicionalmente, la apoderada expresd que la Resolucion 031 de 2019 no era clara, toda
vez que no se entendia si se habia afectado la clausula penal pecuniaria o no, pero que, en
cualquier caso, dicha posibilidad estaba vedada en este procedimiento por la
inimputabilidad de los incumplimientos y por su incompatibilidad con la multa.

Segiin las aclaraciones hechas en el acépite anterior, resulta claro que el acto
administrativo recurrido no hizo efectiva la clausula penal pecuniaria y, en este sentido,

el argumento no encuentra asidero.

De la afectacion de las pdlizas como consecuencia de la imposicion de las multas

La Doctora Patifio sustento esta parte de su recurso asi:

“Doctora Julia, también no me queda claro como entonces, por el principio de
que nadie puede ser sancionado dos veces por el mismo hecho, entonces
descartan en ¢l resuelve la aplicacion de la clausula penal pecuniaria y nos
quedamos entonces con la imposicion de una multa que es a todas luces
completamente desproporcionada. jAl fin qué? Entonces no se estd haciendo
efectiva la clausula penal pecuniaria pero entonces en la parte de las
aseguradoras se afecta la poliza porque después de la compensacion que se hace
sobre el resultado del laudo queda un saldo que deben responder las
aseguradorays afectando la clausula penal pecuniaria para respaldar el resto del
valor de una multa por causas no imputables a TRANZIT (?). Eso queda ahi como
un intringulis juridico que francamente no me queda claro™

Habiendo ya determinado que lo timico que hizo la Entidad mediante la Resolucion 031
de 2019 fue imponer las multas contractuales — cosa que en esta intervencion la
recurrente parece aceptar — TRANSMILENIO S.A. considera necesario expresar que la
afectacion de las polizas no se debio a la afectacion de la clausula penal pecuniaria sino a
la imposicion de las multas.

41




ALCALDI& MAYOR
BOGOTA D.C.
TRANSMILENIO 5.A.

RESOLUCION No. 157 DE 2019

(11 de abril de 2019)

"Por medio de la cual se resuelven los recursos de reposicion contra la Resolucion No. 031 de 25 de enero
de 2019, por la cual se impuso una multa por incumplimiento de las obligaciones de TRANZIT S.A.S.”

La Resoluciéon 031 de 2019 es diafana cuando, después de transcribir las normas
aplicables, determina que:

“De conformidad con lo expuesto, se tiene que — si es ¢l caso — la Entidad Estatal
profiere acto administrativo en el que verifica el incumplimiento del contratista ¢
impone las multas contractuales. Como consecucencia, la Entidad puede — en ¢l
mismo acto administrativo — afectar las pélizas de cumplimiento expedidas que,
por ministerio de la ley, cubren el pago de dichas multas. "%

is decir, las polizas de cumplimiento también pueden ser afectadas por la imposicion de
multas contractuales.

En este sentido, no se entiende por qué la apoderada de TRANZIT S.A.S. insiste en
introducir dentro de su sustentacion argumentos que atacan la efectividad de la clausula
penal pecuniaria pues, s¢ reitera, €sto no ocurtio.
3.4. Proporcionalidad de la multa

Sobre este aspecto se presentaron dos argumentos a tener ¢n cuenta.

Por una parte, la apoderada del Concesionario alegd que en razon a la naturaleza

conminatoria de la multa, resultaba desproporcionado imponer una multa de 20 mil millones,

mas aun cuando para ello existian topes contractuales.

En segundo lugar, los apoderados de las aseguradoras alegaron que existia una erronca

interpretacion de la clausula 121 del Contrato de Concesion No. 011 de 2010, toda vez que se

tenia que tener como tope el 10% de los ingresos del mes en el que se imponia la multa.

34.1. Sobre la naturaleza contractual de las multas

[La naturaleza contractual de las multas conminatorias fue definida por la jurisprudencia
posterior a la expedicion de la Ley 1150 de 2007.

23 Resolucion 031 de 2019. P. 72.
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Iin este sentido se pronuncio el Consejo de Estado al determinar que:

“Para valorar la legalidad de la imposicion de las multas y de la clausula penal
pecuniaria en los contratos, como ejercicio de la potestad sancionadora del
Estado, se debe verificar, siempre, si dicha potestad se encuentra autorizada por
la ley y en el contrato mismo, loda vez que la administracion debe iener en
cuenta que siempre que se acuda a una de estas figuras, en materia contractual,
debera cumplirse, previamente, con los postulados propios del principio de
legalidad. (...) En materia contractual opera una especie de combinacion entre el
principio de legalidad y el de la autonomia de la voluntad: el primero exige que
las conductas reprochables entre las partes del contrato se contemplen
previamente, con su correspondiente sancion, y el segundo permile que sean las
paries -no la ley; pero autorizadas por ella- quienes definan esas conductas y la
sancion. Se trata, no cabe duda, de un supuesio de ius puniendi sui generis al que
regula el art. 29 CP., en lo que respecta, por lo menos, a la legalidad. (...) Como
respuesia a las discusiones doctrinarias y jurisprudenciales acerca de la
compelencia de la administracion para la imponer las sanciones pecuniarias, el
legislador expidio la Ley 1150 de 2007, "por medio de la cual se introducen
medidas para la eficiencia y la transparencia en la Ley 80 de 1993, y se dictan
olras disposiciones generales sobre la contratacion con recursos publicos”. Esta
norma, en ¢l articulo 17, contempla la facultad de las entidades estatales de
imponer multas y la clausula penal pecuniaria que hubieren sido pactadas. (...)
Esta nueva disposicion realiza el principio de legalidad, pues queda claro que
las entidades pueden ejercitar -de conformidad con la ley y el contrato-, la
potestad sancionadora en el desarrollo contractual, esto es, sin tener que acudir
al juez para declarar el incumplimiento. (...)

Se revive la facultad sancionatoria de imponer multas por parte de las entidades
sometidas al Estatuto General de Contratacion de la Administracion Piblica, con
el objeto de conminar al contratista a cumpliv con sus obligaciones durante la
ejecucion del contrato, claro estd siempre que ellas se pacten - ' autonomia de la
voluntad- y una vez asi convenidas el Estado las impone y hace exigibles y
efectivas directa y unilateralmente. Con todo, adviértase que las multas que se
pueden aplicar por las entidades publicas a su cocontratante, a titulo de sancion
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por el incumplimiento de sus obligaciones, deben ser establecidas previamente en
el contrato, es decir, ser anteriores a la conducta que se prevé como hecho a
sancionar, porque de ser impuestas sin un paclo en ese sentido seria un
desconocimiento del contrato, no tendria causa juridica y, por ende, entranaria
un desconocimiento del debido proceso legal. "

Asi las cosas, no basta con que la ley vigente contemple las multas, en cuanto si cl
contrato estatal no las incluyo, la Entidad no podra imponerlas unilateralmente.

De lo dicho se desprende que son clausulas — aunque autorizadas por la ley — meramente
convencionales y, en ese sentido, expresamente aceptadas por las partes contractuales, de
lo que se sigue, necesariamente, ¢l principio gencral estatuido por el articulo 1602 del

Cédigo Civil, segtn el cual “el contrato es ley para las partes™ >

Es decir, TRANZIT S.A.S. suscribié el Contrato de Concesion 011 de 2010 que incluia
las clausulas 122 y 124.1 que, al tenor de su letra, contemplaban las multas de hasta 20
salarios minimos mensuales legales vigentes (SMMLV) por cada dia en ¢l que se
verificara el incumplimiento de vinculacion de flota de reserva y de 50 SMMLYV por cada
dia en el que se verificara ¢l incumplimiento de vinculacion de flota operativa,
considerado frente a cada vehiculo en particular.

Al suscribir el negocio juridico, la sociedad acepto su contenido y, en consecuencia, esta
obligada a lo que de las cldusulas devenga, sin que le sea posible, a la hora de sufrir las
consecuencias, alegar su inaplicabilidad, mucho menos cuando ¢l Concesionario nunca
ha hecho reparos frente a éstas.

En efecto, salvo que la clausula esté viciada de nulidad, ineficacia o inexistencia — cosa
que no se ha demostrado ni declarado — las clausulas seran validas y tendran plena
aplicabilidad.

f‘: Copscjo de Estado,' Secci("m :I"crceraA Scmcncia de 7 de octubre de 2009. C.P. Ruth Stella Correa. Exp: 17.936

*> Asi lo ha reconocido la jurisprudencia al determinar que “cuando la administracion recurre al ¢jercicio de la potestad
sancionatoria utilizan [sic] una facultad de naturaleza propiamente contractual, pues ella radica, p!-’evfn v necesariamente,
en el contenido del contrato y de los pliegos de condiciones (...)". Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia de 13 de
noviembre de 2008. C.P. Enrique Gil Botero. Exp: 17009. ‘
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'n el caso que nos ocupa, se¢ impusicron las multas contractuales estipuladas en las
clausulas 122 y 124.1, con los limites contractuales contemplados en la clausula 121.
Es decir, la administracion no hizo otra cosa que aplicar las clausulas contractuales.

Por lo anterior, no es dable para la recurrente alegar que TRANSMILENIO S.A. esta
excediendo la cuantia de la multa en razon a su proporcionalidad, pues la Entidad ha
actuado sujetandose a lo estrictamente pactado por las partes en el negocio juridico.

Sobre la proporcionalidad

Sin embargo, la Entidad reconoce que la clausula 122 — a diferencia de la 124.1 — dispone
un limite cuantitativo para la tasacion de la multa, intencion de las partes denotada por el

uso de la palabra “hasta™.

I:n este sentido, resulta indiscutible que la aplicacion de la clausula 124.1 no permite que
la Entidad cfectie un andlisis de tasacion pues, la imposicion de la multa contractual —
segun lo ya expuesto — se hace en ¢l marco de lo expresamente pactado y es vinculante
para las partcs.

No obstante, en lo que respecta la aplicacion de la clausula 122, deviene didfano que por
el uso del término “hasta 20 SMMLV” la Entidad puede modular la tasacion de la multa
llevandola desde una cifra minima (>0) hasta el tope de 20 SMMLV.

I.a decision que tome la administracion sobre la cuantia de la multa a imponer — como
facultad discrecional que es?’ - dependera del analisis que se efectie en aplicacion del
articulo 44 del CPACA:

“ARTICULO 44. DECISIONES DISCRECIONALES. En la medida en que el
contenido de una decision de cardacter general o particular sea discrecional, debe

2 Clausula 122:(...) una multa diaria de hasta 20 salarios minimos mensuales”. Por su parte, la clausula 124.1 estipula que:
“Dard lugar a multa diaria de cincuenta (50) salarios minimos mensuales por cada incumplimiento detectado y hasta que se
satisfaga la obligacion, las siguientes conductas (...)"

* Ein el acapite 3.2

administracion.

2.1. se determind que la imposicion de las multas cfectivamente se trataba de una facultad discrecional de la
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ser adecuada a los fines de la norma que la autoriza, y proporcional a los
hechos que le sirven de causa.”

Es decir, la norma exige que el Estado — al imponer una decision de caracter discrecional
— considere i) los fines de la norma que la autoriza y ii) proporcional a los hechos que le
sirven de causa.

Tniciaremos, entonces, analizando la proporcionalidad de los hechos que fundamentan la
sancion:

Asi las cosas, a lo que se refiere este andlisis es a la exigencia de considerar el grado y la
gravedad de los incumplimientos del contratista, pues resulta logico que no sca lo mismo
que durante un mes la contingencia que se presente con la flota operativa exija una flota
de reserva igual a la operativa y que ésta no sc tenga en su totalidad a que, en un mes,
solamente se presente la necesidad de reemplazo de un vehiculo operativo con uno de
reserva y que esta obligacion no pueda ser satisfecha por ausencia total de flota de
reserva, puesto que, en éste Gltimo caso, el incumplimiento es mayor.

En el caso que nos ocupa, la Entidad verificé la ausencia absoluta de flota de reserva
vinculada por el Concesionario, tal como s¢ manifesto en la Resolucion 031 de 2019:

“Mediante comunicado con radicado 2018ER6670, la Interventoria presento
Alcance de Informe de Posible Incumplimiento No. J&S-14-18, respecto de la
obligacion de vinculacion de flota de reserva, en el que determina que para el
periodo comprendido entre julio y diciembre de 2017, la flota vinculada se ha
reducido en 17.5%, de manera que resulta que la flota operativa es
constantemente insuficiente para cubrir la flota programada, sin que exista flota
de reserva para cubrir estas contingencias. Asimismo, no se tiene noticia de que
esta situacion haya cesado.

Y mas adelante expuso:

% Resolucion 031 de 2019. P. 31. Nota de pagina No. 3.
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“lin efecto, para el caso del presunto incumplimiento sobre la no vinculacion de
Jlota de reserva, la Interventoria presenio unas grdficas que le permiten arribar a
la siguiente conclusion:

“cada uno de los parametros expuestos evidenciard la inexistencia de
una flota de reserva que cubra las contingencias de la operacion y las
necesidades de mantenimiento (...).

Uno de los factores claves en el desarrollo de este andlisis es la cantidad
elevada que presenta mensualmente esta empresa operadora de los
zonales que no salen a operar, esta cantidad de buses, sumada a los
vehiculos que hacen falta para cumplir la programacion, evidencian que
no se tiene flota de reserva operativa para cubrir con las contingencias
durante la operacion y, ademds, confirma que no se esta asegurando la
cobertura y disponibilidad permanente de la flota para la prestacion
eficiente, oportuna y suficiente del servicio ™??"3"

En conclusion, el contratista no ha vinculado ningun vehiculo en calidad de flota de
reserva, de manera que esta obligacion esta siendo incumplida en su maximo grado.

Ahora bien, en cuanto a los fines de la norma que lo autoriza, se tiene que — como ha sido
vastamente expuesto — las multas contractuales cumplen objetivos meramente
apremiantes. De esta manera, tanto la ley como la jurisprudencia han reiterado este
aspeclo, asi:

“Articulo 17: (...) las entidades someltidas al Estatuto General de Contratacion de
la Administracion Publica, tendrdn la facultad de imponer las multas que hayan
sido pactadas con el objeto de conminar al contratista a cumplir con sus
obligaciones. '

“(...) para la viabilidad de la imposicion de las multas, resulta necesario que no
se haya vencido el plazo de ejecucion o decretado la caducidad del contrato,

* Informe de Posible Incumplimiento No. 26 - JAHV McGregor S.A.S. — P. 4
¥ Resolucion 031 de 2019. P. 54.
HLey 1150 de 2007.
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pues, se precisa, ellas no tienen una naturaleza indemnizatoria sino compulsiva
por cuanto sirven para apremiar o conminar al contratista a cumplir el
contrato, lo que implica que deben ser aplicadas durante el término fijado por las
paries para su cumplimiento en tiempo oportuno y no cuando ese periodo ha
expirado o extinguido en forma anormal ni

En consecuencia, si la funcién de la multa es la de conminar al contratista, la cuantia a
imponer debe posibilitar este fin. Lo contrario, serfa admitir multas tan oncrosas que
obstaculicen o impidan el cumplimiento mismo del objeto contractual. Iin este sentido, el
Consejo de Estado ha determinado que:

“Es razonable que tal atribucién negocial debe ser expresa, precisa, clara y
limitada a los casos alli seialados, a la vez que los apremios o sanciones no sean
desproporcionados, de tal suerte que se tomen irrazonables o inequitativos
dentro del contexto general del negocio.”

En este sentido, no cabe duda que la imposicion de multas debe hacerse de manera
razonable de cara a la consecucion del fin perseguido que no es otro distinto al de
apremiar el cumplimiento del contratista.

Ein el caso que nos ocupa, es menester concluir, por un lado, que la Entidad cuenta con un
margen contractual suficiente para imponer una multa inferior a 20 SMMLYV. Por otro
lado, que la multa maxima de 20 SMMLV conduciria a imponer en cabeza del contratista
obligaciones excesivamente onerosas.

De lo anterior, resultaria que la Entidad — como bien lo manifesto el apoderado de
Seguros Mundial S.A. — estaria obstaculizando de manera irrazonable el cumplimiento de
las obligaciones de TRANZIT S.A.S. — proposito diametralmente opuesto al perseguido
con la imposicion de la multa — de suerte que no se compadeceria con el objetivo legal de
la figura.

%2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia del 7 de octubre de 2009,
Expediente No. 17.936
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3.4.3.

Asi las cosas, TRANSMILENIO S.A. encuentra que la cuantia de la multa contenida en
la clausula 122 solamente sera razonable y adecuada a los fines perseguidos por la norma
en la medida en la que el pago de la sancion no imposibilite el cumplimiento de la
obligacion de vincular flota de reserva.

Expuesto lo anterior, la Entidad reconsidera la cuantia de la multa a imponer en virtud del
incumplimiento de la vinculacion de flota de reserva y la fija en 1 SMMLV por cada dia

en el que se haya verificado el incumplimiento.

Sobre la interpretacion de la clausula 121

IFue materia de alegato por los apoderados de los garantes, que la Resolucion 031 de 2019
habia interpretado erroneamente la clausula 121. Segiin éstos, la correcta interpretacién
deriva en la suma del resultado de los incumplimientos de todos los meses y el limite se
impone del 10% de los ingresos del Concesionario del mes en que se impone la multa, es
decir “enero o febrero de 2019,

LLa clausula 121 estipula que:

"TRANSMILENIO S.A. podrd imponer las multas correspondientes de acuerdo
con lo previsto en las clausulas incluidas en el presente capitulo en los eventos en
que el CONCESIONARIO incumpla las obligaciones, requisitos, pardmetros y
responsabilidades en cuanto a los plazos, estandares o condiciones establecidos
en el Contrato de Concesion y en los manuales anexos al mismo.

La multa serd impuesta mediante acto administrativo motivado, previo el
seguimiento de un procedimiento cuya finalidad es garantizar el derecho de
defensa y el debido proceso del CONCESIONARIO.

Las multas se causardn a partir de la fecha prevista para el cumplimiento de la
obligacion y hasta que cese el respectivo incumplimiento.

Ln todo caso y para efectos la tasacion, en ningiin evento se impondrdan multas

por un valor total acumulado que supere el diez por ciento (10%) del valor total
de los ingresos que por todo concepto perciba ¢l CONCESIONARIO con ocusion
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del presente Contrato, durante el mes en que se haya causado la sancion
correspondiente. (...)"

Como se evidencia, la misma cldusula determina que la multa se causa ¢n ¢l momento ¢n el
que debia cumplirse la obligacion y no se cumplio y hasta que cesa el incumplimiento.

En este sentido, cuando la clausula, en ¢l siguiente inciso, determina que el limite del 10% de
los ingresos del Concesionario se toma del mes en el que se cause la multa, no hace otra
cosa que admitir que el limite del 10% de los ingresos debe tomarse del mes en el que la
obligacion debia cumplirse y no se cumplio.

Asimismo, la multa — en los términos ya expuestos de las clausulas 122 y 124.1 — s¢ causa
por cada dia de incumplimiento verificado y hasta que cese ¢l respectivo incumplimiento.

En otras palabras, la multa equivalente a 50 SMMLV y hasta 20 SMMLV por la no
vinculacion de flota operativa y de flota de reserva, respectivamente, se causa cada dia que
debid cumplirse la obligacion y no se cumplio.

En este caso, tal como lo verifico la Resolucion 031 de 2019, el incumplimiento sobre flota
de reserva inicié en junio de 2016 y el de flota operativa, en julio de 2017. Es decir, que la
multa se causé — dia a dia — desde estos periodos.

Asi las cosas, como el limite estipulado en la Clausula 121 se toma por ¢l mes en ¢l que se
causo la multa, resulta evidente que debe calcularse el 10% de los ingresos del Concesionario
en el mes en el que se dio el respectivo incumplimiento. Es por esto que ¢l caleulo incluido
en la Resolucion desagrega el numero de dias en el que se verifico el incumplimiento en cada
mes, con el fin de determinar el limite a imponer por cada mes.

Por lo anterior, se considera correcta la interpretacion de la Clausula 121 efectuada por la
Resolucion 031 de 2019.
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3.5.

Actitud de TRANZIT S.A.S. en busca del cumplimiento

La apoderada de Seguros del Estado arguyo que TRANZIT S.A.S. habia actuado tendiendo a
buscar soluciones para dar cumplimiento al contrato, entre otros, la solicitud de
reconocimicnto de kilometros en vacio, la negociacion del otrosi estructural y la entrada en
reorganizacion.

Al respecto y de conformidad con lo hasta ahora expuesto, TRANSMILENIO S.A. se limita
a reiterar que ¢l incumplimiento de las obligaciones debatidas cn el procedimiento
administrativo fue demostrado mediante la Resolucion 031 de 2019, sin que se pudiera
demostrar la existencia de una causal que exonerara ¢l incumplimiento — como lo seria la
fuerza mayor o ¢l caso fortuito — en tanto, se repite, la materializacion de riesgos como
configurativa de la teoria de la imprevision o el desequilibrio economico del contrato no
exoneran ¢l cumplimiento del contratista.

Iin consceuencia, toda vez que la apoderada no desvirtué que TRANZIT S.A.S. s¢ encontrara
cn imposibilidad material de cumplir, ni tampoco que el Concesionario hubiera cumplido con
sus obligaciones, lo argumentado cn este punto no logra enervar la procedencia de la multa.

Ein sentido similar, el apoderado del Concesionario alego6 en sus alegatos de conclusion que
TRANZIT S.A.S. habia intentado proponerle a la Entidad la suscripcién de otrosies que
mejoraran la situacion del Sistema. TRANSMILENIO S.A. respondio en la Resolucion 031
de 2019 sobre el tema, lo siguiente:

“kn primer lugar, en virtud del principio pacta sunt servanda, las partes se
obligan a cumplir con lo pactado en el negocio juridico en los precisos términos
en los que fue celebrado. Si, durante la ejecucion del contrato, las partes, en
ejercicio de su libre voluntad, deciden suscribir un acuerdo modificatorio,
quedaran vinculadas por estos nuevos términos contractuales.

Sin embargo, lo que de ninguna manera encuenlra soporte en nuestro
ordenamiento juridico, es que se pretenda justificar un incumplimiento en el
hecho de que la contraparte contractual no quiso suscribir un otrosi que
modificara las obligaciones inicialmente concebidas.
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3.6.

En conclusion, se desestima este descargo.

Por lo demds, no sobra resaltar que TRANSMILENIO S.A. si dio respuesta al
proyecto de Otrosi mediante oficio con radicado 2017El11254 y. asimismo, ha
venido adelantando mesas de trabajo con el Concesionario con ¢l fin de verificar
las condiciones que permitan garantizar la continuidad en la prestacion del
servicio, lo cual no obstante, de ninguna manera exonera el cumplimicnto del
contrato por parte del concesionario. "

Se desatiende, por consiguiente, el alegato de la apoderada de la aseguradora.

Compensacion con sociedades en proceso de reorganizacion.

La apoderada del Concesionario discrepd con la Resolucion 031 de 2019 que ordend
compensar las sumas que adeudaba TRANSMILENIO S.A. a TRANZIT S.A.S. por concepto
de la condena reconocida en el laudo con la multa impuesta mediante ¢l acto administrativo.

Califico de descabellada la decision de cara al objetivo de la ley de reorganizacion
empresarial y a su caracter universal fundado en el principio de igualdad. Es decir, segin
ésta, la compensacion iria en detrimento de los demas acreedores que han reclamado sus
obligaciones ante el tramite concursal.

Concluyo, en esta medida, que si TRANSMILENIO S.A. cobraba multas, debia — al igual
que los demas acreedores — presentar la acreencia ante el proceso de reorganizacion que seria
consecuentemente graduada como de quinta clase y esperar a que s¢ pagara en el marco de
dicho proceso.

Sin embargo, admiti6, toda vez que la oportunidad procesal para presentar dichas
reclamaciones ya habia expirado, TRANSMILENIO S.A. debia esperar a que TRANZIT
S.A.S. le pagara a todos los acreedores parte del proceso de reorganizacion vy,
posteriormente, cobrar las obligaciones correspondientes.

3 Resolucion 031 de 2019. P. 53

N
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En consideracion a la alta especialidad de la materia, TRANSMILENIO S.A. solicitd
concepto a la Superintendencia de Sociedades — de conformidad con lo expuesto en los
antecedentes — sobre la procedencia de la compensacion de obligaciones reciprocas causadas
con posterioridad a la admision en reorganizacion.

Asimismo, TRANZIT S.A.S. solicitd concepto a la Superintendencia sobre si las multas
contractuales, en el marco de la Ley 1116 de 2006, tenian naturaleza de gastos de
administracion.

En respuesta, la Superintendencia fue enfatica en determinar que si bien:

“(...) la fecha de admision del deudor al proceso de insolvencia determina el tratamiento
diferenciado de sus obligaciones, pues aquellas causadas con anterioridad al auto de
apertura quedan sujetas a las resultas del proceso de insolvencia, y su pago se hace en
los términoy del acuerdo respectivo, en consideracion a que los acreedores pierden el
derecho de ejecucion individual o separada de los mismos, circunstancia que excluye la
compensacion como modo de extincion de las obligaciones.

A su vez, las obligaciones derivadas del desarrollo de los negocios del deudor admitido
al proceso de insolvencia y hasta la terminacion del acuerdo, se consideran gastos de
administracion, los cuales no hacen parte del tramile, se pagan con preferencia respecto
de las obligaciones que si son objeto del mismo y a medida que se vayan causando,
pueden ser compensados sin autorizacion del juez del concurso y adicionalmente pueden
ser cobrados dentro de un proceso ejecutivo ante la justicia ordinaria.

Esto significa que las acreencias originadas del ejercicio de la actividad mercantil
consagrada en ¢l objeto social por parte de un deudor admitido a un proceso de
reorganizacion empresarial, se extinguen “por ministerio de la ley” en virtud de la
compensacion legal de obligaciones reciprocas, siempre y cuando se satisfagan los
requisitos del articulo 1715 del Cédigo Civil. "

M Concepto Superintendencia de Sociedades 2019-01-066210 de 21 de marzo de 2019.
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Lo anterior, de ninguna manera significaba que la imposicion de multas causadas con
posterioridad a la admisién a reorganizacion podia tener el tratamiento de gastos de
administracion, como quiera que:

“Ahora bien, es menester lener en cuenta que los “créditos legalmente postergados™ ua
que hace referencia el articulo 69 de la Ley 1116 del 27 de diciembre de 2006, no
pueden ser reclamados o exigirse mientras no se haya atendido el pago de las demds
obligaciones del deudor ni de aquellas que tengan una mejor posicion en el orden de
prelacion, y por ende no pueden ser objeto de compensacion mientras esto no
acontezea.

Entre las obligaciones postergadas merecen especial mencion los “valores derivados de
sanciones pacladas mediante acuerdo de voluntades™, dentro de los cuales cabe
considerar las sanciones pecuniarias impuestas por las Entidades publicas en ejercicio
de las clausulas sobre multas pactadas en los contratos estatales regidos por la Ley 80
del 28 de octubre de 1993, las cuales tiene por objeto “apremiar al contratista al
cumplimiento de sus obligaciones, mediante la imposicion de una sancion de tipo
pecuniario en caso de mora o incumplimiento parcial (...). Por tanto, las multas y su
cumplimiento no pueden ser neutras o favorables al contratista, pues conllevan implicita
una consecuencia desfavorable para él, derivada de la situacion de incumplimiento en
que se ha puesto. Si no fuera asi, la multa no cumpliria su funcion de apremio, pues al
contratista le podria ser indiferente cumplir o no sus obligaciones para con la
Administracion”. %

Dicha posicidn fue reiterada en concepto posterior, asi:

“Las multas impuestas en ejecucion de un contrato estatal por una Entidad piblica a un
conlratista insolvente en reorganizacion empresarial, constituyen “valores derivados de
sanciones pactadas mediante acuerdos de voluntades”, y en tal virtud son ajenos a los
gastos administrativos  “producto del giro ordinario de los negocios” y estdan
catalogados como “créditos legalmente postergados™ al tenor del articulo 69 de la Ley
1116 de 20006. Es decir que las multas como sanciones contractuales impuestas al
deudor insolvente en reorganizacion no pueden ser reclamadas o exigidas mientras no

3 Ibidem.
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se haya atendido el pago de las demads obligaciones del deudor ni de aquellas que
tengan una mejor posicion en el orden de prelacion, y por ende no pueden ser objeto
de compensacion mientras esto no acontezca.

En consccuencia, debe entenderse que una es la naturaleza de las obligaciones que se causan
con anterioridad a la admision en reorganizacion, en consideracion a que éstas se someten —
en cualquier caso — al trdmite concursal, y otra la que se predica respecto de las obligaciones
que se causan con posterioridad pues ¢stas, si hacen parte del giro ordinario de los negocios,
son consideradas gastos de administracion y, consecuentemente, tienen preferencia en su
pago respecto del pasivo a reestructurar; si, por el contrario, éstas devienen de la imposicion
de una sancion contractual, su naturaleza es de crédito legalmente postergado.

[in otras palabras, la imposicion de una multa que se causo con posterioridad a la admision a
reorganizacion, debe considerarse como un crédito legalmente postergado por expresa
disposicion legal y, en ese sentido, solamente puede ser exigida cuando el deudor insolvente
paguc las obligaciones de los acreedores en mejor posicion en ¢l orden de prelacion.

Asi las cosas, toda vez que la exigibilidad queda supeditada al cumplimiento de otras
obligaciones, se imposibilita la compensacion hasta tanto esto no ocurra.

[‘n el caso que nos ocupa, en primer lugar, esta vastamente probado que TRANZIT S.A.S.
fue admitido a proceso de reorganizacion el 13 de marzo de 2017.

Asimismo. que los incumplimientos reportados por la Interventoria de vinculacion de flota
de reserva sc verificaron desde junio de 2016, mientras que los de vinculacion de flota

operativa, desde julio de 2017.

En este orden de ideas, es evidente que la Resolucion 031 de 2019 pretende imponer dos
tipos de multas:

i) Unas multas causadas®’ desde junio de 2016 hasta el 13 de marzo de 2017.

# Concepto Superintendencia de Sociedades 2019-01-083335 de 29 de marzo de 2019.

7 LLas multas, como ya se ha expuesto, se causan en los términos de la clausula 121 del Contrato de Concesion: “Las multas
se cansardn o parvtiv de o fecha provista para ol cumplimiento de la obligacion v hasta que cese el respectivo
incumplimiento.”
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i) Unas multas causadas desde ¢l 13 de marzo de 2017 hasta diciembre de 2018.

Respecto del primer tipo, se tiene que las obligaciones que sc¢ debian y no se cumplieron
respecto a la flota de reserva desde junio de 2016 hasta el 13 de marzo de 2017, causaron las
multas estipuladas en la clausula 122 del Contrato, y constituyen obligaciones causadas con
anterioridad a la admision de TRANZIT S.A.S. a reorganizacion.

La Entidad, en este punto, coincide con la Doctora Rivera en sus alegatos en el sentido de
determinar que las obligaciones causadas con anterioridad a la admision a reorganizacion
debian ser presentadas como acreencias en el proceso concursal.

Sin embargo, s¢ recuerda que en la oportunidad procesal de presentacion de créditos, si bien
se habian causado las mencionadas multas, éstas no habian sido impuestas mediante acto
administrativo, toda vez que lo tltimo solamente se hace mediante la presente Resolucion.

Es decir, ¢l 13 de marzo de 2017, TRANSMILENIO S.A. solamente tenia unos presuntos
incumplimientos reportados por la Interventoria que solamente adquiririan certeza después
de evacuado el procedimiento administrativo regulado en el articulo 86 de la Ley 1474 de
2011.

En este sentido, los presuntos incumplimientos dificilmente podian ser reclamados en sede
concursal por parte de TRANSMILENIO S.A., ni en calidad de créditos contingentes pues,
para el debido momento, la Entidad no habia, siquiera, iniciado el procedimiento
administrativo en el que ¢éstos se debatirian.

Por lo anterior, deviene evidente la imposibilidad factica en cabeza de TRANSMILENIO
S.A. de reclamar en sede concursal las multas causadas antes del 13 de marzo de 2017, como

también es evidente que no puede exigirlas por fuera del proceso de reorganizacion.

En conclusion, no existe norma alguna que autorice a TRANSMILENIO S.A. a reclamar las
acreencias causadas con anterioridad al 13 de marzo de 2013 y, de conformidad con el
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principio de legalidad®, resulta que este vacio no puede ser interpretado en detrimento del
contratista.

Consecuentemente, se concluye que, aunque ha quedado plenamente demostrado el
incumplimiento por parte de TRANZIT S.A.S. por la no vinculacion de flota de reserva
desde junio de 2016 hasta marzo de 2017, TRANSMILENIO S.A. no puede exigir el pago de
las multas causadas como consecuencia de los incumplimientos verificados en dicho periodo.

Por lo anterior, se resolvera que las multas causadas por la no vinculacion de flota de reserva
de junio de 2016 a marzo de 2017 no podran ser impuestas en este procedimiento
administrativo, motivo por ¢l cual la presente Resolucion reducira el monto total de la multa
a imponer.

Ahora bien, respecto del segundo tipo de multas, esto es, respecto de las obligaciones que
fueron incumplidas desde ¢l 13 de marzo de 2017 en adelante, se tiene que — con fundamento
en la misma argumentaciéon  cesgrimida hasta ahora ¢stas causaron las multas
correspondientes y, en consecuencia, constituyen obligaciones causadas con posterioridad a
la admision al proceso concursal de TRANZIT S.A.S.

En este orden de ideas, estas multas deben ser consideradas como créditos legalmente
postergados en virtud de expresa disposicion del articulo 69 de la Ley 1116 de 2006, lo que
significa, al tenor de lo ya expuesto, que pueden ser impuestas por la entidad
administrativa, sin perjuicio de que su exigibilidad se postergue hasta que el deudor
cumpla con las obligaciones de orden preferente.

Por lo anterior, TRANSMILENIO S.A. puede imponer la respectiva multa, toda vez que
encuentra fundamento legal en lo dispuesto en el articulo 69 de la Ley 1116 de 2006 pero no
puede compensarlas con obligaciones pendientes del Ente Gestor a favor de TRANZIT
S.A.S.

n conclusion, TRANSMILENIO S.A. revocara la Resolucion 031 de 2019 en lo que
respecta la procedencia de la figura de la compensacion.

* El articulo 6 de la Constitucion Politica determina que los funcionarios piblicos solamente podran actuar de conformidad
con lo expresamente autorizado por las normas.
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3.7

En atencién a que este es el sentido de la decision, la Entidad se abstiene de pronunciarse
sobre los demds argumentos expuestos en los recursos que cuestionan la procedencia de la
figura.

Debate sobre incumplimientos desde mayo de 2017 en adelante

La apoderada de Seguros del Estado consider6 que las multas referidas a los
incumplimicntos de mayo de 2017 en adelante no fueron objeto de discusion en el
procedimiento, motivo por el cual no pueden imponerse.

No se entiende el motivo por el cual la apoderada arriba a esta conclusion cuando, desde ¢l
requerimiento que dio inicio al procedimiento administrativo, sc¢ relacionaron presuntos
incumplimientos muy posteriores a esta fecha y se adjuntaron los Informes de Interventoria
que los verificaban. En este sentido, el Concesionario y sus garantes no solo contaron con la
totalidad de la informacién necesaria, sino que ademas tuvieron multiples espacios de
deliberacion sobre ella en audiencia.

A modo de ¢jemplo, se recalca que el requerimiento puso de presente, respecto del
incumplimiento de la flota de reserva, que:

“La actual interventoria Consorcio J&S. mediante radicado 2018ER06670 del 5 de
marzo de 2018, presento informe de interventoria J&S 14-18 donde confirma que
persiste el incumplimiento por parte de este concesionario respecto a la clausula 82 del
contrato de concesién 011 de 2010.7

Lo anterior fue confirmado por la Resolucion 031 de 2019 en la que concluyé que:

Mediante comunicado con radicado 2018ER6670, la Interventoria presento Alcance de
Informe de Posible Incumplimiento No. J&S-14-18, respecto de la obligacion de
vinculacion de flota de reserva, en el que determina que para el periodo comprendido
entre julio y diciembre de 2017, la flota vinculada se ha reducido en 17.5%, de manera

%% Requerimiento contractual de Procedimiento Sancionatorio No. 3 de 2018. P. 8.
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que resulta que la flota operativa es constantemente insuficiente para cubrir la flota
programada, sin que exisia flota de reserva para cubrir estas contingencias. Asimismo,
no se tiene noticia de que esta situacion haya cesado.”’

Asimismo, respecto del incumplimiento de la obligacion de vinculacion de flota operativa, el
requerimiento determind que:

“La interventoria Consorcio J&S, mediante radicado 2018ER04725 del 16 de febrero de
2018, presentd informe de posible incumplimiento No J&S 12 -2018 donde pone en
conocimiento al Ente Geslor el presunto incumplimiento de las clausulas 17.2.1, 75, 80 y
81 del contrato de concesion. !

Incumplimiento confirmado mediante la Resolucion 031 de 2019, asi:

“Mas aun y teniendo en cuenta que el procedimiento administrativo debe darse por
terminado cuando, por cualquier medio, la Entidad tenga noticia de la cesacion del
incumplimiento, TRANSMILENIO S.A. refuerza esta decision con apoyo en el alcance al
Informe de Presunto Incumplimiento radicado por la Interventoria, en el que se da
cuenta de que los hechos relacionados con la no vinculacién de flota operativa
continuaban presentindose hasta el 30 de junio de 2018.”

En conclusion, no es cierto que los incumplimientos referidos no se hubieran discutido en el
espacio temporal que alega la apoderada o que el acto administrativo que impuso multa
hubicra sorprendido a los afectados respecto de su contenido; por el contrario, de lo expuesto
hasta ahora, se demuestra que ¢l Concesionario y sus garantes tuvieron pleno conocimiento y
posibilidad de desvirtuar lo endilgado por la Entidad.

No obstante lo anterior, lo que si cs cierto es que el procedimiento administrativo estuvo
suspendido entre ¢l 27 de abril y ¢l 11 de noviembre de 2018 en virtud de la medida cautelar
decretada por el Tribunal de Arbitramento, fundamentado en lo siguiente:

0 Resolucion 031 de 2010, P, 3.
I Requerimiento contractual de Procedimiento Sancionatorio No. 3 de 2018. P. 11.
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“En este estado las cosas, se considera que en la medida en que las malerias que se
discuten en los procesos sancionatorios cuya suspension solicita TRANZIT es materia
litigiosa y constituye asunto que ha sido sometido por ambas partes al conocimiento de
este tribunal, al adoptar la entidad una decision anticipada al respecto, el contenido del
laudo seria inocuo.

Por lo tanto, en caso de que culminen los referidos tramites sancionatorios y se decreten
los alegados incumplimientos de TRANZIT, existe el riesgo de que se torne nugatorio el
acuerdo de las partes de someter sus diferencias a este mecanismo arbitral, en lo que
concierne a estas materias.”

De lo anterior, s¢ evidencia que el Tribunal de Arbitramento considerd que las obligaciones
cuyo cumplimiento se pretendia conminar mediante el procedimiento sancionatorio No. 3 de
2018, coincidian con las obligaciones cuya exigibilidad era debatida en el proceso arbitral, de
manera que no existia certeza sobre si dichas obligaciones eran exigibles o no y, en este
sentido, la Entidad no podia imponer una multa** para conminar el cumplimiento de una
obligacion eventualmente inexigible.

En este orden de ideas, lo que en este periodo ocurrié fue la declaratoria — por parte del juez
del contrato — de una duda suficiente — con apariencia de buen derecho - de si las
obligaciones a cargo del Concesionario eran o no exigibles por parte de la administracion.

Posteriormente, el Tribunal de Arbitramento orden6 el levantamiento de la medida cautelar
en el laudo de 30 de noviembre de 2018, asi:

“Trigésimo tercero.- Disponer que a la ejecutoria®™ del presente laudo se levante la
medida cautelar de suspension de los procedimientos sancionatorios Nos. 15 de 2015 y 3
de 2018.”

™ Se tratd entonces de una medida cautelar de cardcter suspensivo: ordend a TRANSMILENIO S.A. a suspender las
actuaciones administrativas hasta tanto se tuviera una decision sobre la exigibilidad de las obligaciones.

3 La ejecutoria del laudo se dio con el auto que resolvio solicitudes, aclaraciones y complementaciones de 11 de diciembre
de 2018, por lo que se tiene ese dia se dio el levantamiento de la medida cautelar.
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%]

Como se evidencia, ¢l Tribunal de Arbitramento Unicamente levantd la suspension de los
procedimientos sancionatorios, sin manifestar expresamente que debian imputarsele efectos
devolutivos al levantamiento.

Es decir, como quiera que la decision judicial no le impartio efectos devolutivos a la decision
y tampoco existe norma expresa que consagre estos efectos, resulta menester concluir que
TRANSMILENIO S.A. no puede aplicarselos, en atencion al principio de legalidad, derecho
de defensa, debido proceso y demas garantias constitucionales del contratista y sus garantes
cuyo cumplimiento debe ser plenamente asegurado en los procesos administrativos de
caracter sancionatorio.

En consecuencia, el periodo en el que el procedimiento administrativo estuvo suspendido no
puede ser objeto de imposicion de multa, toda vez que de ninguna manera pueden
interpretarse efectos devolutivos del levantamiento de la medida cautelar.

Asi las cosas, la Entidad eliminara las multas impuestas en la Resoluciéon 031 de 2019 desde

¢l 27 de abril hasta ¢l 11 de diciembre de 2018.

Acto administrativo que impone multa es constitutivo de siniestro

El apoderado de Seguros Mundial alegd que si la administracion habia concluido que la
multa era constitutiva de siniestro, debia entonces aplicar el limite previsto en la Clausula
121 del Contrato sobre el mes en que se hizo efectiva.

En atencion a que la Entidad no aplicé el limite asi, la Resolucion realmente no imponia una
multa sino 31, una por cada mes de incumplimiento evidenciado.

[in esas condiciones, TRANSMILENIO S.A. esta contrariando un precedente propio
devenido de la Resolucion 337 de 2018 en la que se afecto la poliza vigente en cada mes de
incumplimiento y ahora pretendia afectar tGnicamente la poliza vigente al momento de
expedir el acto administrativo.
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No obstante lo anterior y en cualquier caso, Seguros Mundial solamente estaria llamada a
responder por los incumplimientos verificados desde octubre de 2017, momento en el que
empez0 a garantizar el contrato.

En este mismo sentido se manifesto la apoderada de Seguros del Estado quien pidio que la
afectacion de las polizas se hiciera de conformidad con ¢l momento en el que se causaron las

multas.

3.8.1. De la causacion de las multas

En reiteracion a lo ya expuesto en el acdpite 2.4.3 sobre la correcta interpretacion de la
Clausula 121, el Contrato mismo determina cuando se causan las multas, motivo por ¢l
cual se entiende que esta disputa ya fue resuelta en el sentido de determinar que ¢l limite
debia aplicarse sobre el mes en el que se evidencio el no cumplimicnto.

3.8.2. De la aplicacion del Decreto 1082 de 2015 en concordancia con el articulo 1072 del
Cadigo de Comercio

Ahora bien, cosa distinta es el momento en el que sc¢ constituye ¢l siniestro, de cara a las
aseguradoras.

En otras palabras, una cosa es el momento en ¢l que se causan las multas y otra, bien
distinta, es ¢l momento en el que se imponen.

En efecto, la Resolucion 031 de 2019 determind, por un lado, que ¢l Decreto 1082 de
2015 establece que el acto administrativo que impone la multa constituye el siniestro”,
que no ¢s otra cosa que “la realizacion del riesgo asegurado ™y, de otro lado, que el
articulo 1057 del Codigo de Comercio define que “los riesgos principiardn a correr por
cuenta del asegurador a la hora veinticuatro del dia en que se perfeccione el contrato.”.

Es decir, el asegurador expide la pdliza y los riesgos que se materialicen (siniestros)
durante su vigencia, correran por cuenta de €l.

“ Articulo 2.2.1.2.3.1.19. Efectividad de las garantias. La Entidad Estatal debe hacer efectivas las garantias previstas en este
capitulo asi: (...). Citado en la Resolucién 031 de 2019, P. 75.
* Articulo 1072 del Codigo de Comercio. Citado en la Resolucion 031 de 2019, P. 74

62




ALCALD[& MAYOR
BOGOTA D.C.
TRANSMILENIO S.A.

RESOLUCION No. 157 DE 2019

(11 de abril de 2019)

"Por medio de la cual se resuelven los recursos de reposicion contra la Resolucion No. 031 de 25 de enero
de 2019, por la cual se impuso una multa por incumplimiento de las obligaciones de TRANZIT S.A.S8.”

3.8.3.

En la medida que, para el caso de las multas, la ley determina que ¢l acto administrativo
que las impone constituye el siniestro, no queda mas que concluir que es ¢l momento
en el que se materializa el riesgo y que la poliza vigente en ese momento esta 1lamada a
afcctarse.

Entonces, en el caso concreto, si bien coincidimos con que las multas se¢ causaron en
momentos anteriores, lo cierto — y lo relevante para este aspecto — es que el acto
administrativo que las impone es ¢l que constituye el siniestro, razon por la cual es la
poliza actualmente vigente la que debe afectarse.

Sobre la Resolucion 337 de 2018

Efectivamente, la Resolucion 337 de 2018 pretendid imponer las multas en el sentido
expresado por el apoderado de Seguros Mundial.

Sin embargo, no sobra mencionar que la Resolucion en mencion nunca adquiri6 firmeza,
toda vez que fue revocada por la Resolucion 552 de 2018, mediante la que se resolvieron
los recursos de reposicion.

I‘'n este sentido, TRANSMILENIO S.A., con la expedicion de la Resolucion 031 de
2019, no esta contradiciendo su propio precedente, toda vez que, se reitera, tal precedente

no existe.

En conclusion, no procede el argumento expuesto.

Prescripcion derivada del contrato de seguro
Los apoderados de las aseguradoras alegaron que la entidad no podia afectar la péliza con la
imposicion de la multa por los hechos acaecidos con anterioridad a enero de 2017, toda vez

que habia operado la prescripcion derivada del contrato de seguro.

lLa prescripeion del articulo 1081 del Codigo de Comercio determina:
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“Prescripcion de acciones. La prescripcion de las acciones que se derivan del
contrato de seguro o de las disposiciones que lo rigen podra ser ordinaria o
extraordinaria.

La prescripcion ordinaria serd de dos afios y empezard a correr desde el
momento en que el interesado haya tenido o debido tener conocimiento del
hecho que da base a la accion.

La prescripcion extraordinaria serd de cinco aios, correrd contra toda clase de
personas 'y empezard a contarse desde el momento en que nace el respectivo
derecho.

Estos términos no pueden ser modificados por las partes.”

Como bien lo expresan los apoderados, la ordinaria es de orden subjetivo y corre contra el
interesado por dos afios desde el momento en el que éste conocio o debio conocer el hecho
que da base a la accion, es decir, el siniestro.

Por ejemplo, el asegurado en un seguro de dafios cuenta con dos afios desde que se incendid
su apartamento — ocurrencia del siniestro - para efectuar la reclamacion a la ascguradora
quien no conoce, ni tiene por qué conocer del incendio —, en los términos del articulo 1077
del Codigo de Comercio. En ¢l evento en el que el asegurado presente la reclamacion dos
afios y un dia después, es evidente que la obligacion a cargo de la aseguradora habra
prescrito y, por consiguiente, habra extinguido.

Ahora bien, el escenario del seguro de cumplimiento ante la imposicion de una multa — en el
que, no obstante, se aplica la normativa comercial — difiere del anterior, en el siguiente
sentido:

La ocurrencia del siniestro es el acto administrativo que impone la multa - pues, s repite, la
ley asi lo determina — En esta medida, ¢l asegurado contaria con dos afos desde la
imposicion de la multa para efectuar la debida reclamacion. Sin embargo, toda vez que la
ascguradora ha hecho parte del proceso y ha sido notificada del acto administrativo, éste se
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entiende, asimismo, como la presentacion de la reclamacion, entre otras porque contiene los

requisitos exigidos por el articulo 1077 del Codigo de Comercio®.

En otras palabras, para estos casos, ¢l momento en el que ocurre el siniestro y en el que
se presenta la reclamacion se confunden en el acto administrativo que impone la multa,
a tal punto que éste constituye titulo ejecutivo en contra de la aseguradora, sin que se exija
una reclamacion posterior por parte del asegurado.

Lis por lo anterior que, independientemente del momento en el que se dieron los
incumplimientos, lo relevante es cuando se constituyé el siniestro, porque es desde este
momento en ¢l que se cuenta el término de prescripeion.

En la medida que, para el caso que nos ocupa, el siniestro se¢ constituye con el acto
administrativo que impone la multa, es decir, el 25 de enero de 2019, confirmado mediante la
presente Resolucion de 4 de marzo, la prescripeion no ha operado, por lo que la obligacion a
cargo de la ascguradora no ha extinguido.

Por lo demas, no sobra manifestar que los argumentos expuestos por la apoderada de Seguros
del Estado respecto de este punto partiecron de la premisa de que el acto administrativo
“habia declarado el siniestro ™, eventualidad aplicable unicamente al acto administrativo que
declara el incumplimiento y, en cuyo caso, si habria operado la prescripeion, toda vez que el
sinicstro se constituye con ¢l incumplimiento y el acto administrativo solamente lo declara.
Sin embargo, se reitera, no es la situacion aqui ventilada, en la que nos encontramos ante la
imposicion de una multa.

0 La ocurrencia del siniestro se prueba con la imposicion de la multa y la cuantia de la pérdida es la liquidacion de la multa.
7 Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia de 30 de abril de 1997. C.P. Daniel Sudrez Herndndez. Exp: 13.180. En
esta oportunidad, la Sala concluyd que el acto administrativo que declard la caducidad constituia titulo ejecutivo en contra de
la aseguradora, siempre y cuando — y con éste tnico requisito — ésta hubiera sido notificada. Esto, en virtud de que el acto
administrativo que declaraba la caducidad era, por mandato expreso de la ley, constitutivo de siniestro. Si bien la sentencia se
refiere a la declaratoria de caducidad, sus fundamentos resultan aplicable a la imposicién de multas, toda vez que ambos
actos administrativos comparten el caracter de ser constituivos de siniestro.
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3.10. El coaseguro no implica solidaridad

La apoderada de Seguros del Estado expuso exhaustivamente los motivos normativos y
convencionales que sustentaban la inaplicabilidad de la figura de la solidaridad frente a los
coascgurado Ics.

Al respecto, basta manifestar que la Resolucion 031 de 2019 determiné que:
“Como quiera que la poliza No. NB-100079411 — anexo 5 — a afectar fue
expedida por Seguros Mundial S.A. en coaseguro con Seguros del Estado S.A. en

un 50% y teniendo en consideracion que no se trata de una obligacion solidaria
8
foned o

Motivo por el cual no se entiende cual es el objetivo del argumento de la recurrente.

IV. CONCLUSION

De lo expuesto hasta ahora, resulta necesario presentar una nueva tasacion de las multas a imponer. En
efecto, los cambios presentados respecto de la Resolucion 031 de 2019 son:

1.

2.

Eliminacion de la imposicion de las multas causadas con anterioridad a la admision a
reorganizacion de TRANZIT S.A.S. Esto es, entre junio de 2016 y el 13 de marzo de 2017.
Reduccion de la cuantia de la multa por no vinculacion de flota de reserva. Es decir, pasé de 20
SMMLYV a 1 SMMLYV por cada dia de incumplimiento verificado.

Eliminacion de las multas causadas en ¢l tiempo en ¢l que ¢l procedimiento administrativo
estuvo suspendido en virtud de la medida cautelar: entre ¢l 27 de abril y ¢l 11 de diciembre de
2018.

La Entidad se permite presentar la liquidacion de la multa, de conformidad.”

48 Resolucion 031 de 2019. P. 76.
% Los valores se toman de la tabla contenida en la Resolucion 031 de 2019.
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mes | dia | Flota  de | Flota Subtotal Ingresos  del | Limite (10% | Total multa
S reserva (1 | operativa (50 | multa Concesionario | ingresos)
SMLMV) SMLMYV)
mar- | 18 | $ $ $ $ $
17 13.278.906 13.278.906 11.741.821.04 | 1.174.182.10 | 13.278.906
3 4
abr- [30 | $ $ $ $ $
17 22.131.510 | | 22.131.510 | 8.704.800.358 | 870.480.036 | 22.131.510
may- | 31 | $ $ $ $ $
17 22869227 | |22.869.227 | 8.726.941.999 | 872.694.200 | 22.869.227
jun- (30 | $ $ $ $ $
17 22.131.510 22.131.510 | 10.886.016.20 | 1.088.601.62 | 22.131.510
A o 8 1
jul- |31 | $ $ $ $ $ $
17 22.869.227 | 1.143.461.35 | 1.166.330.57 | 8.632.106.961 | 863.210.696 | 863.210.696
0 7.
ago- |31 | $ $ $ $ $ 3
17 22.869.227 | 1.143.461.35 | 1.166.330.57 | 10.822.408.85 | 1.082.240.88 | 1.082.240.88
. 0 7 o |6 6
sep- |30 | $ $ $ $ $ $
17 22.131.510 | 1.106.575.50 | 1.128.707.01 | 8.586.022.958 | 858.602.296 | 858.602.296
0 0
oct- [31 | $ $ $ $ I $
17 22.869.227 | 1.143.461.35 | 1.166.330.57 | 8.187.608.233 | 818.760.823 | 818.760.823
0 7
nov- [30 | $ $ $ $ $ $
17 22.131.510 | 1.106.575.50 | 1.128.707.01 | 10.034.874.27 | 1.003.487.42 | 1.003.487.42
0 0 3 ' 7 7
dic- |31 | $ $ $ $ $ $
17 22.869.227 | 1.143.461.35 | 1.166.330.57 | 7.860.243.375 | 786.024.338 | 786.024.338
0 7
ene- [31 [ § | $ $ $  Is
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18 24218502 | 1.210.925.10 | 1.235.143.60 | 7.391.966.407 | 739.196.641
o J2 | ]
fob- |28 | $ $ $ $ $ $
18 21.874.776 | 1.093.738.80 | 1.115.613.57 | 7.938.502.975 | 793.850.297 | 793.850.297
0 6 - -
mar- | 31 $ $ $ $ $ $
18 24.218.502 | 1.210.925.10 | 1.235.143.60 | 9.216.976.895 | 921.697.690 | 921.697.690
0 7 _ o
abr- |26 | $ $ $ $ $ $
18 20312292 | 1.015.614.60 | 1.035.926.89 | 7.081.932.912 | 708.193.291 | 708.193.291
0 2 e
diec- 120 | $ $ $ $ $ $
18 15.624.840 | 781.242.000 | 796.866.840 | 9.323.213.509 | 932.321.351 | 796.866.840
TOTAL | §
9.452.542.37
8

En conclusion, el valor total de la multa a imponer asciende a $9.452.542.378 COP.

Como quiera que la compensacion no procede en el caso en concreto de conformidad con lo ya
expuesto, TRANSMILENIO S.A. debe imponer la correspondiente multa y afectar las polizas a que

haya lugar.

En estos términos y confirmando lo decidido por la Resolucion 031 de 2019, se afectara la péliza No.
NB-100079411 — anexo 5 expedida por Seguros Mundial S.A. en coaseguro con Seguros del Iistado
S.A. en un 50%, por un valor de $9.452.542.378 COP, dc manera que a cada aseguradora le
corresponden los siguientes valores:

Seguros Mundial S.A.: $4.726.271.189 COP.
Seguros del Estado S.A.: $4.726.271.189 COP.

En mérito de lo expuesto, la Subgerente Juridica de TRANSMILENIO S.A.
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V. RESUELVE

ARTICULO PRIMERO: Declarar que la imposicion de la mulla solamente procede por las
obligaciones causadas con posterioridad al 13 de marzo de 2017, momento en el que la sociedad fue
admitida a proceso de reorganizacion empresarial, segun lo expuesto c¢n la parle motiva de esta
Resolucion.

ARTICULO SEGUNDO: Declarar que las multas consagradas en la clausula 122 seran impuestas por
an valor de 1 Salario Minimo legal Mensual Vigente (1 SMMLYV) por cada dia de incumplimiento
verilicado, de conformidad con lo expucesto en fa parte motiva de esta Resolucion.

ARTICULO TERCERO: Declarar que no hay Tugar a imponer las multas correspondientes a los dias
en los que ¢l procedimiento administrativo estuvo suspendido por el decreto de la medida cautelar por
parte del Tribunal de Arbitramento, es decir, ¢l tiempo transcurrido entre ¢l 27 de abril y el 11 de

diciembre de 2018

ARTICULO CUARTO: Como consccuencia. modificar ¢l ARTICULO SEGUNDO de la Resolucion
031 de 2019, en el sipuiente sentido:

“Como consecuencia, imponer las mullas contractuales estipuladas en las clausulas 122 y 124. 1
del Contrato de Concesion 011 de 2010, cquivalentes a $9.452.542.378 ('OP, (eniendo en
cuenta el limite extablecido en la clausula 121 del Contrato de Concesion 011 de 2010."

ARTICULO QUINTO: Revoear ¢l ARTICULO TERCERO de la Resolucion 031 de 2019.

ARTICULO SEXTO: Como consccuencia, modificar el ARTICULO QUINTO de la Resolucion 031

de 2019, en el sipuiente sentido:

“(C'omo consecuencia, declarar gue SIEGUROS MUNDIAL S.A. con NI'T 860.037.013-6 adeuda a
TRANSMILIENIO S A un total de $-4.726.271.189 COP.™

ARTICULO SEPTIMO: (Como consccuencia, modilicar ¢l ARTICULQO SEXTO de la Resolucion 031
de 2019, en ¢l siguiente sentido:

6Y
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“Como consecuencia, declarar que SEGUROS DEL ISTADO S.A. con NIT 860.009.578-6
adeuda a TRANSMILIENIO S A. un total de $4.726.271.189 COP."

ARTICULO OCTAVO: Confirmar, cn todo lo demas, la Resolucion 031 de 2019,

ARTICULO NOVENOQO: la presente Resolucion se notifica en estrados al Concesionario y sus
garantes y contra ¢sta no procede recurso alguno.

ARTICULO DECIMO: Comuniquese ¢l contenido del presente acto administrativo al Subgerente
Econdmico de TRANSMILIENIO S.A. para los efcctos pertinentes.

ARTICULO UNDECIMO: Comuniguese ¢l contenido del presente acto administrativo a la Camara de
Comercio de Bogota D.C. para lo pertinente.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE,

Dada cn Bogota, D.C el 1] de abril de 2019

| |
" |r
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wod ! £ 'ARI \
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o N .'.-f.__ﬁx' ,'< A -_'1
JULIA REY BONILLA
Subgerente Juridica |
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“Por medio de la cual se declara la terminacién unilateral del Contrato de Concesion No. 011 del

16 de noviembre de 2010 celebrado con la sociedad TRANSPORTE ZONAL INTEGRADO
S.A.S. — TRANZIT S.A.S.- en liquidacién por adjudicacion-.”

LA GERENTE .GENERAL DE LA EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO
" TRANSMILENIO S.A. '

En uso de sus facultades legales y estatutarias, en especial las contenidas el articulo 26 numeral 5 de la Ley 80 de
1993, los articulos 20, 41 y 43 de los Estatutos de TRANSMILENIO S.A. y con fundamento en los articulos 2,
29 y 365 de la Constitucién Politica Colombiana, articulos 14y 17 de la Ley 80 de 1993 y sus demés
reglamentarios

CONSIDERANDO:
L CONSIDERACIONES GENERALES DEL DESPACHO- ANTECEDENTES

Que, segin el Acuerdo 04 de 1999, TRANSMILENIO S.A. tiene a su cargo la gestién, organizacién y planeacién
del Transporte Pblico Urbano Masivo de Pasajeros.

Que en gjercicio de sus funciones establecidas estatutaria y legalmente, el representante legal de TRANSMILENIO
S.A. tiene facultades de direccidn y control sobre la contratacién que ejecute el Ente Gestor, con fundamento en
lo establecido por el Acuerdo 4 de 1999, reglamentado para el efecto por el Decreto 831 del mismo afio.

Que el articulo 8 del Decreto 309 de 2009, establece que TRANSMILENIO S.A. serd el Ente Gestor del Sistema
Integrado de Transporte Pablico- SITP y tendrd a su cargo “la planeacidn, administracién y control contractual
del Sistema; el proceso de integracion, evaluacion y seguimiento de la operacion (..)" '

Que, como consecuencia, determinard la suscripcién, aprobacion, terminacion y/o aplicacion de cléusulas
excepcionales sobre los contratos nominados e innominados que ejecute la Entidad Estatal, en desarrollo del
Estatuto General de la Contratacion Pablica.

Que mediante la Resolucién No. 064 de 2010, TRANSMILENIO S.A. convocd {a Licitacién Piblica No. TMSA
— LP — 004 — 2009 con el objeto de otorgar en concesién no exclusiva y conjunta con otros concesionarios la
explotacion del servicio publico de transporte terrestre automotor urbano del Sistema Integrado de Transporte
Pliblico de Bogota — SITP, al CONCESIONARIO, en los términos, bajo las condiciones y con las limitaciones
que se previeran en el contrato correspondiente. o

Que el dia 2 de noviembre de 2010, a las 9:00 a.m., se llevé a cabo la audiencia de adjudicacion en pﬁmera roﬁda
del proceso de la Licitacién Piblica No. TMSA — LP — 004 — 2009, segin lo previsto por el numeral 4.6.1 del
pliego de condiciones. o
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Que mediante la Resolucién No. 449 de 2010, le fue adjudicada la Licitacion Piblica No. TMSA-LP-OQ4 QG 2909,
ala sociedad TRANSPORTE ZONAL INTEGRADO S.A.S. — TRANZIT S.A.S.-en liquidacién por adjudicacion-
, notificada el dia dos (2) de noviembre de 2010.

Que ¢l 17 de noviembre de 2010, TRANSMILENIO S.A. y la SOCIEDAD TRANSPORTE ZONAL
INTEGRADO S.A.S. ~ TRANZIT S.A.S. -en liquidacién por adjudicacién-, suscribieron el contrato de concesion
No. 011 de 2010, cuyo objeto consiste en:

“Otorgar en concesién no exclusiva y conjunta con otros concesionarios la explotacion del servicio
piblico de transporte terrestre automotor urbano masivo de pasagjeros del Sistema Integrado de
Transporte Piiblico de Bogotd-SITP, al CONCESIONARIO, en la Zona, 13) USME bajo los términos,
condiciones y con las limitaciones previstas en el presente Contrato y en el pliego de condiciones de la
licitacion. :

Dicha concesién otorgard el derecho a operar de forma preferencial y no exclusiva al
CONCESIONARIO las siguientes Zonas en que se ha dividido la ciudad, para la prestacion del Servicio
de Transporte Publico Masivo de Pasajeros bajo el esquema SITP: 5) SUBA ORIENTAL, 6) SUBA
CENTRO, 7) CALLE 80, 8) TINTAL — ZONA FRANCA, 9) KENNEDY, 10) BOSA, 11) PERDOMO,
12) CIUDAD BOLIVAR Y 13) USME, que hacen parte de las trece (13) zonas en las que se ha dividido
la ciudad de Bogotd. -

El alcance del Contrato de Concesicn incluye el aporte de lotes de vehiculos para las zonas del Sistema
Integrado de Transporte Publico de Bogotd- SITP y su operacion, conforme al esquema de gradualidad
que se prevé en el Contrato.”

Que dentro de las obligaciones contractuales del concesionario, fueron estipuladas las referidas a la prestacion del
servicio publico de transporte urbano de pasajeros, la vinculacidn de flota necesaria para la prestacion del servicio,
el mantenimiento de la flota, el mantenimiento de todos los bienes afectos al servicio en buen estado de
conservacién y uso, el cumplimiento de la normatividad ambiental, el cumplimiento de las obligaciones asociadas
a la participacion y sostenibilidad de propietarios, la acreditacién y el sostenimiento del cierre financiero del
proyecto y la vigencia de la garantia tinica de cumplimiento.

Que el numeral 3 del articulo 17 dela Ley 80 de 1993 prevé que:

“4RTICULO 17. DE LA TERMINACION UNILATERAL.La entidad en acto administrativo
debidamente motivado dispondrd la terminacion anticipada del contrato en los siguientes eventos: (...)

3°. Por interdiccion judicial o declaracion de quiebra del contratista.(...)”
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Que mediante Auto 400-005940 del 13 de marzo de 2017, la Superintendencia de Sociedades admitié a Tranzit
S.A.S. -en liquidacién por adjudicacién-, al proceso de reorganizacion. ¢

Que el 23 de mayo de 2018, se llevo a cabo la audiencia de resolucion de objeciones presentadas al Proyecto de
Calificacién y Graduacién de Créditos y Derechos de Voto, y al Inventario de Bienes.

Que durante dicha audiencia, el juez del concurso dispuso que, a partir de la fecha de entrega del Proyecto de
Calificacion y Graduacién de Créditos y Derechos de Voto modificado por parte de la Promotora, correria el
término de 4 meses para la negociacién y celebracion del acuerdo de reorganizacion.

Que el 5 de septiembre de 2018, Tranzit S.A.S. -en liquidacion por adjudicacion- presenté ante la Superintendencia
de Sociedades solicitud de suspensidn del proceso por un término de 6 meses contados a partir de la presentacién
de la solicitud. ;

Que el 13 de noviembre de 2018, mediante Auto 400-014376, la Superintendencia de Sociedades neg6 la solicitud
de suspension del proceso.

Que el 19 de noviembre de 2018, Tranzit S.A.S. -en liquidacion por adjudicacion- presentd recurso de reposicion
al auto que negd la solicitud de suspensioén del proceso.

Que mediante Auto 400-001105 del 20 de febrero de 2019, la Superintendencia de Sociedades revocé el Auto 400-
014376 y declaré la suspensién del proceso de reorgamzacwn por un término de 6 meses contados a partir del dia
siguiente de la presentacién de la solicitud de suspension por parte de Tranzit S.A.S. -en liquidacién por
adjudicacion-.

Que el 29 de marzo de 2019, Tranzit S.A.S -en liquidacién por adjudicacién- y la promotora designada presentaron
ante la Superintendencia de Sociedades solicitud de suspensién del proceso de reorganizacion por un término de
30 dias, contados a partir de la fecha en que la Supermtenden01a de Sociedades notificara el auto que resolviera la
solicitud.

Que mediante Auto 400-002576 del 1 de abril de 2019, la Superintendencia de Sociedades declaré la suspensién
del proceso de reorganizacién por un término de 30 dias, contados a partir del dia siguiente en que se presento la
solicitud de suspensién por parte de Tranzit S.A.S. -en liquidacién por adjudicacion- .

Que el 15 de mayo de 2019, Tranzit S.A.S. -en hquldacmn por adjudicaci6n- radicé ante la Superintendencia de
Sociedades solicitud de suspensién del proceso de reorganizacion por un término de 60 dias contados a partir de
la fecha de presentacion de la solicitud.
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Que mediante Auto 400-004336 del 24 de mayo de 2019, la Superintendencia de Sociedades neg6 la solicitud de
suspension del proceso de reorganizacion.

Que el 30 de mayo de 2019, TRANZIT S.A.S. -en liquidacién por adjudicacién- interpuso recurso de reposicion
contra el Auto 400-004336, del cual se corri6 traslado entre el 5 y 7 de junio de 2019.

Que mediante memorial 2019-01-2342152 del 6 de junio de 2019 presentado ante la Superintendencia 46
Sociedades, un grupo de acreedores de la sociedad TRANZIT S.A.S. -en liquidacion por adjudicacién- descorrio
traslado del recurso en el sentido de oponerse a un nueva suspension del proceso.

Que mediante Auto 400-004813 del 10 de junio de 2019, la Superintendencia de Sociedades confirmé en su
totalidad el Auto 400-004336 mediante el cual negé la solicitud de suspension del proceso.

Que mediante memorial 2019-01-244417 del 14 de junio de 2019 presentado ante la Superintendencia de
Sociedades el representante legal suplente de TRANZIT S.A.S. -en liquidacién por adjudicacién- presentd
solicitud de aclaracién y adicion del Auto 400-004813.

Que dicha solicitud fue resuelta mediante Auto 400-005084 de 18 de junio de 2019.

Que TRANZIT S.A.S. -en liquidaciéon por adjudicacién- no presentd el acuerdo de reorganizacion dentro del
término que contempla el articulo 31 de la Ley 1116 de 2006.

Que ¢l articulo 37 de la Ley 1116 de 2006 establece que vencido el término para presentar el acuerdo de
reorganizacion sin que este haya sido presentado, se dard inicio al proceso de liquidacion por adjudicacion.

Que a su vez, el articulo 38 de la Ley 1116 de 2006 establece como consecuencia de no haber presentado el acuerdo
de reorganizacion, la terminacion de todos los contratos de tracto sucesivo, cumplimiento diferido o de ejecucion
instant4nea no necesarios para la preservacion de los activos.

Que como consecuencia de lo anterior, mediante Auto No. 400-005399 del 27 de junio de 2019 el Juez del
Concurso ordend la liquidacion por adjudicacion de TRANZIT S.A.S. teniendo en cuenta las siguientes
consideraciones; entre otras:

“II. CONSIDERACIONES DEL DESPACHO

1. Los articulos 31y 37 de la Ley 1116 de 2006, establecen que una vez proferida la providencia que
aprueba la calificacién y graduacion de créditos y determinacion de derechos de voto, el deudor cuenta
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con un plazo de cuatro (4) meses para la presentacion del acuerdo de reorganizacion. Vencido éste
término, si no se presenta el acuerdo, se ordenard la celebracion del acuerdo de adjudicacion.

2. El articulo 37 de la ley 1116 de 2006 sefiala que vencido el término para presentar el acuerdo de
reorganizacion sin que este hubiese sido presentado se dard inicio al proceso de liquidacion por
adjudicacion.

3. En consecuencia, toda vez en el presente caso vencié el término para presentar el acuerdo de
reorganizacion sin que el mismo fuese presentado al Despacho, es forzoso proceder a dar inicio al
proceso de liguidacion por adjudicacién regulado en los articulos 37 y s.s. de la ley 1116 de 2006.”

Que, asi mismo, dentro de las consideraciones del Auto No. 400-005399 del 27 de junio de 2019, en relacién con
la posibilidad de suspender los efectos del proceso de liquidacion de la sociedad TRANZIT S.A.S., se lee:

“4. El articulo 38 de la ley 1116 de 2006 dispone que uno de los efectos de la no preséntacion del acuerdo
es la culminacién de los contratos de trato sucesivo, cumplimiento diferido o de ejecucion instantdnea no
necesarios para la preservacién de los activos.

5. Ahora bien, de conformidad con lo establecido en él pardgrafo 3° del articulo 37 del estatuto concursal,
los efectos de la liquidacion por adjudicacién serdn, ademds de los mencionados en el articulo 38 de la
Ley 1116 de 2006, los contenidos en el articulo 50.

6. El articulo 50.4 de la Ley 1116 de 2006, establece que la declaracion de apertura del proceso de
liquidacién judicial produce la terminacidn de los contratos de tracto sucesivo, de cumplimiento diferido
o de ejecucion instantdnea, no necesarios para la preservacion de los activos, asi como los contratos de
Sfiducia mercantil o encargos fiduciarios, celebrados por el deudor en calidad de constituyente, sobre
bienes propios y para amparar obligaciones propias o ajenas, salvo por aquellos contratos respecto de
los cuales se hubiera obtenido autorizacién para continuar su ejecucion de parte del juez del concurso.

7. De igual forma, el articulo 50.5 de la Ley 1116 de 2006, indica que la declaracidn de apertura del
proceso de liquidacion judicial produce la terminacion de los contratos de trabajo con el correspondiente
pago de las indemnizaciones a favor de los trabajadores, de conformidad con lo previsto en el Cddigo
‘Sustantivo del Trabajo, para lo cual no serd necesaria autorizacion administrativa o judicial alguna,
quedando sujetas a las reglas del concurso las obligaciones de dicha finalizacion sin perjuicio de las
- preferencias y prelaciones que les correspondan. :

8. El articulo 2.2.2.9.5.1 del Decreto 1074 de 2015, establece que el juez del concurso podra ordenar la
suspensién de algunos de los efectos que por ley se derivan de la providencia de apertura de la liquidacion
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Judicial. Adicionalmente, este Despacho cuenta con amplia jurisprudencia en donde ha considerado que,
a pesar de la apertura del proceso de liguidacion, el mejor escenario para los intereses de los acreedores
es suspender algunos de sus efectos.

9. Especificamente, mediante autos 400-014323 de 1 de octubre de 20141, 400-001232 de 19 de enero de.
20152 y 400-000571 de 30 de enero de 20193, entre otros, el juez del concurso, consideré que la mejor
situacion posible se deriva de la posibilidad de que la empresa, a pesar de su situacion de insolvencia,
continve con los contratos celebrados con proveedores y trabajadores.

10. En el caso concreto, es preciso poner de presente lo siguiente:

(i) El desarrollo del objeto social de la concursada, conforme lo sefialado en la solicitud de admision
presentada con memorial 2017-01-033852 de 31 de enero de 2017 y en el Contrato de Concesién N° 011
de 2010, consiste en "la explotacion preferencial y no exclusiva para la prestacion del servicio publico
del transporte de pasajeros dentro del esquema del SITP para la zona (13) Usme sin operacion troncal”

(ii) Tranzit S.A.S, como concesionario del Sistema Integrado de Transporte Publico de la czua’ad de .
Bogotd, presta un servicio publico esencial, que no puede ser suspendido.

(iii) Con la suspension de la operacion de la empresa, resultarian afectados los usuarios de la zona Usme,
que actualmente se encuentra conformada por las localidades Rafael Uribe Uribe, Usme, Sumapaz y
Antonio Narifio, lo que representa un promedio diario de 180.000 usuarios, que el concesionario atiende
con la prestacicn de 16 rutas alimentadoras y 26 rutas zonales.

(iv) La concursada no presenté el acuerdo de reorganizacion en los términos fijados en la ley 1116 de
2006, por lo que como consecuencia debe ordenarse la liquidacidén por adjudicacion, cuyos efectos
implicaria entre otros, la suspension de la operacion y la terminacién de los contratos de tracto sucesivo
y de los contratos de trabgjo.

11. Ahora bien, en el presente caso el Despacho advierte que, si bien la norma del Decreto 1074 de 2015
hace referencia a la aplicacién de las medidas de suspension de los efectos de la liquidacion, siempre que
se advierta que la venta de la empresa en marcha es posible y conveniente para maximizar el valor de los
activos de la liquidacién, lo anterior no implica que no se deban tener en cuenta otros fundamentos que
Justifiquen la necesidad de aplicar esa medida.

12. En ese sentido, el Despacho no puede obviar la relevancia del objeto social que desarrolla el deudor,
en virtud del “servicio publico esencial” que representa su actividad. El articulo 365 de la Constitucion
Politica, establece que los servicios publicos son inherentes a la finalidad social del Estado y es deber del
mismo asegurar su prestacion eficiente a todos los habitantes del territorio nacional. Por su parte, el
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articulo 30 de la Ley 80 de 1993, establece como fines de la Contratacion Estatal la "continua y eficiente

prestacién de los servicios publicos y la efectividad de los derechos e intereses de los administrados que

colaboran con ellas en la consecucion de dichos fines."”

13. La Corte Constitucional ya se ha pronunciado sobre el cardcter esencial del servicio publico, en los’

siguientes términos:
“El cardcter esencial de un servicio publico se predica cuando las actividades que lo conforman
contribuyen de modo directo y concreto a la proteccion de bienes o a la satisfaccién de intereses
o a la realizacion de valores, ligados con el respeto, vigencia, ejercicio y efectividad de los
derechos y libertades fundamentales, ello es ast, en razdn de la preeminencia que se reconoce a
los derechos fundamentales de la persona y de las garantias dispuestas para su amparo, con el
fin de asegurar su respeto y efectividad. En tal sentido, la Corte ha declarado que servicios como
la banca ceniral; el transporte; las telecomunicaciones; la explotacion, refinacion, transporte y
distribucién de petrdleo y los servicios publicos domiciliarios, son materialmente servicios
publicos esenciales”
14. Conforme a lo expuesto, la continuidad en la operacion de las empresas de transporte publico
propende por la prelacion del interés general sobre el particular, al garantizar la realizacion de
los derechos fundamentales de los usuarios.

- 15. En ese sentido, este Despacho considera que los argumentos expuestos por Transmilenio en el
memorial 2019-01-202440 del 17 de mayo de 2019 son razonables, y en consecuencia es oportuno
suspender algunos efectos de la apertura del proceso de liquidacién y permitir la continuacion de la
operacion, en particular, frente a los contratos necesarios para continuar con la ejecucion del contrato
de concesion N° 011 de 2011.

16. Lo anterior con el fin de evitar que se suspenda la prestacion del servicio de transporte piiblico en la
zona Usme de la ciudad de Bogotd y. se garantice la protecczon de los derechos ﬁmdamenz‘ales de los
usuarios del sistema de transporte publico.

17. Ahora bien, debe aclararse que la suspension de los efectos legales de la apertura del proceso de

liguidacién no implicard de ninguna manera que la concursada pueda desarrollar plenamente su objeto
social. Por el contrario, la celebracion de riuevos contratos de tracto sucesivo, estard sujeta a la previa
autorizacién del Despacho, asi como cualquier acto de disposicion sobre aquellos cuya continuacion se
autoriza,

18. Por otro lado, se advierte que la medida debe tener un limite de temporalidad y no debe estar sujeto
al término pactado en cada contrato. Si bien la representante legal de Transmilenio S.4 solicité la
suspension de los efectos de la liquidacién hasta el 25 de octubre de 2019, este Despacho considera que
antes de definir el término, el Despacho vequerird al liquidador designado para que presente un informe
sobre el estado actual de los contratos que sean necesarios para mantener la operacion de transporte.
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19. En consecuencia, en desarrollo de las facultades del juez del concurso a fin de garantizar los fines de
la insolvencia empresarial y la proteccion a los derechos de los usuarios del Sistema Integral de
Transporte Piblico en la ciudad de Bogotd, habrd de dar por terminado el proceso de reorganizacion
empresarial, y dispondrd por lo tanto el inicio del proceso de liquidacion por adjudicacion de la sociedad
deudora con la suspension de algunos de los efectos legales conforme se expuso anteriormente.”

Que la parte resolutiva del Auto No. No. 400-005399 del 27 de junio de 2019 establece:

“Primero. Decretar la terminacion del proceso de reorganizacion de la sociedad Transporte Zonal
Integrado S.A.S. — Tranzit S.A.S. identificada con NIT 900.394.177.

Segundo. Ordenar la celebracién del acuerdo de adjudicacion de los bienes de la sociedad Transporte
Zonal Integrado S.A.S. — Tranzit S.A.S.

Tercero. Advertir que como consecuencia de lo anterior, la sociedad Tranzit S.A.S ha quedado en
estado de liguidacion por adjudicacion y que en adelante, para todos los efectos legales, deberd
anunciarse siempre con la expresion “en liquidacion por adjudicacion”.

Cuarto. Suspender los efectos de la liquidacion por adjudicacion de Tranzit S.A.S, con relacion a lo
dispuesto en el numeral 3 del articulo 38 y los numerales 4y 5 del articulo 50 de la Ley 1116 de 2006,
respecto de los contratos necesarios para continuar con la ejecucion del contrato de concesion N° 011 de
2011”7
1. CONSIDERACIONES ESPECIFICAS DEL DESPACHO
Que el articulo 17 de la Ley 80 de 1993 establece que:

. “ARTICULO 17. DE L4 TERMINACION UNILATERAL, La entidad en acto administrativo debidamente
motivado dispondrad la terminacion anticipada del contrato en los siguientes eventos:

I1°. Cuando las exigencias del servicio piiblico lo requieran o la situacion de orden publico lo imponga.
2°. Por muerte o incapacidad fisica permanente del contratista, si es persona natural, o por disolucion de
la persona juridica del contratista.

3°. Por interdiccion judicial o declaracion de quiebra del contratista.

4°. Por cesacion de pagos, concurso de acreedores o embargos judiciales del contratista que afecten de
manera grave el cumplimiento del contrato.
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Sin embargo, en los casos a que se refieren los numerales 2°y 3° de este articulo podrd continuarse la
ejecucion con el garante de la obligacion. (...)” (Negrita fuera del texto original).

Que al respecto, la doctrina ha determinado que este tipo de terminacidn, si bien es anticipada y unilateral, no se
informa del incumplimiento del contratista:

“(...) no es una sancién por incumplimientos de obligaciones nacidas del convenio a cargo del contratista.
Nada tiene que ver con ellos pues para estos el ordenamiento contempla otras medidas, como una
caducidad'”

Que, en palabras de la Corte Constitucional, se justifica como quiera que se refiere a causales que implican
situaciones sobrevinientes que impiden la ejecucién del contrato.

“En cuanto hace a la terminacién unilateral del contrato, la ley 80 de 1993 establece los casos en que
ésta podrd darse, ya que la administracion expresa el interés puiblico y éste debe prevalecer en caso de
conflicto con el interés contractual y meramente econbmico; claro estd, las correspondientes causales
deben ser taxativamente sefialadas por la ley, ya que obedecen a circunstancias de interés colectivo, o
situaciones sobrevinientes que impiden la continuacion en la ejecucién del contrato y afectan los
derechos de los contratistas”’(Negrita fuera del texto original).

Que en estos términos, resulta razonable que la causal tercera del articulo 17 prevea la declaracion de quiebra del
contratista, esto es, la declaracién de liquidacién — sea judicial o voluntaria —, como causal de terminacién
anticipada del contrato pues es 16gico que si el contratista cesa de existir como persona juridica no puede continuar
con la ejecucion de prestaciones.

Que en efecto, la jurisprudencia ha sido insistente en que la capacidad, como atributo de la personalidad —
entendida ésta como “la facultad que tiene la persona para adquirir derechos y contraer obligaciones ™ -, esti
estrechamente relacionada con la personalidad juridica®, definida asi:

! Davila V., L. G. (2017). Régimen Juridico de la Contratacion Estatal. 3era Edicion, 2da Reimpresion. Bogotd D.C., Colombia: Legis
Editores S.A. P. 649. '

2 Corte Constitucional. Sentencia C-454 de 1994.

3 Corte Constitucional. Sentencia C-938 de 2002. Divide, asimismo, el atributo de la personalidad entre la capacidad de goce y ejercicio,
como sigue: “La primera de ellas consiste en la optitud general que tiene toda persona natural o juridica para ser sujeto de derechos y
obligaciones, y es, sin duda alguna, el atributo esencial de la personalidad juridica. La capacidad de ejercicio o capacidad legal, por su
parte, consiste en la habilidad que la ley le reconoce a aquélla para poderse obligar por st misma, sin la intervencion o autorizacion de
otra. Implica, entonces, el poder realizar negocios juridicos e intervenir en el comercio juridico, sin que para ello reguiera acudir a otro.”
4 Corte Constitucional. Sentencia T-240/17, citando las sentencias: T-963 de 2001, T-1229 de 2001, T-277 de 2002, T-1033 de 2008, T-
551 de 2014, SU-696 de 2015 y T-077 de 2016. :
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“Por medio de 1a cual se declara la terminacién unllateral del Contrato de Concesion No. 011 del
16 de noviembre de 2010 celebrado con la sociedad TRANSPORTE ZONAL INTEGRADO
S.A.S. —- TRANZIT S.A.S.- en liquidacion por adjudicacién-.”

““una especie de clausula general de proteccion de todos los atributos y derechos que emanan

directamente de la persona y sin los cuales ésta no podria juridicamente estructurarse”, asi como de sus

“hdbitos, connotaciones, atributos, virtudes y demds elementos que contribuyen a configurar la
personalidad vmica e insustituible (...)”(Negrita fuera del texto ongmal)

Que, en otras palabras, sin la existencia de la persona no hay personalidad juridica y, sin ésta, se hace imposible
la predicacion de los atributos dé la personalidad, entre ellos la capacidad como facultad para adquirir derechos y
contraigan obligaciones. '

Que, por su parte, segim el articulo 50 de la Ley 1116 de 2006, el primer efecto de la apertura del proceso de
liquidacién judicial de una sociedad es:

“ARTICULO 50. EFECTOS DE LA APERTURA DEL PROCESO DE LIQUIDACION JUDICIAL. La
declaracion judicial del proceso de liquidacion judicial produce:

1. La disolucion de la persona juridica. En consecuencia, para todos los efectos legales, esta deberd
anunciarse siempre con la expresion “en liguidacion judicial”.” (Negrita fuera del texto original).

Que en tanto la persona juridica se disuelve, su existencia cesa y sus esfuerzos se dirigen exclusivamente a liquidar
el patrimonio en el estado en que se encuentre.

Que asi las cosas, la apertura del proceso de liquidacién de una sociedad contratista del Estado implica la
materializacion de la causal tercera del articulo 17 de la Ley 80 de 1993 v, en este sentido, la administracién debera
terminar anticipadamente el contrato celebrado con ésta.

Que en el caso que nos ocupa, como se manifesto en el acépite de antecedentes, la Superintendencia de Sociedades
declaré la apertura del proceso de liquidacién por adjudicacién mediante Auto No. 400-005399 del 27 de junio de
2019 , configurdndose asf la causal tercera de terminacion unilateral anticipada del contrato prevista en el articulo
17 de la Ley 80 de 1993.

Que en consecuencia, TRANSMILENIO S.A., en su calidad de entidad contratante y ante la demostracién de la
configuracién de la causal referida, debe — en ejercicio de la facultad conferida por el articulo 17 en mencién —
terminar unilateralmente el Contrato de Concesion 011 de 2010, celebrado con TRANZIT S.A.S. — en liquidacién
por adjudlcaclon—

5 Corte Constitucional. Sentencia T-240/17, citando la sentencia T-090 de 1996 y concepto reiterado en las sentencias T-329A de 2012 y
T-551 de 2014. '
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“Por medio de 1a cual se declara la terminaciéon unilateral del Contrato de Concesion No. 011 del
16 de noviembre de 2010 celebrado con la sociedad TRANSPORTE ZONAL INTEGRADO
S.A.S. - TRANZIT S.A.S.- en liquidaciéon por adjudicacién-,”

Que como quiera que la presente Resolucion no pretende la declaratoria de un incumplimiento ni la imposicién de
una sancién, no procede la efectividad de la clausula penal pecumarla y, en consecuencia, tampoco la afectacion
de la Garantia Unica de Cumplimiento.

En mérito de lo expuesto,
IH. RESUELVE

ARTICULO PRIMERO: Terminar el Contrato de Concesién No. 011 de 2010 celebrado con TRANSPORTE
ZONAL INTEGRADO S.A.S.— TRANZIT S.A.S.-en liquidacion judicial- con Nit. 900.394.177-1, por verificarse
el supuesto de hecho previsto en el numeral tercero del articulo 17 de la Ley 80 de 1993, de conformidad con lo
expuesto en la parte motiva de la Resolucién.

ARTICULO SEGUNDO: Ordénese la liquidacién del contrato No. 011 de 2010, en el estado que se encuentre
de conformidad con lo previsto en la Ley y el Contrato de Concesién No. 011 de 2010.

ARTICULO TERCERO: La presente Resolucion se notifica personalmente de conformidad con el articulo 67

del Cédigo de Procedimiento Administrativo y Contencioso Administrativo.

ARTICULO CUARTO: Contra la presente Resolucién procede el recurso de reposicion en los términos del
articulo 76 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y Contencioso Administrativo.

ARTICULO QUINTO: Ejecutoriada la presente Resolucion, ée deber4 publicar en el SECOP y se comunicara a
la Camara de Comercio de Bogota para los efectos de su competencia.
NOTIFiQUESE Y CUMPLASE

Dada en Bogota D.C., a los 1.9 JUL 2y

dal

MARIA CONSUELO ARAUJO CASTRO
Gerente General

Proyect6 y revis6: Julia Rey Bonilla- Subgerente Juridica TMSA‘(!AI\W
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