CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA

Bogota, D.C., diecinueve (19) de julio de dos mil diecisiete (2017)

Radicacién namero: 11001 03 26 000 2017 00043 00 (59067)

Actor: TRANSMASIVO S.A. - SISTEMAS OPERATIVOS MOVILES S.A. -SOMOS K S.A. -
Demandado: EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO - TRANSMILENIO S.A.
Referencia: RECURSO DE ANULACION LAUDO ARBITRAL

Consejero ponente: JAIME ENRIQUE RODRIGUEZ NAVAS

Procede la Sala a resolver el recurso de anulacion interpuesto por la EMPRESA DE
TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO TRANSMILENIO S.A., contra el laudo arbitral de veintiuno
(21) de diciembre de dos mil dieciséis (2016) proferido por el Tribunal de Arbitramento del Centro
de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio de Bogota, constituido para dirimir las
controversias originadas — pretensiones acumuladas — dentro de los contratos de concesion No.
016 y 017 de 2003, para la prestacion del servicio publico de transporte terrestre masivo urbano de
pasajeros en el Sistema Transmilenio, suscritos entre la citada empresa (parte convocada) y las
sociedades TRANSMASIVO S.A. y SISTEMAS OPERATIVOS MOVILES S.A. - SOMOS K S.A. —
antes denominada Sl 02. S.A.- (partes convocantes).

l. ANTECEDENTES

1. EI 31 de julio de 2002, se expidi6 el documento CONPES 3185 de 2002 que establecio que el
sistema TRANSMILENIO debia abarcar el Corredor Bogot4 — Soacha., segun el cual deberia
solicitar un numero determinado de buses.

2. Con ocasion de la expedicion del documento mencionado, la Licitacion Publica promovida por
TRANSMILENIO para adjudicar los contratos de concesion de la Fase Il (Av. Américas, NQS,
Av. Suba) establecié que el sistema TMSA abarcaria el Corredor Vial Bogota — Soacha, asi
(Adendo No. 2):

i. Se modificé el mapa y el cuadro que incluia el fin del trazado de la NQS para incluir
Soacha.

ii. Se ofrecieron puntos adicionales a los proponentes por vincular empresas, propietarios y
vehiculos pertenecientes a Soacha para la reposicién de flota.

iii. Se incluyé una obligacion expresa a cargo de los concesionarios para asumir el aseo y
vigilancia de las estaciones que integrarian la Fase II.

3. TRANSMILENIO también expidi6 el Adendo No. 4 a los Pliegos, el cual dio lugar a un
aumento de buses y un concesionario de transporte adicional.

4. TRANSMASIVO y SOMOS K fueron adjudicatarios de dos de las concesiones y vinculados a la
Fase I, relativa a la entrada en operacion del Sistema TRANSMILENIO en las troncales de la
Av. Américas, Suba, NQS hasta Soacha (Corredor Bogota — Soacha).

5. Alinicio de la ejecucién de los Contratos de Concesién, TRANSMILENIO les informé a los
concesionarios, que requeriria setenta (70) vehiculos para la atencién de la demanda del
Corredor Vial Bogota — Soacha, en qué proporcion debia ser asumido por cada uno de los
concesionarios de la Fase Il y cuando entregaria el Corredor: Mayo de 2005.

6. TRANSMILENIO es el gestor y titular del Sistema TMSA y en tal virtud, se ha obligado a
encargarse de lo necesario, para entregar la infraestructura a los concesionarios de operacion
de transporte, a través de mudltiples instrumentos, tales como contratos de concesion y
convenios suscritos con entidades del sector nacional, departamental y municipal que le son
vinculantes.

7. TRANSMILENIO ha debido tener en operacion el Corredor Bogota — Soacha para marzo de
2005 y la operacion sélo inicié hasta diciembre de 2013, por lo menos ocho (8) afios después
de lo previsto, e inclusive ha reconocido compensaciones econdémicas a otros concesionarios
por esa causa, absteniéndose de hacer lo propio con TRANSMASIVO.



8. Ademas de la entrega tardia del corredor, TRANSMILENIO resolvi6 solicitar un menor nimero
de flota al proyectado para la atencion de la demanda del Corredor, y entre esta, gran parte de
la flota fue solicitada a concesionarios de la Fase |, a pesar de que los concesionarios de la
fase Il (TRANSMASIVO, SOMOS K. y CONEXXION MOVIL) soportaron grandes cargas
contractuales — inclusive mas gravosas que para la Fase |- tales como:

a. Realizar el procedimiento de reposicion de flota con valores de intercambio de tres veces
mas a los previstos para la Fase I.

b. Vincular propietario, empresas transportadoras y vehiculos del Corredor Bogota — Soacha.

c. Hacerse cargo del aseo y vigilancia de las estaciones que integran las troncales que
entraron en operacion con la Fase Il (incluido el Corredor Vial Bogota — Soacha).

d. Concederle a TMSA las siguientes remuneraciones:

iv.

V.

Vi.

Una participacion del 3.53% sobre los ingresos del Concesionario.

Una participacion del total de los recursos del Fondo Principal (Clausula 49).

Los valores que los Concesionarios le pagan por cada bus por concepto de
derecho de explotacién.

Los valores que se generen a su favor por concepto de explotaciones colaterales
del sistemayy,

Las multas impuestas a los operadores del sistema de alimentacion y recaudo y el
10% de las multas impuestas a los operadores troncales de la Fase Il (Clausula
50)

Los incumplimientos mencionados ocasionaron una prolongacion del término en
gue habian de recorrerse los kilbmetros contratados (superior a dieciséis (16)

meses), lo cual gener6 costos y gastos ociosos y extraordinarios para
TRANSMASIVO y SOMOS, pendientes de indemnizacion.

9. Los pactos arbitrales que sirvieron de fundamento al tramite arbitral son los siguientes:

i.- En la clausula 170 contenida en el Contrato Nro. 016 de 2003 de concesion, para la
prestacién del servicio publico de transporte terrestre masivo urbano de pasajeros en
el Sistema Transmilenio, suscrito entre la Empresa de Transporte del Tercer Milenio —
TRANSMILENIO S.A. y la SOCIEDAD S.A., las partes convinieron lo siguiente:
“TRIBUNAL DE ARBITRAMENTO. Cualquier divergencia que surja entre las partes
con ocasién de la celebracion, interpretacion, ejecucién o liquidacion de este contrato,
gue no sea posible solucionar amigablemente, mediante arreglo directo o conciliacion,
serd dirimida por un Tribunal de Arbitramento, el cual se regir4 por las siguientes

reglas:

170.1.

170.2.

170.3.
170.4.

170.5.

170.6.

170.7.

170.8.

El tribunal estara compuesto por tres (3) éarbitros designados de comun
acuerdo por las partes cuando la cuantificacion de la pretension o la valoracion
del conflicto sea igual o superior a dos mil (2000) salarios minimos legales
mensuales vigentes al momento de la presentacién de la respectiva solicitud
de citacién del Tribunal. En el caso en que el valor de estimacion del conflicto o
de las pretensiones se encuentren por debajo de tal valor, se designara un
arbitro anico.

La designacion del (los) arbitro (s) debera realizarse dentro de los diez (10)
dias habiles siguientes a la fecha en que se entienda agotada la etapa de
conciliacién. Si tal acuerdo no se lograra, las partes recurriran a la Camara de
Comercio de Bogota para que sea ésta quien los designe. En este evento
cuando minimo uno de los arbitros debe ser especializado en derecho
administrativo.

Los arbitros decidiran en derecho.

El Tribunal se sujetara al reglamento del Centro de Arbitraje y Conciliacién de
la Camara de Comercio de Bogota, y se regira por lo previsto en esta clausula
y por todas las disposiciones aplicables, en particular el Decreto 2279 de 1989,
Ley 23 de 1991, el Decreto 2651 de 1991, la Ley 446 de 1998 y el Decreto
1818 de 1998, o por las normas que los adicionen, modifiquen, o reemplacen.
En la medida en que las normas legales asi lo exijan, las disputas relacionadas
con la aplicacion y los efectos de las clausulas de caducidad, terminacion
unilateral, interpretacion unilateral y modificacién unilateral, no podran ser
sometidas al arbitramento.

El Tribunal sesionara en el Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de
Comercio de Bogotd, o en cualquier otro lugar que designen las partes de
mutuo acuerdo.

Los gastos que ocasiones el tribunal de arbitramento, seran cubiertos por la
parte que resulte vencida.

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

ii.- En la clausula 170 contenida en el Contrato Nro. 017 de 2003 de concesion para la



prestacion del servicio publico de transporte terrestre masivo urbano de pasajeros en
el Sistema Transmilenio, suscrito entre la Empresa de Transporte del Tercer Milenio —
TRANSMILENIO S.A.y SI 020 S.A,, las partes convinieron lo siguiente:

“TRIBUNAL DE ARBITRAMENTO. Cualquier divergencia que surja entre las partes
con ocasion de la celebracion, interpretacion, ejecucion o liquidacion de este contrato,
gue no sea posible solucionar amigablemente, mediante arreglo directo o conciliacion,
sera dirimida por un Tribunal de Arbitramento, el cual se regira por las siguientes
reglas:

170.1. El tribunal estara compuesto por tres (3) arbitros designados de comin acuerdo por las

partes cuando la cuantificacion de la pretensién o la valoracion del conflicto sea igual o
superior a dos mil (2000) salarios minimos legales mensuales vigentes al momento de la
presentacion de la respectiva solicitud de citacién del Tribunal. En el caso en que el valor
de estimacion del conflicto o de las pretensiones se encuentren por debajo de tal valor, se
designara un arbitro Unico.

170.2. La designacion del (los) arbitro (s) debera realizarse dentro de los diez (10) dias habiles

siguientes a la fecha en que se entienda agotada la etapa de conciliacion. Si tal acuerdo no
se lograra, las partes recurriran a la Camara de Comercio de Bogota para que sea ésta
quien los designe. En este evento cuando minimo uno de los &rbitros debe ser
especializado en derecho administrativo.

170.3. Los arbitros decidiran en derecho.
170.4. El Tribunal se sujetara al reglamento del Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara

de Comercio de Bogotd, y se regira por lo previsto en esta clausula y por todas las
disposiciones aplicables, en particular el Decreto 2279 de 1989, Ley 23 de 1991, el Decreto
2651 de 1991, la Ley 446 de 1998 y el Decreto 1818 de 1998, o por las normas que los
adicionen, modifiquen, o reemplacen.

170.5. En la medida en que las normas legales asi lo exijan, las disputas relacionadas con la

aplicacion y los efectos de las clausulas de caducidad, terminacién unilateral, interpretacién
unilateral y modificacién unilateral, no podran ser sometidas al arbitramento.

170.6. El Tribunal sesionara en el Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio de

Bogota, o en cualquier otro lugar que designen las partes de mutuo acuerdo.

170.7. Los gastos que ocasiones el tribunal de arbitramento, seran cubiertos por la parte que

resulte vencida.
El tribunal tendra un plazo de 4 meses prorrogables por un plazo igual, en caso de que asi
lo considere necesario los miembros del tribunal”.

10. Ante el supuesto incumplimiento de la Empresa de Transporte del Tercer Milenio —

TRANSMILENIO S.A. - de varias de sus obligaciones contractuales, entre las que se
mencionan, “sus deberes de gestion, organizacion, planeacion y control del Sistema
TRANSMILENIO, en la gestion y seguimiento de la ejecucion de la infraestructura y la
realizacion de las actuaciones necesarias para la implantacion del Sistema TTARNSMILENIO,
al entregar de forma tardia la infraestructura que corresponde al Corredor Vial Bogota -
Soacha y todas la demas gestiones asociadas al cumplimiento de dichos deberes, tanto por
accién como por omisién”; entre otras., la sociedad TRANSMASIVO S.A., - parte convocante -
el 3 de marzo de 2015, present6 inicialmente demanda arbitral® contra la EMPRESA DE
TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO — TRANSMILENIO S.A. — parte convocada - El 6 de
mayo de 2016, la convocada presenté escrito de contestacién de la demanda, en la que
presentd excepciones de mérito.? — El 3 de agosto de 2015 la convocante presentd reforma
integrada de la demanda arbitral® en la que se acumularon las pretensiones de dos
demandantes: TRANSMASIVO S.A., y SISTEMAS OPERATIVOS MOVILES - SOMOS K S.A.
— (antes SI 02 S.A)). Formulando las siguientes pretensiones:*

“PRIMERO. Declarar que dentro de la Licitacién Publica No. 007 de 2002, por la cual se
adjudic6 la Fase Il del Sistema TRANSMILENIO, se encontraba incluida la operacién del
Corredor Vial Bogota — Soacha.

SEGUNDO. Declarar la existencia de los Contratos de Concesion No. 16 y 17 de 2003
celebrados entre TRANSMILENIO S.A. con TRANSMASIVO S.A. y SOMOS K S.A,
respectivamente, los cuales se encuentran en ejecucion a la fecha de presentacion de la
demanda y que para las pretensiones subsiguientes se denominaran como los “Contratos de
Concesion”.

A W N P

Folios 139 a 197. C. principal No. 1.
Folios 225 a 302, ib.

Folios 330 a 376, ib.

Folios 178 a 181, ib.



TERCERO. Declarar que corresponde a TRANSMILENIO S.A., la gestidn, organizacion vy
planeacion del servicio de transporte publico, masivo, urbano, de pasajeros en el Distrito Capital y
su &rea de influencia.

CUARTO. Declarar que TRANSMILENIO S.A, es el titular del Sistema TRANSMILENIO, el cual se
encuentra integrado, entre otros, por la combinacion organizada de infraestructura, predios,
equipos, sefiales, paraderos, estaciones utilizadas para la eficiente y continua prestacion del
servicio publico esencial de transporte masivo de personas.

QUINTO. Declarar que de acuerdo con los numerales 10.3.2 del Titulo 10 — de la Parte | de los
“Contratos de Concesiéon”, TRANSMILENIO S.A. “gestiona, bajo la coordinacién de la Alcaldia
Mayor, la ejecucion de la infraestructura y la expedicion de actos administrativos que faciliten la
implantacion del sistema”.

SEXTO. Declarar que con ocasion de la celebracién de los antedichos contratos, TRANSMASIVO
S.A. y SOMOS K S.A,, adquirieron a su cargo contraprestaciones especificas relativas al aseo y
vigilancia de las estaciones que componen la infraestructura de la Fase II.

SEPTIMO. Declarar que TRANSMASIVO S.A. y SOMOS K S.A., cumplieron con la obligacion de
gue trata el numeral anterior.

‘OCTAVO. Declarar que TRANSMASIVO S.A. y SOMOS K S.A. vincularon empresas
transportadores propietarios y vehiculos del Transporte Publico Colectivo (TPC) del municipio de
Soacha (Cundinamarca) tanto a su propuesta, como a la ejecucion de los Contratos de Concesion
para surtir el procedimiento de reposicion de flota.

“NOVENO. Declarar que con ocasion de la celebracién y ejecucién de los antedichos contratos,
TRANSMILENIO S.A., esta obligado a la gestion, organizacion planeacion y control del Sistema
TRANSMILENIO y la expedicion de actos administrativos necesarios para la implantacion del
Sistema TRANSMILENIO.

“DECIMO. Declarar que TRANSMILENIO S.A., incumplié sus obligaciones y cargas de orden legal
y contractual.

“UNDECIMO. Declarar que TRANSMILENIO S.A., incumpli6 sus deberes de gestion, organizacion,
planeacion y control del Sistema TRANSMILENIO, en la gestion y seguimiento de la ejecucién de
la infraestructura y la realizacién de las actuaciones necesarias para la implantacion del Sistema
TRANSMILENIO, al entregar de forma tardia la infraestructura que corresponde al Corredor Vial
Bogota — Soacha y todas las demas gestiones asociadas al cumplimiento de dichos deberes, tanto
por accién como por omision.

DUODECIMO. Declarar que TRANSMILENIO S.A., incumplié su deber de planeacion en las
etapas precontractual y contractual de los Contratos de Concesion.

DECIMOTERCERO. Declarar la nulidad absoluta parcial de la siguiente clausula de los Contratos
de Concesion, en los apartes que se subrayan, asi:

“Clausula 108 DISTRIBUCION DE RIESGOS DEL CONTRATO

Para todos los efectos legales, se entenderan incluidos dentro de los riesgos propios del negocio
del CONCESIONARIO todos aquellos que no estén expresamente asignados a TRANSMILENIO
S.A

También le corresponden los riesgos que no estén explicitamente excluidos de la 6rbita de
responsabilidad del CONCESIONARIO segun las clausulas del presente contrato”.

Subsidiaria de la pretensién anterior: Declarar que TRANSMILENIO S.A. incumplié su deber de
buena fe y la prohibicién de abuso a su posicién contractual dominante respecto de las facultades
gue se reservé en las clausulas 108 de los Contratos de Concesion.

DECIMO CUARTO. Declarar la nulidad absoluta parcial de la siguiente clausula de los Contratos
de Concesion, en los apartes que se subrayan, asi:

“Clausula 109 RIESGOS DEL CONTRATO ATRIBUIDOS AL CONCESIONARIO

EL CONCESIONARIO asumira en su totalidad los riesgos que se deriven del cumplimiento de las
obligaciones derivadas del contrato de concesion, y sera responsable frente a TRANSMILENIO
S.A., como una obligacién de resultado, por la regularidad y el cumplimiento de las condiciones
requeridas para la Operacion Troncal del Sistema TransMilenio, asumiendo, por lo tanto, los
costos, gastos y medios que se requieran a dicho efecto.

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

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

Subsidiaria de la pretension anterior: Declarar que TRANSMILENIO S.A., incumplié su deber de
buena fe y la prohibicion de abuso de su posicién contractual dominante respecto de las facultades
previstas en las clausulas 109 de los Contratos de Concesion.



DECIMO QUINTO. Declarar que TRANSMILENIO S.A., incumplié su deber de buena fe y la
prohibicion de abuso de su posicidn contractual dominante respecto de las facultades previstas en
las clausulas 105 de los Contratos de Concesion.

DECIMO SEXTO. Declarar la nulidad absoluta parcial del siguiente anexo de los Contratos de
Concesion, en los apartes que se subrayan; asi: (...) Ver Anexo No. 6.5

La vinculacion de los vehiculos se desarrollara con observancia del PAR Y PASO que
TRANSMILENIO S.A, sefiale para el efecto, y que serd debidamente comunicado al
CONCESIONARIO.

TRANSMILENIO S.A. tiene la facultad de modificar el presente cronograma en los caos en los que
lo considere necesario y comunicara las modificaciones debidamente al CONCESIONARIO.

No obstante lo anterior, el presente cronograma no generara ninguna obligacion de
TRANSMILENIO S.A. frente al CONCESIONARIO en las fechas de implantacion.

En todo caso el CONCESIONARIO declara conocida esta situacion y renuncia con la suscripcion
de la minuta del contrato contenida en la PROFORMA 12 del presente Pliego a cualquier
reclamacién derivada de la modificacion del cronograma tentativo”.

Subsidiaria de la pretension anterior: Declarar que TRANSMILENIO S.A., incumplié su deber de
buena fe y la prohibicion de abuso de su posicidn contractual dominante respecto de las facultades
gue se reservo en los Anexos 6 de los Contratos de Concesion.

DECIMO SEPTIMO. Condenar a TRANSMILIENIO S.A., a indemnizar a TRANSMASIVO S.A. y a
SOMOS K S.A., los perjuicios generados como consecuencia de sus incumplimientos legales y
contractuales, de todo orden, asi como el pago de las demas compensaciones legales aplicables.
DECIMO OCTAVO. Condenar a TRANSMILIENIO S.A., a pagar a TRANSMASIVO SA. y a
SOMOS K S.A., las costas del proceso, incluyendo agencias en derecho, honorarios y gastos del
Tribunal.

DECIMO NOVENO. Condenar a TRANSMILIENIO S.A., a pagar a TRANSMASIVO SA. y a
SOMOS K S.A,, intereses moratorios a la maxima tasa legal aplicable, o la que ordene el Tribunal,
desde la ejecutoria del Laudo Arbitral hasta que se verifique el pago total de la obligacion”.

11. La demanda arbitral fue admitida® por auto nim. 2 proferido el 3 de marzo de 2015, dentro de la
audiencia publica de instalacion del Tribunal Arbitral celebrada en esa fecha. La EMPRESA DE
TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO — TRANSMILENIO S.A. - contestd la demanda formulando
las excepciones de mérito denominadas: “i. De cumplimiento del Contrato No. 016 de 2003, de
Concesién para la prestacion del servicio publico de Transporte Terrestre Masivo Urbano de
Pasajeros en el Sistema Transmilenio, suscrito entre la Empresa de Transporte del Tercer Milenio
S.A. “TRANSMILENIO S.A. y la SOCIEDAD TRANSMASIVO S.A. y de IMPOSIBILIDAD DE
SOLICITAR FLOTA ADICIONAL AL OPERADOR TRANSMASIVO S.A., por prohibicién expresa del
contrato y de la ley”; ii. Excepcion de cumplimiento de TRANSMILENIO S.A., como gestor del
Sistema Transmilenio y en particular de la obligacion contractual pactada en la clausula 12.1., del
Contrato de Concesion, en adelantar las actividades de planeacion, gestién y control, para que el
Concesionario desarrollara de manera efectiva y Optima la actividad de transporte que le fue
encomendada, en virtud del contrato de Concesion No. 016 de 2003 y se le permitiera
correlativamente ejercer los derechos que como Concesionario se derivaban de su contrato”; iii.
Excepcion de imposibilidad de condena en contra de TRANSMILENIO S.A. por ser el riesgo de
implantacion del Sistema Transmilenio, del exclusivo resorte y responsabilidad del Concesionario
Transmasivo S.A."7

12. El Tribunal de Arbitramento que se convoco para el efecto profirié el correspondiente laudo
arbitral® el veintiuno (21) de diciembre de dos mil dieciséis (2016) en el que declaré infundada
la tacha de la testigo Amparo Alvis Pedreros formulada por Transmasivo S.A. y Sistemas
Operativos Moviles S.A. — SOMOS K S.A. Declaré infundada la objecion al juramento
estimatorio presentada por la Empresa de Transporte del Tercer Milenio — TRANSMILENIO
S.A. y se abstuvo de imponer sancion a Transmasivo S.A. y Sistemas Operativos Mdviles S.A.
— SOMOS K S.A, respecto del juramento estimatorio. Negé la totalidad de las excepciones
planteadas por la parte convocada. Respecto a las pretensiones declarativas formuladas por
las sociedades Transmasivo S.A. y Sistemas Operativos Mdviles S.A. — SOMOS K S.A,,
dispuso en la parte resolutiva lo siguiente: (i) Declard que dentro de la Licitacion Puablica No.
007 de 2002, por la cual se adjudico la fase Il del Sistema Transmilenio, se encontraba incluida
la operacién del Corredor Vial Bogotd — Soacha; (ii) Declaré que los Contratos de Concesién
No. 16 y 17 de 2003 celebrados entre Transmilenio S.A. con Transmasivo S.A. y Somos K
S.A,, respectivamente, existen y se encuentran en ejecucion; (iii) Declaré que (a) corresponde

Folios 337 y 338. C. principal n° 1.
Folios 199 a 202. C. principal n° 1.
Folios 271 a 297, ib.

Folios 53 a 359. C. Consejo de Estado.
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a Transmilenio S.A. la gestion, organizacion y planeacion del servicio de transporte publico,
masivo, urbano, de pasajeros en el Distrito Capital y su area de influencia; (b) Transmilenio
S.A. es el titular del Sistema Transmilenio, el cual se encuentra integrado, entre otros, por la
combinacién organizada de infraestructura, predios, equipos, sefiales, paraderos, estaciones
utilizadas para la eficiente y continua prestacion del servicio publico esencial de transporte
masivo de personas; (c) de acuerdo con los numerales 10.3.2. del Titulo 10 — de la Parte | de
los “Contratos de Concesion”, Transmilenio S.A. “gestiona, bajo la coordinacion de la Alcaldia
Mayor, la ejecucion de la infraestructura y la expedicion de actos administrativos que faciliten la
implantacion del sistema”; (d) con ocasion de la celebracién y ejecucion de los antedichos
contratos, Transmilenio S.A. esta obligado a la gestion, organizacion, planeacion y control del
Sistema Transmilenio; (e) Transmilenio S.A. incumplié sus obligaciones y cargas del orden
legal (incorporadas al contenido del contrato) y contractual, y (f) Transmilenio S.A. incumplié
sus deberes de gestion, organizacion, planeacion y control del Sistema Transmilenio, en la
gestion y seguimiento de la ejecucion de la infraestructura y la realizacion de las actuaciones
necesarias para la implantacion del Sistema Transmilenio, al entregar de forma tardia la
infraestructura que corresponde al Corredor Vial Bogota — Soacha y todas las demas gestiones
asociadas al cumplimiento de dichos deberes. En consecuencia, prosperan las pretensiones
tercera, cuarta, quinta, novena, décima y undécima de la demanda. (iv) Declard6 que (i)
Transmasivo S.A. y Somos K S.A., adquirieron a su cargo contraprestaciones especificas
relativas al aseo y vigilancia de las estaciones que componen la infraestructura de la Fase Il, y
(ii) Transmasivo S.A. y Somos K S.A., cumplieron con dichas obligaciones. En consecuencia,
prosperan las pretensiones sexta y séptima de la demanda; (v) Declaré que Transmasivo S.A.
y Somos K S.A., vincularon empresas transportadoras, propietarios y vehiculos del Transporte
Publico Colectivo del Municipio de Soacha tanto a su propuesta, como a la ejecucion de los
Contratos de Concesion para surtir el procedimiento de reposicién de flota. En consecuencia,
prospera la pretension octava de la demanda; (vi) Declaré que Transmilenio S.A., incumplio su
deber de planeacion en la etapa precontractual de los Contratos de Concesion. En
consecuencia, prospera la pretension duodécima de la demanda; (vii) Neg6 las pretensiones
décimo tercera, décimo cuarta, décimo quinta y décimo sexta, junto con sus respectivas
pretensiones subsidiarias. (vii) Como consecuencia de las anteriores declaraciones, condend a
la EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO — TRANSMILENIO S.A. — a pagar a
las sociedades TRANSMASIVO S.A. y SISTEMAS OPERATIVOS MOVILES S.A. — SOMOS K
S.A,, las siguientes sumas de dinero: a) A TRANSMASIVO S.A., la suma de VEINTIOCHO MIL
OCHOCIENTOS NOVENTA Y CINCO MILLONES NOVECIENTOS SETENTA Y OCHO MIL
QUINIENTOS CUARENTA'Y SEIS PESOS ($ 28.895.978.546). b) A SISTEMAS OPERATIVOS
MOVILES S.A. — SOMOS K S.A,, la suma de VIENTITRES MIL CUATROCIENTOS SETENTA
Y SEIS MILLONES SETECIENTOS CUARENTA Y SEIS MIL SETECIENTOS OCHENTA Y
SIETE PESOS ($ 23.476.746.787). En consecuencia, prospera la pretension décimo séptima
de la demanda. (ix) Las sumas reconocidas en este Laudo Arbitral se pagaran de conformidad
con lo establecido en los articulos 192 y 195 del Cdodigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo. En consecuencia, en dichos términos, prospera la pretensién
décimo novena de la demanda. (x) Sin condena en costas ni agencias en derecho, conforme a
las razones y los motivos expuestos en la parte considerativa de esta Providencia. En
consecuencia, denegd la pretensién décima octava de la demanda.; entre otras declaraciones.

12.1. Salvamento de Voto.

Uno de los integrantes de la Sala de decision del Tribunal de arbitramento salvé voto®, al manifestar
entre otras consideraciones, que disiente acerca de lo decidido en las pretensiones tercera, cuarta,
guinta y novena de la demanda reformada, las cuales procedié a transcribir!®, en razén a que el
Tribunal arbitral al estudiar las citadas pretensiones concluyé que, en efecto, a TRANSMILENIO
S.A,, “le corresponde la gestion, organizacion y planeacion del Sistema TransMilenio en el Distrito
Capital y su area de influencia, el cual se encuentra integrado por la infraestructura del transporte”.
Que TRANSMILENIO S.A. “era parte en multiples convenios interadministrativos en su condicion de
gestor del sistema, entre los cuales estaban los relativos a la implantacién del Sistema en el
municipio de Soacha y de los que dependia la construccion de la infraestructura necesaria” y que “se
encontrd que su actuacion e intervencion en ello fue pasiva y negligente”. Para el arbitro que salvo
voto, alli surge el primer motivo de inconformidad al decir, que “No se podia establecer
responsabilidad contractual de TRANSMILENIO S.A. derivada del incumplimiento de esa empresa
en el desempefio de funciones administrativas o en el ejercicio de sus deberes legales como Titulary
gestor del Sistema TransMilenio, como tampoco por el incumplimiento de sus objetivos corporativos,
funciones estas de naturaleza diversa de obligaciones que hubiera contraido la convocada frente a
los convocantes en los Contratos de Concesion 016 y 017 (...) Como se puede observar, las

® Folios 360 a 386. Cuaderno Consejo de Estado.
10 Ver folios 360 a 361, ib.



pretensiones de la demanda se refieren a las funciones empresariales de TRANSMILENIO S.A. y
sus deberes legales en general, como Titular del Sistema TransMilenio, los cuales fueron
reproducidos en las consideraciones generales de los Contratos de Concesion 016 y 017, para
referirse a la forma como opera el Sistema, sin que ello implicara que los concesionarios adquirian
prerrogativas para exigir a TRANSMILENIO S.A. que “gestione y organice el servicio de transporte
publico masivo urbano de pasajeros en el Distrito Capital”’, ni que “participe en la formulacién de
politicas para el desarrollo del transporte masivo en el Distrito Capital” ni mucho menos que
“colabore con la Secretaria de Transito y Transporte” y demas autoridades competentes para
garantizar la prestacién del servicio”, porque a juicio de la disidente, “Sostener lo contrario conduce,
ciertamente, a conclusiones inaceptables. De un lado, que la existencia de deberes legales
generales en cabeza de empresas de derecho publico, se vuelven obligaciones contractuales
respecto de unos particulares determinados, por el solo hecho de que las entidades celebren con
ellos un contrato, en cumplimiento de aquellos deberes”.

Se sigue afirmando en el salvamento de voto que, seguin el Laudo, todo el marco legal que regula la
actividad de la empresa TRANSMILENIO S.A., sus funciones administrativas, incluso sus objetivos
corporativos, aun sus derechos y facultades, configuran obligaciones contractuales de la convocada
frente a los concesionarios, con fundamento en el articulo 38 de la ley 153 de 1887 que establece
gue “en todo contrato se entenderan incorporadas las leyes vigentes al tiempo de su celebracion”,
sin embargo para la discrepante “Si bien es cierto que en los contratos se entienden incorporados los
preceptos legales, estos son los propios de la clase de negocio juridico que las partes hayan
celebrado, no los que rigen las funciones o deberes de las partes frente a terceros ni los que regulan
su conducta institucional o personal”.

Asi mismo, se aseverd en el salvamento de voto que, “Alude también el Laudo, sin que eso se haya
discutido en el proceso, a la buena fe como elemento integrador del contenido de los contratos para
concluir que también por ese aspecto se deben entender incorporadas a los contratos celebrados
con los convocantes, las normas que regulan la actividad y la empresa TRANSMILENIO S.A., para lo
cual se invocan en el laudo los articulos 83 de la C.P., 23 y 28 de la ley 80 de 1993 y el articulo 1603
del Cadigo Civil”, posicion que no se comparte, porque “de haber sido trasladados algunos de esos
deberes generales de TRANSMILENIO S.A., como obligaciones a cargo de la convocada en los
contratos 016 y 017, era imperativo haber precisado en el Laudo el contenido y alcance de tales
obligaciones en el marco de la relacion contractual entre las partes y examinar si el fundamento de
las pretensiones de la demanda correspondia 0 no al incumplimiento de obligaciones de tal indole
para determinar, ademas, si tal incumplimiento era el origen de las pretensiones indemnizatorias de
perjuicios (...) Como se puede observar, las pruebas que llevaron a tener por demostrado en el
Laudo el incumplimiento contractual de TRANSMILENIO S.A. fueron principalmente los hallazgos
administrativos de la Contraloria General (...) relativos a la presunta vulneracién de normas legales,
no solo por parte de TRANSMILENIO S.A., sino por parte de otras entidades involucradas en la
extension proyectada del Sistema Transmilenio a Soacha (...) De esta manera, en el Laudo se
atribuy6 a la infraccion de deberes o de funciones de naturaleza administrativa, el sustento juridico
para declarar el incumplimiento de obligaciones contractuales de TRANSMILENIO S.A., esto es, de
obligaciones que debian haber tenido su fuente en los contratos celebrados con los convocantes”.

Otro motivo de inconformidad expresado es que “En el Laudo se da por probada la “demora”
imputable a TRANSMILENIO S.A., sin tener en cuenta que, en primer lugar, no era su obligacion
entregar a los concesionarios la infraestructura del Corredor Bogota — Soacha y mucho menos
hacerlo en fechas ciertas y determinadas (...) Como se observa, tanto el objeto de la Licitacion como
el de los contratos, no generaron la obligacion de TRANSMILENIO S.A. de implantar la
infraestructura de la segunda fase del Sistema Transmilenio, vale decir, la construccion y entrada en
operacion de las nuevas troncales ni el derecho exclusivo de los nuevos concesionarios a la
explotacién del servicio de transporte de manera especifica y excluyente sobre aquellas. Lo que
quedd previsto contractualmente fue el derecho a la explotacién del servicio por parte de los
concesionarios y que este se prestaria mediante el transito a través del todo el Sistema, tanto en las
estaciones presentes en ese momento como en las que llegaran a conformarlo, es decir a operar
indistintamente todas las troncales de Transmilenio, ya fueran de la Fase | o las que entraran en
operacion de la Fase Il, de manera conjunta con los demas operadores del Sistema (...) De otro
lado, no quedo obligada TRANSMILENIO S.A. a que la operacién sobre la troncal Bogota — Soacha
iniciara en cierta y determinada fecha y no habria podido ni debido ser de otra manera siendo que no
era ella la encargada de su construccion ni de su implantacion”.

Finalmente, el salvamento de voto se refiere a las pretensiones décimo tercera y décimo cuarta de
la demanda, las que procedid a transcribir, para terminar diciendo que “En lo concierne a estas
pretensiones, si bien comparto lo decidido en el Laudo, en relacién con el saneamiento que oper6 de
la nulidad solicitada, expresamente respecto de algunos apartes de las clausulas 108 y 109 sobre
distribucién de riesgos de los contratos 016 y 017, debo manifestar mi disentimiento frente a las
consideraciones adicionales que se hacen en el laudo, en cuanto tienen una relacién inescindible



con lo resuelto sobre los aspectos centrales de la controversia, respecto de dar aplicacion a la
sancion de ineficacia de pleno derecho de que trata el inciso final del numeral 5 del articulo 24 de la
Ley 80 de 1993, por las razones que paso a exponer: Después de determinar que las pretensiones
décimo tercera y décimo cuarta de la demanda no estaban llamadas a prosperar por haber operado
el saneamiento de las causales de nulidad que hubieran podido afectarlas, en el Laudo se asevera
gue, en todo caso, el analisis de validez de dichas clausulas podia abordarse con fundamento en la
ineficacia de pleno derecho que, a su juicio, pesa sobre ellas, tesis que, al margen de las discusiones
a las que pudiera conducir por tratarse la ineficacia y la nulidad de dos figuras del derecho
diferenciables entre si, no la comparto, puesto que no se configuré en este caso ninguno de los
presupuestos previstos en el numeral 5° del articulo 24 de la Ley 80 de 1993 que dan lugar a la
imposicién de esa sancion legal, lo cual constituye un requisito indispensable para proceder a su
aplicacion (...) Tampoco se comparte lo expuesto en el Laudo, en el sentido de considerar que el
referido pacto era ineficaz de pleno derecho, con fundamento en que la implantacion dependia
exclusivamente de la voluntad de TRANSMILENIO S.A. Basta al respecto con analizar el marco
regulatorio del servicio publico urbano de transporte masivo de pasajeros, asi como los diversos
convenios celebrados entre las entidades publicas involucradas para poner en marcha el Sistema
(...) En ese contexto, resulta razonable concluir, que los convocantes asumieron de manera libre y
voluntaria el riesgo de implantacion del Sistema y, ademas, que tal estipulacion no es ineficaz de
pleno derecho, pues ni constituyd un “ofrecimiento de extension ilimitada” ni “dependia de la voluntad
exclusiva de la entidad” y, por tanto, no podia ser excluida del andlisis de fondo que debia abordarse
para la resolucion de las restantes pretensiones de la demanda (...)".

13. Frente al laudo en mencion, las sociedades convocantes y la convocada en escritos'*
radicados el 26 y 28 de diciembre de 2016, presentaron solicitudes de adicion y
complementacién del laudo arbitral y de aclaracién y adicion del laudo, respectivamente. El
Tribunal en auto proferido dentro de la audiencia celebrada el 10 de enero de 2017,'? neg6
las solicitudes anteriores.

14. Por medio de escrito presentado el 27 de febrero de 2017, la EMPRESA DE TRANSPORTE
DEL TERCER MILENIO TRANSMILENIO S.A., interpuso el recurso de anulacion®® contra el
laudo arbitral proferido el 21 de diciembre de 2016, invocando las causales de anulacion
prevista en los numerales 7y 9 del articulo 41 de la Ley 1563 de 2012, esto es, “7. Haberse
fallado en conciencia o equidad, debiendo ser en derecho, siempre que esta circunstancia
aparezca manifiesta en el laudo” y “9. No haberse decidido sobre cuestiones sujetas al
arbitramento”.

15. EIl 28 de febrero de 2017 se surtio por la Secretaria del Tribunal de Arbitramento, el traslado de
gue trata el articulo 40 de la Ley 1563 de 2012, término dentro del cual las partes convocantes de
manera conjunta le dieron respuestal®, oponiéndose de manera categdrica al recurso extraordinario
de anulacién formulado por la parte convocada, argumentos que seran analizados en otro aparte de
este fallo.

16.- La Secretaria del Tribunal de Arbitramento, a través de oficio visible a folios 625 y 626 del
cuaderno del Consejo de Estado, remitié el expediente a ésta Corporacion para que conociera del
recurso de anulacion.

17. Por medio de auto veintidos (22) de mayo de 2017'¢ ésta Corporacion avoco el conocimiento
del asunto y ordené la notificacién personal al Ministerio Publico y a la Agencia Nacional de
Defensa Juridica del Estado.

Il. EL RECURSO DE ANULACION

18. Las causales de anulacién que se invocan son las previstas en en los numerales 7 y 9 del
articulo 41 de la Ley 1563 de 2012, esto es, ““7. Haberse fallado en conciencia o equidad,
debiendo ser en derecho, siempre que esta circunstancia aparezca manifiesta en el laudo” y “9. No
haberse decidido sobre cuestiones sujetas al arbitramento”. Argumentos que seran analizados una
vez se estudie cada una de las citadas causales.

[Il. CONSIDERACIONES

n Folios 398 a 402 y 404 a 446, ib.
12 Folios 447 a 471, ib.
13 Folios 490 a 527, ib.
14 Folios 532 y 533, ib.
15 Folios 324 a 332, ib.

16 Folios 631 y 632, ib.



Para resolver el recurso extraordinario de anulacion interpuesto, la Sala analizard: i) la
competencia del Consejo de Estado para conocer el presente asunto; ii) Las causales invocadas y
el recurso de anulacién en el caso concreto; iii) los alcances del arbitramento y del recurso de
anulacién contra laudos y iv) condena en costas.

19. COMPETENCIA

Le corresponde a la Seccion Tercera del Consejo de Estado conocer en Unica instancia de los
recursos de anulaciéon contra laudos arbitrales proferidos en conflictos originados en contratos
celebrados por las entidades publicas o por quienes desempefien funciones administrativas o en
los que intervenga una entidad publica o quien desempefie funciones administrativas, tal como lo
establece el numeral 7° del articulo 149 del CPACA, en concordancia con el inciso 3° del articulo
46" de la Ley 1563 de 2012.

En este evento, se esta en presencia de los Contratos de Concesion numeros 016 y 017 de 2003,
para la prestacion del servicio publico de Transporte Terrestre Masivo Urbano de Pasajeros en el
Sistema Transmilenio, suscrito entre la Empresa de Transporte del Tercer Milenio — Transmilenio
S.A. y la Sociedad S.A. y SI 02 S.A., respectivamente, los cuales aparecen relacionados en los
hechos de la demanda arbitral.

Como la EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO — TRANSMILENIO S.A. - parte
convocada - es una sociedad por acciones constituida entre entidades publicas del orden distrital
bajo la forma de sociedad an6nima de caracter comercial, con participacion exclusiva de entidades
publicas'®, la Seccién Tercera de esta Corporacién, es competente para conocer de este asunto.

20. Causales de anulaciones invocadas

20.1. Como primera causal de anulacion se planteé la de “Haberse fallado en conciencia o
equidad, debiendo ser en derecho, siempre que esta circunstancia aparezca manifiesta en el
laudo”, prevista en el numeral 7° del articulo 41 de la Ley 1563 de 2012.

20.1.1. Argumentos del recurrente relacionados con la referida causal

El recurrente inicia su argumentacion transcribiendo apartes de la Sentencia del 8 de agosto de
2012, proferida por la Seccion Tercera del Consejo de Estado, en donde analiza entre otros temas
la “Nocion de fallo en conciencia”, “Requisito para que se configure el fallo en conciencia”, para
entrar luego a estudiar el caso concreto, diciendo que, “Si analizamos tanto la parte motiva como la
resolutiva del laudo de fecha 21 de diciembre de 2017, se configura la causal 7 del articulo 40 de la
Ley 1563 de 2012, por las razones concretas que a continuacién pasamos a exponer (...) a) y b) El
laudo declaré las prosperidad de las pretensiones Tercera, Cuarta, Quinta y Novena. Aungue ni las
clausulas de los contratos No. 016 ni No. 017 de 2003 establecian la responsabilidad atribuida a
Transmilenio S.A., la decision se soportd en obligaciones inminentemente administrativas. Es decir,
el laudo no efectué razonamiento de orden juridico basados en el contrato, sino que implicé el
forzoso ejercicio de acudir a mandatos generales dictados por el legislador para el cumplimiento de
funciones administrativas y no contractuales; por lo tanto, esta decision esta fundada en la
conciencia del deber ser de dos de los arbitros del panel arbitral. Remitiéndonos al texto del laudo
objeto de recurso, los arbitros iniciaron por determinar que el objeto principal de la controversia
esta relacionado con la responsabilidad contractual de Transmilenio frente a los concesionarios
Transmasivo y Somos K, por la falta de gestion y ejercicio de su titularidad, que en su criterio se vio
reflejada en la entrega tardia de la infraestructura del sistema, uno de sus componentes, y referida
particularmente al corredor vial que une a Bogota con el municipio de Soacha. Para hacer
entonces este examen de responsabilidad, en la parte considerativa del Laudo se acudid a la
diferenciacién de las obligaciones contractuales que, segun el Tribunal Arbitral, tenian origen en los
contratos celebrados, de aquellas que refirieron que tenian origen en las normas aplicables. En tal
sentido, acudieron a la regla que establece el articulo 38 de la Ley 153 de 1887, segun la cual en
todo contrato se entienden incorporadas las normas vigentes en el momento de su celebracion. De
acuerdo con tal premisa concluyeron expresamente que las obligaciones contractuales no emanan
exclusivamente del pacto manifiesto de las partes, sino que también tienen origen y se integran

7 “Articulo 46. Competencia. Para conocer del recurso extraordinario de anulaciéon de

laudos arbitrales, serd competente

(---)

Cuando se trate de recurso de anulacion y revision de laudo arbitrales en los que
intervenga una entidad publica o quien desempefie funciones administrativas, serd competente la
Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado”.

18 Folios 44 a 46, ib.



como parte del contrato las que surgen de la ley y en el buen hacer administrativo. En el ejercicio
de sustentacion de esta conclusion, el Tribunal se ocupd de la evaluaciéon de las disposiciones
legales y contractuales que, a su juicio, estimaba aplicables, para concluir que Transmilenio tiene
la condicion de ente Gestor y Titular del sistema Transmilenio, y las importantes responsabilidades
y obligaciones que tiene a su cargo, las cuales llevaron a establecer a dos de los Arbitros del panel
que fueron la condicién precedente y necesaria de las cuantiosas inversiones que realizaron la
Nacion y el Distrito, sefialando que:

“‘En ese mismo sentido, se esperaba de Transmilenio un actuar diligente y comprometido en
relacion con la gestion del sistema, de los actos administrativos necesarios para la implantacion del
sistema relacionado con la infraestructura necesaria para la operacion del sistema en Bogota y su
area de influencia, incluido el municipio de Soacha, en los términos ofrecidos en los Adendos No.
2y 4 de la Licitaciéon Publica” (...) Se debe partir del hecho de que las pretensiones se enmarcaban
en el clausulado contractual de contratos de concesion para la prestacion del servicio publico de
transporte terrestre masivo urbano de pasajeros en el sistema Transmilenio. En esta medida, es
claro que el primer pardmetro para establecer el alcance de cualquier responsabilidad es el tenor
del contrato, en tanto que contiene la ley a la que las partes por autonomia de voluntad decidieron
sujetar su relacion convencional. Desde luego, es claro que también son parte de su clausulado las
normas vigentes en el momento de su celebracion: estas son aquellas que regulan el objeto
contractual, es decir, para el caso concreto, las referencias a la actividad concesionada segun los
parametros del contrato, sin que sea dado confundirlas con las normas que regulan la actividad de
naturaleza administrativa de la entidad, pues es tanto como que la relacién de la entidad como
contratante con el contratista fuera equiparable con la administracion publica creada para
garantizar cometidos de orden general en el marco de politicas publicas (...) En el caso concreto,
salta a la vista que el Tribunal no encontr6 de manera clara y evidente la responsabilidad que
declaré en el texto mismo del contrato. Por el contrario, apegado simplemente a uno de sus
considerandos preliminares, aterrizd las competencias administrativas de Transmilenio para
integrarlo en el alcance de las estipulaciones contractuales propiamente dichas, es decir, en un
deber ser que se traduce en lo que en conciencia de los arbitros hubiese sido el alcance o ideal de
lo pactado por las partes, pero que en realidad no es mas que un mandato general de caracter
administrativo y no contractual. Esto es tan evidente que la declaratoria de dicha responsabilidad
no obedeci6é a razonamiento de orden estrictamente juridico, que el Panel no tuvo otra opcién que
valerse incluso de invocar documentos Conpes que, como es sabido, no son normas legales, sino
documentos que trazan politicas publicas. (...) En este punto, cabe resaltar, que para que un fallo
pueda ser considerado en derecho debe acudir a las fuentes del mismo, que para el caso
colombiano no son otros que las normas juridicas aplicables, en sus diferentes jerarquias y la
jurisprudencia. Por tanto, para poder sefialar que una entidad publica es responsable
contractualmente, un fallo en derecho debe basarse en las normas que se encuentran dentro de
las fuentes normativas relevantes y, por supuesto, las clausulas contractuales. Consecuentemente,
acudir a normas que no hacen parte del mundo contractual en estudio, a documentos que ni
siquiera son fuentes juridicas y a normas que son propias del buen hacer administrativo, pero que
nada tienen que ver con la responsabilidad contractual de una entidad, hace que un Laudo no sea
en derecho sino un fallo basado en la conciencia o en el (sic) concepcién de equidad de los
falladores (...)” Considerd el recurrente que “prueba contundente de la configuracién de este
primer requisito de la causal 7, es lo sefialado por la Presidente del Tribunal en su salvamento de
voto”, y procede a continuacion a transcribir parte de aquel.*®.

Contintia su argumentacion aseverando que, “La aplicacién del contrato hace parte de la nocién de
fallo en derecho. En el presente caso, la declaratoria de responsabilidad de Transmilenio no se
estructuré en las clausulas contractuales, sino las normas legales que regulan el ejercicio de
Transmilenio como entidad publica en su funcién administrativa. (...) Nuestra afirmacién se
sustenta en el hecho de que si se hace una revisién de la valoracién probatoria de la parte motiva
del fallo, se establece que si se hubiera aplicado el contrato en su criterio integral, es decir, a luz
del pliego de condiciones, la oferta y los documentos que conforman el expediente de la licitacién
publica, la conclusion del panel arbitral hubiese sido idéntica a la expuesta en el salvamento de
voto”. Seguidamente la parte convocada, considerd que “Para la demostracion de la configuracion
de esta causal, resulta absolutamente relevante lo expuesto en el salvamento de voto (...) pues
recoge de manera precisa las falencias probatorias del Laudo Arbitral y, por ende, la conciencia
con la que se decidio la prosperidad de las pretensiones de la demanda integrada” y procedio a
efectuar el analisis de lo consignado en el salvamento de voto, para concluir que le asiste razén a
lo alli plasmado, cuando se afirm6 que en el caso concreto sin razon ni fundamento no fueron
precisamente las clausulas contractuales las que se incorporaron con las normas generales en el
marco de la debida prestacion de un servicio, sino que al revés, fueron las competencias legales
las aplicadas, de manera tal que dedujeron, de su contenido de vocacién institucional, una
responsabilidad contractual. Continua insistiendo el recurrente en lo exteriorizado en el salvamento

19 Ver folios 509 a 511. Cuaderno Consejo de Estado.



de voto, cuando se sefialé que: “Alude también el Laudo, sin que eso haya sido discutido en el
proceso, a la buena fe como elemento integrador del contenido de los contratos para concluir que
también por ese aspecto se deben entender incorporadas a los contratos celebrados con los
convocantes, las normas que regulan la actividad y la empresa TRANSMILENIO S.A., para lo cual
se invocan en el laudo los articulos 83 de la C.P., 23 y 28 de la ley 80 de 1993 y el articulo 1603
del Cddigo Civil”; para terminar diciendo que “salta a la vista con este elemento que la valoracion
probatoria no correspondié a su estudio en conjunto y de acuerdo con la légica que imponen las
reglas de la sana critica. La declaratoria de responsabilidad en el marco de un contrato, pero no
derivada de sus propias disposiciones contractuales, es el reflejo de un valor probatorio en
conciencia y no en derecho. Mas aun si se tiene en cuenta, tal como lo expresa la Presidenta del
Tribunal, que se aludié a la buena fe como elemento integrador del contenido de los contratos, sin
gue haya sido un aspecto objeto de la discusion en el marco de la competencia de los arbitros (...)
Otra falencia probatoria relevante son las pruebas que sirvieron de fundamento para declarar el
incumplimiento contractual de Transmilenio en el marco de los contratos No. 016 y No. 017 de
2003. Si se hace una lectura del sustento de dicha declaracion, se tiene que como fundamento de
caracter principal se utilizaron los hallazgos administrativos de la Contraloria General contenidos
en su “INFORME DE RESULTADOS DE ACTUACION ESPECIAL DE FISCALIZACION CONTROL
CONCURRENTE AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA PROYECTO TRANSMILENIO
EXTENSION SOACHA”. Es una valoracién en conciencia acudir a esta prueba documental para
derivar una responsabilidad contractual. Es claro que la funcion legal otorgada a las contralorias es
la guarda de los recursos publicos a través de diferentes herramientas funcionales, entre ellas, el
juicio fiscal (...) Siendo esto asi, no puede derivarse una responsabilidad contractual de
observaciones hechas desde la perspectiva de la responsabilidad fiscal, pues de la valoracion
expuesta en el Laudo puede afirmarse que incluso este documento fue integrado a las obligaciones
del contrato (...) Tampoco puede dejarse de lado que en la parte motiva del Laudo se hace
referencia a la prueba testimonial de manera parcial. Nétese que utilizaron las declaraciones de
unos testigos, sin hacer valoracién alguna de los otros, especialmente los solicitados por la
Empresa de Transporte del Tercer Milenio Transmilenio, como fueron Ernesto Cadena, Luis
Fernando Zuluaga, Carlos Alfonso Garzon, Amparo Alvis o Rigoberto Lugo, ratificando asi la
valoracién probatoria en conciencia en los términos descritos por la jurisprudencia. De acuerdo con
lo anterior, el Tribunal no hizo una debida valoracién de las pruebas obrantes en el proceso
(documentos precontractuales, dictamen pericial y testimonios) en el momento de conceder las
pretensiones declarativas y de condena de la demanda. De haberlo hecho asi, se hubieran negado
las mismas y declarado probadas las excepciones propuestas por Transmilenio”. .

20.1.2. Posicién de las partes convocantes

Frente a la causal alegada afirmaron que “...el recurrente funda su recurso extraordinario, omitiendo
el alcance restringido de dicho recurso y por el contrario, aspirando a una revision del fondo de la
controversia lo cual esta legal y expresamente prohibido — articulo 42 de la ley 1563 de 2012 — ya
gue no esta llamado a ser un recurso de apelacién — como aqui se pretende”. El recurrente invoco la
Causal Séptima de Anulacién (fallo en conciencia o equidad) a pesar de resultar infundada para
pretender una nueva revision de lo decidido, afirmando sin ser cierto, que el Tribunal Arbitral se
despojé del derecho para presentar la fundamentacién del Laudo Arbitral. El recurrente invocé la
Causal Novena de Anulacién de forma contradictoria y tergiversando las decisiones y
consideraciones del Tribunal, con el fin de oponerse al reconocimiento de la ineficacia de
disposiciones contractuales, el cual procede innegablemente de oficio conforme a la regulacion
vigente. El recurrente asigné amplisimos efectos a que el Laudo Arbitral se haya adoptado por
mayoria y no por unanimidad, ya se presenta el salvamento de voto como sustento de la anulacion
pretendida. La discrepancia del disidente no constituye la procedencia del recurso, sino el ejercicio
de un derecho licito de quien se aparté de la decision (...) Como esta plenamente reconocido, la ley,
la jurisprudencia y la doctrina han reconocido sin lugar a duda que recurso de anulacién, es
extraordinario, de aplicacién restrictiva, para conocer yerros especificos de forma de los laudos
arbitrales (...) Es asi como el articulo 42 de la Ley 1563 de 2012 establece que el recurso
extraordinario de anulacion no conlleva revision del fondo del litigio, como aqui se pretende (...) A su
turno, la jurisprudencia ha establecido que la naturaleza del recurso de anulacién no conlleva revivir
el litigio arbitral legalmente concluido, sino el andlisis restringido antes anotado (...) La causal
alegada fue la siguiente. “Articulo 41. Causales del recurso de anulacion. Son causales del recurso
de anulacién: 7. Haberse fallado en conciencia o equidad, debiendo ser en derecho, siempre que
esta circunstancia aparezca manifiesta en el laudo” (...) La jurisprudencia de la Seccion tercera ha
sostenido que la causal procede por ausencia total de razonamientos y motivaciones de orden
juridico y probatorio, o falla con base en la equidad sin que lo autorice la ley (...)", procediendo a
transcribir distintos pronunciamientos de la Seccion Tercera del Consejo de Estado sobre la materia,
para concluir diciendo que, “(...) Desde ya conviene advertir que al igual que los demas cargos, en el
fondo buscan una revision del litigio, inadmisible para el recurso extraordinario de anulacién, y en
especial, de la causal séptima, puesto que sus especialisimos requisitos no concurren en el caso



concreto. Para mayor ilustracion del Consejero Ponente y de la Sala, ponemos a su consideracién un
insumo en que nos pusimos en el esfuerzo de identificar los fundamentos juridicos sustanciales y
procesales tenidos en cuenta por el Tribunal en la decisién de cada una de las pretensiones de la
demanda arbitral. Con ello resulta evidente que el Tribunal no se aparté del derecho aplicable para
realizar las valoraciones y consideraciones asociadas a cada una de las pretensiones (...)” y a
renglon seguido cité todas las referencias normativas® utilizadas por el Tribunal al proferir el Laudo
Arbitral, para decir que “Con lo expuesto se comprueba que el Tribunal Arbitral cumplié con su
cometido de fallar en derecho. Distinto resulta si el Laudo Arbitral y las decisiones alli contenidas
resultan del agrado o no de quien ahora recurre, o de la seleccion e interpretacion de normas y
clausulas contractuales que él hubiera estimado procedentes (...) El recurrente alegé que el Laudo
Arbitral habria declarado présperas las pretensiones Tercera, Cuarta, Quinta y Novena sin que el
Contrato le atribuyera la responsabilidad a TRANSMILENIO y se habria soportado en obligaciones
eminentemente administrativas y a su juicio, omitiendo los contratos de concesién. Aleg6 también
que la aplicacién del contrato hace parte de la nocion del fallo en derecho y TRANSMILENIO habria
sido responsable por “las normas legales que regulan el ejercicio de Transmilenio como entidad
publica en su funcion administrativa. Habria desinterés en la prueba por cuanto suplanté el andlisis
del contrato por “la simple conciencia de los arbitros”. (...) La recurrente en el recurso —porque no lo
plante6 asi en su contestacion- y en su oportunidad el salvamento de voto, distinguieron entre dos
tipos de obligaciones unas contractuales singularmente determinadas — por si y ante si — y otras que
son de naturaleza legal, reglamentaria y contractual que son de contenido general, abstracto y
“misional”. En opinion de éstos, el incumplimiento de las primeras daria lugar a responsabilidad,
mientras que el de las segundas esta justificado y no da lugar a indemnizacién, aun cuando la
actividad de TRANSMILENIO es remunerada de mudltiples formas (porcentaje de ingresos,
porcentaje de ingresos cedidos por los concesionarios, ingresos por publicidad, etc.). No ocurre de
esa forma. Aun cuando se trata de un asunto sustancial, lo que n su oportunidad se planteo y asi lo
reconocié el Tribunal, es que TRANSMILENIO dio apertura a la Licitacion Publica No. 007 de 2002,
asi como muchas otras, no con el propoésito de cumplir fines etéreos y utépicos, sino que la Nacion
en su momento ofrecid cofinanciar la infraestructura del Sistema subordinada a la existencia de un
gestor que articulara de forma diligente los diferentes actores del Sistema. Los Concesionarios, en
particular TRANSMASIVO Y SOMOS K no contrataron precisamente con TRANSMILENIO por azar,
sino porque esta entidad estaba legal, reglamentaria y después también contractualmente llamada a
concentrar los esfuerzos necesarios que fueran correlativos de las cuantiosas inversiones a realizar
por los Concesionarios — como en efecto lo hicieron — Sin embargo, la actitud de TRANSMILENIO
fue negligente con TRANSMASIVO y SOMOS K de forma que tal la infraestructura — aun parcial —
para la entrada en operacion del Corredor Vial Bogota — Soacha se tomé més de ocho (8) afios. El
Tribunal abordé el asunto en el acépite V. de las consideraciones relacionado con el “ANALISIS DE
LAS PRETENSIONES SOBRE LA RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL DE TRANSMILENIO
DERIVADA DEL INCUMPLIMIENTO DE SUS OBLIGACIONES DE PLANEACION, GESTION Y
CONTROL DEL SISTEMA TRANSMILENIO”. Sobre el particular, el Tribunal explicé que: “las
obligaciones legales a cargo de Transmilenio como ente gestor se entienden incorporadas a los
Contratos de Concesion. Al respecto, el Tribunal considera que no puede ser de otra forma ya que el
articulo 38 de la Ley 153 de 1887 establece que “en todo contrato se entenderan incorporadas las
leyes vigentes al tiempo de su celebracion”, con las excepciones sefialadas en la misma norma, lo
cual quiere decir que las reglas aplicables a una relacién contractual no solo son las expresamente
pactadas en el correspondiente negocio juridico, sino también las que resultan de las disposiciones
legales pertinentes aplicables al mismo”. Llama la atencién que el recurrente censura la invocacion
de normas anteriores a la existencia formal de TRANSMILENIO y que le resultaba “forzada” la
aplicacion del articulo 38 de la Ley 153 de 1887, aun cuando se trataba de normas vigentes al
momento de celebracion de los Contratos, sin que pueda decirse constituye un razonamiento ilegal o
en sustitucion del derecho aplicable por un fallo en conciencia o en equidad (...) De forma particular,
el Tribunal resefi6é los dos incumplimientos principales de TRANSMILENIO, el primero relacionado
con no modificar el Cronograma Tentativo de la Implantacion previsto “en la clausula 105 (sic) de los
contratos, en los anexos, asi como en las comunicaciones remitidas a los concesionarios segun las
cuales, el corredor Bogota Soacha entraria en operacion en mayo de 2005” y el segundo relacionado
con la “actuacion pasiva y negligente al punto que la operacion del corredor no inici6 en mayo de
2005, sino hasta diciembre de 2013, mas de ocho afios después, sin que a la fecha pueda contarse
con toda la infraestructura planeada”. Lo antes citado comprueba que el Tribunal identificd las
obligaciones contractuales, bien por su incorporacién expresa en el texto contractual y cuando se
trataba de obligaciones legales que incidieron en los contratos de concesion junto con sus efectos,
las cuales encontréd igualmente incumplidas, sin que pueda decirse que el Tribunal se sustrajo de la
aplicacion del contrato ni sus obligaciones para preferir obligaciones que no correspondieran a
ninguna de las fuentes de las obligaciones (...) El recurrente censura la aplicacion de documentos
CONPES e informes de la Contraloria General de la Republica a partir de la cual se derivo la
responsabilidad contractual de TRANSMILENIO (...) Igual ocurrid6 con la valoracion de algunas

20 Ver folios 586 a 601, ib.



pruebas testimoniales y las periciales. El recurrente echa de menos la valoracion de la prueba
testimonial de los sefiores (...) aunque sin fundar en qué han debido tenerse en cuenta, advirtiendo
también que ello no hace parte de la naturaleza del recurso que aqui se debate (...) Con todo y lo
anterior, los cargos no dejan de ser una discrepancia interpretativa de una de las partes, frente a una
interpretacion normativa o probatoria, que no es susceptible de tramitarse por la via de la Causal
Séptima de anulacion. Todo conduce a que los cargos deben desestimarse.

20.1.3. Concepto del Ministerio Publico

El Procurador 135 Judicial Il para Asuntos Administrativos, rindié6 concepto? el 21 de marzo de
2017 y al analizar las causales de anulacion planteadas por el recurrente, consideré que “Sobre la
posibilidad de HABERSE FALLADO EN CONCIENCIA O EQUIDAD DEBIENDO SER EN
DERECHO, prevista en el numeral 7, del articulo 41 de la Ley 1563 de 2012, tenemos que el
Consejo de Estado ha precisado la nocién de laudo en conciencia como aquel que no se basa en
el derecho positivo vigente, que debe ser manifiesto, que no requiera debate y preciso los criterios
para considerar que un laudo no fue en derecho sino en conciencia” y procedié a transcribir
segmentos de una sentencia proferida por la Seccion Tercera de esta Corporacién, para terminar
diciendo que, “(...) De conformidad con los precedentes antes transcritos advierte el Ministerio
publico que en este caso no se configura la causal de anulacion alegada por la EMPRESA DE
TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO —TRANSMILENIO S.A. — En efecto, de la lectura del laudo
no surge prima facie, de manera clara, indubitable y manifiesta que se hubiera decidido en
conciencia, pues en el mismo se observa un detallado y extenso estudio juridico y probatorio, que
dista mucho de ser el producto de una libre apreciacion o conviccion intima de los arbitros lejana al
ordenamiento juridico.

Tampoco se dan los presupuestos a (sic) criterios que materializan que el laudo es en conciencia o
equidad, pues no estd fundamentado en normas inexistentes, no es un fallo en equidad, hay
interpretacion de las normas y contiene una valoracién probatoria por parte de los arbitros, sin que
se pueda tildar la misma de caprichosa o arbitraria, asi se considere que no es la correcta o
adecuada. De ese andlisis consignado en el laudo se infiere una decision en derecho, aunado a
que la decision en la parte resolutiva encuentra respaldo y motivacién en aquel (...)".

20.2. Como segunda causal de anulacién parcial plante6 textualmente la siguiente: “No haberse
decidido sobre cuestiones sujetas al arbitramento”, prevista en el numeral 9 del articulo 41 de la
Ley 1563 de 2012.

20.2.1. Argumentos del recurrente relacionados con la referida causal

Comienza el cargo transcribiendo fragmentos de la sentencia del 9 de octubre de 2014 emanada de
la Seccién Tercera de esta Corporacién, cuando dijo que “(...) La Sala reitera que esta causal se
configura cuando el laudo no decide todos los puntos objeto de arbitramento, vale decir, minima o
citra petita en relacion con las pretensiones y excepciones formuladas a la luz de lo dispuesto por los
articulos 304, 305 y 306 del C. de P. Civil, en consonancia con los articulos 87 y 164 del C.C.A (...)".
Refiriendose al “caso en concreto” manifestdé que “para abordar este punto, se hace necesario
mencionar que de manera inicial el Tribunal concluyé que en aplicacién estricta de la jurisprudencia,
el adendo No. 2 del pliego de condiciones estaria viciado de nulidad absoluta por objeto ilicito, al
encuadrarse en causal desde el momento de la celebracién del negocio juridico, al encontrar que los
tiempos de ejecucién acordados no podrian cumplirse. En efecto, y a su juicio, se trataria de una
violacién de los mandatos contenidos en los articulos 25-12 y 30-1 de la Ley 80 de 1993, lo cual
conduciria a la nulidad absoluta del adendo No. 2 y de la parte del contrato de concesién que se
refiere a la extension de la operacion en la troncal NQS hasta el municipio de Soacha. Sin embargo,
en reflexién posterior y dado que operd el fenémeno de la prescripcién ordinaria de la Ley 791 de
2002 vy, por ende, el saneamiento de la nulidad, el Tribunal giré su posicién al considerar que no
podria decretar la nulidad de oficio (...) Si nos remitimos al presente asunto, debe partirse del hecho
de que las sociedades convocantes expusieron las pretensiones en los siguientes términos: (...)%
para terminar diciendo que, “Una revisiéon de la parte motiva y resolutiva del laudo de fecha 21 de
diciembre de 2016 deja entrever la falta de congruencia entre las pretensiones de la demanda, que
son el limite de la competencia del Tribunal Arbitral, y lo expuesto y decidido en el Laudo. Nétese
gue después de una larga argumentacion que partio de la base de la posibilidad de decretar la
nulidad de oficio de las clausulas 108 y 109 de los contratos de concesion No. 016 y No. 017 de
2003, el Panel gir6 su posicion a considerar que habia operado su saneamiento por efectos de la
prescripciéon extintiva. En otras palabras, negd entonces las pretensiones décima tercera y décima
cuarta de la demanda — literal g) del numeral Cuarto de la parte resolutiva del Laudo-. Pero no

2a Folios 534 a 567, ib.
22 Procede a transcribir las pretensiones décimo tercera a la décimo sexta de la demanda.



obstante lo anterior, se observa con asombro que de manera posterior y contradictoria sefialé que
“para resolver las demas pretensiones formuladas el Tribunal tendra por no escritas las
estipulaciones contractuales mencionadas” con base en lo previsto en el literal f) del articulo 24-5 de
la Ley 80 de 1993”. — Negrillas fuera de texto — El recurrente reafirma su posicion diciendo que “Es
tan de bulto la contradiccion, que incluso éste fue un punto particular del salvamento de voto y
procedioé a transcribir el aparte del salvamento en donde se hace referencia al tema.?® El recurrente
finalizé diciendo que, “(...) Las declaraciones contradictorias del laudo en el sentido de declarar la
validez de clausulas que a renglon seguido considera ineficaces de pleno derecho, recaen nada mas
y nada menos que en la distribucion de riesgos del contrato. Al declarar ineficaz la asignacion de
riesgos asumida por el contratista, puntualmente en lo relativo al riesgo de implantacién del sistema,
es apenas obvio que no solo esta invirtiendo la asignacién de riesgos a motu proprio, sino que
ademas desnaturaliza el resto del clausulado contractual. Y es que debe partirse de la base de que
la asignacion de riesgos para cada una de las partes obedecid a aspectos identificados en los
estudios previos y demas documentos contractuales que definieron que esa era la forma viable de
ejecutar el contrato. Modificarlo, como ocurre en la declaracion del Tribunal en el numeral cuarto del
laudo, desconoce que el particular que asume los riesgos en el Contrato de Concesién lo hace en
condiciones de normalidad o previsibilidad y que, en principio, tales riesgos corresponden a aquellos
inherentes al negocio mismo del cual es conocedor, pero sobre todo que en el marco de su
autonomia, el concesionario puede validamente asumir riesgos adicionales a los considerados
ordinarios 0 normales, tal y como lo hicieron los convocantes frente al riesgo de implantacion del
Sistema, el cual estaba claramente delimitado e identificado y, por lo demas, era absolutamente
previsible (...) En este orden de ideas, se configura la causal 9 de anulaciéon. De acuerdo con las
pretensiones y lo resuelto por el Tribunal, es claro que concedieron mas de lo pedido, pues sin razén
ni fundamento obviaron en desmedro del patrimonio publico (...)”

20.2.2. Posicion de las partes convocantes

Frente a la segunda causal de anulacién propuesta, esto es, manifestaron las partes convocantes
que, “Tal como fue textualmente promovida, lo que censura el recurrente en juicio es que en su
opinién, no se habrian decidido cuestiones sujetas al arbitraje (...) La causal esta asociada a la
congruencia entre lo pedido y lo ordenando en los términos previstos en la legislacion procesal
aplicable”; y al efecto, transcriben apartes de jurisprudencia de la Seccion Tercera, segun la cual “ha
delimitado el restrictivo alcance de esta causal’. De acuerdo con lo anterior, expresaron que, “El
cargo en realidad es confuso por cuanto en el titulo se refiere a “NO HABERSE DECIDIDO SOBRE
CUESTIONES SUJETAS AL ARBITRAMENTO” y después afirmd que “concedieron mas de lo
pedido” (...) También considerd después que lo anterior conlleva — a diferencia de lo planteado en el
titulo-, que “concedieron mas de lo pedido” por cuanto lo decidido altera los contratos de concesion
al “modificar” la estructura de los riesgos, y: “Que los convocantes asumieron de manera libre y
voluntaria el riesgo de implantacion del Sistema. Que tal estipulacion no es ineficaz de pleno derecho
pues, como se sostiene en el propio salvamento de voto, ni (sic) constituyé un “ofrecimiento de
extension ilimitada” ni “dependia la voluntad exclusiva de la entidad” y, por lo tanto, no podia ser
excluida del andlisis de fondo que debia abordarse para la resolucidn de las restantes pretensiones
de la demanda. Que se prueba que la incongruencia de la decisién que ratifica, a su vez, la
configuracion de la causal 9, esta en el hecho de que si se entendiera que Transmilenio se hubiera
obligado a poner en funcionamiento la troncal Bogota — Soacha, se tendrian que haber denegado las
pretensiones planteadas por los convocantes bajo tales supuestos”.

Dijeron las convocantes que el recurrente, “Fundd su posicion con base en el salvamento de votd,
que discrepo frente al Laudo Arbitral en porque el “cronograma de vinculacion gradual solo podia ser
tentativo” y no habia lugar a la declaratoria de ineficacia por cuanto la implantacién no dependia
exclusivamente de TRANSMILENIO (...) De entrada resulta manifiesto que la causal, aun siendo de
confusa seleccidn, estructuracion y presentacion, pretende en realidad generar una contradiccion
inexistente entre las decisiones el (sic) Tribunal, y particularmente, debatir el reconocimiento de unas
ineficacias. Debe tenerse en cuenta que el asunto planteado no fue objeto de las solicitudes de
aclaracion y complementacion promovidas por TRANSMILENIO, y que las que si fueron planteadas
fueron negadas por el Tribunal en el Acta No. 35. El recurrente omite que el Tribunal se ocupé con
lujo de detales en presentar las principales consideraciones relacionadas con su competencia para
pronunciarse sobre la nulidad pretendida, que encontr6 saneada por prescripcién extintiva, y
después de anunciar que negaria dichas pretensiones, se pronuncié oficiosamente y facultado
expresamente por la ley para reconocer la ineficacia de las disposiciones anunciadas. En el Laudo
Arbitral, el Tribunal decidid el asunto en las consideraciones expuestas en las paginas 203 a 235 del
Laudo Arbitral en las cuales abord6 los fundamentos que lo llevaron a reconocer la ineficacia en
gjercicio de las facultades oficiosas que para este asunto preciso le confiere la ley (...)
Particularmente, en los dos Ultimos acdpites antes mencionados, el Tribunal definié su posicion

z Ver folios 523 y 524. Cuaderno del Consejo de Estado.



sobre por qué no accedia a las pretensiones relativas a la nulidad absoluta de las clausulas
debatidas (por saneamiento por prescripcion extraordinaria) y el reconocimiento de la ineficacia de
dichas clausulas en los apartes respectivos, que como se sabe, no requiere declaracion judicial (...)
En la providencia que decidi6 las solicitudes de aclaracion y complementacion el Tribunal fue
enfatico en las razones legales por las cuales podia reconocer oficiosamente la ineficacia al exponer:
(...)** En conclusion, no hay afectacién alguna de la congruencia entre lo pedido y lo decidido por el
Tribunal, y menos en los términos pretendidos por el recurrente, que son inexactos y ademas
pretende nuevamente una revision de las razones de fondo por las cuales el Tribunal arribé al
reconocimiento de la ineficacia, puesto que lo que en realidad echa de menos el recurrente es que
no le hubieran dado la razoén en los términos que quiso y con los que ahora pretende tramitar de
forma improcedente un recurso ordinario. También habra de desestimarse esta causal (...)".

20.2.3. Concepto del ministerio publico.

En lo que hace relacion con la segunda causal de anulacion planteada, esto es, “HABER
RECAIDO EL LAUDO SOBRE ASPECTOS NO SUJETOS A LA DECISION DE LOS ARBITROS,
HABER CONCEDIDO MAS DE LO PEDIDO O NO HABER DECIDIDO SOBRE CUESTIONES
SUJETAS AL ARBITRAMENTO?”, el Ministerio Publico transcribié apartes de una providencia del
Consejo de Estado, sobre lo que la Corporacién ha dicho respecto de esta causal, y agregé que el
“recurrente expone que no hay congruencia entre las pretensiones de la demanda y lo decidido, ya
gue se negaron las pretensiones décima tercera y décima cuarta de la demanda, segun se indica
en el literal g) del numeral Cuarto de la parte resolutiva del Laudo, pero posteriormente sefiala que
“para resolver las demas pretensiones formuladas el Tribunal tendra por no escritas las
estipulaciones contractuales mencionadas” con base en lo previsto en el literal f) del articulo 24-5
de la Ley 80 de 1993".

Para analizar el tema, el agente del Ministerio Publico hace una comparacion entre los solicitado y
lo resuelto por el Tribunal y procedi6 a transcribir las pretensiones Decimotercera y Decimocuarta
de la demanda y lo decidido en el numeral 4 literal g) de la parte resolutiva del Laudo Arbitral y la
argumentacion que hizo el Tribunal en las paginas 210 a 232 del Laudo,?® para concluir diciendo
que, “(...) Como bien lo afirma el recurrente, el Tribunal afirmé en sus consideraciones y lo dejo
(sic) plasmado en la parte resolutiva del laudo, numeral CUARTO, literal G), por efectos de la
prescripcién extraordinaria se saneo (sic) la posible nulidad absoluta de los contratos suscritos y de
todo su clausulado, incluidas las clausulas (sic) 108 y 109, cuya nulidad pretendian las
demandantes con el laudo y, con base en lo anterior, el Tribunal negd las pretensiones décimo
tercera y décimo cuarta de la demanda reformada. Sin embargo, a continuacién hizo un
discernimiento que no le habia sido solicitado por las partes, cual (sic) era el de decidir sobre la
validez de la asuncién de los riesgos por parte de los contratistas, concluyendo que los mismos
son ineficaces de pleno derecho de conformidad con lo dispuestos (sic) en el literal e, numeral 5,
articulo 24 de la Ley 80 de 1993. Estas clausulas (sic) 108 y 109 del contrato de concesién, como
bien lo sostuvo el Tribunal no podian ser declaradas nulas, como lo solicitaron los demandantes,
por efectos de la prescripcion extraordinaria que saneo (sic) la nulidad del contrato y de todo su
clausulado, por ende, se estima que tampoco podria ser analizada su validez por el Tribunal, no
solo porque no fue solicitado por las partes, sino porque su nulidad fue saneada por efectos del
transcurso del tiempo y ninguno de los posibles afectados la aleg6. Al entrar el Tribunal a juzgar y
decidir que “no es cierto que los Concesionarios: (i) hayan asumido todos los riesgos que no
estuvieran expresamente atribuidos a Transmilenio; (i) hayan asumido todos los riesgos que no
estén explicitamente excluidos de su 6rbita de responsabilidad, y (iii) haya asumido el riesgo de
implantacion del Sistema, el cual, en consecuencia, le corresponde a Transmilenio S.A...”, se
podria considerar que esta modificando el a posteriori el clausulado del contrato, sin que medie la
voluntad de las partes, maxime si tenemos que dichas estipulaciones seguramente fueron
previstas en su oportunidad, dada las circunstancias del negocio que se queria finiquitar, de las
dificultades del mismo, de las que debian estar plenamente consientes (sic) y conocedoras las
partes asi como los riesgos que asumian cada uno de ellos de forma voluntaria y autbnoma, eran
previsibles frente al riesgo de la implementacion del sistema”.

Afirmé, que de esta manera se aprecia una evidente incongruencia entre lo solicitado en la
demanda arbitral y lo resuelto en el laudo, tal como lo expuso uno de los &rbitros en el salvamento
de voto, para terminar diciendo que, “el Tribunal concedié mas de lo pedido por las partes pues
como lo dice el recurrente, los convocantes asumieron de manera libre y voluntaria el riesgo de
implantacion del Sistema, y el salvamento de voto cuando afirmé que estas no constituian un
“ofrecimiento de extension ilimitada” ni “dependia de la voluntad exclusiva de la entidad” y, por
tanto, no podian ser excluidas del andlisis de fondo en el Laudo, el cual seguramente habria

2 Ver folios 621 y 622. Cuaderno Consejo de Estado.
% Ver folios 562 a 564, ib.



podido haberse resuelto en forma diferente si estas clausulas no hubiesen sido consideradas
ineficaces (...)".

21. El Recurso de anulacion, su naturaleza y caracteristicas

En reiterada jurisprudencia, la Seccion Tercera del Consejo de Estado, ha precisado la naturaleza
y alcance del recurso de anulacién, aspectos sobre los cuales ha destacado lo siguiente:

a) El recurso de anulacion de laudos arbitrales, es de caracter excepcional, restrictivo y
extraordinario, sin que constituya una instancia mas dentro del correspondiente proceso.

b) La finalidad del recurso se orienta a cuestionar la decision arbitral por errores in procedendo (por
violacion de leyes procesales), que comprometen la ritualidad de las actuaciones, por quebrantar
normas reguladoras de la actividad procesal, desviar el juicio o vulnerar las garantias del derecho
de defensa y del debido proceso.

c) Mediante el recurso extraordinario de anulacién no es posible atacar el laudo por cuestiones de
mérito o de fondo, errores in iudicando (por violacién de leyes sustantivas), es decir, si el Tribunal
obré6 o no conforme al derecho sustancial (falta de aplicacion de la ley sustantiva, indebida
aplicacion o interpretacion errénea), ni plantear o revivir un nuevo debate probatorio o considerar si
hubo o no un yerro en la valoracién de las pruebas o en las conclusiones a las cuales arrib6 el
correspondiente Tribunal , puesto que el juez de anulacidn no es superior jerarquico del Tribunal de
Arbitramento y, en consecuencia, no podra intervenir en el juzgamiento del asunto de fondo para
modificar sus decisiones, por no compartir sus razonamientos o criterios.

d) De manera excepcional, el juez de anulacién podra corregir o adicionar el laudo si prospera la
causal de incongruencia, al no haberse decidido sobre cuestiones sometidas al conocimiento de
los arbitros o por haberse pronunciado sobre aspectos no sujetos a la decision de los mismos o por
haberse concedido més de lo pedido.

e) Los poderes del juez del recurso de anulacion estan limitados por el llamado “principio
dispositivo”, segun el cual, es el recurrente quien delimita, con la formulacién y sustentacion del
recurso, el objeto que con él se persigue y ello, obviamente, dentro de las precisas y taxativas
causales gue la ley consagra?®; en consecuencia, no le es permitido interpretar lo expresado por el
recurrente para entender o deducir la causal invocada y, menos aln, pronunciarse sobre aspectos
no contenidos en la formulacién y sustentacion del correspondiente recurso extraordinario de
anulacion.?’

f) Dado el caracter restrictivo que caracteriza el recurso, su procedencia esta condicionada a que
se determinen y sustenten, debidamente, las causales que de manera taxativa se encuentran
previstas por la ley para ese efecto; por lo tanto, el juez de la anulacion debe rechazar de plano el
recurso cuando las causales que se invoquen o0 propongan no correspondan a alguna de las
sefialadas en la ley.

22. Consideraciones de la Sala frente a la primera causal de anulacién planteada esto es, la de
“Haberse fallado en conciencia o equidad, debiendo ser en derecho, siempre que esta
circunstancia aparezca manifiesta en el laudo”

El Consejo de Estado respecto a esta causal ha sostenido, en diversas oportunidades, que el fallo
en derecho debe observar el ordenamiento juridico, de tal forma que el marco de referencia no
podra estar sino en él. Por tal razén, los arbitros se encuentran sometidos no sélo a las reglas
adjetivas que regulan el proceso arbitral, sino a la normatividad sustantiva que rigen los derechos
pretendidos.

Por su parte, cuando el juez falla en conciencia, se mueve en un campo mas amplio, porque, como
lo dice la jurisprudencia, si actla de esa manera tiene la facultad de decidir segin su leal saber y
entender. En consecuencia, solo cuando la sentencia deja de lado de manera protuberante y
evidente, el marco juridico sobre el cual tiene que moverse, podra decirse que se esta en
presencia de un fallo en conciencia. Pero si el juez decide con fundamento o en apoyo del

26 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia de 15 de mayo de 1992, Exp. 5326; en el
mismo sentido pueden consultarse las sentencias de 4 de agosto de 1994, Exp. 6550 y de 16 de
junio de 1994, Exp. 6751.

2 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia de 4 de diciembre de 2006, Exp. 32871.



ordenamiento juridico, el material probatorio allegado oportunamente al proceso y de conformidad
a las reglas de la sana critica, ese pronunciamiento sera en derecho.

El Consejo de Estado en sentencia del 9 de agosto de 2001, refiriéndose al tema materia de
estudio lo siguiente: “Por consiguiente, si en el laudo se hace referencia al derecho positivo vigente
se entiende que el fallo es en derecho y no en conciencia, el cual se caracteriza, en su contenido
de motivacion por la ausencia de razonamientos juridicos; el juzgador decide de acuerdo con su
propia conciencia y de acuerdo, hay veces, con la equidad, de manera que bien puede identificarse
el fallo en conciencia con el concepto de verdad sabida y buena fe guardada”.?®

Asi mismo ha dicho la Jurisprudencia de la Corporacion que, el fallo es en derecho y no en
conciencia, cuando las normas en que se fundamenta estan vigentes. Fue asi como en sentencia
de 9 de agosto de 2001, dijo la Sala lo siguiente:

“Esas cuatro anotaciones juridicas del laudo hacen visible que fue proferido en derecho positivo
vigente. En efecto se cumplen los supuestos de esa modalidad de arbitraje. En primer lugar porque
se citaron normas juridicas y, en segundo lugar, porque ellas eran las vigentes para ese momento,
tanto en los aspectos de caducidad de la accién contractual como en los de liquidacién de los
contratos estatales.

“Tales supuestos concurrentes descartan de plano que el laudo recurrido se hubiese proferido en
conciencia. Esta circunstancia descarta la prosperidad del cargo pues la ley edifica la causal, en
estudio, en que el laudo se haya proferido “en conciencia debiendo ser en derecho”?.

La Jurisprudencia de la Sala en recientes pronunciamientos se ha referido al tema de las pruebas
para decir que “el fallo en conciencia es aquel en el que el juzgador se apoya en su intima
conviccion, no da razones de su decision o prescinde de toda consideracion juridica o probatoria”.

Es asi como la Subseccién C, se refiri6 al tema tratado de la cual extractamos los siguientes
apartes®:

“1. Por averiguado se tiene que el recurso extraordinario de anulacion de laudos arbitrales, tal
como lo ha pregonado la Seccion Tercera del Consejo de Estado en miltiples providencias que ya
son multitud,3! persigue fundamentalmente la proteccién de la garantia del debido proceso y por
consiguiente es improcedente que por su intermedio se aborde nuevamente el estudio de la
cuestion de fondo que ya fue resuelta por el Tribunal de Arbitramento.

Por esta razon es que se afirma que al juez del recurso no le es permitido revivir el debate
probatorio que se surtié en el trAmite arbitral ni entrar a cuestionar los razonamientos juridicos o la
valoracién de las probanzas que en su momento hicieron los arbitros para soportar la decision.

De otro lado, el recurso de anulacién por ser extraordinario sélo puede cimentarse en las causales
gue la ley ha previsto de manera taxativa y en consecuencia el ataque al laudo que se apoye en
causal distinta debe ser rechazado por improcedente.

Todo lo anterior se resume, en conclusién, en que el recurso de anulacién no constituye una
segunda instancia, razén por la cual el laudo no puede ser atacado por errores en el juzgamiento
sino por errores en el procedimiento y con fundamento en las causales taxativamente sefialadas en
laley.

“..)

28 Sentencia de 27 de abril de 1999; expediente No. 15623. Posicidn reiterada en sentencia
de 18 de mayo de 2000. Rad: 17797, Sentencia de 8 de febrero de 2001. Rad: 18411.

29 Seccidn Tercera. Sentencia de 9 de agosto de 2001. Exp. 19273.

30 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion
C, sentencia del 21 de febrero de 2011. Exp. 38.621.

s Entre ellas las siguientes: Sentencia de mayo 15 de 1992 (Expediente 5326); Sentencia de

noviembre 12 de 1993 (Expediente 7809); Sentencia de juniol6 de 1994 (Expediente 6751);
Sentencia de octubre 24 de 1996 (Expediente 11632); Sentencia de mayo 18 de 2000 (Expediente
17797); Sentencia de agosto 23 de 2001 (Expediente19090); Sentencia de junio 20 de 2002
(Expediente 19488); Sentencia de julio 4 de 2002 (Expediente 21217); Sentencia de julio 4 de 2002
(Expediente 22.012); Sentencia de agosto 1° de 2002 (Expediente 21041); Sentencia de noviembre
25 de 2004 (Expediente.25560); Sentencia de abril 28 de 2005 (Expediente 25811); Sentencia de
junio 8 de 2006 (Expediente 32398); Sentencia de diciembre 4 de 2006 (Expediente 32871);
Sentencia de marzo 26 de 2008 (Expediente 34071); Sentencia de mayo 21 de 2008 (Expediente
33643); y Sentencia de mayo 13 de 2009 (Expediente 34525).



De otro lado, debe advertirse desde ya que de conformidad con lo dispuesto en el articulo 70 de la
Ley 80 de 1993, el arbitramento para la solucién de las controversias contractuales debe ser
siempre en derecho.

4.1. En el sistema juridico colombiano la calificacion “en conciencia” fue usada por la mayoria de
las regulaciones sobre arbitramento® para referirse a una de las modalidades del arbitraje, sin
embargo las disposiciones mas recientes utilizan la expresion “en equidad.” 33

Hoy la ley®* define al arbitraje en equidad como aquel en que los arbitros deciden segun el sentido
comuny la equidad.

‘...

4.3. La Seccion Tercera del Consejo de Estado ha estimado que el fallo en conciencia se configura
cuando el juzgador se aparta del marco juridico y decide con fundamento en la mera equidad,
razon por la que la motivacion no es esencial para la validez de su decision.®®

También ha dicho que esa estirpe de decisiones se caracteriza por prescindir totalmente del acervo
probatorio® o de las normas juridicas,®” por la ausencia de razonamientos juridicos® o por basarse
en el concepto de verdad sabida y buena fe guardada.®®

En conclusién, podriamos decir que el fallo en conciencia es aquel en el que el juzgador se apoya
en su intima conviccidn, no da razones de su decision o prescinde de toda consideracién juridica o
probatoria.

El cambio de la expresién legal “en conciencia” por la de “en equidad” no implica una simple
modificacion de denominacion pues en esa variacion va envuelta la defensa de la garantia
fundamental al debido proceso.

La garantia del debido proceso esta compuesta por mdltiples elementos entre los cuales nos
interesa destacar para lo que aqui se discurre el deber que tiene el juez de motivar sus decisiones
y el derecho de los asociados a que la solucion de sus conflictos se fundamenten en la ley y en las
pruebas oportunamente y regularmente allegadas al proceso.

Esta garantia cobija cualquier actuacion jurisdiccional, sin que constituya una excepcién la de los
particulares que en determinados casos administran justicia como ocurre con los arbitros, pues
estos pueden, si las partes los habilitan, proferir fallos en derecho o en equidad aunque “en los
términos que determine la ley.” 4°

“...)

Ahora, los jueces, y entre ellos los arbitros, estan sometidos al imperio de la ley pero podran
recurrir a la equidad como criterio auxiliar de su actividad, o como criterio Unico, si en éste Ultimo
caso, en tratandose de los arbitros, las partes los habilitan para ello, o si, en los demas casos, el
proceso versa sobre derechos disponibles y las partes, siendo plenamente capaces, lo solicitan.**

Sin embargo, debe recordarse 1o que atras se expreséd en el sentido que de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 70 de la Ley 80 de 1993, el arbitramento para la solucién de controversias
contractuales debe ser siempre en derecho, sin olvidar que se puede pactar que las diferencias de
caracter exclusivamente técnico se sometan al criterio de expertos.

Asi que en conclusién, los fallos en equidad, sea que los profieran los jueces o sea que los emitan
los arbitros en los casos que proceden, no quedan exentos de estar motivados ni de
fundamentarse en las pruebas oportuna y legalmente allegadas al proceso.

32 Ley 105 de 1931, articulo 1216; Ley 22 de 1938, articulo 6; Decreto 410 de 1971, articulo
2012; Decreto 2279 de 1989, articulo 1°; Ley 23 de 1991, articulo 96

33 Constitucion Politica, articulo 116; Ley 270 de 1996, articulo 13; Ley 446 de 1998, articulo
111; Decreto 1818 de 1998, articulo 115; y Ley 1285 de 2009, articulo 3°.

34 Ley 446 de 1998, articulo 111.

3 Sentencias de abril 3 de 1992, mayo 4 de 2000 y octubre 2 de 2003 (Expedientes 6695,
16766 y 24320).

36 Sentencia de septiembre 14 de 1995 (Expediente 10468).

87 Sentencia de junio 18 de 2008 (Expediente 34543).

38 Sentencias de agosto 9 de 2001, agosto 23 de 2001, febrero 13 de 2006, junio 18 de 2008
(Expedientes 19273, 19090, 29704 y 34543).

39 Sentencia de abril 27 de 1999 y abril 16 de 2000 (Expedientes 15623 y 18411).

40 Articulo 116 de la Constitucion Politica.

41 Numeral 1° del articulo 38 del C. P. C.



Luego, la gran conclusiéon es que los fallos en conciencia estan proscritos en nuestro sistema
juridico y que se podra acudir a la equidad como criterio Unico si la ley o las partes facultan al
juzgador para ello.

Pero, ¢ Qué es lo que caracteriza a un fallo en equidad?

A juicio de la Sala nada mejor que los dos postulados que atras se mencionaron para determinar si
se rotula con la equidad a una decision.

En efecto, la providencia sera en equidad cuando: a) El juez o el arbitro inaplica la ley al caso
concreto porque considera que ella es inicua o que conduce a una iniquidad; b) El juez o el arbitro
busca por fuera del ambito de la ley una solucién al caso controvertido.

Pero, se repite, ninguna de estas hipotesis supone que el juzgador prescinda de la motivacion o de
las pruebas porque entonces ya no seria en equidad sino en conciencia y las decisiones de ésta
naturaleza estan proscritas de nuestro sistema juridico tal como se deduce de los articulos 29, 116
y 230 superiores.

4.4, Corolario de todo lo que hasta aqui se ha expuesto en este aparte es que la causal de
anulacion (...) se configura cuando: a) El laudo es conciencia, esto es, cuando los arbitros se
apoyan en su intima conviccion y por lo tanto no dan razones de su decision o prescinden de toda
consideracion juridica o probatoria; b) Debiendo ser el laudo en derecho, los arbitros inaplican la
ley al caso concreto porque consideran que ella es inicua o que conduce a una iniquidad o también
cuando buscan por fuera del ambito de la ley una solucién al caso controvertido.

Se configura la causal en el primer caso porque si se sanciona con anulacién el laudo en equidad
cuando ha debido ser en derecho, lo que significa que en ciertos casos esta permitido, con mayor
razén debe ser fulminado con la sancién aquel que esta proscrito en todos los casos por apoyarse
en la intima conviccion del juzgador, no dar motivacién alguna y prescindir de toda consideracion
juridica o probatoria.

Se estructura la causal en el segundo caso porque todo juzgador debe someterse al imperio de la
ley y sélo podra acudir a la equidad si la misma ley o las partes lo facultan para ello, de donde se
concluye que si no estd autorizado y falla buscando por fuera del &mbito legal la solucién o
inaplicando la ley por considerarla inicua 0 que conduce a una iniquidad, su decisién es ilegal”.

Entre los reproches formulados al laudo, se precisa por el recurrente que el laudo declar6 la
prosperidad de las pretensiones Tercera, Cuarta, Quinta y Novena, sin que las clausulas de los
contratos No. 016 ni No. 017 de 2003 establecieran la responsabilidad atribuida a Transmilenio
S.A., y el fallo se fundamenté en obligaciones inminentemente administrativas. Es decir, afirmé el
recurrente, que el laudo no efectué razonamiento de orden juridico basados en el contrato, sino
gue implicé el forzoso ejercicio de acudir a mandatos generales dictados por el legislador para el
cumplimiento de funciones administrativas y no contractuales; por lo tanto, esta decision esta
fundada en la conciencia del deber ser de dos de los arbitros del panel arbitral.

Continla su argumentacion aseverando que, en el presente caso, la declaratoria de
responsabilidad de Transmilenio no se estructuré en las clausulas contractuales, sino en normas
legales que regulan el ejercicio de Transmilenio como entidad publica en su funcién administrativa.
Porque si se hace una revision de la valoracion probatoria de la parte motiva del fallo, se concluye
gue si se hubiera aplicado el contrato en su criterio integral, es decir, a luz del pliego de
condiciones, la oferta y los documentos que conforman el expediente de la licitacién publica, la
conclusion del panel arbitral hubiese sido idéntica a la expuesta en el salvamento de voto.

Obsérvese, como el recurso de anulacion estd fundamentado en las consideraciones expuestas
en el salvamento de voto, y por eso manifestd de manera contundente que “Para la demostracion
de la configuracién de esta causal, resulta absolutamente relevante lo expuesto en el salvamento
de voto (...) pues recoge de manera precisa las falencias probatorias del Laudo Arbitral y, por
ende, la conciencia con la que se decidi6é la prosperidad de las pretensiones de la demanda
integrada”, para de alli deducir, que en el caso concreto “no fueron precisamente las clausulas
contractuales las que se incorporaron con las normas generales en el marco de la debida
prestacién de un servicio, sino que al revés, fueron las competencias legales las aplicadas, de
manera tal que dedujeron, de su contenido de vocacion institucional, una responsabilidad
contractual”.

Insisti6 el recurrente, tomando apartes del salvamento de voto, que el laudo se refirid a aspectos
gue no fueron discutidos en el proceso, cuando hablé de la buena fe como elemento integrador del
contenido de los contratos, para decir que ese elemento, se debia entender incorporado a los
contratos celebrados con los convocantes, por lo que salta a la vista que la valoracion probatoria
no correspondi6 a su estudio en conjunto y de acuerdo con la légica que imponen las reglas de la



sana critica y la declaratoria de responsabilidad en el marco de un contrato, pero no derivada de
sus propias disposiciones contractuales, lo que es el reflejo de un valor probatorio en conciencia y
no en derecho. Que otra falencia probatoria relevante, son las pruebas que sirvieron de
fundamento para declarar el incumplimiento contractual de Transmilenio en el marco de los
contratos No. 016 y No. 017 de 2003, porque para ello, tuvo como fundamento de caracter principal
los hallazgos administrativos de la Contraloria General contenidos en su “INFORME DE
RESULTADOS DE ACTUACION ESPECIAL DE FISCALIZACION CONTROL CONCURRENTE
AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA PROYECTO TRANSMILENIO EXTENSION
SOACHA?”, para concluir, que al acudir a esa valoracion, es proferir un fallo en conciencia y no se
podia derivar de alli una responsabilidad de caracter contractual. También manifestd, que no
puede dejarse de lado, que en la parte motiva del Laudo, se hace referencia a la prueba testimonial
de manera parcial, porque solo se mencionan las declaraciones de unos testigos, con omision de
otros, especialmente los solicitados por la Empresa de Transporte del Tercer Milenio Transmilenio,
lo que ratifica de esta manera la valoracion probatoria en conciencia, con lo que se demuestra que
el Tribunal arbitral, no hizo una debida valoracion de las pruebas obrantes en el proceso
(documentos precontractuales, dictamen pericial y testimonios) en el momento de conceder las
pretensiones declarativas y de condena de la demanda, que de haberlo hecho, se hubiesen
negado aquellas y declarado probadas las excepciones propuestas por Transmilenio.

En el caso concreto, el recurrente considera que el laudo se profirid en conciencia y no en derecho,
incurriéndose en la causal de anulacion invocada. Este cargo no esta llamado a prosperar, pues,
como se advierte de la sintesis del recurso, los reproches no estan fundados en que el juez arbitral
haya dictado su pronunciamiento sin apoyo en razonamientos de caracter juridico o probatorio, o
gue haya prescindido del marco legal aplicable a la litis, vale decir, que el pronunciamiento esté
soportado en la intima conviccion o el fuero interno del fallador, o lo que es igual, en su personal
criterio de justicia.

Lo anterior demuestra, que los reproches que plantea el recurrente al laudo arbitral, lo que buscan
en realidad de verdad, es reabrir la discusion de fondo objeto de decision arbitral, todo lo cual
resulta exdtico en sede de recurso de anulacion. Basta simplemente leer los argumentos
planteados por el recurrente, para concluir a todas luces que aquellos no tienen relacién alguna
con la causal invocada de haberse fallado el laudo en conciencia. Ademas, al efectuar una lectura
desprevenida del laudo arbitral acusado, se concluye sin hesitacién alguna que el mismo se profirié
en derecho y no en conciencia. En efecto, observa la Sala que el Tribunal Arbitral en un juicioso
andlisis de las pretensiones de la demanda, los hechos en que se fundamentan las mismas y después
de hacer un estudio ponderado y valorativo tanto del material probatorio allegado al expediente, como
el marco juridico vigente aplicable al caso que se analiza, adopt6 su decision luego de un analisis en
derecho que implicé abordar entre otros los siguientes aspectos:

En el capitulo V de las consideraciones, relacionadas con lo que se denominé el “ANALISIS DE
LAS PRETENSIONES SOBRE LA RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL DE TRANSMILENIO
DERIVADA DEL INCUMPLIMIENTO DE SUS OBLIGACIONES DE PLANEACION, GESTION Y
CONTROL DEL SISTEMA TRANSMILENIO”, efectuado en las paginas 43 y siguientes del laudo
arbitral, el Tribunal arbitral expuso las razones por las cuales consideré que obligaciones a cargo
de Transmilenio como ente gestor se entendian incorporadas a los Contratos de Concesién, lo cual
fundament6 en el articulo 38 de la Ley 153 de 1887, el cual dispone que “en todo contrato se
entenderan incorporadas las leyes vigentes al tiempo de su celebracion”, sin que pueda concluirse
de alli, que la interpretacion en cita conlleve a un fallo en conciencia o en equidad. Luego en la
segunda parte, el Tribunal arbitral procedié a identificar las obligaciones contractuales de
TRANSMILENIO, derivadas de los Contratos de Concesion No. 016 y 017 de 2003 y de las hormas
aplicables a los mismos, especificando, las obligaciones contractuales propiamente dichas de
Transmilenio. En la Parte | hizo la descripcién del Sistema y los Componentes del Sistema
Transmilenio; en el Capitulo 1, analiz6 el objeto y naturaleza del Contrato de Concesién a la luz de
las normas legales. Después entré a estudiar las obligaciones legales y reglamentarias que se
entendian incorporadas a los referidos contratos, sefialando en el numeral 2.1. “Las obligaciones
de Transmilenio incorporadas a los contratos de concesion por ministerio de la ley y su
incumplimiento”, describiendo o precisando dos incumplimientos principales de TRANSMILENIO:
uno relacionado con la no modificacion del Cronograma Tentativo de la Implantacién previsto “en la
cldusula 105 de los contratos, en los anexos, asi como en las comunicaciones remitidas a los
concesionarios segun las cuales, el corredor Bogota —Soacha entraria en operacion en mayo de
2005” y el otro, referente con la “actuaciéon pasiva y negligente al punto que la operacion del
corredor no inicié en mayo de 2005, sino hasta diciembre de 2013, méas de ocho afios después, sin
que a la fecha pueda contarse con toda la infraestructura planeada”.



De tal manera, que verificado el contenido del laudo arbitral acusado, salta a la vista, que fue
proferido con base en el derecho positivo vigente, dado que cumple con los presupuestos de esa
modalidad arbitral, por cuanto se encuentra estructurado en normas juridicas y en las pruebas
obrantes en el expediente, sin que sea menester entrar a juzgar en sede de este recurso
extraordinario de anulacion el acierto o desacierto de los razonamientos juridicos de los arbitros, de la
aplicacion de la ley o de la interpretacion que hizo o del mérito que le otorgd al acervo probatorio, pues
ello no esta previsto dentro de las causales de anulacién de laudos arbitrales, en conformidad con lo
explicado al comienzo de la parte considerativa de esta providencia. Para la Sala las apreciaciones y
conclusiones del laudo son producto de la interpretacion y aplicaciéon de la ley por parte del juez
arbitral con el fin de resolver la controversia que le fue sometida a su resolucion.

Es claro, que tanto en la legislacion anterior, como en vigencia de la Ley 1563 de 2012, el juez del
recurso de anulacion no puede entrar a cuestionar, plantear o revivir el debate probatorio, ni
establecer si hubo o no un yerro en la interpretacion o valoracion de las pruebas que hizo el juez
arbitral, como tampoco el alcance que le imprimié el juzgador arbitral al contenido obligacional
acordado por via de su interpretacion del negocio juridico. Ante esa realidad procesal no puede el
juez del recurso de anulacion entrar a estudiar, si en la valoracion de los documentos CONPES e
informes de la Contraloria General de la Republica a partir de los cuales, como lo afirma el recurrente,
deriv6 la responsabilidad contractual de TRANSMILENIO, fue ajustada o no a derecho o si la decision
gue tomé6 se fundamenté en una interpretacion que no estaba acorde con las normas sustantivas,
porque reiteramos no puede el juez de la anulacién, so pretexto de estudiar la causal o causales
invocadas, proceder a decretar la nulidad del laudo procediendo a hacer una interpretacion diferente a
la realizada por los arbitros.

Asi lo dispone perentoriamente el inciso final del articulo 42 de la Ley 1563, cuando dispuso:

“La autoridad judicial competente en la anulacién no se pronunciara sobre el fondo de la controversia,
ni calificara o modificara los criterios, motivaciones, valoraciones probatorias o interpretaciones
expuestas por el tribunal arbitral al adoptar el laudo”. - Negrillas son nuestras -

Para la Sala es evidente, una vez analizados los argumentos facticos — juridicos que tuvo en cuenta
el Tribunal de Arbitramento para proferir el Laudo, no es acertado decir que en este caso se configura
la causal de anulacién invocada por el censor; porque no existe argumento alguno para esgrimir
que el Laudo en referencia se hubiese proferido en conciencia, esto es, con absoluto
desconocimiento de las normas juridicas y ausencia total de valoracién del material probatorio que
obra en el proceso; porque verificado el contenido del laudo arbitral acusado salta a la vista todo lo
contrario, esto es, que fue proferido con base en el derecho positivo vigente, por cuanto se
encuentra fundamentado en normas juridicas y en las pruebas obrantes en el expediente, sin que
sea menester entrar a juzgar en sede de este recurso extraordinario de anulacion el acierto o
desacierto de los razonamientos juridicos de los arbitros en la aplicacion de la ley y del mérito que le
otorgéb al acervo probatorio, pues dicha interpretacion es del resorte exclusivo de los arbitros, como ya
se indico.

Mucho menos se puede afirmar que como en este caso existié un salvamento de voto por parte de
uno de los arbitros que integraba el panel arbitral — en el que parte del recurso de anulacién se
sustenta en lo alli consignado - que ese disentimiento conlleve a que se estructure la causal de
anulacién aqui planteada. Es claro, que no siempre los pronunciamientos judiciales se adoptan por
unanimidad, es decir, con el acuerdo de todos los integrantes de la Sala de decision, en este caso, de
los integrantes del panel arbitral, en que uno de ellos se aparté de la decisiébn mayoritaria, sin que lo
anterior signifiqgue, que como uno de los arbitros se aparté de la decision final, el laudo asi proferido
tenga la connotacion de un fallo en conciencia, porque repetimos, el salvamento de voto o voto
disidente, solo tiene por finalidad consignar las razones por las cuales se diverge o no se comparte la
decisiéon adoptada, y no puede utilizarse el recurso extraordinario de anulacién como medio para
obligar o pretender de la Sala se analicen los argumentos expuestos en el salvamento de voto, porque
como se dijo, ese disentimiento es una manifestacion muy propia de quien la hizo y no se puede
concluir que como uno de los arbitros se apartd de la decisién final, ello conduzca a que la decision
tomada por los arbitros deje de ser en derecho para convertirse en un fallo en conciencia, como lo
quiere hacer ver el recurrente.

En consecuencia, como ya se anoto, el juez del recurso de anulaciéon no puede entrar a cuestionar,
plantear o revivir el debate probatorio, ni establecer si hubo o no un yerro en la valoracion de las
pruebas, como tampoco el alcance que le imprimié el juzgador arbitral al contenido obligacional
acordado por via de su interpretacion del negocio juridico. Como ya se sefiald, una mala practica
de una prueba, como tampoco una interpretacion del contrato o la existencia de un salvamento de
voto, no convierte la decision arbitral en un laudo en conciencia., motivo por el cual este cargo
carece de fundamento y no prospera.



23. Como segunda causal de anulacién parcial plante6 textualmente la siguiente: “No haberse
decidido sobre cuestiones sujetas al arbitramento”, prevista en el numeral 9 del articulo 41 de la
Ley 1563 de 2012.

La Sala ha delimitado en su contenido y alcance ésta modalidad de la causal en comento, y al
efecto ha dicho que:

“La citada causal de anulacion tiene fundamento en el principio de congruencia, contemplado en
los articulos 280 y 281 del C.G. del P. (antes articulos 304 y 305 del C. de P. C.), normas segun las
cuales la sentencia debe estar en consonancia con los hechos, las pretensiones y las excepciones
gue hubieren sido alegadas, al paso que la parte resolutiva de la sentencia debe “contener decisién
expresa y clara sobre cada una de las pretensiones de la demanda, las excepciones, cuando
proceda resolver sobre ellas, las costas y perjuicios ... y demas asuntos que corresponda decidir’
(articulo 280 del C.G. del P), de conformidad con la ley.

La incongruencia, vista de manera general, abarca tres supuestos perfectamente definidos: (i)
cuando en el fallo se otorga mas de lo pedido (ultra petita), (i) cuando el fallo concede algo distinto
de lo pedido (extra petita) y (iii) cuando se deja de resolver sobre lo pedido (citra petita).

Las normas en cita imponen al juez la concordancia del fallo con las pretensiones y los hechos
aducidos en la demanda y con las excepciones propuestas en la contestacion de la misma; pero, €l
principio de congruencia se torna ain mas estricto en tratandose de laudos arbitrales, por cuanto
las facultades de los arbitros devienen de la voluntad de las partes (principio de voluntariedad)
materializada en el pacto arbitral (clausula compromisoria 0 compromiso) y, por consiguiente,
dichas facultades quedan totalmente restringidas a lo convenido por ellas (principio de habilitacion).

Asi, pues, la causal prevista en el numeral 9 del articulo 41 de la Ley 1563 de 2012 se configura
cuando el laudo arbitral decide ultra, extra o citra petita®?, es decir, cuando el laudo: (i) recae sobre
materias no susceptibles de ser sometidas al arbitramento (ii) decide asuntos que las partes no
dejaron sujetos al pronunciamiento de los arbitros en el pacto arbitral (clausula compromisoria o
compromiso), desconaciendo asi que el ambito de su competencia esta delimitado y restringido
estrictamente a las precisas materias definidas por las partes, (iii) excede la relacidén juridico
procesal delimitada por la demanda y su contestacion y la demanda de reconvenciéon y su
oposicién, es decir, cuando el mismo contiene pronunciamientos sobre materias que no fueron
planteadas por las partes, de manera que el fallo no guarda consonancia con los extremos de la
litis, y (iv) “en aquellos eventos en que ... deja sin resolver las pretensiones de la demanda, es
decir, no cumple con la funcién de decidir la controversia, por lo cual el litigio subsiste respecto de
los puntos no decididos™3.

No encuentra la Sala razén objetiva alguna para acoger el sefialamiento del recurrente, toda vez
gue la sola lectura y confrontacion de las pretensiones de la demanda, las excepciones a la misma 'y
el contenido de la parte resolutiva del fallo resultan suficientes para corroborar que el laudo no
incurrié en la incongruencia que se les endilga.

Refiriéndose al “caso en concreto” el recurrente manifesté que “para abordar este punto, se hace
necesario mencionar que de manera inicial el Tribunal concluyé que en aplicacion estricta de la
jurisprudencia, el adendo No. 2 del pliego de condiciones estaria viciado de nulidad absoluta por
objeto ilicito, al encuadrarse en causal desde el momento de la celebraciéon del negocio juridico, al
encontrar que los tiempos de ejecucién acordados no podrian cumplirse. En efecto, y a su juicio, se
trataria de una violacion de los mandatos contenidos en los articulos 25-12 y 30-1 de la Ley 80 de
1993, lo cual conduciria a la nulidad absoluta del adendo No. 2 y de la parte del contrato de
concesion que se refiere a la extension de la operacion en la troncal NQS hasta el municipio de
Soacha. Sin embargo, en reflexion posterior y dado que operé el fendmeno de la prescripcion
ordinaria de la Ley 791 de 2002 y, por ende, el saneamiento de la nulidad, el Tribunal giré su
posicién al considerar que no podria decretar la nulidad de oficio (...) Si nos remitimos al presente
asunto, debe partirse del hecho de que las sociedades convocantes expusieron las pretensiones en
los siguientes términos: (...)** para terminar diciendo que, “Una revisiéon de la parte motiva y

42 En el mismo sentido se citan las siguientes sentencias de la Seccion Tercera del Consejo de

Estado: del 21 de mayo de 2008, exp. 33643, del 27 de marzo de 2008, exp. 33645, del 4 de abril
de 2002, exp. 20356, del 23 de agosto de 2001, exp. 19090.

43 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera: sentencias
del 20 de mayo de 2004 (exp. 25.759), del 4 de abril de 2002 (exp. 20.356) del 2 de marzo de 2006
(exp. 29.703) y del 23 de septiembre de 2015 (exp. 53.054).

a4 Procede a transcribir las pretensiones décimo tercera a la décimo sexta de la demanda.



resolutiva del laudo de fecha 21 de diciembre de 2016 deja entrever la falta de congruencia entre las
pretensiones de la demanda, que son el limite de la competencia del Tribunal Arbitral, y lo expuesto
y decidido en el Laudo. Nétese que después de una larga argumentacién que partio de la base de la
posibilidad de decretar la nulidad de oficio de las clausulas 108 y 109 de los contratos de concesion
No. 016 y No. 017 de 2003, el Panel gir6 su posicion a considerar que habia operado su
saneamiento por efectos de la prescripcion extintiva. En otras palabras, neg6 entonces las
pretensiones décima tercera y décima cuarta de la demanda — literal g) del numeral Cuarto de la
parte resolutiva del Laudo-. Pero no obstante lo anterior, se observa con asombro que de manera
posterior y contradictoria sefialé que “para resolver las demas pretensiones formuladas el Tribunal
tendra por no escritas las estipulaciones contractuales mencionadas” con base en lo previsto en el
literal f) del articulo 24-5 de la Ley 80 de 1993”. — Negrillas fuera de texto — El recurrente reafirmé su
posicion diciendo que “Es tan de bulto la contradiccién, que incluso éste fue un punto particular del
salvamento de voto y procedio a transcribir el aparte del salvamento en donde se hace referencia al
tema.*® El recurrente termind su narracion diciendo que, “(...) Las declaraciones contradictorias del
laudo en el sentido de declarar la validez de clausulas que a rengldn seguido considera ineficaces de
pleno derecho, recaen nada mas y nada menos que en la distribucién de riesgos del contrato. Al
declarar ineficaz la asignacion de riesgos asumida por el contratista, puntualmente en lo relativo al
riesgo de implantacion del sistema, es apenas obvio que no sélo esta invirtiendo la asignacion de
riesgos a motu proprio, sino que ademas desnaturaliza el resto del clausulado contractual. Y es que
debe partirse de la base de que la asignacion de riesgos para cada una de las partes obedecio a
aspectos identificados en los estudios previos y demas documentos contractuales que definieron que
esa era la forma viable de ejecutar el contrato. Modificarlo, como ocurre en la declaracion del
Tribunal en el numeral cuarto del laudo, desconoce que el particular que asume los riesgos en el
Contrato de Concesion lo hace en condiciones de normalidad o previsibilidad y que, en principio,
tales riesgos corresponden a aquellos inherentes al negocio mismo del cual es conocedor, pero
sobre todo que en el marco de su autonomia, el concesionario puede validamente asumir riesgos
adicionales a los considerados ordinarios o0 normales, tal y como lo hicieron los convocantes frente al
riesgo de implantacion del Sistema, el cual estaba claramente delimitado e identificado y, por lo
demas, era absolutamente previsible (...) En este orden de ideas, se configura la causal 9 de
anulacién. De acuerdo con las pretensiones y lo resuelto por el Tribunal, es claro que concedieron
mas de lo pedido, pues sin razén ni fundamento obviaron en desmedro del patrimonio publico (...)"

De la lectura desprevenida de las mismas se tiene que ellas guardan una coherencia légica y no se
vislumbra por ninguna parte la contradiccion que le achaca el recurrente; como tampoco se advierte
gue en el hipotético caso que la contradiccion que se le endilga al laudo fuese cierta, aquella
tampoco tendria la virtualidad de estructurar la causal de “No haberse decidido sobre cuestiones
sujetas al arbitramento”, prevista en el numeral 9 del articulo 41 de la Ley 1563 de 2012., porque el
Tribunal no hizo cosa distinta que determinar y precisar cual era el sentido y alcance de las
pretensiones que le fueron planteadas al tenor del contenido de los contratos de concesion y del
material probatorio existente en el proceso, lo cual resulta sustancialmente diferente a decir que se
incurri6 en una presunta incongruencia en el fallo, porque el Tribunal se aparté o no acogié los
argumentos del recurrente o simplemente, porque uno de los arbitros disinti6 de algunos de los
argumentos contenidos en el laudo.

Para la Sala es claro, que el Tribunal arbitral en un aparte del Laudo arbitral, concluyé que en
aplicacion estricta de la jurisprudencia, el adendo No. 2 del pliego de condiciones estaria viciado de
nulidad absoluta por objeto ilicito, sin embargo, consideré que dicha nulidad estaba saneada, por
haber operado el fenédmeno de la prescripcion ordinaria de la Ley 791 de 2002, es decir, el Tribunal
consider6 la posibilidad de decretar la nulidad de oficio de las clausulas 108 y 109 de los contratos
de concesion No. 016 y No. 017 de 2003, absteniéndose de hacerlo al advertir que habia operado su
saneamiento por efectos de la prescripcién extintiva, por lo que procedié a negar las pretensiones
décima tercera y décima cuarta de la demanda — literal g) del numeral Cuarto de la parte resolutiva
del Laudo-. Y en otro aparte del Laudo arbitral precisé que “para resolver las demas pretensiones
formuladas el Tribunal tendra por no escritas las estipulaciones contractuales mencionadas” con
base en lo previsto en el literal f) del articulo 24-5 de la Ley 80 de 1993", al considerar que estas
eran ineficaces de pleno derecho, posicibn que para el recurrente, deja entrever la falta de
congruencia entre las pretensiones de la demanda, porque de una parte se abstuvo de declarar la
nulidad absoluta de unas clausulas de los contratos de concesién por haber operado el saneamiento
de la nulidad por prescripcion extintiva; sin embargo a reglon seguido declara la ineficacia de pleno
derecho de algunas otras; contradicciébn que la Sala no advierte por ninguna parte, porque la
posicién adoptada por el Tribunal encuentra sustento legal, en razén a que la estructura y efectos
juridicos de los institutos juridicos de la nulidad absoluta y la ineficacia de pleno derecho, son
totalmente distintos, en razén a que la nulidad absoluta si puede ser objeto de saneamiento por

45 Ver folios 523 y 524. Cuaderno del Consejo de Estado.



prescripcion extintiva en los términos de la Ley 791 de 2002; lo que no ocurre con la ineficacia de
pleno de derecho, instituto juridico que se asimila a la inexistencia, es decir, se entiende que esas
clausulas ineficaces de pleno derecho no han nacido a la vida juridica, y si no han nacido a la vida
juridica es claro que no producen efecto alguno, por lo que su ineficacia opera por toda la vida del
contrato, y se tienen como inexistentes, por eso la ley sostiene que cuando lo anterior ocurre, no es
necesario que el juez asi lo declare.

Asi las cosas, es entendible que la ineficacia consiste en la sancidn prevista por el legislador para
gue, en determinados supuestos, los actos juridicos, desde el momento mismo de su otorgamiento,
no produzcan los efectos a los cuales estan destinados. Es caracteristica especial de la ineficacia
gue por ministerio de la ley ante la presencia de precisos vicios en la formacion y perfeccionamiento
del acto juridico se produce de manera automatica la invalidez del mismo frente a sus destinatarios o
terceros, sin necesidad de un pronunciamiento de autoridad judicial que asi lo establezca.*.

La claridad de los planteamientos precedentes resulta suficiente para deducir la funcionalidad de la
simple formula utilizada en este caso por el Tribunal arbitral, sin que lo anterior conduzca a aseverar
gue aquellos hubiesen incurrido en la causal de anulacion prevista en el numeral 9 del articulo 41 de
la Ley 1563 de 2012., en razon a que los arbitros ante una elemental advertencia de que
determinada conducta, supuesto o estipulacion consignada en los contratos de concesion sometidos
a su consideracion generaba la ineficacia de pleno dereco de un preciso acto juridico, asi lo
sefalaron.

Para la Sala, es evidente, que es deber del juez hacer la labor interpretativa de la demanda y
concatenarlo con la totalidad de las obligaciones contenidas en el contrato, para deducir de alli si
es viable o no la prosperidad de las pretensiones reclamadas; con lo cual la decision final de los
arbitros debe resultar armonica, consonante y concordante con los hechos y las pretensiones
formuladas en la demanda, y en las demas oportunidades procesales contempladas, y con las
excepciones que resulten probadas o hubieren sido alegadas, incluso declarar probadas de oficio
aquellas que encuentre probadas cuando asi lo requiera la ley.

Finalmente, encuentra la Sala que el cuestionamiento hecho por el recurrente, lo que en realidad
comporta, es una controversia alusiva a la fundamentacién misma del laudo, y a su soporte
probatorio (vicio in iudicando), y no a la inconformidad por la no correspondencia y congruencia
existente entre el objeto de la demanda y el contenido de la decisién (vicio in procedendo), y en
esa medida, escapa al estricto &mbito de aplicacion de la causal alegada, por lo que en este caso
debe declararse igualmente infundada.

En conclusion, ninguno de los cargos formulados esté llamado a prosperar y en consecuencia se
declarard infundado el recurso de anulacién y se condenara en costas a la recurrente.

24. Condena en costas

Establece el articulo 188 del CPACA lo siguiente: “Condena en costas. Salvo en los procesos en
gue se ventile un interés puablico, la sentencia dispondrd sobre la condena en costas, cuya
liquidacion y ejecucion se regiran por las normas del Cadigo de Procedimiento Civil. ”- hoy Cédigo
General del Proceso, articulos 361 y siguientes -.

En las anteriores condiciones se impone concluir que, como el recurso extraordinario de anulacion
interpuesto por la convocada EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO
TRANSMILENIO S.A., es infundado, por cuanto no prosperaron las causales invocadas, en su
calidad de recurrente sera condenada en costas.

Mediante el Acuerdo n.° PSAA 16-10554 de 5 de agosto de 2016, proferido por la Sala
Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura, se establecieron las tarifas de Agencias en
Derecho aplicables a los procesos judiciales y se sefial6 en relacibn con los recursos
extraordinarios entre 1y 20 salarios minimos legales mensuales vigentes*’.

Teniendo en cuenta los criterios establecidos en los articulos 361 y siguientes del Cédigo General
del Proceso y dado que no se presentd un hecho extraordinario en el trdmite propio del recurso,
gue hubiere dificultado el proceso con actuaciones adicionales ni se observan otros gastos, se

46 Este es el alcance que tiene la lectura del literal f) del articulo 24-5 de la Ley 80 de
1993, en concordancia con el articulo 897 del Cadigo de Comercio, segun el cual: “Cuando en
este codigo, se exprese que un acto no produce efectos, se entenderd que es ineficaz de pleno de
derecho, sin necesidad de declaracion judicial.”

47 Numeral 9.del acuerdo PSAA 16-10554 de 5 de agosto de 2016.



fijara a titulo de costas procesales por concepto de agencias en derecho el equivalente a quince
(15) salarios minimos legales mensuales vigentes. Por consiguiente, como el salario minimo legal
mensual vigente para el afio de 2017 es de $ 737.717.00, las agencias en derecho ascienden en
este caso a $ 11.065.755.00.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Tercera, Subseccién C, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
FALLA

PRIMERO: DECLARASE INFUNDADO el recurso extraordinario de anulacién interpuesto por la
EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO TRANSMILENIO S.A. — parte convocada -,
contra el laudo arbitral de veintiuno (21) de diciembre de dos mil dieciséis (2016), proferido por el
Tribunal de Arbitramento del Centro de Arbitraje y Conciliacién de la Camara de Comercio de
Bogota, constituido para dirimir las controversias originadas — pretensiones acumuladas — dentro
de los contratos de concesién No. 016 y 017 de 2003, para la prestacion del servicio publico de
transporte terrestre masivo urbano de pasajeros en el Sistema Transmilenio, suscritos entre la
citada empresa (parte convocada) y las sociedades TRANSMASIVO S.A. y SISTEMAS
OPERATIVOS MOVILES S.A. - SOMOS K S.A. — antes denominada S| 02. S.A.- (partes
convocantes).

SEGUNDO: CONDENASE en costas a la EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO
TRANSMILENIO S.A. — parte convocada - para lo cual se fija por concepto de agencias en
derecho la suma de quince (15) salarios minimos legales mensuales vigentes, equivalentes a
once millones sesenta y cinco mil setecientos cincuenta y cinco pesos ($ 11.065.755.00.) a favor
de las sociedades TRANSMASIVO S.A. y SISTEMAS OPERATIVOS MOVILES S.A. - SOMOS K
S.A. — antes denominada SI 02. S.A.- (partes convocantes).

TERCERO: En firme esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal de Arbitramento a
través de su Secretaria.
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