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Empresa Administradora de Rutas Urbanas de Cartagena Ltda. -
ETRANS LTDA. y otros.

Transcaribe S.A. y Transambiental S.A.S.

Contestacion de la Demanda y Excepciones de Mérito

‘ JOSE IGNACIO LEIVA GONZALEZ, mayor de edad, domiciliado y residente en Bogota,
identificado con la cédula de ciudadania 79.520.588, abogado en ejercicio, portador de la
Tarjeta Profesional 75.388 del Consejo Superior de la Judicatura, actuando en mi condicion de
apoderada especial de TRANSAMBIENTAL S.A.S. (en adelante “Transambiental”), sociedad
comercial legalmente constituida mediante documento privado de fecha 4 de septiembre de
2014, con domicilio principal en la ciudad de Cartagena, e identificada con el NIT 900.771.273-
6, conforme con el poder, el Acta No. 021 de la Junta Directiva de Transambiental, y el
certificado de existencia y representacion legal, todos los cuales se adjuntan a este escrito,
procedo, dentro del término previsto para ello, a Contestar la Demanda indicada en la
referencia, y a propones excepciones de mérito, en los términos que se exponen a continuacion:

1.

Contestacion a los Hechos

1.1.  No me consta lo expuesto en este hecho, por lo que debera ser materia de prueba.

. 1.2.  No me consta lo expuesto en este hecho, por lo que deberd ser materia de prueba.

1.3.  No me consta lo expuesto en este hecho, por lo que debera ser materia de prueba.

1.4. No me consta lo expuesto en este hecho, por lo que deberd ser materia de prueba.

1.5. No me consta lo expuesto en este hecho, por lo que deberd ser materia de prueba.

1.6. No me consta lo expuesto en este hecho, por lo que deberd ser materia de prueba.

1.7. No me consta lo expuesto en este hecho, por lo que debera ser materia de prueba.

1.8. No me consta lo expuesto en este hecho, por lo que deberd ser materia de prueba.

1.9. No me consta lo expuesto en este hecho, por lo que deberd ser materia de prueba.
1.10. No me consta lo expuesto en este hecho, por lo que debera ser materia de p‘F

1.11. No me consta lo expuesto en este hecho, por lo que deberd ser materia.-.,dé prue .




1.13.
1.14.
1.15.

1.16.

1.17.

1.18.

No e consta lo expuesto en este hecho, por lo que debera ser materia de prueba.
No me consta lo expuesto en este hecho, por 1o que debera ser materia de prueba.
No me consta lo expuesto en este hecho, por lo que debera ser materia de prueba.
No me consta lo expuesto en este hecho, por lo que debera ser materia de prueba.

Es cierto, y, ademds, debe destacarse que esta politica de Estado ha estado enmarcada
en el cumplimiento de un fin constitucional consagrado en el articulo 365 de la Carta
Politica de 1991, consistente en el acceso eficiente a los servicios piblicos

Es cierto.

Es cierto, pero sdlo en cuanto hace referencia al contenido de los Documentos CONPES
3260 y 3259, ambos del 15 de diciembre de 2003, asi como el Documento CONPES 3516
del 12 de mayo de 2008. No es cierto que estos documentos establecieran como
requisito minimo habilitante que las empresas de transporte y los propietarios se
incluyeran en los pliegos de condiciones para adjudicar la operacion del Sistema
Integrado de Transporte Masivo de Cartagena.

En este punto, debe tenerse en cuenta lo siguiente:

(i) El documento CONPES 3259 sefiala, en su pagina 22, lo siguiente: “Incluir, en los
pliegos licitatorios definitivos para la operacion de Transcaribe y demds rutas a
contratar, incentivos para /a participacion de la industria transportadora local
que reconozcan su conocimiento y experiencia en el drea de influencia del
sistema, de acuerdo a los lineamientos establecidos en el Documento CONPES
“"Politica General de Transporte Urbano y Masivo”. (Negrilla fuera del texto).

(i) Por su parte, el documento CONPES 3260, establece:

(@) Pagina 28: "“Con el fin de aprovechar el conocimiento y la experiencia
adquirida por la industria transportadora en cada cudad, Ia
implementacion de los SITM incentivara /a participacion de la misma en
los respectivos proyectos.! Para ello, los pliegos licitatorios para la
operacion de los SITM incluiran requisitos minimos e incentivos para la
participacion de la industria transportadora local, que reconozcan su
experiencia en el drea de influencia de los sistemas y su compromiso para
eliminar la sobreoferta (chatarrizacion)”(Negrilla fuera del texto).

(b) Pagina 35: “Incluir en los pliegos definitivos de los contratos de concesion
de la operacion los requisitos e incentivos necesarios que aseguren una
participacion minima de /a industria transportadora local y los pequerios
propietarios de buses en el capital de las empresas operadoras y Ia

utilizacion de tecnologias limpias, acorde con las politicas establecidas por
la Nacion, asegurando que dichos incentivos sean eficaces” (Negrilla fuera
del texto).

(i)  Nétese que los documentos CONPES no hablan de reguisitos minimos
habilitantes, como erréneamente lo refieren los Demandantes, sino de incentiyos

o estimulos minimos para promover la participacion del transporte pubhco
colectivo en los procesos de seleccion para la adjudicacion de la operacién. de]"”/,o

Sistema Integrado de Transporte Masivo.

! La industria transportadora local la componen las empresas de transporte y servicios asociad
propietarios de vehiculos y conductores existentes en cada ciudad. :
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(vi)

(vii)

(viii)
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Lo anterior tiene una gran relevancia conceptual, toda vez que no se fuerza la
participacion del transporte publico colectivo, sino que dicha participacion debe
incentivarse. Ello tiene una razon sencilla, pristina y ldgica, y es que las politicas
de Estado, y el Estado mismo, no pueden obligar al transporte publico colectivo
a operar los Sistemas Integrados de Transporte Masivo, sino que debe facilitar su
participacion. Una interpretacion como la de los Demandantes, es decir, que
era menester u obligatorio incluir al transporte publico colectivo como operador
del Sistema Integrado de Transporte Masivo, llevaria a suponer, y a hacerlo de
forma equivocada, que la implementacion de un servicio publico de transporte
eficiente, agil y mejor para la ciudadania estaria subordinado al interés particular
y privado de los transportadores.

En otras palabras, siendo importante, como politica de Estado, la implementacion
de Sistemas Integrados de Transporte Masivo en las ciudades del territorio
nacional con mas de un millon de habitantes, dicha implementacion no puede
estar supeditada, subordinada o sometida al interés personal de los
transportadores, y no puede estarlo porque el interés particular de los
transportadores no puede sobreponerse o superponerse al bienestar general, al
del millén de posibles usuarios.

De esta manera, y como en efecto ocurrié, si el transporte publico colectivo,
teniendo incentivos para participar en la operaciéon del Sistema Integrado de
Transporte Masivo, no lo hace, no concurre a los procesos de seleccion abiertos,
pues el Estado no puede esperar a que a bien tengan intencién de participar, sino
que debe promover otros escenarios y otros participantes para que el bienestar
general se haga patente y se haga realidad en beneficio de toda la ciudadania.

Tan claro fue este aspecto, que los documentos CONPES no establecieron una
Unica alternativa de participacion en los procesos de seleccion, sino que dejaron
abiertos todos los escenarios posibles, sefialando, en cualquier caso, que en todos
estos escenarios el transporte publico colectivo tendria un incentivo mayor para
participar. Asi, y si aln contando con estos incentivos, el transporte publico
colectivo no quiso concurrir a la invitacion realizada por Transcaribe S.A. (en
adelante “Transcaribe” o el “Ente Gestor”) pues el Estado no puede obligarlo, ni
mucho menos, y tampoco puede desestimar la implementacion del Sistema
Integrado de Transporte Masivo, teniendo en cuenta la ingente necesidad de
ofrecer un servicio publico de transporte de garantias, eficiente y agil.

Debe destacarse con total y absoluta claridad que las afirmaciones de los
Demandantes, ninguna de ellas se refiere a que no hubieran tenido los
incentivos para participar, porque los tuvieron, sino a interpretaciones
equivocadas y sesgadas de los documentos de politica econdmica y de promocion
del servicio publico de transporte.

Es cierto. En efecto, durante muchos afios Transcaribe abrié diversos y diferentes
procesos de seleccion para adjudicar la operacion del Sistema Integrado de Transporte
Masivo de Cartagena, y en todos ellos, incluido el que ahora es objeto de debate por
parte de los Demandantes, se incluyd al transporte publico colectivo y a este gremio se

le ofrecieron multiples incentivos para fomentar su participacion. Lo que olvida
mencionar la parte demandante, y lo hace de muy mala fe, es que en nirigimo « > ales

procesos de selecuon el transporte publtco colectivo quiso partlapat;, elrl@

Masivo, Transcaribe se vio abocado a incluir otras alternativas, otro‘s'.me
permitieran, como en efecto ocurre ahora mismo, para que se preste uﬁ s
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~ de transporte de calidad. En cualquier caso, y debe destacarse, la inclusién de otras
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alternativas de participacion jamés se hizo en desmedro de los derechos o intereses del
transporte plblico colectivo; todo lo contrario, Transcaribe, en todos sus procesos de

‘seleccién incluyd la posibilidad de que el transporte pablico colectivo, con incentivos y

facilidades, tuviera garantias para participar en los procesos de seleccion, a pesar de lo
cual éstos no se presentaron.

Es cierto parcialmente. En efecto, para las licitaciones publicas TC-LPN-002 de 2011, TC-
LPN-003 de 2011, TC-LPN-002 de 2013 y TC-LPN-003 de 2013, Transcaribe incluyd, no
como requisito habilitante, y si como alternativa de presentacion de las propuestas, que
los interesaos contaran con un cierto nimero de empresas de transporte publico
colectivo 0 con un nimero determinado de propietarios de buses o busetas. Ademas, y
hecho que olvidan mencionar los Demandantes, también se incluyeron incentivos que
fomentaran la participacion de estos posibles interesados.

De otra parte, y por ser importante, debe mencionarse que esta alternativa de
presentacion de propuestas no se obvid o se dejé de incluir en el proceso de
seleccion abreviada SA-MC-007 de 2014, en virtud del cual se establecieron las
siguientes formas de participacion:

M El numeral 4.1.1.3 de los Pliegos de Condiciones regulaba la composicion de la
estructura de los proponentes y establecié dos alternativas, siendo cualquiera de
ellas valida.

(i) La Alternativa 1 se reguld en el numeral 4.1.1.3.1 de los Pliegos de
Condiciones, en los siguientes términos:

“4,1.1.3.1 Composicion de la Estructura Societaria del
Proponente: Alternativa 1 de Presentacion de Ila
Oferta

Esta alternativa prevé la posibilidad de presentar propuesta sin contar con
participacién de actores actuales de la operacién del transporte publico
colectivo en la ciudad de Cartagena.

En este escenario, el proponente deberd incluir como miembro del
proponente plural (promesa de sociedad futura — promitente socio) o
como socio 0 cooperado del proponente singular (sociedad con objeto
Unico), una persona juridica cuyo objeto social contemple de manera
expresa la prestacion del servicio de transporte publico de pasajeros, y se
encuentre actualmente habilitado por la autoridad de transporte
correspondiente del pais de origen, fijando un porcentaje de participacion
minimo del treinta por ciento (30%) dentro del proponente.

Adicionalmente, debera acreditar experiencia especifica en la prestacion
del Servicio de Transporte Plblico Masivo de Pasajeros, en un Sistema de
Transporte Masivo que movilice minimo 300.000 pasajeros pagos por dia.
La experiencia sera acreditada por el miembro del proponente plural o
socio 0 cooperado del proponente singular, en los términos del inciso
anterior.

Esta estructura

lantea la vmculacuon de propietarios s6lo para- ‘e tos de

de los actuales actores.




(iii)
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Para efectos de adquirir el puntaje que se otorga por este concepto, los
propietarios podran ser: (i) socios del proponente, ya sea de forma directa
0 a través de personas juridicas conformadas por éstos como miembro del
proponente, o (i) vinculados con el compromiso irrevocable de
desvinculacion y desintegracion del vehiculo incluido en el Apéndice 5,
sin hacer parte de la estructura societaria del proponente.

Cada propietario podra asociarse o vincularse Unicamente a un solo
proponente dentro del presente proceso de seleccion. En relacion con los
propietarios que de manera directa o a través de personas juridicas
conformadas por propietarios como miembro del proponente, o con
compromiso irrevocable de desvinculacion y desintegracion sea parte de
dos proponentes diferentes, Transcaribe no tendra en cuenta a ese
propietario, para efectos de otorgar puntaje en ninguna de las propuestas
en las que sea vinculado. Si el propietario es vinculado por otro
proponente para acreditar el cumplimiento del requisito habilitante,
conforme a la Alternativa 2, ese propietario no sera tenido en cuenta para
acreditar el requisito habilitante, por concurrir en dos proponentes
diferentes.

Esta misma regla resulta aplicable cuando el mismo proponente presente
propuesta para dos concesiones de manera principal: debera acreditar el
nimero minimo de propietarios a partir de los cuales se otorgard el
puntaje, de manera independiente para cada una de las concesiones a las
cuales busca acceder de manera principal.” (Subrayado fuera del texto)

Por su parte, la Alternativa 2, y que los Demandantes obvian referir de forma
furtiva, se reguid en el numeral 4.1.1.3.2 de los pliegos de condiciones, de la
siguiente manera:

“4,1.1.3.2. Composicion de la Estructura Societaria del
Proponente: Alternativa 2 de Presentacion de la
Oferta

Esta alternativa prevé la posibilidad de presentar propuesta contando con
la participacion de actores actuales de la operacidon de transporte publico
colectivo en la ciudad de Cartagena; propietarios de vehiculos con los
cuales se presta el Servicio de Transporte Publico Colectivo y Empresas de
Transporte Publico Colectivo actualmente habilitadas.

En este escenario, el proponente debera incluir como miembro del
proponente plural (promesa de sociedad futura — promitente socio) o
como socio o cooperado del proponente singular (sociedad de objeto
(nico), una persona juridica cuyo objeto social contemple de manera
expresa la prestacion del servicio de transporte publico de pasajeros, y se
encuentra actualmente habilitado por la autoridad de transporte
correspondiente del pais de origen, fijando un porcentaje de participacion
minimo del treinta por ciento (30%) dentro del proponente.

Adicionalmente, para esta Alternativa el proponente deberd acreditar
experiencia especifica en la Prestacion del Servicio de Transporte Pubyco
Masivo de Pasajeros, en un Sistema de Transporte Masnyo que mow[' iger
minimo 150.000 pasajeros pagos por dia. La experlencsa sera acredftada)
por el miembro del proponente plural ¢ socio o cooperado del proponente
singular, en los términos del inciso anterior. A




. De acuerdo con esta alternativa, se debera presentar la propuesta con un
. nUmero minimo de propietarios y empresas de transporte colectivo que se
vinculen como miembros del proponente, en calidad de socios,
promitentes socios o cooperados.

En relacion con los propietarios, en esta alternativa los propietarios
deberan ser vinculados con la propuesta haciendo parte de esta manera
directa o a través de personas juridicas conformadas por propietarios. Las
empresas de transporte colectivo deberan hacer parte del proponente
plural o singular, de manera directa.

Cada propietario podra asociarse unicamente a un solo proponente dentro
del presente proceso de seleccion. En relacion con los propietarios que de
manera directa o a través de personas juridicas conformadas por
propietarios como miembro del proponente, o con compromiso irrevocable
de desvinculacion (sélo para la Alternativa 1), sea parte de dos
proponentes diferentes, Transcaribe no tendra en cuenta a ese
propietario, para efectos de acreditar el cumplimiento del requisito
habilitante respecto de quien concurra la restriccion.

Tampoco el propietario que se encuentre en la situacion descrita en el
inciso anterior otorgara puntaje en ninguna de las propuestas en las que
sea vinculado.

Esta misma regla resulta aplicable cuando el mismo proponente presente
propuesta para dos concesiones de manera principal: deberd acreditar el
nimero minimo de propietarios a partir de los cuales se habilita al
proponente, de manera independiente para cada una de las concesiones a
las cuales busca acceder. Asi mismo, debera acreditar los propietarios
adicionales al requisito habilitante a partir de los cuales se asignara el
puntaje, para cada propuesta principal gue presente.

Frente a las empresas de transporte publico colectivo, igualmente el
proponente que presente propuesta para dos (2) concesiones de manera
principal, debera acreditar el nimero minimo de empresas de transporte
publico colectivo a partir de las cuales se habilita al proponente, de
manera independiente para cada una de las concesiones a las cuales
busca acceder de manera principal.” (Subrayado fuera del texto)

(iv) De otro lado, y con el fin de generar y crear incentivos al transporte publico
colectivo, como asi se establecia en los documentos CONPES, Transcaribe
establecio lo siguiente en el numeral 4.6.1 de los pliegos de condiciones:

“4,6.1. Democratizacion. Inclusion de  propietarios
adicionales

Se le asignara el puntaje mayor al oferente que ofrezca la mayor cantidad
de propietarios adicionales, a los exigidos como criterio habilitante minimo
respecto de la Alternativa 2, y adicionales a ese nimero minimo para la
Alternativa 1.

Vale decir, para la Alternativa 1 el proponente debera agh
adicional de propietarios, a partir del m|n|mo habllipanf

dftarﬁun numero

’e§h§es§t %ﬁhéé’lar




1.21.

1.22.

7

-l

h;.& H >

’* minimo 101 propietarios con la propuesta, de acuerdo con las diferentes
alternativas de vinculacion previstas para la Alternativa 1.

Para la Alternativa 2, para acceder al rango mas bajo de puntuacién por
' este concepto, deberd vincular minimo 1 propietario adicional a los
presentados con la propuesta.

La calificacion se asignara de la siguiente forma:

0 - 100 propietarios vinculados 0 puntos
101 - 110 propietarios vinculados 20 puntos
111 — 120 propietarios vinculados 40 puntos
121 - 130 propietarios vinculados 60 puntos
131 — 140 propietarios vinculados 80 puntos
Mas de 141 propietarios vinculados 100 puntos

Sdlo para efectos de la asignacion de puntaje para la Alternativa 1, el
propietario puede ser vinculado a la propuesta como socio del proponente,
ya sea en forma directa o a través de sociedades conformados por estos
como miembro del proponente plural o socio cooperado del proponente
singular; o a traves de la suscripcién de un compromiso irrevocable de
desvinculacion del vehiculo.” (Subrayado fuera del texto)

(V) Queda absolutamente claro que si se incluyd al transporte publico colectivo y a
los propietarios de buses o busetas como posibles oferentes y futuros
adjudicatarios de los diferentes procesos de seleccién abiertos por Transcaribe
para la operacion del Sistema Integrado de Transporte Masivo.

(vi)  Igualmente, y debe destacarse, a ninguno de los procesos de seleccion abiertos
por Transcaribe, teniendo la alternativa para hacerlo y contando con suficientes
incentivos para ello, se presentd el transporte publico colectivo, por lo que, de lo
expuesto anteriormente, se evidencia la total falta de legitimacion en la causa por
activa de los ahora Demandantes, teniendo en cuenta que no tienen ningun
interés directo comprometido en la adjudicacion y celebracién del Contrato de
Concesion TC-SA-MC-007-14.

Es cierto, y debe destacarse que ello ha ocurrido por dos sencillas y simples razones: (i)
la primera, porque los procesos de seleccién abiertos, tal como ocurrio en el caso de la
operacion del Sistema Integrado de Transporte Masivo de Cartagena, se contempld la
alternativa que el transporte publico colectivo participara, y (ii) la segunda porque el
transporte publico colectivo decidi® NO participar en los procesos de seleccion. En el
caso de la operacion del Sistema Integrado de Transporte Masivo de Cartagena, a pesar
de abrirse varios procesos de seleccion que permitian la participacion del transporte
publico colectivo, este gremio decidié libremente no participar y no ser beneficiario de los
incentivos y garantias otorgados para ello.

Ante este panorama, Transcaribe tuvo que idear otras alternativas legales para adjudicar
la operacion del Sistema Integrado de Transporte Masivo de Cartagena, pero siempre
incluyendo el mecanismo de participacion del transporte publico colectivo, sin que este
gremio manifestara su interés en ello. El servicio publico de transporte y el
bienestar comin _no pueden esperar a que el transporte publico colectivo participe
cuando a bien tenga, porque ello supondria superponer el interés particular _de lgs
transportadores al derecho constitucional y legal de contar _con medios de transporte/

dptimos y gue consulten politicas de Estado leaitimas.

No es cierto, y no es mas que un reflejo de la soterrada presentacion de los he‘
parte de los Demandante, toda vez que: .
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(if)

(iii)

(iv)

v)

'-Tfaljséaribe fue respetuoso de sus obligaciones legales e institucionales y cumplid

coras politicas en materia de transporte para la adjudicacion de los contratos de

‘concesion que permitieran la correcta operacion del Sistema Integrado de

Transporte Masivo de Cartagena.

En este sentido, y de acuerdo con lo establecido en los documentos CONPES,
estructurd procesos de seleccion que permitieran al transporte publico colectivo y
a los propietarios de buses o busetas participar en la operacion del Sistema
Integrado de Transporte Masivo de Cartagena. En virtud de ello, y como bien lo
mencionan los Demandantes, se abrieron hasta cinco (5) procesos de seleccion
que involucraban, todos, a este gremio, y en ninguno de ellos se hicieron
presentes por capricho y con el exclusivo animo de entorpecer la implementacion
del Sistema Integrado de Transporte Masivo de Cartagena.

De otro lado, no es cierto que el proceso de seleccion SA-MC-007 de 2014
hubiera conculcado los derechos de los Demandantes. En este sentido, debe
reiterarse que este proceso de seleccidon si permitid la participacion de las
empresas de transporte publico colectivo y de los propietarios de buses o
busetas, por lo que se establecieron dos alternativas de presentacion de
propuestas; una de ellas exclusiva para este gremio, y éste decidi6 libremente no
presentarse, como también lo hizo en los cuatro procesos anteriores. Lo que pasa
es que los Demandantes pretendian que, indefinidamente, se abrieran y abrieran
procesos de seleccion sin que éstos pudieran adjudicarse, solo porque el
transporte publico colectivo decidia no participar; en otras palabras, a través de
su actuar omisivo, y superponiendo sus intereses particulares, pretendieron
truncar y entorpecer que los habitantes de Cartagena tuvieran acceso a un
Sistema Integrado de Transporte Masivo de Cartagena, y Transcaribe, en
cumplimiento de sus fines institucionales, no podia permitir que ello ocurriera, por
lo cual tuvo que buscar otras alternativas legalmente viables para adjudicar la
operacion de este nuevo modo de transporte publico.

Los Demandantes solo hacen referencia a la Alternativa 1 de presentacién de
ofertas, y omiten resefiar la Alternativa 2, la cual, muy claramente, establecia la
posibilidad de presentar propuesta ".. contando con la participacion de actores
actuales de la operacion de transporte publico colectivo en la ciudad de
Cartagena,; propietarios de vehiculos con los cuales se presta el Servicio de
Transporte Publico Colectivo y Empresas de Transporte Publico Colectivo
actualmente habilitadas”.

De esta forma, no es cierto que se hubiera desconocido o pretermitido la
participacion del transporte publico colectivo; todo lo contrario, se ofrecieron
todas las garantias para ello, estableciendo, incluso, incentivos que facilitaban
que éstos fueran adjudicatarios de la operacion del Sistema Integrado de
Transporte Masivo de Cartagena, a pesar de lo cual, este gremio decidié no
participar.

Es cierto, en cuanto hace referencia a un documento de observaciones que presentaron
los Demandantes en el marco del proceso de seleccion SA-MC-007 de 2014, y que fue

contestado fundada y motivadamente por parte de Transcaribe.

En efecto, frente a cada una de las observaciones, el Ente Gestor seflald: ,-;34"'
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Condiciones que refieren a la vinculacion de los nuevos Concesn
con el Patrimonio Auténomo constituido por Sotramac S.
adelante "Sotramac”)

)




(a) . ~En primer lugar, se hizo alusion a lo establecido en el articulo 13 de la Ley
. 780 de 1993, y segin el cual: "Los contratos que celebren las entidades a
.ique se refiere el articulo 2 del presente estatuto se regirén por las
<" disposiciones comerciales y civiles pertinentes, salvo en las materias
particularmente reguladas en esta Ley (...)".

(b) Bajo ese entendido, corresponde revisar las reglas y los principios que
corresponden al derecho privado en materia de autonomia de la voluntad
de las partes y cumplimiento de los contratos. Frente a ese particular, el
articulo 16 del Cédigo Civil prevé lo siguiente: "No podran derogarse por
convenios particulares 1as leyes en cuya observancia estan interesados el
orden y las buenas costumbres”.

(c) Por su parte, el articulo 1602 del mismo cuerpo normativo dispone que:
"Todo contrato legalmente celebrado es una ley para los contratantes, y
no puede ser invalidado sino por su consentimiento mutuo o por causas
legales”.

(d)  En punto al principio de la autonomia de la voluntad de las partes, la Corte
Constitucional indicd lo siguiente en sentencia C-1194 de 2008:

“5. Principio de autonomia de la voluntad privada

El principio de autonomia de la voluntad privada ha sido definido
por la doctrina del derecho civi? y por la jurisprudencia
constitucional®, como el poder de las personas, reconocido por el
ordenamiento positivo para disponer con efecto vinculante de los
intereses y derechos de los que son titulares y por ende crear
derechos y obligaciones, siempre que respete el orden publico y las
buenas costumbres.

Al respecto la jurisprudencia de la Corte ha sefialado que este
principio encuentra fundamento constitucional en los articulos 13 y
16 de la Carta, en tanto reconocen, respectivamente, el derecho a
la libertad y al libre desarrollo de la personalidad. Estos derechos
permiten inferir que se reconoce a los individuos la posibilidad de
obrar de acuerdo con su voluntad, siempre y cuando respeten el
orden juridico y los derechos de las demas personas.

Aunado a lo anterior, encuentra la Corte, tal y como lo ha
expresado previamente, que el principio de autonomia de la
voluntad privada estd ligado a la libertad de empresa y econdmica,
que en regimenes democraticos, como en el nuestro, se somete a
la limitacién del bien comun, y a la prevalencia de! interés general
sobre el particular (articulos 333 y 2 de la constitucién politica). Es
de estas libertades que emana la libertad de contratacion como
manifestacion del principio al que se ha venido haciendo
referencia, y conforme con el cual los particulares pueden realizar
los acuerdos vinculantes que deseen para el intercambio de bienes
H 4

y servicios. o va,
Ahora bien, el principio de autonomia de la voluntad privada%{‘

marco del Estado colombiano debe ser interpretado conforme cof,

2 Marco Gerardo Monroy Cabra, Introduccién al Derecho, Bogota, Editorial TEMIS, pags. 542-549.
3 Ver Sentencia C-341 de 2006 M. P. Jaime Araujo Renteria.
4 Ver Sentencia C-993 de 2006 M. P. Jaime Araujo Renteria
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los principios, valores y derechos reconocidos por la Carta vy
propios del Estado Social de Derecho, lo cual significa que el
postulado, como ya se sefiald, no tiene una connotacion absoluta,
y por tanto admite excepciones, relacionadas entre otras, con la
realizacion de la justicia y el respeto de los derechos
fundamentales.

Finalmente debe precisar la Corte que, este principio encuentra
consagracion legal en el articulo 1602 del Cddigo Civil, segun el
cual “[t]odo contrato legalmente celebrado es una ley para los
contratantes, y no puede ser invalidado sino por su consentimiento
mutuo o por causas legales” en concordancia con el articulo 16 del
mismo ordenamiento, el cual establece que “[n]o podran derogarse
por convenios particulares las leyes en cuya observancia estan
interesados el orden y las buenas costumbres”, que como ya se
dijo, en nuestro contexto debe ser interpretado a la luz de la
Constitucion Politica™.

(e)  Como se ve, a partir del principio de libre autonomia de la voluntad de las
partes, que resulta aplicable por la remision del articulo 13 en mencidn,
Transcaribe S.A. estructura una propuesta de negocio en la cual, los
futuros concesionarios deberan adherir al contrato de fiducia mercantil
que suscribira el actual Concesionario, para efectos de bajar costos
financieros asociados al proyecto.

4 Ese contrato de fiducia mercantil estd sometido a unas precisas reglas que
fueron definidas en el Apéndice 13 del pliego de condiciones de la
licitacion publica TC-LPN-004 de 2013.

(9) Esa es la condicidon que considera Transcaribe S.A., para viabilizar la
ejecucion del proyecto. En esa condicidn se materializa la propuesta de
negocio que busca adelantar en el marco de la seleccion abreviada que
esta desarrollando.

(h) Los interesados en participar cuentan con plena libertad para aceptar o no
esa condicion de negocio, sin que resulte violatorio de norma
constitucional o legal alguna.

(i) Ausencia de violacion de los documentos CONPES 3516 de 2008 y 3260
de 2003, con la inclusiéon de la Alternativa 1 de presentacion de las
ofertas

(a) Para responder a esta observacién, Transcaribe hace referencia a los
antecedentes de {as licitaciones publicas TC-LPN-002 de 2011, TC-LPN-003
de 2011, TC-LPN-002 de 2013 y TC-LPN-003 de 2013.

(b) De acuerdo con la estructuracion del proyecto de pliego de condiciones de
la licitacién publica TC — LPN — 002 de 2011, se contemplaba la inclusion
de propietarios y empresas de transporte publico colectivo, en los
siguientes términos:

*4.1.3. Composicion de la estructura societaria del proponente

"4.1.3.1. Descripcion de la Composicién de la Estructura Socigtaria del

Proponente L St

5 CORTE CONSTITUCIONAL. Sala Plena. M.P.: RODRIGO ESCOBAR GIL. Referencia: Expediente D- 73
(3) de diciembre de dos mil ocho (2008)

./)7\
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La Composicion de la Estructura Societaria del Proponente, debe seguir los
siguientes parametros:

Debera contar con un minimo en la concesion 2 de Doscientos cincuenta
(250) y para la concesion 1 de Doscientos (200) Pequeiios Propietarios
Transportadores y/o Pequefios Propietarios Transportadores Equivalentes
que tengan contrato de vinculacion vigente con las Empresas de
Transporte PUblico Colectivo habilitadas en el Distrito de Cartagena, que
sean propietarios de vehiculos incluidos en el Apéndice 5, que cuenten con
tarjeta de operacion vigente expedida por la autoridad de Transporte a la
fecha de apertura de la presente licitacion.

Los Pequefios Propietarios Transportadores, deberan ser socios en un
porcentaje minimo del 20% del capital social del proponente plural o
individual, exigido mediante la sumatoria de la participacion de cada uno
de ellos, ya sea en forma directa o indirecta.

(..)

El concesionario estara obligado a conservar o mantener la proporcién
arriba indicada con respecto a los pequenos propietarios (sin incluir
propietarios equivalentes) durante los primeros siete (7) anos.

(.)
“4.3. FACTORES DE EXPERIENCIA DEL PROPONENTE

“4.3.1. Experiencia operativa del proponente
*4.3.1.1 Descripcion de ia Experiencia Operativa del Proponente

El proponente debe acreditar como minimo que cuatro (4) de sus
integrantes, entendiéndose como tales accicnistas, socios y/o integrantes
del proponente plural, son Empresas de Transporte Publico Colectivo
habilitadas para prestar dicho servicio en el Distrito de Cartagena. Dichas
empresas deben estar incluidas en el Inventario del Parque Automotor
realizado por el Departamento Administrativo de Transito y Transporte,
DATT, contenido en el Decreto 0334 del 15 de marzo de 2011.

Una empresa de transporte publico colectivo actual que se encuentre
relacionada en dicho listado, solo puede estar vinculada a un solo
proponente.

Para acreditar esta experiencia el proponente debe indicar el nombre de la
empresa habilitada para prestar el servicio de transporte, que se
encuentra en el listado contenido en el acto administrativo antes citado.

()

“4.3.2 EXPERIENCIA EN OPERACION DE TRANSPORTE DE LOS
PROPONENTES

"4,3.2.1 Descripcion de la Experiencia en Operacion dé‘ 'Féilépgp e
Proponentes IEERE D N >
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.-~ El proponente debe acreditar que cuenta como minimo con Cuatrocientos

(c)

(400) vehiculos que tienen contrato de vinculacién vigente con las
Empresas de Transporte Publico Colectivo habilitadas para prestar dicho
servicio en el Distrito de Cartagena y tarjeta de operacion vigente
expedida por la autoridad de transporte y transito del Distrito de
Cartagena a la fecha de la apertura de licitacién. Tales vehiculos deben
estar incluidos en el Apéndice 5 y deben estar vinculados a las empresas
de transporte publico colectivo que hacen parte de su propuesta.

(..)"

Asi, el proyecto de pliego de condiciones previé dos escenarios de
vinculacion:

* Inclusion de los propietarios en la estructura societaria del proponente.

e Inclusion de los propietarios como factor de experiencia operativa del
proponente a las empresas de transporte publico colectivo.

No se incluia como factor de asignacion de puntaje a ninguno de los dos
componentes anteriores.

En este proceso no fue emitida la resolucion de apertura de la licitacion
publica. Fue descartado en etapa de pre-pliego de condiciones.

En el pliego de condiciones de la Licitacidn Publica 003 de 2011, en
relacion con la vinculacion de propietarios y empresas de transporte
colectivo, se establecio lo siguiente:

“4.1.3. Composicion de la estructura societaria del proponente

*4.1.3.1. Descripcion de la Composicion de la Estructura Societaria del
Proponente

La Composicion de la Estructura Societaria del Proponente, debe seguir los
siguientes parametros:

Alternativa A.

Cuando se pretenda acreditar factores de experiencia a través de
empresas de transporte publico colectivo de pasajeros, el proponente
singular o proponente plural debera contar con minimo cuatro (4)
empresas de transporte publico colectivo de pasajeros habilitadas en el
Distrito de Cartagena, asi como también debera contar un ndmero minimo
de propietarios.

Alternativa B.

Cuando se pretenda acreditar factor de experiencia a través de
propietarios de vehiculos que hacen parte del censo del parque
automotor, el proponente singular o proponente plural, debera contar con
un minimo, de acuerdo a la concesion elegida, que tengan contrato de
vinculacion vigente con las Empresas de Transporte Publucov-GOI/gctlvo
Urbano, habilitadas en el Distrito T. y C. de Cartagena, .6 %ean
propietarios de vehiculos incluidos en el Apéndice5, que-eue
tarjeta de operacion vigente expedida por la autoridad de Tra
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Los Propletarlos Transportadores deberan ser socios en un porcentaje

”-’-rminmo del 40% del proponente singular o en la conformacion del

—*proponente plural, calculado sobre el patrimonio neto exigido mediante la
sumatoria de la participacion de cada uno de ellos, ya sea en forma
directa o indirecta a través de sociedades conformados por estos como
miembro del proponente individual o plural.

()

“4.2. FACTORES DE EXPERIENCIA DEL PROPONENTE

“4.3.1 Experiencia operativa del proponente

“4,3.1.1 Descripcion de la Experiencia Operativa del Proponente

El proponente debe acreditar que cumple como minimo con o siguiente:

Alternativas Concesion 1 Concesion 2 Concesion 3
Empresas 4 4 4
Alternativa A Buses 646 489 456
Propietarios 100 70 S0
) Buses 646 489 456
Alternativa B 5 0 i tarios 350 300 250

Alternativa A:

Para esta alternativa los oferentes deberan cumplir con el minimo de
empresas, el minimo de vehiculos postulados y el minimo de propietarios
para aplicar a cada una de las concesiones bajo lo condiciones de la tabla
anterior.

Alternativa B:

Para esta alternativa los oferentes deberan cumplir con el minimo de
propietarios y de vehiculos para aplicar a cada una de las concesiones
bajo lo condiciones de la tabla anterior”

De acuerdo con lo anterior, conservando la estructura del primer intento
de proceso licitatorio se incluyeron a los propietarios en la estructura
societaria del proponente, y a las empresas de transporte publico colectivo
como factor de experiencia, plateando para el efecto dos alternativas para
la presentacion de las ofertas.

Mediante Resolucién 004 de enero de 2012 se ordend la apertura del
proceso licitatorio. Sin embargo, se tuvo que revocar dicho acto mediante
la Resolucion 019 del 17 de febrero de 2012.

El 26 de abril de 2013 fue publicado el proyecto de pliego de condiciones
de la licitacion publica TC — LPN - 002 - 2013, con la siguiente estructura
respecto de los requisitos habilitantes:

“4.1.3. Composicién de la estructura societaria del proponente
r Al ’/’

*4,1.3.1. Descripcion de la Composicidn de la Estructura deret»ana@del
Proponente o :

La Composicion de la Estructura Societaria del Proponente \
siguientes parametros:

24
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" sAlternativa A.
Cuando se pretenda acreditar factores de experiencia a través del nimero
minimo de empresas de transporte plblico colectivo de pasajeros
habilitadas en el Distrito de Cartagena exigidos para la concesion a la cual
se presente, el proponente singular o proponente plural debera contar con
minimo cuatro (4) empresas de transporte publico colectivo de pasajeros
habilitadas en el Distrito de Cartagena, asi como también debera contar
con un nimero minimo de propietarios.

Alternativa B.

Cuando se pretenda acreditar factor de experiencia a través de
propietarios de vehiculos que hacen parte del censo del parque
automotor, el proponente singular o proponente plural deberd contar con
un minimo de propietarios (el cual depende de la concesién elegida) que
tengan contrato de vinculacién vigente con las Empresas de Transporte
Publico Colectivo Urbano, habilitadas en el Distrito T. y C. de Cartagena.
Adicionalmente, los propietarios deberan estar incluidos en el Apéndice 5y
contar con contrato de vinculacion vigente con una empresa de transporte
publico colectivo.

Tanto en el la Alternativa A como en la Alternativa B, los Propietarios
Transportadores deberan ser socios del proponente singular o plural, ya
sea en forma directa o indirecta a través de sociedades conformados por
estos como miembro del proponente individual o plural”.

Como se ve, el proceso 002 de 2013 establecia como factor habilitante a
los propietarios y empresas de transporte publico colectivo, sefialando la
condicion minima de vinculacién para cada una de las alternativas.

Este proceso fue descartado como consecuencia de la decision de la
Alcaldia del Distrito de Cartagena, de unificar la tecnologia de los
vehiculos, generando como requisito obligatorio que todos funcionaran
con gas natural vehicular.

Bajo el escenario incluido en el numeral anterior, fue necesario publicar
nuevamente el pre-pliego de condiciones de un nuevo proceso de
seleccién, haciendo el ajuste a las condiciones estructurales del proceso
relacionadas con el factor de calidad de los vehiculos (tecnologia a gas) y,
como consecuencia de lo anterior, estableciendo un nuevo factor de
calificacion.

En ese sentido, ademas de la vinculacién de los propietarios y de las
empresas de transporte pUblico colectivo como requisito habilitante dentro
de la estructura del proponente bajo las condiciones de la licitacion 002 de
2013, se previé como requisito puntuable la incorporacion de propietarios,
bajo la siguiente justificacion incluida en el estudio previo:

“7.2 CALIDAD:

DEMOCRATIZACION INCLUSION DE PROPIETARIOS ADICIONALI
PUNTOS) <

Como ya se menciond una de las prioridades mas importan_tes
TRANSCARIBE es la de generar beneficios sociales a.
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“involicrados en el transporte publico colectivo. Dentro de estos actores se

“eneyentran los propietarios de vehiculos, los cuales son parte fundamental

. para el éxito del nuevo esquema de negocio y el nuevo sistema de

transporte.

En este orden de ideas, se le asignara el puntaje mayor al oferente que
ofrezca la mayor cantidad de Propietarios adicionales a los exigidos como
criterio habilitante minimo por cada alternativa por la respectiva
concesion”,

De acuerdo con lo anterior, Transcaribe determind en el proceso licitatorio
TC-LPN-003-2013 una doble condicién de vinculacién para los propietarios
y empresas de transporte publico colectivo.

Sin embargo, esa decision no tuvo respuesta por parte de los actores
locales, quienes encontraron que el proyecto denotaba problemas de
estructuracion técnica y financiera que hacian inviable el proceso.

Por lo anterior, en la fecha programada para el cierre, esto es, el 22 de
noviembre de 2013, no se presentaron ofertas dentro del mencionado
proceso licitatorio. Como consecuencia de lo anterior, mediante acto
administrativo motivado se declaré desierto el proceso licitatorio TC-LPN-
003-2013.

La ausencia de participacion en el proceso licitatorio 003 de 2013 generd
la obligacion para Transcaribe S.A., y las demds autoridades locales y
nacionales, de buscar estrategias encaminadas a obtener la participacién
de entes publicos o privados, nacionales o internacionales que, bajo la
estructura esencial del procesc —la cual no sufriria modificaciones
sustanciales—, se interesaran en la prestacién del servicio de transporte
publico en la ciudad de Cartagena.

Para el efecto, se decidié incorporar dos alternativas de participacion, que
se resumen asi:

“4.1.1.3. COMPOSICION DE LA ESTRUCTURA DEL PROPONENTE

“4.1.1.3.1. COMPOSICION DE LA ESTRUCTURA SOCIETARIA DEL
PROPONENTE: ALTERNATIVA 1 DE PRESENTACION DE LA OFERTA

Esta alternativa prevé la posibilidad de presentar propuesta sin contar con
participacion de actores actuales de la operacion del transporte publico
colectivo en la ciudad de Cartagena.

En este escenario, el proponente debera incluir como miembro del
proponente plural (promesa de sociedad futura — promitente socio) o
como socio o cooperado del proponente singular (sociedad con objeto
Unico), una persona juridica cuyo objeto social contemple de manera
expresa la prestacién del servicio de transporte publico de pasajeros, y se
encuentre actualmente habilitado por la autoridad de transporte
correspondlente del pafs de origen, fijando un porcentaje de partnc/lpaaon
minimo del treinta por ciento (30%) dentro del proponente \\\\ ' /

Adicionalmente, debera acreditar experiencia espeafta en pi;e.s .
del Servicio de Transporte Piblico Masivo de Pasa]eros en @n ‘S]iﬁéﬁ
Transporte Masnvo que movullce minimo 300 000 pasaJero‘; s} y

L
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soeié;g cooperado del proponente singular, en los términos del inciso
~ anterior.

Esta estructura, en todo caso, plantea la vinculacion de propietarios solo
para efectos de garantizar la adquisicion de puntaje por ese concepto, de
modo que se garantiza el cumplimiento de la politica de vinculacién al
nuevo Sistema, de los actuales actores.

Para efectos de adquirir el puntaje que se otorga por este concepto, los
propietarios podran ser (i} socios del proponente, ya sea en forma directa
0 a través de personas juridicas conformados por estos como miembro del
proponente o (ii) vinculados con el compromiso irrevocable de
desvinculacion y desintegracion del vehiculo incluido en el Apéndice 5, sin
hacer parte de la estructura societaria del proponente,

(.)

“4,1.1.3.2. COMPOSICION DE LA ESTRUCTURA  SOCIETARIA DEL
PROPONENTE: ALTERNATIVA 2 DE PRESENTACION DE LA OFERTA

Esta alternativa prevé la posibilidad de presentar propuesta contando con
la participacion de actores actuales de la operacién del transporte publico
colectivo en la ciudad de Cartagena: propietarios de vehiculos con los
cuales se presta el Servicio de Transporte Publico Colectivo y Empresas de
Transporte Publico Colectivo actualmente habilitadas.

En este escenario, el proponente deberd incluir como miembro del
proponente plural (promesa de sociedad futura — promitente socio) o
como socio o cooperado del proponente singular (sociedad con objeto
Gnico), una persona juridica cuyo objeto social contemple de manera
expresa la prestacion del servicio de transporte publico de pasajeros, y se
encuentre actualmente habilitado por la autoridad de transporte
correspondiente del pais de origen, fijando un porcentaje de participacion
minimo del treinta por ciento (30%) dentro del proponente.

Adicionalmente, para esta Alternativa el proponente deberd acreditar
experiencia especifica en la Prestacion del Servicio de Transporte Publico
Masivo de Pasajeros, en un Sistema de Transporte Masivo que movilice
minimo 150.000 pasajeros pagos por dia. La experiencia serd acreditada
por el miembro del proponente plural o socio o cooperado del proponente
singular, en los términos del inciso anterior.

De acuerdo con esta alternativa, se debera presentar la propuesta con un
nimero minimo de propietarios y empresas de transporte colectivo que se
vinculen como miembros del proponente, en calidad de socios,
promitentes socios o cooperados.

En relacion con los propietarios, en esta alternativa los propietarios
deberan ser vinculados con la propuesta haciendo parte de ésta de
manera directa o a través de personas juridicas conformadas por
propietarios. Las empresas de transporte colectivo deberan hacer parte
del proponente plural o singular, de manera directa. L ath g

:
( )// oA
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En irésgmeh; lo que previd el nuevo pliego de condiciones respecto del
req'uis'ithhabilitante de propietarios y empresas de transporte publico
colectivo, fue lo siguiente:

iV

i,
v

4 N

Experioncic en aperacton due pansporie publico maavo de
Alrernativa 1 Pasaieras en Sistennes donde <e movilhce niminima de
0000 pusajeros pagos ul did

7
\,

Minimo 2 empresas de TPC con operacion ci Caitageind
vincnhada con L pioptieste

Minimo 100 propietarios de vehiculos de TPC de Cuitagena
vincnlados con la propreseu

Alternativa 2

Experiencia en operacion de tiwsporie piehlico masivo de
prasaieros o Sistemas donde se movidice i minime de
\ J 130000 pasageras pagos ol dia

Ahora bien, en relacion con el factor ponderable, el pliego de
condiciones de la licitacion publica TC-LPN-004-2013 determind lo
siguiente:

“4,6. PROPUESTA DE CALIDAD (100 PUNTOS)

“4.6.1. DEMOCRATIZACION. INCLUSION DE  PROPIETARIOS
ADICIONALES

Se le asignara el puntaje mayor al oferente que ofrezca la mayor cantidad
de propietarios adicionales, a los exigidos como criterio habilitante minimo
respecto de la Alternativa 2, y adicionales a ese nimero minimo para la
Alternativa 1.

Vale decir, para la Alternativa 1 el proponente deberd acreditar un nimero
adicional de propietarios, a partir del minimo habilitante para la Alternativa
2, de modo que se establezca un criterio de igualdad entre las dos
alternativas de presentacion de la oferta. En ese orden, le correspondera,
para acceder al rango mas bajo de puntuacion por este concepto, vincular
minimo 101 propietarios con la propuesta, de acuerdo con las diferentes
alternativas de vinculacion previstas para la Alternativa 1.

Para la Alternativa 2, para acceder al rango mas bajo de puntuacién por
este concepto, debera vincular minimo 1 propietario adicional a los
presentados con la propuesta.

La calificacion se asignara de la siguiente forma:

o A%Y
0 — 100 propietarios vinculados 0 JUNEOS ">y | o
101 - 110 propietarios vinculados 205puntos i N4
111 - 120 propietarios vinculados 40 puntos’. -~ - 3
121 - 130 propietarios vinculados 60-puntos .. o a o

131 — 140 propietarios vinculados 80 puntos . ¢

Mas de 141 propietarios vinculados 100 puntos: .

”5%
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Solo para eﬁectos de la asignacion de puntaje para la Alternativa 1, el
propretanocpuede ser vinculado a la propuesta como socio del proponente,
ya sea en forma directa o a través de sociedades conformados por estos
como miembro del proponente plural o socio ¢ cooperado del proponente
singular; o a través de la suscripcién de un compromiso irrevocable de
desvinculacion del vehiculo”.

Como se ve en los apartes transcritos, es claro que la estructuracion de
ofertas prevé dos alternativas asi:

e Una primera Alternativa que contempla la inclusion de propietarios y
empresas de transporte colectivo como requisito habilitante. Asi como
la inclusion de los propietarios como factor ponderable.

¢ La segunda Alternativa contempla la inclusion de los propietarios como
factor ponderable

Asi, respetando la directriz del Documento CONPES 3260 de 2003, se
incluyeron “requisitos minimos e incentivos para la participacion de la
industria transportadora local”, razén suficiente que desvirtua cualquier
vulneracion el mandato del Documento CONPES o de la Constitucion
Politica.

Tal como consta en los documentos previos y las memorias de la licitacion
publica TC-LPN-004 de 2013, los elementos esenciales del proceso
licitatorio TC-LPN-003 de 2013, que fue declarado desierto, no fueron
modificados.

En efecto, los siguientes aspectos permanecieron en la licitacién publica
TC-LPN-004 de 2013 y aun permanecen en la seleccion abreviada
actualmente en tramite:

e El proceso de desvinculacién y desintegracion sigue en cabeza de los
futuros concesionarios.

e No existen recursos para hacer fondeo del Fondo de Contingencias,
diferente a lo previsto con recursos de los posibles concesionarios a
partir de la liberacion de la carga tarifaria que corresponde a
TRANSCARIBE S.A.

e El costo de la infraestructura sigue a cargo de la tarifa, aun cuando
existe un firme compromiso del Ente Gestor, del Gobierno Distrital y
del Gobierno Nacional, de llegar a acuerdos frente a este concepto,
mediante el aporte de recursos para el pago de la infraestructura y su
consecuente exclusion de la tarifa.

Bajo esa consideracion, el riesgo de ausencia de propuestas en la licitacion
TC-LPN-004 de 2013 era latente, por cuanto justamente sobre los tres (3)
elementos antes indicados giré la discusion frente a la inviabilidad del
proyecto en la version que correspondié a la licitacion quQca de(zfay;ida
desierta en noviembre pasado. Ese mismo riesgo persustenh laﬁeleccrén,
abreviada. ,\\T S 5 E
En ese orden, a TRANSCARIBE y su drgano de dII'ECCIUI'I solb ! .
generar alternativas de participacion que involucraran a otros actores para

P )

conciliar dos derechos: : RS

s A\
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EL derecho de los ciudadanos de contar con un sistema de transporte
"‘DUthO que se preste en condiciones de eficiencia — proteccion del
interés general.

¢ El derecho de los propietarios de vehiculos y empresas de transporte

publico colectivo de continuar vinculados a la prestacion del servicio
publico de transporte por medio del nuevo esquema — proteccion del
interés particular.

De acuerdo con lo anterior, el nuevo proceso de seleccién abreviada SA-
MC-007 de 2014 introdujo modificaciones, particularmente, en refacion
con las alternativas que tienen los interesados para presentar propuesta,
en tanto responde a la necesidad de generar espacios de participacion
para los transportadores locales, pero garantizando que pueda existir
interés de otros actores para también proteger el derecho de los
cartageneros de contar con un servicio de transporte publico eficiente,
como derecho protegido por la Constitucion Politica.

Asi, al Estado le corresponde el deber superior de garantizar la prestacién
del servicio publico y, en particular para el caso que nos ocupa, de la
prestacion del servicio publico de transporte a favor de los ciudadanos de
Cartagena de Indias. Es derecho correlativo a este deber del Estado, el de
los ciudadanos de ser beneficiarios de un servicio publico de transporte
eficiente. Por eso debe trabajar el Ente Gestor, ese es su mandato.

En ese orden, tal como se explica en el estudio previo de la seleccion
abreviada SA-MC-007-2014, la ausencia de participacion en el proceso
licitatorio 003 de 2013 y la declaratoria parcial de desierta de la licitacién
004 de 2013, generd la obligacion para el Ente Gestor y demas
autoridades locales y nacionales, de buscar estrategias encaminadas a
obtener la participacion de entes publicos o privados, nacionales o
internacionales que, bajo la estructura esencial del proceso, se interesen
en su prestacion.

Ahora bien, en lo que guarda relacion con lo contenido en el documento
CONPES frente a la vinculacion de propietarios y actuales actores del
sistema de transporte colectivo de la ciudad de Cartagena, debe indicarse
que el nuevo proceso protege esa recomendacion incluida en el
mencionado documento. En efecto, tanto la alternativa 1 como la
alternativa 2 de presentacion de oferta, prevén la vinculacidén de
propietarios y empresas de transporte publico colectivo. Respecto de la
Alternativa 1, a los propietarios como instrumentos para la asignacion de
puntaje. En la Alternativa 2 a los propietarios y empresas de transporte
publico colectivo como requisito habilitante para presentar propuesta, en
adicion a la obtencidon de puntaje respecto de los propietarios.

En ese contexto es claro que no se desconoce la politica prevista en el
documento CONPES relacionada con la vinculacion de propietarios, pero
se crea un mecanismo como alternativa para ampliar el espectro de
interesados, para lograr contar con operadores que presten el sg ICIO d
modo que se garantice por parte del Distrito y el Ente astir
cumplimiento del mandato contenido en el articulo 365 det@\ :
Politica.
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gapetencia entre actores que se interesen por prestar el servicio publico
:qg’qtransporte, partiendo de la premisa segun la cual, las condiciones
_gstructurales del proceso licitatorio que fue declarado desierto por
YW ausencia de interés de los actores locales no fueron modificadas.

(i) Es de resaltar que las afirmaciones expuestas por los ahora Demandantes,
ademas de ventilarse ante Transcaribe y ahora en esta demanda, también
se expusieron en sede de accion de tutela, en desarrollo de la cual se
establecié lo siguiente: '(...) £n primer lugar, las accionantes basan e/
susodicho perjuicio en la posible y eventual exclusion de las mismas, en la
operacion del nuevo SITM de la ciudad, lo cual a juicio de este Juez de
Tutela, es una situacion futura e incierta, teniendo en cuenta que asi
como la licitacion publica No. TC-LPN-004-2013, contiene la citada
alternativa, de igual forma estatuye otra (Alternativa 2), en la cual
se da la posibilidad de presentar propuestas; contando con la
participacion de actores actuales de la operacion del transporte
publico colectivo de la ciudad, como son propietario de vehiculos,
y empresas de transporte —como las tutelantes—; dentro de la
constitucion societaria del postulante” (Negrilla fuera del texto).

§)] Como se ve, el mismo Juez de tutela reconocio la ausencia de vulneracion,
por cuanto existe la Alternativa 2 de presentacion de las ofertas, la cual
persiste en la seleccidn abreviada que es objeto de observacion.

1.24. Es cierto, Transcaribe no aceptd las observaciones realizadas por los ahora
Demandantes, pero, como quedo visto, se hizo de forma fundada, motivada vy
respetando, en su integridad, la ley vigente y las politicas econdmicas y sociales.

1.25. Es cierto parcialmente. Si bien es cierto que, como consecuencia .del proceso de
seleccién SA-MC-007 de 2014, se celebrd el Contrato de Concesidn, no es cierto que
ello se hubiere hecho pese a la oposicién de las empresas ahora Demandantes. Sobre
este particular, debe tenerse en cuenta lo siguiente:

0 En primer término, todas las observaciones realizadas por los Demandantes
fueron atendidas y resueltas de forma motivada y clara.

(ii) Y, en segundo lugar, los Demandantes no se opusieron al desarrollo del proceso
de seleccidn, y no lo hicieron porque, teniendo la posibilidad de participar, no lo
hicieron.

1.26. Es cierto que, a fin de implementar el Sistema Integrado de Transporte Masivo de
Cartagena, las autoridades distritales procedieron a revocar las adjudicaciones de rutas
urbanas. Ahora, no nos consta que los Demandantes hubieran cuestionado la licitud de
estas decisiones en sede jurisdiccional.

1.26.1. No me consta lo expuesto en este hecho, por lo que debera ser materia de
prueba.

1.26.2. No me consta lo expuesto en este hecho, por lo que debera ser materia de
prueba.

e

materia-de

1.26.3. No me consta lo expuesto en este hecho, por lo que deberé(s_efctj
prueba. U
1.26.4. No me consta lo expuesto en este hecho, por lo que deberé ser i?né'fe
prueba. = \
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Los Demandantes formulan como pretension que se declare la nulidad absoluta del Contrato de
Concesion que tuvo su origen en el proceso de seleccién abreviada SA-MC-007 de 2014, y cuyo
objeto es la operacion del Sistema Integrado de Transporte Masivo de Cartagena. La razon de
sus pretensiones, se cita textualmente la Demanda, es la siguiente: ".. porque con é/ [con el
Contrato de Concesion] se violaron valores, principios y normas const/tuaona/es y legales que
regulan imperativamente el procedimiento, adjudicacion y celebracion de los contratos
administrativos”.

Consecuentes con la contestacion a los hechos de la Demanda, y de acuerdo con las
excepciones que mas adelante se formulan, Transambiental manifiesta su total oposicion a la
prosperidad de la pretension formulada, teniendo en cuenta que la accion presentada se
encuentra caducada, no se agoté en debida forma la conciliacion como requisito de
procedibilidad, la demanda es inepta por no haberse acumulado las pretensiones de nulidad y
de controversias contractuales, los Demandantes carecen de legitimacion en la causa, y porque
en desarrollo del proceso de seleccidn abreviada SA-MC-007-2014 Transcaribe cumplio la
normatividad legal vigente y las politicas establecidas en los documentos CONPES.

3. Excepciones de Mérito

3.1. Los Demandantes agotaron la conciliacion como requisito de procedibilidad
atin cuando sus pretensiones no tienen la caracteristica de conciliable, por lo
que no se puede considerar suspendido el término de caducidad

3.1.1. Lo primero que debe tenerse en cuenta para analizar la prosperidad de esta excepcion,
es que los Demandantes aportan Constancia de no conciliacion de fecha 24 de
noviembre de 2016, expedida por la Procuraduria 22 Judicial II para Asuntos
Administrativos de Cartagena, y en ella claramente se indica que: "Las pretensiones de /a
solicitud fueron las siguientes: "Invocamos a Ias convocadas o demandadas que acepten
que es nulo absolutamente el contrato de concesion de la operacion del SITMP de
Cartagena de Indias, D. T. y C, No. SA-MC-007-2014, que Transcaribe S.A. y
Transambiental S.A.S., celebraron el 24 de noviembre de 2014; y éste lo es porque con
& se violaron valores, principios y normas constitucionales y legales que regulan
imperativamente el procedimiento, adjudicacion y celebracion de los contratos
administrativos”.

3.1.2. El dia de la audiencia de conciliacion, fijada para el 20 de febrero de 2017, la misma se
declard fallida, y una de las razones fundamentales para ello fue que las partes del
Contrato de Concesién SA-MC-007 de 2014 (en adelante el “Contrato de Concesion”) no
estaban facultadas para declarar, motu proprio, la nulidad absoluta del negocio juridico
celebrado, toda vez que esta competencia estaba reservada al juez del Contrato de
Concesion.

3.1.3. Sobre el particular, el articulo 13 de la Ley 1285 de 2009, que incluyo el articulo 42A a la
Ley Estatutana de Admnmstrac;on de Justioa senalo que la concmaaon prejudlaal en
la Ley 1437 de 2011, establece io siguiente:

“ART. 161 - Requisitos previos para demandar. La presentacion «
demanda se sometera al cumplimiento de requisitos en los siguienteg casos:
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1. Cuando,:m»asuntos sean conciliables, el trémite de la conciliacion
e rajudicial constituird requisito de procedibilidad de toda demanda en
qu& 5& formulen pretensiones relativas a nulidad y restablecimiento del
derecho, reparacion directa y controversias contractuales.” (Negrilla fuera
del texto)

3.1.4. El Consejo de Estado ha analizado la conciliacion extrajudicial de las acciones en la
jurisdiccién de lo contencioso administrativo, resaltando su importancia. También ha
reseflado 10s requisitos necesarios para su procedencia y realizacion, de tal forma que
existiera claridad sobre la suspension, o no, de los términos de caducidad de las
acciones. Sobre el particular, esa Corporacién ha establecido:

“1. La conciliacion ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo.

De conformidad con el articulo 70 de la Ley 446 de 1998 —que modificé el art. 59
de la Ley 23 de 1991-, pueden conciliar, total o parcialmente en las etapas
prejudicial o judicial, las personas de derecho publico, a través de sus
representantes legales o por conducto de apoderado®, sobre conflictos de
caracter particular y contenido econdmico de que conozca o pueda conocer la
Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo con ocasion de las acciones
indemnizatorias -de nulidad y restablecimiento del derecho, reparacién directa y
contractual- previstas en el Codigo Contencioso Administrativo.

De esta forma, el juez aprobara el acuerdo logrado entre las partes, siempre y
cuando se verifique el cumplimiento de los siguientes requisitos:

1. De conformidad con el articulo 61 de la Ley 23 de 1991, modificado por el
articulo 81 de la Ley 446 de 1998, la demanda debe haberse presentado
durante el término dispuesto para ello en cada caso, en otras palabras, la
accion no debe estar caducada.

2. Las partes deben estar debidamente representadas y sus representantes
deben tener capacidad para conciliar.

3. Conforme el articulo 59 de la Ley 23 de 1991 -modificado por el articulo
70 de la Ley 446 de 1998-, el acuerdo conciliatorio al que lleguen las
partes se debe restringir a las acciones o derechos de naturaleza
econdmica.

4. Segun los términos del inciso 3 del art. 73 de la Ley 446 de 1998, para
que el acuerdo conciliatorio sea aprobado, debe contar con las pruebas
necesarias que respalden lo reconocido patrimonialmente en el acuerdo.

5. El acuerdo no debe ser violatorio de la ley ni resultar lesivo para el
patrimonio publico (art. 73 de la Ley 446 de 1998).

Asi las cosas, para que el acuerdo de conciliacion objeto de estudio sea aprobado,
se hace necesario establecer si los referidos requisitos se cumplen a cabalidad.”

3.1.5. Adicionalmente, los articulos 61 y 62 de la Ley 23 de 1991, modificada por la Ley 446 de
1998, establecieron los requisitos de la conciliacién en materia administrativa, de la ,
siguiente manera: \ /

¢ Establece el paragrafo 3¢ del articulo 1° de la Ley 640 de 2001 que "en materia de lo contenaoso*ad/m_ /stra{ N

trémite conciliatorio, desde la misma presentacion de /a solicitud deberd hacerse por medio de abogaa’p az‘uiado qc//‘ ’

deberd concurrir, en todo caso, a las audiencias en que se lleve a cabo la conciliacion.” Ig

7 CONSEJO DE ESTADO, Seccidn Tercera. Sentencia del 29 de enero de 2016, expediente 46872, cm ponenua del >
Y

Consejero Ramiro de JesUs Pazos Guerrero. Lo




3.1.6.

3.1.7.

3.1.8.

3.1.9.

3.1.10.

3.2

3.2.1.
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“ART. 61 —gfa conciliacion administrativa prejudicial sélo tendra lugar cuando no
procedlgr’é la via gubernativa.o cuando ésta estuviere agotada.

Si no fuere posible acuerdo alguno, el Agente del Ministerio Publico firmara el
acta en que se dé cuenta de tales circunstancias, declarara cerrada la etapa
prejudicial, devolvera a los interesados la documentacion aportada y registrara en
su despacho la informacion sobre lo ocurrido.

Paragrafo 1°. En caso de que las partes soliciten una nueva audiencia de
conciliacion, dicha solicitud debera ser presentada de comun acuerdo.

Paragrafo 20. No habra lugar a conciliacién cuando la correspondiente accion
haya caducado.”

“ART. 62 — Cuando medie Acto Administrativo de caracter particular, podrd
conciliarse sobre los efectos econdmicos del mismo si se da alguna de las
causales del articulo 69 del Codigo Contencioso Administrativo, evento en el cual,
una vez aprobada la conciliacion, se entendera revocado el acto y sustituido por
el acuerdo logrado.”

De acuerdo con lo anterior, se han resumido los requisitos en cuatro: (i) que la accidén no
haya caducado; (ii) que el acuerdo conciliatorio verse sobre los derechos de contenido
particular y econdmico disponible por las partes; (iii) que las partes estén debidamente
representadas y que los representantes tengan capacidad para conciliar, y (iv) que el
acuerdo conciliatorio debera contar con las pruebas necesarias, las cuales no podran ser
violatorias de la ley y/o resultar lesivas para el patrimonio publico.

Estos aspectos estan corroborados en el articulo 1° del Decreto 1167 de 2016, el cual
sefiala: "Podran conciliar, total o parcialmente, las entidades publicas y las personas
privadas que desempefian funciones propias de los distintos drganos del Estado, por
conducto de apoderado, sobre los conflictos de cardcter particular y contenido
economico de los cuales pueda conocer la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo a través de los medios de control previstos en los articulos 138, 140 y

141 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de Contencioso Administrativo”

(Negrilla fuera del texto).

En el asunto en revision, se trata de la nulidad absoluta del Contrato de Concesion,
aspecto que, de ninguna manera, es conciliable.

Lo anterior implica que los efectos de suspension del término de caducidad no se
apliquen en el presente caso, por lo que el periodo comprendido entre el 24 de
noviembre de 2016, fecha en la que se radicé la solicitud de conciliacién, y el 20 de
febrero de 2017, fecha en la que se llevdo a cabo la audiencia, no se puedan
contabilizar dentro del periodo de caducidad.

De esta manera, como quiera que el Contrato de Concesion se celebro el 24 de
noviembre de 2014, y que la demanda se presentd el 21 de febrero de 2017, la accién
de controversias contractuales se encontraba caducada, por lo que asi debera declararse
en la sentencia.

Inepta Demanda

La demanda formulada por los Demandantes debe considerarse meE(a{ en
cuenta que no se presentd en debida forma. '




3.2.2.

3.2.3.

3.2.4.

3.2.5.
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»,Jf _ : .
En este sentido, lo prime debe resaltarse es que los Demandantes reclaman la

nulidad absoluta del Contfa@ e Concesion con base en lo establecido en el numeral 4°
del articulo 44 de la Ley 80 de 1993, y que sefiala:

“ART. 44 - De las causales de nulidad absoluta. Los contratos del Estado son
absolutamente nulos en los casos previstos en el derecho comdn y ademas
cuando:

(.)

4. Se declaren nulos los actos administrativos en que se fundamenten (...)"

En efecto, afirman que en desarrollo del proceso de seleccion abreviada SA-MC-007 de
2014, y que culminé con la celebracion del Contrato de Concesidn, existieron,
supuestamente, una serie de irregularidades. Sin embargo, los Demandantes no
solicitaron la nulidad de los actos administrativos preparatorios o previos a la celebracion
del Contrato de Concesion, por lo que no pueden pretender que se declare la_nulidad
absoluta del Contrato de_Concesion si no se reclamé también la nulidad de los actos

administrativos proferidos antes de su celebracion.

En otras palabras, par que proceda la nulidad absoluta del Contrato de Concesidn por la
causal alegada por los Demandantes, previamente deben declararse nulos los actos
administrativos en que dicho negocio juridico se fundamento. Asi, si no se demanda la
nulidad de dichos actos previos, pues no se podra dar aplicacién a lo establecido en el
numeral 4° del articulo 44 de la Ley 80 de 1993.

Ahora, hay una razon fundamental por la cual los Demandantes no acusan la nulidad de
los actos previos a la firma del Contrato de Concesion, y es tratar de burlar el término de
caducidad de la accion de controversias contractuales. Esta conclusién surge del
siguiente analisis:

0 El articulo 141 de la Ley 1437 de 2011 establece lo siguiente, en relacion con la
accion de controversias contractuales:

“ART. 141 - Controversias Contractuales. Cualquiera de las partes de
un contrato del Estado podra pedir que se declare su existencia o su
nulidad, que se ordene su revision, que se declare su incumplimiento, que
se declare la nulidad de los actos administrativos contractuales, que se
condene al responsable a indemnizar los perjuicios, y que se hagan otras
declaraciones y condenas. Asi mismo, el interesado podra solicitar la
liquidacion judicial del contrato cuando esta no se haya logrado de mutuo
acuerdo vy la entidad estatal no io haya liquidado unilateralmente dentro
de los dos (2) meses siguientes al vencimiento del plazo convenido para
liquidar de mutuo acuerdo o, en su defecto, del término establecido por la

ley.

Los actos proferidos antes de la celebracidn del contrato, con ocasién de
la_actividad contractual, podran demandarse en los términos de los
articulos 137 y 138 de este Cédigo, sequn el caso.

El Ministerio Publico o un tercero que acredite un interés dureqto podran
pedir que se declare la nulidad absoluta del contrat;o Bl jueZ
administrativo podra declararla de oficio cuando esté® plenamente

demostrada en el proceso, siempre y cuando en €l hayaf intervenida. {as" ¥

partes contratantes o sus causahabientes.” (Subrayado fuera del textp)




3.2.6.

3.2.7.

(i)  De acuerdo con el ap",

la Ley 1437 de 2011 .,y 1%,
restablecimiento del deregho

(i)  Sobre estas acciones de nulidad y de nulidad y restablecimiento del derecho, el
literal (c), numeral 2° del articulo 164 establece un término o plazo de caducidad
especifico, y lo hace en los siguientes términos:

“"ART. 164 — Oportunidad para presentar la demanda. La demanda
deberd ser presentada:

()

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

(..)

C) Cuando se pretenda la nulidad o la nulidad y
restablecimiento del derecho de los actos previos a
la_celebracién del contrato, el término sera de cuatro
(4) meses contados a partir del dia siguiente a su
comunicacion, notificacion, ejecucion o publicacion,
segun el caso (...)"

(iv) Notese que la norma es muy clara en establecer que, incluso, cuando el
Demandante pretenda la simple nulidad de un acto previo a la celebracion de un
contrato, para dicha declaratoria proceda deberd demandarse dentro del plazo de
cuatro (4) meses contados a partir de la notificacion de dicho acto.

(v) Vencido este plazo de cuatro (4) meses, debe entenderse, indefectiblemente, que
la nulidad absoluta del Contrato no procede por la causal 42 del articulo 44 de la
Ley 80 de 1993, toda vez que no existe posibilidad juridica o legal que permita
declarar la nulidad de los actos previos a la celebracién de un contrato estatal.

(vi)  Tampoco podria el juez declarar de oficio la nulidad de los actos previos, toda vez
que sus facultades oficiosas se restringen a la declaratoria de nulidad absoluta del
contrato, y no de los actos previos a su celebracidn, y, en cualquier caso, no
podria hacerlo tampoco si se vencieron los términos para presentar la demanda
correspondiente, toda vez que la caducidad es una institucién de orden publico y
no puede desconocerse.

En el caso que nos ocupa, los Demandantes no alegan la nulidad de los actos previos,
debiendo hacerlo porque en ellos fundan la nulidad absoluta del Contrato de Concesion,
y no lo hacen porque los términos para hacerlo fenecieron completamente por virtud de
la caducidad. En este sentido, y si partimos de la base que uno de los actos previos a la
celebracion del Contrato de Concesion gue se alega son irregulares, es el ultimo de ellos,
es decir, el acto de adjudicacion, tenemos que éste se profirid el 12 de noviembre de
2014, segUn Resolucion 190 de esa fecha, por lo que los Demandantes tenian hasta el
12 de marzo de 2015 para instaurar la accion correspondiente.

Al no haberlo hecho, es evidente que operd, también por esto, el fendmeno ﬂwua
caducidad de la accion, bien sea ella de nulidad o de nulidad y restableamié\ﬁ .
derecho, por lo que no existe forma que permita al Despacho de cgR
pronunciarse sobre la nulidad absoluta del Contrato de Concesion, - tidhe,
herramientas juridicas para declarar la nulidad de los actos que le precedleﬁan dav'éz
que todas ellas se vencieron, tal como fue anteriormente explicado. .
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Caducidad de la Accion

En las excepciones anteriores hemos visto que todas las acciones judiciales para
controvertir la legalidad del Contrato de Concesion o de sus actos preparatorios, se
encuentran caducadas. Sin embargo, en desarrollo de este medio exceptivo seremos un
poco mas profundos, para lo cual nos referiremos a la jurisprudencia vigente sobre la
materia.

Para comenzar con este analisis, lo primero que debera destacarse es que, cuando la
norma del articulo 141 de la Ley 1437 de 2011 establece la posibilidad de interpretar las
pretensiones de nulidad y/o la de nulidad y restablecimiento del derecho contra los actos
que se profieran con antelacién a la suscripcion del contrato, se deja abierta la puerta
para igualmente acudir a la pretension de controversias contractuales contra dichos
actos, siempre que se haya celebrado el contrato. En consecuencia, la forma de ejercitar
la pretension contra estos actos previos, si no se ha suscrito el contrato, viene dada por
solicitar la nulidad del acto; en tanto que, una vez se suscriba el contrato, la ilegalidad de
los actos previos solamente podra invocarse como fundamento de nulidad absoluta del
contrato, excepto un caso especifico, y es que, estando en ejecucién el contrato, se
puede pedir la nulidad o la nulidad y restablecimiento del derecho contra un acto previo
sin que afecte la legalidad del contrato.

Cabe precisar, entonces, que la opcién de utilizar las pretensiones de nulidad y/o la de
nulidad y restablecimiento del derecho o la pretension contractual en la demanda de los
actos previos, va en sintonia con la concepcion expuesta por el Consejo de Estado®, en lo
relativo a que es necesario que el debate procesal gire en torno a lo pedido por
el demandante, ya que, en ocasiones, y por ejemplo, podria utilizarse la pretension de
nulidad absoluta del contrato por la nulidad de alguno de los actos previos establecida en
el numeral 4° del articulo 44 de la Ley 80 de 1993, pero ésta no podria dar lugar a
declarar la nulidad absoluta del contrato, puesto que la afectacion Unicamente se
reflejaria al demostrar la nulidad del acto de adjudicacién del procedimiento de seleccién.

En esa medida, si es interpuesta la demanda alegando la pretension de nulidad del
contrato por la nulidad de algln acto previo, pero dicho acto previo no se demanda, o se
demanda, pero se encuentra caducada la accién, en nada podra centrarse la discusion o
el problema juridico, toda vez que el acto previo permanecerd con la presuncion de
legalidad que ostentan todos los actos administrativos, razon por la cual debe ser este
Uitimo el acto que debe ser atacado para que el demandante pueda alegar la nulidad
absoluta del contrato.

En el caso que nos ocupa, como quiera que los Demandantes no alegaron la nulidad de
los actos previos a la celebracion del Contrato de Concesién que consideran son nulos,
no podria, tampoco, declararse la nulidad de dicho negocio juridico. En cualquier caso, y
si la hubieren alegado, tendria que haberse declarado la caducidad de la accion, toda vez
que ésta no se ejercitd dentro de los cuatro (4) meses que establece el literal (c),
numeral 2° del articulo 164 de la Ley 1437 de 2011.

Este debate ya fue objeto de pronunciamiento por parte del Consejo de Estado®, en
virtud de lo cual, se senald lo siguiente:

“15. En este punto, conviene precisar que a partir del cambio de legjslacion
producto de la entrada en vigencia del Codigo de Procedlﬁ'ﬂlé
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo -2 de ll.\‘sl

) ° o
8 CONSEJO DE ESTADO, Seccion Tercera, Sentencia de 4 de septiembre de 1997, Consejero Ponen%e Ricafdo Hoyes f
Duque, expediente: 10065. .

9 CONSEJO DE ESTADO, Seccion Tercera. Auto del 5 de marzo de 2015, expediente 49307 eon ponencua del
Consejero Danilo Rojas Betancourth.
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partlcularment& 128 ;ﬁlspuesto sobre el medio de control de control de
controversias cdh‘er@ales, se limitd la posibilidad, cuando el contrato
estatal se hubleﬁaa celebrado de demandar la ilegalidad de los actos
precontractuales dentro del término establecido para invocar la nulidad
absoluta o relativa del contrato, actuacion que si era posible adelantar en
vigencia del Cédigo Contencioso Administrativo.

16.  En efecto, se establecio en el articulo 164, literal ¢) y j) del C.P.A.C.A., que
cuando se pretenda impugnar la legalidad de los actos proferidos antes de
la celebracién del contrato, estos pueden demandarse dentro del término
estipulado para los medios de control de nulidad o de nulidad y
restablecimiento del derecho -4 meses-'° y, a su vez, que cuando lo
demandado sea la declaratoria de nulidad absoluta o relativa del contrato,
el término de caducidad sera el correspondiente para el medio de control
de controversias contractuales, es decir, dos afos.

17.  Sin perjuicio de lo anterior, la Ley 1437 de 2011 permite que en un mismo
proceso se acumulen las pretensiones encaminadas a atacar los actos
precontractuales y el contrato, siempre y cuando no haya operado el
término de caducidad, individualmente, de ninguno de los medios de
control —4 meses y dos afios-. Asi pues, en el evento en el que se le de
tramite a un medio de control de controversias contractuales!!, en el cual
ademas de solicitar la nulidad absoluta o relativa del contrato, se pretenda
atacar los actos precontractuales una vez ya transcurrié el término de 4
meses para impugnarlos, implicaria que el juez, al momento de
decidir, tendria que proferir un fallo inhibitorio, comoquiera que
la causa petendi frente a los Gltimos ya estaria caducada.

18. En ese orden de ideas, la Sala considera que el medio de control de
controversias contractuales tal y como fue incoado en el presente asunto,
en virtud de la aplicacién del C.P.A.C.A, no es viable, comoquiera que el
actor pretende la nulidad absoluta del contrato n.2 175 del 7 de junio de
2011 con base en la ilegalidad del acto precontractual del 4 de mayo de
2011, lo que implica que el término de caducidad para demandar este
ultimo —el acto precontractual- era de 4 meses y, en consecuencia, este ya
vencid, maxime cuando la demanda se presentd hasta el 30 de agosto de
2013.” (Negrilla fuera del texto)

3.3.7. En consecuencia, debe tenerse en cuenta lo siguiente para el analisis de la caducidad:

(i)

(i)

En primer lugar, consideramos que para que la causal de nulidad absoluta de un
Contrato estatal fundada en lo establecido en el numeral 4° del articulo 44 de la
Ley 80 de 1993 pueda estudiarse, deben ser nulos los actos preparatorios en que
se fundamentan. En otras palabras, esta causal de nulidad absoluta del contrato
solo opera cuando igualmente se han demandado los actos en que se
fundamenta dicho negocio juridico.

No puede ser de otra forma, toda vez que no tendria ningun sentido que se
declare nulo absolutamente un contrato estatal con base en el numeral 4° del
articulo 44 de la Ley 80 de 1993 si los actos previos no se declaran nulos
también. Ello llevaria a desvirtuar por completo dos instituciones fundamentales
en Derecho: (i) la seguridad juridica, y (i) la presuncion de legalidad de los actos

administrativos. P

10 Articulos 137 y 138 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.
11 Evento en el cual el término de caducidad es de dos (2) afios.

4%




(iii)

(iv)

(v)

(vi)
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En efecto, se afectarra ségundad juridica porque, estando en firme un acto
administrativo que fundé}ﬁma un contrato, y no habiendo sido demandada su
legalidad; Iuego, por Wrta'd de la causal 4° de del articulo 44 de la Ley 80 de
1993, se revivirian temuhos o plazos caducos. Del mismo modo, se vulneraria la
presuncion de legalidad de los actos administrativos, toda vez que se anularia un
contrato estatal sin haber sido anulados los actos en que éste se fundamento, y
ello no podria ocurrir porque los actos previos habrian sido demandados,
eventualmente, por fuera del plazo de los cuatro (4) meses de que trata el literal
(c) del numeral 2° del articulo 164 de la Ley 1437 de 2011.

Es de resaltar con total y absoluta claridad, que la norma anteriormente
mencionada no distingue plazos diferentes entre las acciones de nulidad y la de
nulidad y restablecimiento del derecho, lo que significa que los actos
preparatorios no pueden ser demandados en cualquier tiempo, sino en un
plazo especifico de cuatro meses. Vencido este plazo, no hay forma alguna de
debatirlos en sede jurisdiccional; tampoco a través de la accién de controversias
contractuales, la cual, si bien tiene un plazo de caducidad de dos anos luego de
perfeccionado el contrato, no puede servir de fundamento para revivir términos
ya precluidos.

Con el anterior Codigo Contencioso Administrativo se sefialaba que el vencimiento
del término de caducidad de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho
permitia exigir, a través de la accién de controversias contractuales, la nulidad de
los actos preparatorios como fundamento de la nulidad absoluta del contrato;
pero todo ello cambid con la expedicion de la Ley 1437 de 2011.

En efecto:

(@) En la actualidad, las acciones de nulidad y la de controversias
contractuales se pueden ejercer de forma independiente.

(b) Las acciones de nulidad contra los actos previos tienen un plazo de
caducidad de cuatro (4) meses. Anteriormente se sefialaba que el plazo de
caducidad sélo aplicaba para la accion de nulidad y restablecimiento del
derecho, toda vez que la accién de nulidad simple no caducaba.

() De esta manera, no puede afirmarse que, teniendo las acciones de nulidad
contra actos previos un término de caducidad de cuatro meses,
independientemente que sea de nulidad simple o con restablecimiento del
derecho, este plazo reviva en virtud de la accion de controversias
contractuales por veinte meses mas.

(d)  Tampoco puede ser que se declare la nulidad absoluta del contrato con
base en los actos previos, si éstos no pueden ser declarados nulos por
haber operado el fendmeno de la caducidad. Ello seria contravenir lo
establecido en el numeral 4° del articulo 44 de la Ley 80 de 1993, y que
claramente sefiala que los contratos estatales son nulos absolutamente
cuando se declaren nulos los actos administrativos en que se
fundamentan.

En cualquier caso, también debe tenerse en cuenta que no sélo Ias acdenes, ..,
contra los actos previos estan caducadas, sino también lo estd la pro aaddn de-_ L
controversias contractuales. Lo anterior, teniendo en cuenta que: el pIaza

para instaurar la accidn era de dos afios contados a partir del 24 de néylembre de
2014; (b) este plazo no se interrumpia con la presentacion y tcﬁmnte de ]
solicitud de conciliacidn, toda vez que dicha solicitud tuvo cong™ petiuone
asuntos que no eran conciliables por expresa prohibicién legal, toda vez que




A o
Transcaribe, y mucho menos ~'G‘a‘f1'sa
nulidad absoluta del Contrato'?]?b ‘
privativa del ]uez del contratd;f'g-t !
demanda se vencia el 24 de 5 » “?016 (d) sm embargo, la demanda se
p@r fuera del plazo de los dos anos que

establece el literal (j) del artlculo 164 ﬁe la Ley 1437 de 2011.

3.4. Falta de Legitimacion en la Causa por Activa

3.4.1. La legitimacidn en la causa consiste en la capacidad que tienen las partes para formular
pretensiones y que éstas sean controvertidas. A su vez, la legitimacién tiene dos
categorias diferentes: la primera es por activa, y la segunda es por pasiva. Esto depende
de la parte que tiene la capacidad para demandar o si puede comparecer como
demandado.

3.4.2. De esta forma, no es una capacidad natural; no todas las personas gozan de ella.
Entiéndase que es condicion de la parte para comparecer a un litigio. En este sentido, el
Consejo de Estado ha interpretado esta figura procesal en los siguientes términos: ".. /a
legitimacion en la causa es una figura de derecho procesal que se refiere a la capaadad
de las partes, de acuerdo a la ley, de formular o controvertir las pretensiones de una
demanda || En efecto, un sector de la doctrina sostiene que ".. la legitimacion en /a
causa es la aptitud para ser parte en un proceso concreto?”*3

3.4.3. Adicionalmente, la legitimacion en la causa se fundamenta en la relacion e interés
sustancial que existe entre las partes previo al inicio del respectivo proceso: ‘La
legitimacion en la causa, en términos generales, hace referencia a la relacion
sustancial que debe existir entre las partes en el proceso y el interés
sustancial en litigio, de tal manera que aquella persona a quien se le exige la
obligacion, es a quien habilita la ley para actuar procesalmente™’ (Negrilla y
subrayado fuera del texto).

3.4.4. Como se observa, quien tiene la capacidad de comparecer al proceso es quien tiene la
obligacién de responder ante un eventual fallo condenatorio, en virtud de la relacion
sustancial previa al proceso. Por consiguiente, para que exista legitimacion en la causa
para solicitar una audiencia de conciliacién o para ser convocado a la misma es necesario
que exista una relacion o interés sustancial entre las partes.

3.4.5. Frente a la legitimacion en la causa por activa, la Ley 1437 de 2011, en su articulo 141,
establece |o siguiente:

“ART. 141 - Controversias Contractuales. Cualquiera de las partes de un
contrato del Estado podrd pedir que se declare su existencia o su nulidad, que se
ordene su revisién, que se declare su incumplimiento, que se declare la nulidad
de los actos administrativos contractuales, que se condene al responsable a
indemnizar los perjuicios, y que se hagan otras declaraciones y condenas. Asi
mismo, el interesado podra solicitar la liquidacion judicial del contrato cuando
esta no se haya logrado de mutuo acuerdo y la entidad estatal no lo haya
liquidado unilateralmente dentro de los dos (2) meses siguientes al vencimiento
del plazo convenido para liquidar de mutuo acuerdo o, en su defecto, del término
establecido por la ley.

12 GONZALEZ RODRIGUEZ, Miguel. Derecho Procesal Administrativo. Ed. Gustavo Ibafiez. Décima edicion g

Colombia. 2002. Pag. 115.
13 CONSEJO DE ESTADO, Seccion Quinta. Sentencia del 17 de julio de 2015, radicacion 47001-23-315

00032-01(ACU), con ponencia del Consejero Alberto Yepes Barreiro. ;
14 CONSEJO DE ESTADO, Seccién Tercera. Sentencia del 12 de febrero de 2015, radicacion 52509, co. ‘

Consejero Hernan Andrade Rincon (E).




3.4.6.

3.4.7.

3.4.8.

3l5I

3.5.1.

3.5.2.

30

; @aaon del contrato, con ocasién de la
actividad contractual, podran derpQQtigrse en los termlnos de los articulos 137 y

138 de este Codigo, segun el caso.

El Ministerio Publico o un tercero que acredite un interés directo podran
pedir que se declare la nulidad absoluta del contrato. El juez administrativo podra
declararla de oficio cuando esté plenamente demostrada en el proceso, siempre y
cuando en él hayan intervenido las partes contratantes o sus causahabientes.”
(Negrilla y subrayado fuera del texto)

De lo expuesto anteriormente, y teniendo en cuenta que los Demandantes NO
participaron de la seleccion abreviada SA-MC-007 de 2014, y no lo hicieron teniendo la
posibilidad de hacerlo, a ellos no les asiste ningun interés juridico para demandar la
nulidad absoluta del Contrato.

Los Demandantes alegan que la legitimacion esta dada porque ellos son empresas de
transporte publico colectivo y se les cercend la posibilidad de participar en el proceso de
seleccion, lo cual no es cierto, y es totalmente falaz, como quiera que los Demandantes
si podian participar en virtud de la Alternativa 2 consagrada en los pliegos de condiciones
de la seleccién abreviada SA-MC-007 de 2014, pero no quisieran hacerlo, por lo que
ahora no pueden demandar la nulidad absoluta del Contrato de Concesion, como quiera
que no tienen ningun interés en este proceso; de hecho, ni siquiera tienen un interés
indirecto o transversal.

Asi las cosas, debe declararse la falta de legitimacion en la causa por activa, v,
consecuencia de ello, no se podra hacer pronunciamiento alguno sobre las pretensiones
de la demanda de controversias contractuales.

El proceso de seleccion SA-MC-007-2014 si permitié la participacion del
transporte publico colectivo

Para sustentar esta excepcion, es menester hacer referencia a los antecedentes de las
licitaciones publicas TC-LPN-002 de 2011, TC-LPN-003 de 2011, TC-LPN-002 de 2013 y
TC-LPN-003 de 2013.

De acuerdo con la estructuracién del proyecto de pliego de condiciones de la licitacion
publica TC — LPN — 002 de 2011, se contemplaba la inclusion de propietarios y empresas
de transporte publico colectivo, en los siguientes términos:

“4.1.3. Composicion de la estructura societaria del proponente
“4.1.3.1. Descripcion de la Composicion de la Estructura Societaria del Proponente

La Composicién de la Estructura Societaria del Proponente, debe seguir los siguientes
parametros:

Debera contar con un minimo en la concesion 2 de Doscientos cincuenta (250) y para la
concesion 1 de Doscientos (200) Pequefios Propietarios Transportadores y/o Pequeios
Propietarios Transportadores Equivalentes que tengan contrato de vinculacion vigente
con las Empresas de Transporte Publico Colectivo habilitadas en el Distrito de Cartagena,
gue sean propietarios de vehiculos incluidos en el Apéndice 5, que cuenten con tarjeta
de operacion vigente expedida por la autoridad de Transporte a la fecha de apeﬁu;a de
la presente licitacion.

Los Pequefios Propietarios Transportadores, deberan ser socios en un Q’ia ;entaje‘f timo 'é '

del 20% del capltal socaal del proponente plural o individual, eag_gldoon‘re}ilan
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31

(.)

El concesionario estarad obligado a conservadt¥o' mantener la proporcion arriba indicada
con respecto a los pequefios propietarios (sin incluir propietarios equivalentes) durante
los primeros siete (7) afos.

(..)
“4,3, FACTORES DE EXPERIENCIA DEL PROPONENTE

“4,3.1. Experiencia operativa del proponente
“4,3.1.1 Descripcion de la Experiencia Operativa del Proponente

El proponente debe acreditar como minimo que cuatro (4) de sus integrantes,
entendiéndose como tales accionistas, socios y/o integrantes del proponente plural, son
Empresas de Transporte PUblico Colectivo habilitadas para prestar dicho servicio en el
Distrito de Cartagena. Dichas empresas deben estar incluidas en el Inventario del Parque
Automotor realizado por el Departamento Administrativo de Transito y Transporte,
DATT, contenido en el Decreto 0334 del 15 de marzo de 2011.

Una empresa de transporte puUblico colectivo actual que se encuentre relacionada en
dicho listado, solo puede estar vinculada a un solo proponente.

Para acreditar esta experiencia el proponente debe indicar el nombre de la empresa
habilitada para prestar el servicio de transporte, que se encuentra en el listado contenido
en el acto administrativo antes citado.

(..)
“4.3.2 EXPERIENCIA EN OPERACION DE TRANSPORTE DE LOS PROPONENTES

“4.3.2.1 Descripcién de la Experiencia en Operacion de Transporte de los Proponentes

El proponente debe acreditar que cuenta como minimo con Cuatrocientos (400)
vehiculos que tienen contrato de vinculacion vigente con las Empresas de Transporte
Plblico Colectivo habilitadas para prestar dicho servicio en el Distrito de Cartagena vy
tarjeta de operacion vigente expedida por la autoridad de transporte y transito del
Distrito de Cartagena a la fecha de la apertura de licitacion. Tales vehiculos deben estar
incluidos en el Apéndice 5 y deben estar vinculados a las empresas de transporte publico
colectivo que hacen parte de su propuesta.

(.)"

Asi, el proyecto de pliego de condiciones previé dos escenarios de vinculacion: (i)
Inclusion de los propietarios en la estructura societaria del proponente; y (ii) Inclusion de
los propietarios como factor de experiencia operativa del proponente a las empresas de
transporte publico colectivo.

No se incluia como factor de asignacion de puntaje a ninguno de los dos componentes
anteriores.

En este proceso no fue emitida la resolucién de apertura de la licitacion QulgllcafFOe
descartado en etapa de pre-pliego de condiciones.
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3.5.6. En el pliego de condiciones de la Llcsta£ @ca 003 de 2011, en reiacion con la
vinculacion de propietarios y empresas df tr@r}Sporte colectivo, se establecio lo siguiente:

u|\

Wy
“4.1.3. Composicidn de la estructura societaria del proponente

*4.1.3.1. Descripcion de la Composicion de la Estructura Societaria del Proponente

La Composicion de la Estructura Societaria de! Proponente, debe seguir los siguientes
parametros:

Alternativa A.

Cuando se pretenda acreditar factores de experiencia a través de empresas de
transporte publico colectivo de pasajeros, el proponente singular o proponente plural
debera contar con minimo cuatro (4) empresas de transporte publico colectivo de
pasajeros habilitadas en el Distrito de Cartagena, asi como también debera contar un
numero minimo de propietarios.

Alternativa B.

Cuando se pretenda acreditar factor de experiencia a través de propietarios de vehiculos
que hacen parte del censo del parque automotor, el proponente singular o proponente
plural, deberd contar con un minimo, de acuerdo a la concesion elegida, que tengan
contrato de vinculacién vigente con las Empresas de Transporte Publico Colectivo
Urbano, habilitadas en el Distrito T. y C. de Cartagena, que sean propietarios de
vehiculos incluidos en el Apéndice 5, que cuenten con tarjeta de operacion vigente
expedida por la autoridad de Transporte.

Los Propietarios Transportadores deberan ser socios en un porcentaje minimo del 40%
del proponente singular o en la conformacion del proponente plural, calculado sobre el
patrimonio neto exigido mediante la sumatoria de la participacion de cada uno de ellos,

ya sea en forma directa o indirecta a través de sociedades conformados por estos como
miembro del proponente individual o plural.

(..)

“4,2. FACTORES DE EXPERIENCIA DEL PROPONENTE

“4.3.1 Experiencia operativa del proponente

“4,3.1.1 Descripcion de la Experiencia Operativa del Proponente

El proponente debe acreditar qgue cumple como minimo con lo siguiente:

Alternativas Concesion 1 Concesion 2 Concesion 3
Empresas 4 4 4
Alternativa A Buses 646 489 456
Propietarios 100 70 50
va B Buses 646 489 456
Alternativa Propietarios 350 300

Alternativa A:

las concesiones bajo lo condiciones de la tabla anterior.
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Alternativa B: g »

Para esta alternativa los oferentes deberan cumplir?‘tmsé# f@s’fﬁﬁno de propietarios y de
’ . e fo i ey LA ..

vehiculos para aplicar a cada una de las concesidtiésipajo lo condiciones de la tabla

anterior”

De acuerdo con lo anterior, conservando la estructura del primer intento de proceso
licitatorio se incluyeron a los propietarios en la estructura societaria del proponente, y a
las empresas de transporte publico colectivo como factor de experiencia, plateando para
el efecto dos alternativas para la presentacion de las ofertas.

Mediante Resolucién 004 de enero de 2012 se ordend la apertura del proceso licitatorio.
Sin embargo, se tuvo que revocar dicho acto mediante la Resolucién 019 del 17 de
febrero de 2012.

El 26 de abril de 2013 fue publicado el proyecto de pliego de condiciones de la licitacion
publica TC — LPN — 002 — 2013, con la siguiente estructura respecto de los requisitos
habilitantes:

“4.1.3. Composicion de la estructura societaria del proponente
“4,1.3.1. Descripcién de la Composicion de la Estructura Societaria del Proponente

La Composicion de la Estructura Societaria del Proponente, debe sequir los siguientes
parametros:

Alternativa A.

Cuando se pretenda acreditar factores de experiencia a través del nimero minimo de
empresas de transporte publico colectivo de pasajeros habilitadas en el Distrito de
Cartagena exigidos para la concesion a la cual se presente, el proponente singular o
proponente plural debera contar con minimo cuatro (4) empresas de transporte publico
colectivo de pasajeros habilitadas en el Distrito de Cartagena, asi como también deberd
contar con un nimero minimo de propietarios.

Alternativa B.

Cuando se pretenda acreditar factor de experiencia a través de propietarios de vehiculos
que hacen parte del censo del parque automotor, el proponente singular o proponente
plural deberd contar con un minimo de propietarios (el cual depende de la concesion
elegida) que tengan contrato de vinculacion vigente con las Empresas de Transporte
Publico Colectivo Urbano, habilitadas en el Distrito T. y C. de Cartagena. Adicionalmente,
los propietarios deberan estar incluidos en el Apéndice 5 y contar con contrato de
vinculacién vigente con una empresa de transporte publico colectivo.

Tanto en el la Alternativa A como en la Alternativa B, los Propietarios Transportadores
deberan ser socios del proponente singular o plural, ya sea en forma directa o indirecta a
través de sociedades conformados por estos como miembro del proponente individual o
plural”.

Como se ve, el proceso 002 de 2013 establecia como factor habilitante a los propietarios

y empresas de transporte pUblico colectivo, sefialando la condicion minjeria ide-

vinculacion para cada una de las alternativas. L

Este proceso fue descartado como consecuencia de la decision de la Alca.iﬁ'l'gtdélo-}
: € . -2idIq It

de Cartagena, de unificar la tecnologia de los vehiculos, generando_¢oma &g

obligatorio que todos funcionaran con gas natural vehicular. T
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Bajo el escenario incluido en el numeral anteridy, fae necesarigPublicar nuevamente el

. . . ay o AEEAST . .
pre-pliego de condiciones de un nuevo procesoé;’feazsg gccéch, haciendo el ajuste a las
condiciones estructurales del proceso relacionadas cot ‘el factor de calidad de los
vehiculos (tecnologia a gas) y, como consecuencia de lo anterior, estableciendo un

nuevo factor de calificacion.

En ese sentido, ademas de la vinculacion de los propietarios y de las empresas de
transporte publico colectivo como requisito habilitante dentro de la estructura del
proponente bajo las condiciones de la licitacion 002 de 2013, se prevido como requisito
puntuable la incorporacion de propietarios, bajo la siguiente justificacion incluida en el
estudio previo:

“7.2 CALIDAD:
DEMOCRATIZACION INCLUSION DE PROPIETARIOS ADICIONALES (100 PUNTOS)

Como ya se menciond una de las prioridades mas importantes del sistema TRANSCARIBE
es la de generar beneficios sociales a los actores involucrados en el transporte publico
colectivo. Dentro de estos actores se encuentran los propietarios de vehiculos, los cuales
son parte fundamental para el éxito del nuevo esquema de negocio y el nuevo sistema
de transporte.

En este orden de ideas, se le asignara el puntaje mayor al oferente que ofrezca la mayor
cantidad de Propietarios adicionales a los exigidos como criterio habilitante minimo por
cada alternativa por la respectiva concesion”.

De acuerdo con lo anterior, Transcaribe determind en el proceso licitatorio TC-LPN-003-
2013 una doble condicién de vinculacion para los propietarios y empresas de transporte
publico colectivo.

Sin embargo, esa decision no tuvo respuesta por parte de los actores locales, quienes
encontraron que el proyecto denotaba problemas de estructuracién técnica y financiera
que hacian inviable el proceso.

Por lo anterior, en la fecha programada para el cierre, esto es, el 22 de noviembre de
2013, no se presentaron ofertas dentro del mencionado proceso licitatorio. Como
consecuencia de lo anterior, mediante acto administrativo motivado se declaré desierto
el proceso licitatorio TC-LPN-003-2013.

La ausencia de participacion en el proceso licitatorio 003 de 2013 generd la obligacion
para Transcaribe S.A., y las demds autoridades locales y nacionales, de buscar
estrategias encaminadas a obtener la participacion de entes publicos o privados,
nacionales o internacionales que, bajo la estructura esencial del proceso —la cual no
sufriria modificaciones sustanciales—, se interesaran en la prestacion del servicio de
transporte publico en la ciudad de Cartagena.

Para el efecto, se decidié incorporar dos alternativas de participacion, que se resumen
asi:

“4.1.1.3. COMPOSICION DE LA ESTRUCTURA DEL PROPONENTE

“4.1.1.3.1. COMPOSICION DE LA ESTRUCTURA SOCIETARIA DEL PROPONI_EJ}JT}E:
ALTERNATIVA 1 DE PRESENTACION DE LA OFERTA qolr
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Esta alternativa prevé la posubnl:dad de presentar pﬁop sg& sin contar con participacion
de actores actuales de la operacion del transporte putilco colectivo en la ciudad de
Cartagena. S

En este escenario, el proponente debera incluir como miembro del proponente plural
(promesa de sociedad futura — promitente socio) o como socio o cooperado del
proponente singular (sociedad con objeto Unico), una persona juridica cuyo objeto social
contemple de manera expresa la prestacion del servicio de transporte publico de
pasajeros, y se encuentre actualmente habilitado por la autoridad de transporte
correspondiente del pais de origen, fijando un porcentaje de participacion minimo del
treinta por ciento (30%) dentro del proponente.

Adicionalmente, deberd acreditar experiencia especifica en la prestacion del Servicio de
Transporte Publico Masivo de Pasajeros, en un Sistema de Transporte Masivo que
movilice minimo 300.000 pasajeros pagos por dia. La experiencia sera acreditada por el
miembro del proponente plural o socio o cooperado del proponente singular, en los
términos del inciso anterior.

Esta estructura, en todo caso, plantea la vinculacion de propietarios solo para efectos de
garantizar la adquisicién de puntaje por ese concepto, de modo que se garantiza el
cumplimiento de la politica de vinculacién al nuevo Sistema, de los actuales actores.

Para efectos de adquirir el puntaje que se otorga por este concepto, los propietarios
podran ser (i) socios del proponente, ya sea en forma directa o a través de personas
juridicas conformados por estos como miembro del proponente o (ii) vinculados con el
compromiso irrevocable de desvinculacion y desintegracién del vehiculo incluido en el
Apéndice 5, sin hacer parte de la estructura societaria del proponente.

.

“4.1.1.3.2. COMPOSICION DE LA ESTRUCTURA SOCIETARIA DEL PROPONENTE:
ALTERNATIVA 2 DE PRESENTACION DE LA OFERTA

Esta alternativa prevé la posibilidad de presentar propuesta contando con la participacion
de actores actuales de la operacion del transporte publico colectivo en la ciudad de
Cartagena: propietarios de vehiculos con los cuales se presta el Servicio de Transporte
Publico Colectivo y Empresas de Transporte Publico Colectivo actualmente habilitadas.

En este escenario, el proponente debera incluir como miembro del proponente plural
(promesa de sociedad futura — promitente socio) o como socio o cooperado del
proponente singular (sociedad con objeto Gnico), una persona juridica cuyo objeto social
contemple de manera expresa la prestacion del servicio de transporte publico de
pasajeros, y se encuentre actualmente habilitado por la autoridad de transporte
correspondiente del pais de origen, fijando un porcentaje de participacion minimo del
treinta por ciento (30%) dentro del proponente.

3.5.19. Adicionalmente, para esta Alternativa el proponente deberd acreditar experiencia
especifica en la Prestacion del Servicio de Transporte PUblico Masivo de Pasajeros, en un
Sistema de Transporte Masivo que movilice minimo 150.000 pasajeros pagos por dia. La
experiencia sera acreditada por el miembro del proponente plural o socio o cooperado
del proponente singular, en los términos del inciso anterior. @ X

‘erﬁjnw:

3.5.20. De acuerdo con esta alternativa, se debera presentar la propuesta @&

-

minimo de propietarios y empresas de transporte colectivo que s&vmule‘i\\sk&l_j} E

miembros del proponente, en calidad de socios, promitentes socios o coogez’ do "i‘_,,
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3.5.21. En relacion con los propietarios, en esta " alte)
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: 1& los propietarios deberan ser
vinculados con la propuesta haciendo parte dé.€s 'ﬁé manera directa o a través de
personas juridicas conformadas por propietarids, @S empresas de transporte colectivo
deberan hacer parte del proponente plural o 5|hgl§lar, de manera directa.

(.

3.5.22. En resumen, lo que previé el nuevo pliego de condiciones respecto del requisito

habilitante de propietarios y empresas de transporte publico colectivo, fue lo siguiente:

4 N
Experienciu cin aperacion de reaasporie prublico niesivo de
Alternativa 1 pasajeros on Srstenas donde se movilice wn minmo de
JUGOOU pasaieros pugoas ol dig
\, v
4 N

Minino 2 empresas de TPC con operacion ¢n Cartagena

visnculuda con la propmesia

Minimo 100 propietarios de vehiculos de TPC de Cortugciu
vincnlados con L propuasta

Alternativa 2

Lxperiencia vn operacion de tansporte prblica srasivo de
pusaieros en Sistemas donde xe movilice iy minimo dv
\ J 156000 puscperos pagos ol dia

3.5.23. Ahora bien, en relacion con el factor ponderable, el pliego de condiciones de la licitacion

pUblica TC-LPN-004-2013 determind lo siguiente:

“4.6. PROPUESTA DE CALIDAD (100 PUNTOS)

“4.6.1. DEMOCRATIZACION. INCLUSION DE PROPIETARIOS ADICIONALES

Se le asignard el puntaje mayor al oferente que ofrezca la mayor cantidad de

propietarios adicionales, a los exigidos como criterio habilitante minimo respecto de la
Alternativa 2, y adicionales a ese nimero minimo para la Alternativa 1.

3.5.24. Vale decir, para la Alternativa 1 el proponente deberd acreditar un nimero adicional de

3.5.25.

3.5.26.

propietarios, a partir del minimo habilitante para la Alternativa 2, de modo que se
establezca un criterio de igualdad entre las dos alternativas de presentacion de la oferta.
En ese orden, le correspondera, para acceder al rango mas bajo de puntuacion por este
concepto, vincular minimo 101 propietarios con la propuesta, de acuerdo con las
diferentes alternativas de vinculacion previstas para la Alternativa 1.

Para la Alternativa 2, para acceder al rango mas bajo de puntuacion por este concepto,
debera vincular minimo 1 propietario adicional a los presentados con la propuesta.

La calificacion se asignara de la siguiente forma:

3.5.27. 0 — 100 propietarios vinculados 3.5.28. Qpyntos;
3.5.29. 101 — 110 propietarios vinculados v e

3.5.31. 111 — 120 propietarios vinculados

3.5.33. 121 — 130 propietarios vinculados 3. 5:34“60 th(bi
3.5.35. 131 — 140 propietarios vinculados 3.586: 8.Qp£hntos i

3.5.37. Mas de 141 propietarios vinculados 3.5 ;B 100 pun, [ ' §

S”&




3.5.39.

3.5.40.

3.5.41.

3.5.42.

3.5.43.

3.5.44.

3.5.45.

3.5.46.

3.5.47.

3.5.48.

3.5.49.

3.5.50.

3.5.51.
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Sélo para efectos de la asignacion de puntaje para la Alternativa 1, el propietario puede
ser vinculado a la propuesta como socio del proponente, ya sea en forma directa o a
través de sociedades conformados por estos como miembro del proponente plural o
socio o cooperado del proponente singular; o a través de la suscripcion de un
compromiso irrevocable de desvinculacién del vehiculo”.

Como se ve en los apartes transcritos, es claro que la estructuracion de ofertas prevé
dos alternativas asi:

Una primera Alternativa que contempla la inclusion de propietarios y empresas de
transporte colectivo como requisito habilitante. Asi como la inclusion de los propietarios
como factor ponderable.

La segunda Alternativa contempla la inclusion de los propietarios como factor ponderable

Asi, respetando la directriz del Documento CONPES 3260 de 2003, se incluyeron
“requisitos minimos e incentivos para la participacion de la industria transportadora
local”, razén suficiente que desvirtia cualquier vulneracion el mandato del Documento
CONPES o de la Constitucion Politica.

Tal como consta en los documentos previos y las memorias de fa licitacion publica TC-
LPN-004 de 2013, los elementos esenciales del proceso licitatorio TC-LPN-003 de 2013,
que fue declarado desierto, no fueron modificados.

En efecto, los siguientes aspectos permanecieron en la licitacion publica TC-LPN-004 de
2013 y aln permanecen en la seleccion abreviada actualmente en tramite:

El proceso de desvinculacion y desintegracion sigue en cabeza de los futuros
concesionarios.

No existen recursos para hacer fondeo del Fondo de Contingencias, diferente a lo
previsto con recursos de los posibles concesionarios a partir de la liberacién de la carga
tarifaria que corresponde a TRANSCARIBE S.A.

El costo de la infraestructura sigue a cargo de la tarifa, aun cuando existe un firme
compromiso del Ente Gestor, del Gobierno Distrital y del Gobierno Nacional, de llegar a
acuerdos frente a este concepto, mediante el aporte de recursos para el pago de la
infraestructura y su consecuente exclusion de la tarifa.

Bajo esa consideracion, el riesgo de ausencia de propuestas en la licitacion TC-LPN-004
de 2013 era latente, por cuanto justamente sobre los tres (3) elementos antes indicados
gird la discusion frente a la inviabilidad del proyecto en la version que correspondio a la
licitacion publica declarada desierta en noviembre pasado. Ese mismo riesgo persiste en
la seleccion abreviada.

En ese orden, a TRANSCARIBE y su 6rgano de direccion solo le restaba generar
alternativas de participacion que involucraran a otros actores para conciliar dos
derechos:

El derecho de los ciudadanos de contar con un sistema de transporte publuﬁ? que se
preste en condiciones de eficiencia — proteccion del interés general. \\‘@ 7

El derecho de los propietarios de vehiculos y empresas de transporte plEbIlcd colg
continuar vinculados a la préstadon del servicio publico de transporie pOr'
nuevo esquema — protecuon def mteres particular, r, .
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3.5.57.
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De acuerdo con lo anterior, el nuevo proceso de seleccion abreviada SA- MC-007 de
2014 introdujo modificaciones, particularmente, en relacion con las alternativas que
tienen los interesados para presentar propuesta, en tanto responde a la necesidad de
generar espacios de participacion para los transportadores locales, pero garantizando
que pueda existir interés de otros actores para también proteger el derecho de los
cartageneros de contar con un servicio de transporte publico eficiente, como derecho
protegido por la Constitucién Politica.

Asi, al Estado le corresponde el deber superior de garantizar la prestacion del servicio
publico y, en particular para el caso que nos ocupa, de la prestacion del servicio publico
de transporte a favor de los ciudadanos de Cartagena de Indias. Es derecho correlativo a
este deber del Estado, el de los ciudadanos de ser beneficiarios de un servicio publico de
transporte eficiente. Por eso debe trabajar el Ente Gestor, ese es su mandato.

En ese orden, tal como se explica en el estudio previo de la seleccion abreviada SA-MC-
007-2014, la ausencia de participacion en el proceso licitatorio 003 de 2013 vy la
declaratoria parcial de desierta de la licitacion 004 de 2013, generé la obligacion para el
Ente Gestor y demas autoridades locales y nacionales, de buscar estrategias
encaminadas a obtener la participacion de entes publicos o privados, nacionales o
internacionales que, bajo la estructura esencial del proceso, se interesen en su
prestacion.

Ahora bien, en lo que guarda relacién con lo contenido en el documento CONPES frente
a la vinculacién de propietarios y actuales actores del sistema de transporte colectivo de
la ciudad de Cartagena, debe indicarse que el nuevo proceso protege esa recomendacion
incluida en el mencionado documento. En efecto, tanto la alternativa 1 como la
alternativa 2 de presentacion de oferta, prevén la vinculacién de propietarios y empresas
de transporte publico colectivo. Respecto de la Alternativa 1, a los propietarios como
instrumentos para la asignacion de puntaje. En la Alternativa 2 a los propietarios y
empresas de transporte publico colectivo como requisito habilitante para presentar
propuesta, en adicién a la obtencion de puntaje respecto de los propietarios.

En ese contexto es claro que no se desconoce la politica prevista en el documento
CONPES relacionada con la vinculacion de propietarios, pero se crea un mecanismo como
alternativa para ampliar el espectro de interesados, para lograr contar con operadores
que presten el servicio, de modo que se garantice por parte del Distrito y el Ente Gestor
el cumplimiento de! mandato contenido en el articulo 365 de la Constitucion Politica.

La estructuracion actual mantiene las condiciones para promover la participacion de
todos los interesados, bajo condiciones que permitan la competencia entre actores que
se interesen por prestar el servicio publico de transporte, partiendo de la premisa segun
la cual, las condiciones estructurales del proceso licitatorio que fue declarado desierto
por ausencia de interés de los actores locales no fueron modificadas.

Es de resaltar que las afirmaciones expuestas por los ahora Demandantes, ademas de
ventilarse ante Transcaribe y ahora en esta demanda, también se expusieron en sede de
accion de tutela, en desarrollo de la cual se establecid lo siguiente: “(...) En primer lugar,
las accionantes basan el susodicho perjuicio en la posible y eventual exclusion de las
mismas, en la operacion del nuevo SITM de la ciudad, lo cual a ]uuuo de este Juez de
Tutela, es una situacion futura e incierta; teniendo en cuenta que asi como la licitacion
publica No. TC-LPN-004-2013, contiene la citada alternativa, de igual fO(\ a e&,tet;.,xye
otra (Alternativa 2), en la cual se da la posibilidad de presentar propug

con la partlapacuon de actores actueﬂes de Ia operacion del transpor{&%
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Como se ve, el mismo Juez de tutela reconocié la ausencia de vulneracion, por cuanto
existe la Alternativa 2 de presentacion de las ofertas, la cual persiste en la seleccion
abreviada que es objeto de observacion.

Legalidad de la Alternativa 1 de seleccion del Concesionario para la operacion
del Sistema Integrado de Transporte Masivo de Cartagena

Asi como es claro que la Alternativa 2 consagraba la posibilidad para que el transporte
publico colectiva participara con incentivos en fa adjudicacién de la operacion del
Sistema Integrado de Transporte Masivo de Cartagena, también es cierto que la
Alternativa 1 es absolutamente legal, por lo que su inclusién en los pliegos de
condiciones no puede censurarse.

Como vimos en los antecedentes, la adjudicacion de la operacion fue un tramite que se
adelantd hasta en cinco oportunidades, cuatro de las cuales o se suspendieron, se
cerraron o se terminacion con acta de declaratoria de desierta, teniendo en cuenta que
el transporte pulblico colectivo nunca tuvo intencion de participar a través de la
Alternativa 2.

Ello llevd a Transcaribe y a todas las demas autoridades del orden nacional con
competencia en materia de transporte, a idear nuevas alternativas que permitieran la
concurrencia de participantes idoneos para la operacion del Sistema Integrado de
Transporte Masivo, sin desdibujar los incentivos para que el transporte publico colectivo
participara.

En este sentido, tanto la Alternativa 1 como la Alternativa 2 previeron la vinculacion de
proponentes y empresas de transporte piblico colectivo. respecto de la Alternativa 1, a
los propietarios como instrumentos para la asignacion de puntaje. En la Alternativa 2 a
los propietarios y empresas de transporte publico colectivo como requisito habilitante
para presentar propuesta, en adicién a la obtencion de puntaje respecto de los
propietarios.

En ese contexto, es claro que no se desconocié la politica prevista en el documento
CONPES, relacionada con la vinculacion del transporte publico colectivo. Simplemente se
cred un mecanismo como alternativa para ampliar el espectro de interesados, y, de tal
manera, poder lograr contar con operadores que prestaran el servicio de modo que se
garantizara por parte de Transcaribe el cumplimiento de los mandatos establecidos en el
articulo 365 de la Constitucidn Politica de Colombia.

La estructuracion mantuvo las condiciones para promover la participacion de todos los
interesados bajo condiciones que permitieran la competencia entre actores que se
interesen por prestar el servicio plblico de transporte, partiendo de la premisa segun la
cual, las condiciones estructurales del proceso licitatorio que fue declarado desierto por
ausencia de interés de los actores locales no fueron modificados.

Las estructuraciones adelantadas por Transcaribe siempre contemplaron la
participacion del transporte publico colectivo. La diferencia con la seleccién abreviada
SA-MC-007 de 2014 es que, ante la renuencia, falta de interés y apatia por parte del
transporte publico colectivo en participar como operador del Sistema Integrado de
Transporte Masivo, se incluyé una Alternativa 1 que ampliara el espectro de
participantes.

Como se indicd, los actores locales no manifestaron en ninguno de los Pracesos, en'

ninguno, su interés en participar en la adjudicacion de la operacion def- Slstemaﬁ.
Integrado de Transporte Masivo. De ahi que al Ente Gestor le correspondiefa- idéar una o
alternativa adicional a aquefla gstablecida para el transporte publico colectlvo , para asr

lograr poner en marcha e umco’ |stema que se encontraba pendiente de inicj
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3.7. La participacién de un Patrimonio Auténomo es legal y valida

3.7.1. En relacién con este punto, corresponde hacer un andlisis preliminar sobre la capacidad
juridica de los patrimonios auténomos para ser sujetos de derechos y obligaciones por
conducto de las sociedades fiduciarias, y la posibilidad de suscribir un contrato de
sociedad. En adicion a lo anterior, se deben revisar recientes pronunciamientos de la
Superintendencia de Sociedades, mediante los cuales reconoce la viabilidad para que un
patrimonio auténomo, por conducto de la sociedad fiduciaria que lo administra, sea
titular de acciones de una sociedad comercial.

3.7.2. Frente al primer aspecto, esto es, en punto a la capacidad para ser sujetos de derechos
y obligaciones, la Circular Basica Juridica de la Superintendencia Financiera de Colombia,
prevé lo siguiente:

“4.2. Aspectos procesales: No obstante que nuestro ordenamiento juridico regula
la situacidn en que se encuentran los acreedores frente a su deudor que ha
disminuido o suprimido bienes de su patrimonio que ocasionan 0 agravan su
estado de insolvencia, de suerte que éste resulta insuficiente para atender sus
obligaciones, lo cierto es que las soluciones que frente a tales hipdtesis suelen
darse por aquél tienen caracter excepcional.

Y no podria ser de otra manera, toda vez que en las mencionadas hipdtesis nos
encontramos frente a un caso en el cual se trata de deshacer un negocio juridico
validamente celebrado.

Precisamente dentro de los anteriores supuestos facticos se enmarca el derecho
gue, en los términos del inciso 1o. del articulo 1238 del Cddigo de Comercio, le
asiste a los acreedores del fideicomitente anteriores a la celebracion de un
contrato de fiducia mercantil de perseguir los bienes fideicomitidos que
conforman el respectivo patrimonio auténomo; derecho cuyo ejercicio implica, a
no dudarlo, la posibilidad de que se declare su extincidn con fundamento en lo
dispuesto en el ya citado numeral 8o. def articulo 1240 del Cédigo de Comercio.

Dicha pretensién, en tanto se endereza a procurar la reconstituciéon del
patrimonio del deudor-fideicomitente debe seguir los tramites propios de un
proceso ordinario, independientemente del titulo que documenta la respectiva
obligacion y de que éste preste o no mérito ejecutivo.

En materia de fiducia mercantil los bienes fideicomitidos salen
definitivamente del patrimonio del fideicomitente y se destinan al
cumplimiento de la finalidad sefalada en el acto constitutivo,
conformando un verdadero “patrimonio de afectacion” que el citado
articulo 1233 del Cddigo de Comercio califica como “patrimonio
autonomo”, sobre el que pierde potestad dicho fideicomitente, pero que
tampoco forma parte del patrimonio del fiduciario.

Como consecuencia de la formacion de ese patrimonio autongih Wty Hﬁd}
su afectacion al cumplimiento de la finalidad sefialada en el acto geNstd A
se convierte en un centro receptor de derechos subj etw )- J_u do %
desde el punto de vista sustancial, titular de derechos y®bliga ones; ¥ ..
desde el punto de vista procesal, comparecer a juicio comQ« dé,rh dante 0
demandado a través de su titular -el fiduciario-.” (Negrilla fuera der_te?xto) o L
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3.7.4. Ahora bien, para mayor claridad fueron expedidos dos Decretos. El primero de ellos,
corresponde la Decreto 1049 de 2006, que reglamenta los articulos 1233 y 1234 del
Codigo de Comercio, el cual determina lo siguiente:

“Articulo 1°. Derechos y deberes del fiduciario. Los patrimonios auténomos
conformados en desarrollo del contrato de fiducia mercantil, aun cuando no son
personas juridicas, se constituyen en receptores de los derechos y
obligaciones legal y convencionalmente derivados de los actos y
contratos celebrados y ejecutados por el fiduciario en cumplimiento del
contrato de fiducia.

El fiduciario, como vocero y administrador del patrimonio auténomo, celebrara
y ejecutara diligentemente todos los actos juridicos necesarios para
lograr la finalidad del fideicomiso, comprometiendo al patrimonio
auténomo dentro de los términos seftalados en el acto constitutivo de la
fiducia. Para este efecto, el fiduciario debera expresar que actua en calidad de
vocero y administrador del respectivo patrimonio auténomo. En desarrollo de la
obligacion legal indelegable establecida en el numeral 4 del articulo 1234 del
Cdodigo de Comercio, el fiduciario llevard ademas la personeria del patrimonio
auténomo en todas las actuaciones procesales de caracter administrativo o
jurisdiccional que deban realizarse para proteger y defender los bienes que lo
conforman contra actos de terceros, del beneficiario o del constituyente, o para
ejercer los derechos y acciones que le correspondan en desarrollo del contrato de
fiducia.

Paragrafo. El negocio fiduciario no podra servir de instrumento para
realizar actos o contratos que no pueda celebrar directamente el
fideicomitente de acuerdo con las disposiciones legales” (Negrilla fuera
del texto)

3.7.5. De la norma en revisién se extraen varias conclusiones, asi:

3.7.6.

(i)
(i)

(iii)

(iv)

Los patrimonios auténomos no son personas juridicas

Sin perjuicio de lo anterior, son receptoras de derechos y obligaciones derivados
de los actos y contratos que celebre el fiduciario en cumplimiento de la finalidad
encomendada en el contrato de fiducia mercantil.

Lo que se compromete es el patrimonio auténomo constituido en los términos del
contrato de fiducia mercantil.

El patrimonio autonomo no puede ser usado para realizar actos o contratos que
no pueda celebrar directamente el fideicomitente.

El Decreto 2555 de 2010, por medio del cual se recogen y reexpiden las normas en
materia del sector financiero, asegurador y del mercado de valores y se dictan otras
disposiciones, sobre el particular, senala:

“TITULO 2 DERECHOS Y OBLIGACIONES DE LOS ACTOS Y CONTRATOS
CELEBRADOS Y EJECUTADOS POR EL FIDUCIARIO

Articulo 2.5.2.1.1 (Articulo 1 Decreto 1049 de 2006) Derechos y deberes del
fiduciario. Los patrimonios autonomos conformados en desarrolio del contrgto
de fiducia mercantil, alin cuando no son personas juridicas, se cg
en receptores de :los derechos y oblngacuones < ,\-,‘.-'-"
convencnonalmem:e,derlvados de los actos y contratos: Mb
ejecutados parel ﬂdulfiarlo en cumplimiento del contrato defid y‘ ‘
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El fiduciario, como vocero y administrador del patrimonio auténomo, celebrara y
ejecutarad diligentemente todos los actos juridicos necesarios para lograr la
finalidad del fideicomiso, comprometiendo al patrimonio auténomo dentro de los
términos sefialados en el acto constitutivo de la fiducia. Para este efecto, el
fiduciario debera expresar que actia en calidad de vocero y
administrador del respectivo patrimonio auténomo.

En desarrollo de la obligacion legal indelegable establecida en el numeral 4 del
articulo 1234 del Codigo de Comercio, el Fiduciario llevard ademés la personeria
del patrimonio auténomo en todas las actuaciones procesales de caracter
administrativo o jurisdiccional que deban realizarse para proteger y defender los
bienes que lo conforman contra actos de terceros, del beneficiario o del
constituyente, o para ejercer los derechos y acciones que le correspondan en
desarrollo del contrato de fiducia.

Paragrafo. El negocio fiduciario no podra servir de instrumento para realizar actos
0 contratos que no pueda celebrar directamente el fideicomitente de acuerdo con
las disposiciones legales” (Negrilla fuera del texto)

3.7.7. Como se ve, es unanime la normativa vigente en relacién con la capacidad que tienen los

3.7.8.

patrimonios autonomos de ser sujetos de derechos y obligaciones, por conducto de la
sociedad fiduciaria que los representa en virtud del contrato de fiducia
mercantil que le da origen.

En ese sentido, corresponde revisar un concepto de la Superintendencia de Sociedades,
en el cual se precisa ese aspecto en punto a la participacion como socio o accionista de
un patrimonio auténomo en una sociedad comercial:

“La pluralidad juridica se predica de la sociedad fiduciaria, lo que
descarta la causal de disolucion prevista para las sociedades por
acciones,

Aviso recibo del escrito en referencia, a través del cual pregunta si la
transferencia de acciones de una sociedad anonima a favor de un patrimonio
auténomo, constituye causal de disolucion de conformidad con el numeral 3° del
articulo 457 y numeral 3° del articulo 218 del Codigo de Comercio, en los
siguientes supuestos:

1. Existe una sociedad andénima en cuyo capital social participan cinco
accionistas, cada uno titular de un porcentaje de participacion inferior al
noventa y cinco por ciento (95%) de las acciones suscritas y en circulacion
de la sociedad; y

2. Todos y cada uno de los cinco accionistas de la sociedad anonima deciden
voluntariamente transferir el ciento por ciento (100%) de las acciones de
su propiedad en la sociedad anénima a un patrimonio autonomo
constituido en virtud de un contrato de fiducia mercantil del cual todos
ellos, en su conjunto, son fideicomitentes que tienen sobre los derechos
fiduciarios del fideicomiso las mismas proporciones de participacion que
tenian sobre las acciones de la sociedad andnima”.

Luego de lo cual solicita se aclare “si por virtud de la trangﬁ%\“
al patrimonio auténomo, en los eventos en que Ia%@? ,_,':ﬁiﬁeﬁ,_“
vocera del patrgm%?i%auténomo comparezca a las asgnbieas Je\eci
sociedad, habsia’ g “ho pluralidad para la toma dbcidione:
asambleas”. g % IR
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Para resolver las inquietudes planteadas se hace necesario algunos apartes del
Oficio 220-050631 de 19 de septiembre de 2006, oportunidad en la que la
Entidad, sumado a que reitera que los patrimonios autonomos, por
carecer de personalidad juridica, no pueden ostentar la calidad de
socios 0 accionistas en las sociedades comerciales, trae a colacion la
opinion de la Superintendencia Financiera de Colombia - Oficio 2003035259-0 del
2 de junio de 2004-, que desarrolla el tema relacionado con la posibilidad de
que la sociedad fiduciaria sea quien represente las acciones o cuotas
sobre las cuales se celebra un contrato de fiducia, criterio que en su
integridad comparte esta Entidad En esa ocasién se le solicitd a esta
Superintendencia recoger la posicion sobre la no viabilidad de los patrimonios
auténomos para concurrir como socios 0 accionistas en el capital de sociedades
comerciales habida consideracion a la expedicion del Decreto 1049 de 2006, por
el cual se reglamentan los articulos 1233 y 1234 de Cddigo de Comercio, solicitud
que fue negada, entre otros, con fundamento en la siguiente argumentacion:

()

La accion en una sociedad anénima, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo
379 del C. Co., confiere a su propietario, sin distinguir la causa de adquisicion o
titulo, un conjunto de derechos de crédito que son exigibles con base en el
contrato de sociedad. Es obvio que los derechos y obligaciones de origen
societario se radican en un patrimonio, con o sin personalidad y que el
patrimonio receptor no puede ser considerado accionista; aqui de lo que
se trata es de establecer el sentido y alcance con que una sociedad fiduciaria,
en desarrollo de la gestion a que se obliga como fiduciario, ejerce y
cumple los derechos y obligaciones derivados del contrato social
correspondiente a las acciones que ingresan al patrimonio auténomo
que administra. En otras palabras, es necesario precisar en qué forma se
entiende que una sociedad fiduciaria, que legalmente no puede convertirse
en propietaria de los bienes que integran un patrimonio autdnomo fiduciario que
se distingue de su propio patrimonio, actia legalmente como accionista en
provecho de los beneficiarios, con cargo y por cuenta del patrimonio
autonomo fiduciario al cual ingresan las acciones y para cumplir con la
finalidad que le ha sido encomendada el fiduciante.

Cuando una o varias acciones son fideicomitidas al celebrarse una fiducia
mercantil, o cuando ingresan a un patrimonio auténomo de fiduciario
preexistente, el respectivo patrimonio auténomo no se convierte en
accionista, y ello por el hecho elemental de que en la ley se establece gue tal
calidad es privativa de los sujetos de derecho, esto es, de las personas naturales
o juridicas que por el contrato de sociedad se obligan a hacer un aporte en dinero
(C. Co. Art. 98) o que adquieren una accién ya suscrita. Pero esto ni impide la
transferencia de acciones al patrimonio autonomo, ni la adquisicién de
acciones por cuenta del patrimonio autonomo, cosa distinta es que
quien actia por cuenta y en nombre del mismo es el fiduciario,
independientemente de si hay uno o varios fiduciantes, uno o varios
beneficiarios, y de si hay coincidencia total o parcial entre la identidad
de los fiduciantes y los beneficiarios.

Cuando dicha suscripcion o adquisicion ocurre, el fiduciario es |r;§g:rlto como
propietario en el libro de registro, no de accionistas smo‘\ Farcci"é;:es
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Para efectos de este concepto conviene resaltar que incluso si los fideicomisos de
inversién que dan origen a FONDOS Comunes de Inversion (Fondos Comunes
Ordinarios —FCO- y/o Fondos Comunes Especiales FCE-), no se llevan a cabo a
través de fiducias mercantiles sino mediante fideicomisos colectivos, en todo caso
es claro que el fiduciario actla por cuenta ajena y en nombre propio cuando
invierte en acciones con cargo al encargo comun; de ahi que sea a él a quien
se Inscribe en el libro de registro de acciones como consecuencia de la
transferencia a su nombre de las acciones, sin perjuicio de que para
efectos del ejercicio de los derechos derivados del respectivo contrato
social se establezcan instrucciones que permitan a los fideicomitentes
y/o beneficiarios instruir al fiduciario o, incluso, reservarse para si el
ejercicio directo de determinadas facultades.

(...)

Conforme a lo expuesto, es claro que la propiedad de las acciones
fideicomitidas se radica en cabeza de la sociedad fiduciaria con el
propdsito instrumental, como titular que es del "patrimonio autdnomo”
que surge con ocasion del contrato de fiducia mercantil, o como
consecuencia de su actuacion en nombre propio y por cuenta de
numerosos fideicomitentes individuales, cuando el encargo no se lleva a
cabo a través de una fiducia sino mediante un simple fideicomiso; y es claro
también que para el ejercicio de los derechos politicos que tales
acciones confieren, su titular fiduciario ha de sujetarse a lo establecido
en el acto constitutivo, pues es factible que tales derechos hayan sido
reservados por el fideicomitente o los beneficiarios, caso en el cual se sujetara su
actuar a las instrucciones que en materia de votos se le sefialen, sin que ello
signifigue que se presente un fraccionamiento del voto cuando, de existir
instrucciones distintas provenientes de los constituyentes o fideicomitentes, vote
en sentidos distintos, tanto en el caso de fiducias constituidas por varios
fideicomitentes, o cuando actGe como vocero o titular de distintos patrimonios
auténomos a los cuales hayan ingresado acciones emitidas por una misma
sociedad.

(..)

Por esa razon, mediante una fiducia mercantil no puede obviarse la exigencia
legal de pluralidad de asociados en las sociedades, esto es, de por lo menos dos
socios como regla general (C. Co. art. 98), y de por lo menos cinco accionistas en
las sociedades por acciones (C. Co. arts. 343 y 374). Tal es el caso del ejemplo
de su consulta, segln el cual a través de la fiducia el Unico socio de una sociedad
de responsabilidad limitada pretenderia ilegalmente bifurcar o multiplicar su
participacion, como si la transferencia fiduciaria lo “clonara” para efectos de
volverlo varias veces socio. Se presenta al mismo problema de ilegalidad si se
pretendiera que a través de patrimonios auténomos se puede obviar el ndmero
minimo de cinco accionistas que se exige para la constitucion y funcionamiento
legal de las sociedades andnimas.

Lo anterior no impide que una sociedad fiduciaria, en desarrollo de un
contrato de fiducia mercantil que da origen a un patrimonio auténomo,
con los recursos o bienes que conforman dicho patrimoniq, pueda
legalmente participar en la constitucion de una sociedad & Sy
participaciones sociales en sociedades constituidas y, pg¥ supu
invertir.en acciones tanto en el mercado primario como étL
de acuones, siempre y cuando expresamente se le hay. fra
el respect” ivo acto constitutivo o contrato. =
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Y es claro que en dicho supuesto quien apareceria como propietario
inscrito en el libro de registro de acciones respectivo seria la sociedad
fiduciaria que es, a su vez, titular del patrimonio autonomo al cual
ingresan las acciones en cuestion”.

(...)". (Negrilla fuera del texto)

De la argumentacién expuesta queda en claro la viabilidad para que uno, varios o
todos los accionistas puedan voluntariamente, en virtud de un contrato de fiducia,
transferir sus acciones a un patrimonio autonomo, evento en el cual la sociedad
fiduciaria en condicién de vocera del patrimonio auténomo comparezca, delibere
y decida en las reuniones de asamblea general de accionistas de la sociedad,
siempre gque ese derecho no hubiere sido de aquellos que el fideicomitente se
hubiere reservado; consecuente con lo ello, la fiduciaria habré de actuar segln
las instrucciones impartidas en materia de derechos econdmicos y/o politicos, es
decir, que tratandose del voto habra de estarse a las instrucciones del
constituyente o de los constituyentes, “sin que ello signifique que se presente un
fraccionamiento del voto cuando, de existir instrucciones distintas provenientes
de los constituyentes o fideicomitentes, vote en sentidos distintos”.

Ahora bien, con relacién a la inquietud relacionada con la pluralidad o no para la
toma de decisiones cuando el capital de una sociedad se encuentra representado
en su integridad por una persona natural o juridica, en este caso la fiduciaria, se
precisa recordarle que de tiempo atras es posicion de esta Entidad la llamada
pluralidad juridica, tema examinado a través del Memorando DAL-039 de 11 de
julio de 1988, publicado en el libro de Doctrinas y Conceptos Juridicos, 1995, Pag.
109, oportunidad en la que esta Superintendencia concluyd "Esta fuera de
discusion que, en la gran mayoria de casos, las asambleas y juntas de socios se
conforman con un ndmero plural de personas fisicas. Pero no debe perderse de
vista que existe también en nuestro ordenamiento juridico la posibilidad de que
con la sola asistencia del representante de varios asociados, es de pleno
cumplimiento la exigencia legal en materia de pluralidad, a que se concreta este
estudio sobre formacion de los llamados maximos drganos sociales de las
compafias mercantiles. Se trata aqui de la pluralidad juridica, cuyos perfiles no
desdibujan la structura de las asambleas y juntas de socios, ya que en la realidad
no repugna en forma alguna al entendimiento, el hecho de que en cabeza de una
Unica persona fisica se concentren diversas voluntades en virtud de la
representacion consagrada en el articulo 184 del Cddigo de Comercio, han
depositado varios o todos los socios de una compafiia...".

En resumen, no queda duda que una sociedad fiduciaria que actia en
desarrollo de contratos fiduciarios que dieron origen a uno o varios
patrimonios auténomos pueda legalmente integrar una asamblea o
junta de socios habida consideracion a la llamada pluralidad juridica y
votar segun las instrucciones impartidas, sin que el hecho de que vote
en sentidos diferentes signifique fraccionamiento del voto, pues se
repite, su actuar debe sujetarse a las instrucciones impartidas por los
constituyentes o fideicomitentes, adicional a que esta misma condicién
descarta la causal de disolucidon prevista en el numeral 3° del articulo 457,
concordante con el numeral 3° del articulo 218 del Cddigo de Comercio, pues es
obvia la pluralidad aunque su representacion esté en cabeza quNap sociedad
fiduciaria vocgga de los patrimonios auténomos constituido ‘&g quf gAes
que conforma Bel capital de la sociedad, como asi se ex@?
concepto ’medlante una fiducia mercantil no puede obviars
plurahdad de asoaados en las sociedades, esto es, de p
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como regla general (C. Co. art. 98), y de por lo menos cinco accionistas en las
sociedades por acciones (C. Co. arts. 343 y 374)"%°

De acuerdo con lo anterior, la sociedad fiduciaria, como sujeto de derecho y vocera del
patrimonio auténomo que se constituye, puede adquirir derechos y contraer
obligaciones, destinados a cumplir la finalidad de un contrato de fiducia mercantil. Es
claro que tales derechos y obligaciones afectan o recaen sobre un patrimonio autonomo,
separado del patrimonio de la sociedad fiduciaria y diferente del patrimonio del
fideicomitente.

Asi, si bien un patrimonio auténomo no puede ser parte en un contrato, la Fiduciaria en
cumplimiento de la finalidad del fideicomiso, puede serlo. Los derechos y obligaciones
que surgen del contrato que se celebra, afectan exclusivamente al patrimonio auténomo.

En ese orden, la Sociedad Fiduciaria como vocera del patrimonio auténomo, y en
cumplimiento de la finalidad incluida en el contrato de fiducia mercantil, concurre a la
suscripcion del contrato de sociedad que da origen a una sociedad comercial.

En el asunto bajo revision, Ashmore Managment Company Colombia S.A.S., identificada
con NIT 900.316.081-9 concurrid a la celebracion del contrato de sociedad para la
creacion de la sociedad T Caribe Holding S.A.S., que es miembro del proponente singular
denominado Transambiental S.A.S., y lo hizo como Unico accionista.

Frente a la participacion del PA Fondo de Infraestructura Colombia Ashmore I — FCP,
debe revisarse o regulado en el articulo 12 de la Ley 1258 de 2008, por medio de la cual
se crea la sociedad por acciones simplificada. Dicho articulo prevé lo siguiente:

“ART. 12 - Transferencia de Acciones a Fiducias Mercantiles. Las acciones
en que se divide el capital de la sociedad por acciones simplificada podran estar
radicadas en una fiducia mercantil, siempre que en el libro de registro de
accionistas se identifique a la compafia fiduciaria, asi como a los beneficiarios del
patrimonio auténomo junto con sus correspondientes porcentajes en la fiducia.

Los derechos y obligaciones que por su condicion de socio le asisten al
fideicomitente seran ejercidos por la sociedad fiduciaria que lleva la
representacion del patrimonio auténomo, conforme a las instrucciones impartidas
por el fideicomitente o beneficiario, segln el caso.”

En el presente caso, por acto privado, y en virtud de un contrato de fiducia mercantil
suscrito con la Sociedad Fiduciaria Fiducor, fueron entregadas al PA Fondo de
Infraestructura Colombia Ashmore I — FCP todas las acciones que ostenta la sociedad
Ashmore Managment Company Colombia S.A.S., en la sociedad T Caribe Holding S.A.S.

El pliego de condiciones preveia la posibilidad de acreditar los requisitos financieros y de
experiencia, mediante las sociedades matrices, subordinadas o filiales del miembro del
proponente. Al respecto, el pliego de condiciones indicd lo siguiente:

“4.4, ACREDITACION DE EXPERIENCIA EN PRESTACION DEL SERVICIO DE
TRANSPORTE EN SISTEMAS MASIVOS Y CAPACIDAD FINANCIERA COMO
REQUISITOS HABILITANTES MEDIANTE MATRICES, SUBSIDIARIAS O FILIALES

El proponente singular, los socios o cooperados del proponente sin
miembros de un proponente plural, podran acreditar la experiengigga tape
financiera mecﬁam:gxsﬁ'iﬂtriz, subsidiarias o filiales. PN

-~
). e ~ R
. L & R
©
5
O

Sy

',.v - S
v 4

071692

15 SUPERINTENDENCIA DE SOCE‘IE!DKDES/‘.:Q

Oficlo 220-043847 Del 06 de Mayo de 2013. Ref"sRadicacig

-

@7&




47

Respecto del proponente singular, esto es, sociedades o cooperativas de
objeto (inico, el cumplimiento de los requisitos habilitantes por
matrices, subsidiarias o filiales se podra acreditar por los socios o
cooperados del proponente singular, siempre que se demuestre la
situacion de control respecto de aquéllos (de los socios 0 cooperados).

Para efectos de acreditar la situacioén de la matriz, subsidiaria y filial, se debera:

El proponente singular, los socios o cooperados del proponente singular o los
miembros del proponente plural deberan demostrar la situacion de control de la
siguiente manera, para acreditar la experiencia y la capacidad financiera de la
sociedad matriz, subsidiaria o filial:

(a) Si el proponente singular, los socios o cooperados del proponente singular
o los miembros del proponente plural acreditan la experiencia o la
capacidad financiera de su matriz, la situacidon de control se verificara (i)
en el certificado de existencia y representacion legal del proponente si
fuere colombiano o (ii) si el proponente es extranjero, (1) mediante el
certificado de existencia y representacion legal del proponente en el cual
conste la inscripcion de la situacion de control, si la jurisdiccion de
incorporacion de la sociedad controlada tuviere tal certificado y en el
mismo fuese obligatorio registrar la situacion de control, o (2) mediante la
presentacion de un documento equivalente al certificado de existencia y
representacion legal segun la jurisdiccién, siempre que en el mismo fuese
obligatorio registrar la situacién de control, o (3) mediante certificacion
expedida conjuntamente por los representantes legales del proponente
singular, los socios o cooperados del proponente singular o los miembros
del proponente plural y de la sociedad controlante; para fines de claridad
Unicamente, la certificacion podra constar en documentos separados
suscritos por los representantes legales de cada una de las sociedades
involucradas (...)” (Negrilla fuera del texto)

3.7.16. Al proceso de seleccion abreviada se presentd la oferta por parte de la sociedad de

3.7.17.

objeto unico Transambiental S.A.S., creada en septiembre de 2014. Los socios de esa
sociedad son los siguientes: T Caribe Holding S.A.S. (61%), Organizacién Suma S.A.S.
(36%), Corkin S.A.S. (3%).

En relacién con la situacion de control, se encuentra que uno de los socios del
proponente singular es la sociedad T Caribe Holding S.A.S. Esa sociedad presenta como
matriz la sociedad Fiduciaria Fiducor, en su condicion de vocera del PA Fondo de
Infraestructura Colombia Ashmore I — FCP, para acreditar el cumplimiento de los
requisitos de orden financiero, de acuerdo con lo previsto en el pliego de condiciones. El
Fondo en mencién es un patrimonio autdnomo administrado por la Sociedad Fiduciaria
Fiducor S.A., de acuerdo con los documentos aportados con la oferta.

3.7.18. Al respecto, corresponde revisar lo que ha mencionado la Superintendencia de

Sociedades respecto de los accionistas Unicos para demostrar la situacion de control:

“En sintesis, el control existe en la medida en que el poder de decision de una
sociedad subordinada o controlada se encuentre sometido a la voluntad de otra u
otras personas que seran su matriz o controlante, de tal forma que, ¢ onflgurado
uno o varios de los presupuestos legales, el o los contrqlantes de

conformidad con el articulo 30 de la mencionada Ley@i :
estan en la obligacién de hacer constar tal situacién a
documento privado, indicando nombre, domicilio, & 1 :
actividad’ d\e Ios'ymculados, asi como el presupuesto i
lugar a tal srtuaclon igualmente, 1a ley en mencion obliga ta
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matrices como a las controlantes a realizar la inscripcion de la situacion de control
0 grupo empresarial en las cadmaras de comercio correspondientes a la
circunscripcion de cada uno de los vinculados, dentro de los treinta dias
siguientes a la configuracion de la situacién de control” Igualmente se recuerda
cémo la inscripcion de la situaciéon de control es suficiente para dar por enterada
a la entidad de supervision del cumplimiento de la obligacidn, asi como, que las
Superintendencias financiera y de sociedades declararan la situacion de
vinculacion, cuando vencido el plazo mencionado la controlante omitiere hacerlo,
sin perjuicio de la imposicion de multas a que haya lugar.

En conclusion, respecto de su consulta podria decirse que, la sociedad que posee
el 100% del capital de una S.A.S. estaria incursa, en principio, en la primera de
las presunciones de subordinacién del articuto 261 del Codigo de Comercio, esto
es, ser propietaria de mas del 50% de su capital, lo cual generaria la consecuente
obligacion de declaratoria e inscripcién del control, en los términos del articulo 30
de la Ley 222 de 1995; no obstante, dado que el control es definido por la Ley
como el sometimiento del poder de decisién de una sociedad a la voluntad de
otra otras personas, las presunciones de subordinacién del mencionado articulo
pueden desvirtuarse a través de la prueba de que, no obstante encontrarse la
sociedad en algunas de las situaciones previstas en éste, no existe tal
sometimiento™® (Negrilla fuera del texto)

3.7.19. En la oferta se presenté en el Certificado de Existencia y Representacion tegal de la

sociedad T Caribe Holding S.A.S. En ese documento se indica lo siguiente:

“Que por documento privado No. Sin num de representante legal del 19 de
septiembre de 2014, inscrito el 23 de septiembre de 2014 bajo el numero
01870491 del Libro IX, comunico la sociedad matriz: Fondo de Infraestructura
Colombia Ashmore I — FCP.

Domicilio: Bogota D.C.

Que se ha configurado una situacion de control con la sociedad de la
referencia.

Fecha de configuracion de la situacion de control: 2014 — 09 — 19" (Negrilla fuera
del texto) ‘

3.7.20. De acuerdo con el andlisis que se hace en este documento, el PA Fondo de

3.7.21.

3.8.

3.8.1.

Capacidad Juridica de la Organizacion Suma S.A.S.

En primer término, corresponde sefialar que la Organlzaaon Suma S.A. $
con Transambiefial; la Organizacién Suma S.A.S. concurrié con tras persgnas: Jun&icésa
la celebracion déwun contrato de sociedad que cre6 a Transambiental, fé‘{tial denst:t y’e

Infraestructura Colombia Ashmore 1 — FCP concurre por conducto de la Sociedad
Fiduciaria Fiducor a la constitucion de la sociedad T Caribe Holding S.A.S., bajo el
entendido que el fideicomiso, de manera auténoma no puede ser socio 0 accionista de la
sociedad que se crea, sino por conducto del fiduciario. Asi se analizé desde el inicio en la
evaluacion de la oferta.

En ese orden, en la misma ldgica que supone que es la Fiduciaria la que concurre a la
celebracion del contrato de sociedad que da origen a T Caribe Holding S.A.S., la
situacion de control se ejerce por la Fiduciaria en su condicion de vocera del patrimonio
auténomo que administra y que es accionista unico de la mencionada sociedad.

c
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16 SUPERINTENDENCIA DE SOCIE&DES Concepto 220-097653 de 24 de junio de 2014. ASUNT %

por accionista Unico y consohdacnon «le estados financieros.
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una persona juridica diferente de sus socios, de acuerdo con lo indicado en el articulo 1°
de la Ley 1258 de 2008, y que senala:

“ART. 10 - Constitucion. La sociedad por acciones simplificada podrd
constituirse por una o varias personas_naturales o juridicas, quienes sélo_seran
responsables hasta el monto de sus respectivos aportes.

Salvo lo previsto en el articulo 42 de la presente ley, el o los accionistas no seran
responsables por las obligaciones laborales, tributarias o de cualquier otra
naturaleza en que incurra la sociedad.” (Subrayado fuera del texto)

En punto a la personalidad juridica, el articulo 2° de la mencionada ley, prevé lo
siguiente:

“ART. 2° - Personalidad Juridica. La sociedad por acciones simplificada, una
vez inscrita en el Registro Mercantil, formara una persona juridica distinta de sus
accionistas.” (Subrayado fuera del texto)

Frente a la naturaleza de las sociedades por acciones simplificadas, el articulo 3° de la
Ley 1258 de 2008, regula lo siguiente:

“ART. 3° — Naturaleza. La sociedad por acciones simplificada es una sociedad
de capitales cuya naturaleza sera siempre comercial, independientemente de las
actividades previstas en su objeto social. Para efectos tributarios, la sociedad por
acciones simplificada se regird por las reglas aplicables a las sociedades
anonimas.” (Subrayado fuera del texto)

Es necesario también resaltar lo sefialado por el doctor Francisco Reyes Villamizar '(..) /a
SAS, se trata de un tipo societario disefiado para estructurar comparias cerradas. La
amplisima libertad contractual, por cuyo efecto es factible pactar normas de exclusion de
accionistas, voto multiple, restricciones a la negociacion de acciones”. De acuerdo con lo
anterior, claramente, cuando se crea una sociedad por acciones simplificada se
constituye una persona juridica diferente a los socios que la conforman. Dicho tipo
societario tiene la condicion de ser sociedad de capitales, diferente a la sociedad de
personas. Esta distincién cobra mucha relevancia para refutar las afirmaciones hechas
por los Demandantes en el concepto de la violacion.

Para el efecto, de acuerdo con la doctrina especializada sobre temas societarios, la
diferencia estructural entre sociedades de capitales y las de personas, se resume asi:

“(...) Este tipo social es utilizado, con frecuencia, para integrar verdaderas
constelaciones societarias estructuradas bajo la forma de grupos empresariales.
La consideracidn capitalista, por cuyo efecto los asociados restringen su riesgo al
monto de lo aportado, constituye una configuracién iddnea para estructurar
negocios a gran escala. El elemento /ntuito pecuniae se convierte asi en la mas
sobresaliente caracteristica de las sociedades de capital.

Las denominadas sociedades de personas, por el contrario, se conciben como
estructuras cerradas en las que prevalecen las calidades personales de los
asociados. El elemento /intuitu personae se refleja en los diversos aspectos de su
regulacién normativa. Desde el momento de su constitucidn, cualq wa&erﬁﬂl};{)
que pueda afectar las condiciones personales de la asociacion tlen@ jgation:
sobre los vinculos de los asociados o, inclusive, respecto de Ia%}
juridica de la sociedad. Desde luego, esta misma connotacidre B onall
lugar a sistemas de administracion legal compartidos ents »“SO/HO
reper’(.‘ute entﬂotras consecuencias, en causales de dlsoluao:); e1 ior
€sos mlsmos’agpectos personales. o
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El sistema de riesgos para los asociados se caracteriza por una extension de
responsabilidad que envuelve un compromiso del patrimonio personal de los
socios en las operaciones que realiza la persona juridica. De ahi que ellos pueda
llamarselos a responder por las deudas adquiridas por el ente social en aquellos
casos en que los fondos sociales resultan insuficientes para satisfacer en su
integridad el pasivo social externo.

(.)

La sociedad de capital se presenta asi como una estructura impersonal en la que
el elemento /ntuito ref prevalece en diversas manifestaciones normativas. Como
es obvio, su constitucion depende del concurso de los aportes de capital, sin que
se tenga mayor consideracion a los accionistas (...)

Como de maneras reiterada se ha afirmado, aungue la sociedad se comprometa
en grandes proyectos para los que se exijan cuantiosas inversiones de capital, los
accionistas se mantendran amparados por la limitacion de responsabilidad que
restringe su riesgo hasta el monto de lo aportado al fondo social”.!’

. 3.8.6. Claros estos aspectos, y que sirvieron de fundamento para que Transcaribe aceptara la
vinculacién de la Organizacion Suma S.A.S. en la conformacion de Transambiental, es
menester concatenarlos con lo establecido en la Ley 80 de 1993 y el pliego de
condiciones de fa seleccién abreviada SA-MC-007 de 2014.

3.8.7. El pliego de condiciones previé como requisito habilitante para la Alternativa 1, lo
siguiente:

“4.1.1.3.1 Composicion de 1la Estructura Societaria del
Proponente: Alternativa 1 de Presentacion de la
Oferta

Esta alternativa prevé la posibilidad de presentar propuesta sin contar con
participacion de actores actuales de la operacion del transporte publico
colectivo en la ciudad de Cartagena.

En este escenario, el proponente deberd incluir como miembro del
" proponente plural (promesa de sociedad futura — promitente socio) o
como _socio_o_cooperado del proponente singular (sociedad con objeto
unico), una persona juridica cuyo objeto social contemple de manera
expresa la prestacion del servicio de transporte publico de pasajeros, y se
encuentre _actualmente habilitado por la autoridad de _transporte
correspondiente del pais de origen, fijando un porcentaje de participacion

minimo del treinta por ciento (30%) dentro del proponente.

Adicionalmente, deberd acreditar experiencia especifica en la prestacion
del Servicio de Transporte Publico Masivo de Pasajeros, en un Sistema de
Transporte Masivo que movilice minimo 300.000 pasajeros pagos por dia.
La experiencia sera acreditada por el miembro del proponente plural o
socio 0 cooperado del proponente singular, en los términos del inciso
anterior.

?g s
Esta estructura plantea la vinculacion de propietarios solg+ para efectos de
garaqsar la adquisicion de puntaje por ese concepteo,\ de ﬂrnodo que se,

'-m

17 REYES VILLAMIZAR, Franc:sco erecho Societario. Segunda Edicion. Editorial Temis. Bodi;té;’fZOdQ'. To
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garantiza el cumplimiento de la politica de vinculacion al nuevo Sistema,
de los actuales actores.

Para efectos de adquirir el puntaje que se otorga por este concepto, los
propietarios podran ser: (i) socios del proponente, ya sea de forma directa
0 a través de personas juridicas conformadas por éstos como miembro del
proponente, o (i) vinculados con el compromiso irrevocable de
desvinculacion y desintegracion del vehiculo incluido en el Apéndice 5,
sin hacer parte de la estructura societaria del proponente.

Cada propietario podra asociarse o vincularse unicamente a un solo
proponente dentro del presente proceso de seleccion. En relacion con los
propietarios que de manera directa o a través de personas juridicas
conformadas por propietarios como miembro del proponente, o con
compromiso irrevocable de desvinculacion y desintegracion sea parte de
dos proponentes diferentes, Transcaribe no tendrd en cuenta a ese
propietario, para efectos de otorgar puntaje en ninguna de las propuestas
en las que sea vinculado. Si el propietario es vinculado por otro
proponente para acreditar el cumplimiento del requisito habilitante,
conforme a la Alternativa 2, ese propietario no sera tenido en cuenta para
acreditar el requisito habilitante, por concurrir en dos proponentes
diferentes.

Esta misma regla resulta aplicable cuando el mismo proponente presente
propuesta para dos concesiones de manera principal: debera acreditar el
nimero minimo de propietarios a partir de los cuales se otorgard el
puntaje, de manera independiente para cada una de las concesiones a las
cuales busca acceder de manera principal.” (Subrayado fuera del texto)

3.8.8. De acuerdo con la exigencia del pliego de condiciones, la vinculacion del miembro del
proponente debia ser con —una persona juridica cuyo objeto social contemple de
manera expresa la prestacion del servicio de transporte publico de pasajeros, y se
encuentre actualmente habilitado por la autoridad de transporte correspondiente del pais
de origen”.

3.8.9. El objeto social de la ORGANIZACION SUMA S.A.S., prevé lo siguiente:

“LA SOCIEDAD TIENE POR OBJETO UNICO O EXCLUSIVO EL DESARROLLO DE
LAS SIGUIENTES ACTIVIDADES: A) OPERAR LA CONCESION, CUYO OBJETO
SERA LA EXPLOTACION PREFERENCIAL Y NO EXCLUSIVA, DE LA PRESTACION
DEL SERVICIO PUBLICO DE TRANSPORTE DE PASAJEROS DENTRO DEL
ESQUEMA DEL SITP: 1) USAQUEN, 2) ENGATIVA, 3) FONTIBON, 4) SAN
CRISTOBAL, 5) SUBA ORIENTAL, 6) SUBA CENTRO, 7) CALLE 80, 8) TINTAL —
ZONA FRANCA, 9) KENNEDY, 10) BOSA, 11) PERDOMO, 12) CIUDAD BOLIVAR Y
13) USME, PARA LAS ZONAS QUE RESULTE ADJUDICATARIO. B) LA SOCIEDAD
FUE CONSTITUIDA CON EL UNICO OBJETO DE PARTICIPAR EN LA LICITACION
PUBLICA 004 DE 2009, Y SU OBJETO SOCIAL EXCLUSIVO ES LA PRESTACION
DEL SERVICIO PUBLICO DE TRANSPORTE MASIVO EN LA CIUDAD DE BOGOTA,
TENIENDO LA CAPACIDAD PARA PRESENTAR LA PROPUESTA, SUSCRIBIR EL
CONTRATO DE CONCESION QUE SE DERIVE DE ESTA LICITACION Y, EN
GENERAL REALIZAR TODOS LOS DEMAS ACTOS NECESARIOS EN CASO DE
RESULTAR ADJUDICATARIO DEL PROCESO LICITATORIO MEM&WI}IAD@ !
(Negrilla fuera del texto) R
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“EN DESARROLLO DE SU OBJETO SOCIAL, LA SOCIEDAD PODRA

()

B) CELEBRAR CONTRATOS DE SOCIEDAD Y TOMAR INTERES O
PARTICIPACION EN OTRAS SOCIEDADES EMPRESAS O ASOCIACIONES

(.)

G) PARTICIPAR EN LICITACIONES PUBLICAS O PRIVADAS, O EN
CONCURSOS DE MERITO, PUDIENDO CONSTITUIR CONSORCIOS O
UNIONES TEMPORALES O CUALQUIER OTRA FORMA DE ASOCIACION O
COLABORACION EMPRESARIAL.

H) FORMAR PARTE COMO SOCIA DE OTRAS SOCIEDADES O
ESTABLECIMIENTOS DE COMERCIO QUE SEAN COMPLEMENTARIAS O
ACCESORIAS DEL OBJETO PRINCIPAL O QUE COMPRENDAN
ACTIVIDADES QUE FACILITEN O SEAN INDISPENSABLES PARA SU
DESARROLLO.

I) CELEBRAR CONTRATOS CIVILES O ADMINISTRATIVOS CON PERSONAS
NATURALES O JURIDICAS SEAN ESTAS DE DERECHO PRIVADO O DE
DERECHO PUBLICO, CONVENIENTES PARA EL LOGRO DE LOS FINES
SOCIALES.

(.

De acuerdo con lo anterior, revisando armonicamente el requisito del pliego de
condiciones, con la capacidad juridica del miembro del proponente singular, es claro que
la sociedad Organizacion Suma S.A.S., concurrié validamente a la suscripcion del
contrato de sociedad que dio origen al proponente Transambiental S.A.S.

En ese sentido, es claro que la Organizacion Suma S.A.S. aportd la experiencia en
prestacion del servicio de transporte, sin que por ello pueda entenderse que entrara a
prestar el servicio en la ciudad de Cartagena, porque (i) su objeto unico se lo impide y
(i) porque esa actividad la desarrolla Transambiental.

Frente a las disposiciones de la Ley 80 de 1993, cobran relevancia dos de ellas: (i) la del
paragrafo 3° del articulo 79, y (ii) el literal i) del numeral 1° del articulo 8°.

En relacion con la primera disposicion, se determina que:

“ART. 7° — De los Consorcios y Uniones Temporales. Para los efectos de esta
ley se entiende por:

1. Consorcio:
Cuando dos 0 mas personas en forma conjunta presentan una misma propuesta

para la adjudicacion, celebracion y ejecucion de un contrato, respondiendo
solidariame%i de todas y cada una de las obligaciones derivadas digﬁg@p' esta

y del contr®o. En consecuencia, las actuaciones, hechos y offisignes’ dde se

presentgﬁ, desarrollo de la propuesta y del contrato, afdetatar.a-todos tos,

miemhf.,/o’s’.’ e lo conforman. AT N LT S
e AR
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PARAGRAFO 3°.- En los casos en que se conformen sociedades bajo cualquiera
de las modalidades previstas en la ley con el dnico objeto de presentar una
propuesta, celebrar y ejecutar un contrato estatal, la responsabilidad y sus
efectos se regira por las disposiciones previstas en esta ley para los consorcios.”

3.8.15. Claramente, la disposicion refiere a la ejecucién del contrato, asi como al efecto de la
responsabilidad en punto a que recaera sobre cada uno de los integrantes de la sociedad
de objeto Unico que se constituye, a diferencia de lo que ocurre en las Uniones
Temporales, en las cuales la responsabilidad y el efecto de ella recae en el miembro que
la origina.

3.8.16. Esa disposicion debe leerse en concordancia con lo previsto en el literal i) del numeral 1°
del articulo 8° de la mencionada Ley, y segun la cual:

“ART. 8° — De las inhabilidades e incompatibilidades para contratar:

1. Son inhabiles para participar en licitaciones o concursos y para celebrar
contratos con las entidades estatales:

i) Los socios de sociedades de personas a las cuales se haya
‘ declarado la caducidad, asi como las sociedades de personas de las
que aquellos formen parte con posterioridad a dicha declaratoria.”

3.8.17. El efecto del incumplimiento estaria determinado por el régimen que limita el tipo
societario, esto es, hasta los aportes de los accionistas, por expresa disposicion legal. En
cuanto a los efectos frente a la responsabilidad, ia ley determina el efecto de inhabilidad
para los socios de las sociedades de personas que den lugar a la declaratoria de
caducidad, asi como de las sociedades en las cuales ellas formen parte con posterioridad
a la declaratoria de caducidad.

3.8.18. De acuerdo con la norma del articulo 3° de la Ley 1258 de 2008, las sociedades por
acciones simplificadas son de capitales, por oposicién a las sociedades de personas. Asi,
en el evento en que se declare la caducidad a la sociedad Transambiental, la inhabilidad
prevista en el articulo 8° de la Ley 80 de 1993, no seria aplicable a los socios de
Transambiental, porque no es sociedad de personas, sino de capitales.

3.8.19. Al respecto, debe recordarse que las inhabilidades e incompatibilidades son taxativas y
'. de interpretacion restrictiva. Asi lo ha reconocido la Corte Constitucional'® al indicar que:

“5.5. Sobre el alcance y contenido del régimen de inhabilidades previsto para
quienes aspiran a celebrar contratos con el Estado, la Corte!® ha dicho:

“El caracter reconocidamente taxativo y restrictivo de este régimen y el de
las correlativas nulidades, obedece a la necesidad de salvaguardar el
interés general insito en la contratacion publica de manera que implique el
menor sacrificio posible al derecho de igualdad y de reconocimiento de la
personalidad juridica de quienes aspiran a contratar con el Estado. Es
evidente que si la restriccion legal (incompatibilidad o inhabilidad) no se
sustenta en ninguna necesidad de proteccion del interés general o ésta es
irrazonable o desproporcionada, en esa misma medida pierde justificacion
constitucional como medio legitimo para restringir, en ese obgp, - depecho
a la igualdad y el reconocimiento de la personalidad: jund:ca de: ?Egs
perso*s que resultan rechazadas del ambito contractﬁai dei Estado"

el K X o iy

18 CORTE CONSTITUCIQMM_, S‘ente;&ga C-353 de 2009.
18 Corte Constitucional 'gntencla C% de 1994.
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Por lo anterior, los alegatos de los Demandantes en este punto tampoco pueden ser de
recibo, por lo gue deben rechazarse.

Ahora, y si, solo en el caso hipotético, aceptasemos que la Organizacion Suma no tenia
capacidad, por su objeto social, de participar en el proceso de seleccion SA-MC-007 de
2014, es de resaltar que dicho vicio seria objeto de nulidad relativa, de acuerdo con lo
establecido en los articulos 44 y 46 de la Ley 80 de 1993.

En efecto, dentro de las causales enunciadas en el articulo 44 como de nulidad absoluta,
no se menciona que un proponente no tenga capacidad estatutaria para participar. Del
mismo modo, y de acuerdo con la normatividad civil, la falta de capacidad es motivo de
nulidad relativa, toda vez que no se trata de una persona absolutamente incapaz (art.
1741 del Codigo Civil).

La nulidad relativa, de acuerdo con el articulo 46 de la Ley 80 de 1993, puede sanearse
por ratificacion expresa de los interesados o por el transcurso de dos (2) afios contados
a partir de la ocurrencia del hecho generador del vicio. En la misma linea, el articulo
1743 del Codigo Civil establece que: “[I]1a nulidad relativa no puede ser declarada por e/
Jjuez o prefecto sino a pedimento de parte; ni puede pedirse su declaracion por el
Ministerio Publico en el solo interés de la ley; ni puede alegarse sino por aquéllos en
cuyo beneficio la han establecido las leyes, o por sus herederos o cesionarios; y puede
sanearse por el 1apso de tiempo o por ratificacion de las partes”.

En el caso que nos ocupa, tenemos lo siguiente:

() Los Demandantes NO estan legitimados para pedir la nulidad relativa, porque ella
solo puede ser alegada por aquellos en cuyo beneficio la han establecido las
leyes, y ya vimos que los Demandantes no estan instituidos para ello porque son
terceros ajenos a la relacion contractual y tampoco tienen un interés directo en
ello.

(i) Si bien Organizacion Suma S.A.S. era accionista de Transambiental en el
momento de la presentacion de la propuesta, es de resaltar que el 6 de octubre
de 2015 cedid todas sus acciones a SI03 S.A., lo cual fue autorizado y puede ser
corroborado por Transcaribe.

(i)  De otro lado, es menester sefialar que el supuesto vicio de nulidad relativa NO
fue alegado por los Demandantes, por lo que no puede ser declarado de oficio
por el Tribunal.

(iv)  Finalmente, es de resaltar que, en cualquier caso, el vicio quedd saneado porque
dentro de los dos afios siguientes no fue alegado, por lo que se entiende
saneado, de acuerdo con las formas de saneamiento establecidas en el articulo
46 de la Ley 80 de 1993.

En consecuencia, tampoco puede prosperar la pretensién de la demanda por este hecho.

El Sistema Integrado de Transporte Plblico de Bogota como Transporte
Masivo

Para dar respuesta‘a la observacion resulta relevante tener en cuenta 1as,«§$;sposwio,nes
del Decreto 3109~ de 1997, por el cual se reglamenta la habilitacion, & Bﬂstaciqn d;;l_
servicio pablico de transporte masivo de pasajeros y la utilizacion de“% «r&cﬁ{sbs de laz
Nacion. RN j: .
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El articulo 3° del menaonado Decreto define el transporte masivo dé

siguientes termlnos.
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“Articulo 39.- Se entiende por transporte masivo de pasajeros el servicio que se
presta a través de una combinacion organizada de infraestructura y equipos, en
un sistema que cubre un aito volumen de pasajeros y da respuesta a un
porcentaje significativo de necesidades de movilizacion”

3.9.3. Desarrollando lo anterior, fue expedido el Decreto 309 de 2009, por medio del cual se

3.94.

adopta el Sistema Integrado de Transporte Publico para Bogota D.C. Los articulos 1, 2 y
3 sefialan lo siguiente:

“Articulo 1°.- Adopcién del Sistema Integrado de Transporte Publico. Addptese el
SISTEMA INTEGRADO DE TRANSPORTE PUBLICO -en adelante el SITP- como
sistema de transporte publico distrital en la ciudad de Bogota. En el marco del
presente Decreto se establecen acciones para: la articulacion, vinculacion vy
operacion integrada de los diferentes modos de transporte publico; las
instituciones o entidades creadas para la planeacion, la organizacion, el control
del tréfico y el transporte publico; asi como para la infraestructura requerida para
la accesibilidad, circulacion y el recaudo, control e informacion y servicio al
usuario del sistema.

Paragrafo.- La integracion de los diferentes modos de transporte publico en el
radio de accidn distrital, iniciara con el transporte publico colectivo urbano de
pasajeros y el masivo actual. Posteriormente y de acuerdo con el cronograma que
se defina por la Secretaria Distrital de Movilidad, con el apoyo de las instancias de
coordinacién interinstitucional definidas por el Alcalde Mayor, se integrara el
transporte férreo, los otros modos de transporte y los demds componentes
establecidos en el articulo 14 del Decreto Distrital 319 de 2006. Este cronograma
debera ser revisado y ajustado periddicamente de conformidad con los resultados
de los estudios previos y con el desarrollo de ejecucién de las obras.

Articulo 2°.- Eje Estructurante. De conformidad con lo establecido en el Plan
Maestro de Movilidad, el SITP es el eje estructurante del sistema de movilidad en
Bogotd. En consecuencia, para todos los efectos se considerard prioritario para la
ciudad su desarrollo, expansién e implantacion. Dicha prioridad serd criterio
esencial para la adopcion de las decisiones asociadas a la definicion, desarrollo e
implementacion de politicas de transporte e infraestructura vial de la ciudad.

Articulo 3°.- Régimen Aplicable. El SITP de Bogota, D.C., se estructurara con
base en las estipulaciones del Plan Maestro de Movilidad y bajo las condiciones
previstas en la regulacion del transporte masivo, sus normas
reglamentarias, modificatorias y el presente acto administrativo.

En consecuencia, el acceso al servicio publico que se prestara a través del SITP
requerira, en todos los casos, de la celebracion de contratos de concesion,
adjudicados en licitacion publica, bajo las reglas del Estatuto General de
Contratacion de la Administracion Publica vigente.

Las condiciones en materia de organizacion, capacidad financiera, capacidad
técnica y de seguridad a que se refiere el articulo 11 de la Ley 336 de 1996 y el
Decreto Nacional 3109 de 1997, deberan incluirse con precision en los {g_spewvos
pliegos de condiciones”. G

Las normas transcritaggpermiten identificar al SITP como un suster;i}“de trgnsporte‘
masivo, por lo que s;a ehtiende que la certificacion aportada, en su mamfznto v (3
con la prestaaon der sferwcno en este sistema, y, por ende, cumplia con lo estab n

el pliego de condu:lones L
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3.9.5. En concordancia con lo antes expuesto, el Subgerente econdmico de Transmilenio S.A.
aclardo que el SITP es uno solo, el cual absorbié las operaciones del Subsistema
Transmilenio, fase Iy fase II, el cual ya habia iniciado en el afo 2001 como un unico
sistema; en el afio 2012 inicio operaciones el SITP.

3.9.6. En adicion a lo anterior, se incluyen los apartes relevantes de los estudios previos que
sustentaron la licitacion TMSA-LP-004 de 2009, y cuyo objeto consistia en: "£/ objeto de
la licitacion es seleccionar las propuestas mas favorables para la adjudicacion de trece
(13) contratos de concesion, cuyo objeto serd la explotacion preferencial y no exclusiva,
de la prestacion del servicio publico de transporte de pasajeros dentro del esquema del
SITP: 1) USAQUEN, 2) ENGATIVA, 3) FONTIBON, 4) SAN CRISTOBAL, 5) SUBA
ORIENTAL, 6) SUBA CENTRO, 7) CALLE 80, 8) TINTAL — ZONA FRANCA, 9) KENNEDY,
10) BOSA, 11) PERDOMO, 12) CIUDAD BOLIVAR Y 13) USME, que se definen en el
Anexo 1 — Resumen Ejecutivo Disefio de Operacion del Sistema, que hace parte del
Anexo Técnico — Detalle y descripcion del objeto del contrato, sus caracteristicas y
condiciones técnicas, documento que hace parte def pliego de condiciones”.

3.9.7. En este documento, en punto a la justificacion juridica®, se indicé lo siguiente:
4, JUSTIFICACION JURIDICA DE LA NECESIDAD.
4.1. CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA.

El Sistema Integrado de Transporte Publico desarrolla derechos que tienen especial
proteccion constitucional, como son: la vida, la dignidad humana, la solidaridad, la
prevalencia del interés general, la libre locomocidn, el goce de un medio ambiente sano
y el uso racional del espacio publico.

La proteccion de estos derechos constituye el pilar fundamental para el desarrollo del
Sistema Integrado de Transporte Publico, precisamente porque la connotacion de
servicio publico esencial que se le asigna al transporte, obliga al Estado a garantizar su
prestacion en condiciones que amparen los derechos anotados.

Adicionalmente, el articulo 13 del Plan Maestro de Movilidad, define claramente que el
objeto del Sistema Integrado de Transporte Publico, es el cumplimiento de dichos
derechos: “El Sistema Integrado de Transporte Publico tiene por objeto garantizar los
derechos de los ciudadanos al ambiente sano, al trabajo, a la dignidad humana y a la
circulacién libre por el territorio, mediante la generacion de un sistema de transporte
publico de pasajeros organizado, eficiente y sostenible para perimetro urbano de la
ciudad de Bogota.”

La Corte Constitucional ha mantenido una linea jurisprudencial uniforme, en el sentido
de sefalar que en el servicio de transporte publico deben primar los derechos
constitucionales que se involucran y el interés general, sobre cualquier otro interés
particular. En la Sentencia C-043-98, sostuvo lo siguiente:

“..) la ley 336 de 1996, “por la cual se adopta el Estatuto Nacional de
Transporte”, en armonia con la ley 105 de 1993, le otorga 'El caracter de servicio
publico esencial...” y resaita la prelacion del interés general sobre el particular,
especialmente en lo que tiene que ver con la garantia de la prestacion del servicio
y la proteccién de los usuarios, conforme a los derechos vy 'nggaq’i?ngs
estableudas en Iaaonstitucic')n la ley y los reglamentos”. (...) S s

/
) al |gualéﬁl -ocurre con el contrato estatal de conces n -de,
pubhcds* la Admlhlstraaon goza de ciertos derechos y prermgauvas
_‘-ﬂ"" B

20 Este documento puederconsufta}se en eI siguiente enlace de! SECOP, Portal de Contratacubn Pub||
Colombiano: hitps: ’/\'w»*"f)rm dto‘; dov.co/eonsultas/detaticPracese delpumConitani e 17 FAN
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beneficiarios de las mismas como son, entre otros: 1) el derecho a introducir las
modificaciones que considere necesarias para obtener una mejor organizacion y
funcionamiento del servicio; 2) el derecho a exigir al operador del servicio la
adaptacion del mismo a las nuevas demandas o conveniencias para los usuarios;
3) la prerrogativa de vigilancia y control sobre la actividad desarrollada, el cual se
justifica por el interés pablico que aquella involucra, y que, finalmente, origina el
otorgamiento de la licencia; 4) el derecho a exigir del operador del servicio el
cumplimiento debido y la ejecucidn del mismo, 5) el derecho a revocar la licencia
de funcionamiento antes de cumplirse el plazo estipulado, por razones de interés
publico o por circunstancias previamente definidas en la Constitucion, la ley o los
reglamentos”.

“(...) Asi entonces, tratandose del servicio publico de transporte, en el que se
encuentran comprometidos derechos constitucionales fundamentales como la vida
y la integridad personal de los usuarios y, en general, el interés publico, la
autorizacion inicial de los organismos estatales de control no puede ser
inmodificable. (...)".

De igual forma, fa Corte Constitucional en la providencia T-354 de 1994, frente a la
forma de prestacion del servicio de transporte en Bogotd, sostuvo que ésta no se venia
realizando adecuadamente y que las autoridades tienen una enorme responsabilidad
frente a este hecho, por la importancia de los derechos constitucionales que se
encuentran amenazados.

“A los enunciados principios superiores no escapa, entonces, la prestacién del
servicio publico del transporte colectivo urbano, objeto del proceso, maxime si se
tiene en cuenta que se trata de una actividad de suyo riesgosa, en la que los
descuidos en las funciones de vigilancia y control de competencia de las
autoridades publicas pueden representar atentado a la vida y la integridad de las
personas.

La obligacién estatal de proteccidn -que se establece de manera genérica en el
Preambulo de la Carta, al sefialar que uno de los propdsitos de su vigencia es
precisamente el de asegurar la vida a los integrantes de la comunidad, y que estd
desarrollada en diversas normas constitucionales adquiere una mayor dimension
tratdndose de actividades peligrosas, como es el caso del servicio publico de
transporte masivo o colectivo, pues en tal evento corresponde a la autoridad
competente proveer todas las condiciones necesarias para que dicha actividad no
rebase los limites de riesgo, de por si implicito en ella. (...)

La locomocion de quienes se ven obligados a tomar €l servicio gue nos ocupa no
debe convertirse, como de hecho sucede en la actualidad, en una aventura diaria
de supervivencia, en donde el usuario se encuentra en condiciones de indefension
manifiesta ante una situacion de inseguridad de la cual seria responsable el
Estado si no asume de manera seria y efectiva la grave responsabilidad de
vigilancia que le compete.”

En la Sentencia C-490/95, la Corte reiterd la obligacion fundamental de las autoridades
de garantizar la seguridad de los usuarios en la prestacion del servicio de transporte
plblico, en el mismo sentido de la sentencia anteriormente citada: “El t,rfanpporte
colectivo urbano es un servicio publico inherente a la finalidad social dQ{w‘Estabd V-es,
deber de éste asequrar su prestacion eficiente a todos los habltan@ det territoria A
nacional, segaﬁ lo dispone el articulo 365 de la Carta Politica, norma es’ta*que asuvez,
resalta el h;echo de que a las autorldades les corresponde mantenEl" Ia reguIacut)n el
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En igual orden de ideas, el Consejo de Estado, mediante fallo del 26 de abril de 2007 del
Consejo de Estado, (25000 2324 000 2003 00834 02) también se pronuncié sobre la
obligacién de las autoridades distritales en torno a la prestacion eficiente del servicio
plblico de transporte: “El hecho de que los servicios ptiblicos puedan ser prestados por
particulares, no los hace perder su naturaleza, ni los excluye del control que les
corresponde. En ese orden, el Distrito Capital en cuanto expresion organica y funcional
del Estado, y en la medida en que un servicio publico esté determinado o delimitado por
el ambito o jurisdiccién de su territorio y su respectiva poblacion, cabe decir que esta a
cargo del Distrito Capital, tiene legalmente el deber de asegurar su prestacion eficiente

(.)."

Por otra parte, es importante sefalar que el Plan Maestro de Movilidad, pretende a
través del SITP, lograr una movilidad segura, equitativa, inteligente, articulada,
respetuosa del medio ambiente, institucionalmente coordinada, y financiera sostenible, lo
cual coincide plenamente con el derecho a la libertad de circulacion, ya que dicho
derecho no se constituye en un derecho aislado, por el contrario, éste guarda conexidad
material con los derechos constitucionales mencionados anteriormente, porque de su
concrecion depende el mejoramiento de las condiciones de vida de los habitantes del
Distrito Capital.

“La politica sobre sistemas de servicio publico urbano de transporte masivo de
pasajeros debera orientarse a asegurar la prestacion de un servicio eficiente que
permita el crecimiento ordenado de las ciudades y el uso racional del suelo
urbano con base con base en los siguientes principios: i) desestimular la
utilizacion superflua del automavil particular, i) mejorar la eficiencia en ef uso de
la infraestructura vial mediante la regulacion del trafico y iii) promover la
masificacion del transporte publico a través del empleo de equipos eficientes en el
consumo de combustibles y el espacio publico.” Corte Constitucional, Sentencia C-
568 de 2003.

“A través de una adecuada organizacion del servicio plblico de transporte
terrestre, se busca garantizar el bienestar general y el mejoramiento de la calidad
de vida de los habitantes, asi como propender por la proteccidn a la vida de todas
las personas residentes en Colombia”. Corte Constitucional, Sentencia C-408-04.

En sintesis, el objetivo del Sistema Integrade de Transporte PUblico, frente al
mejoramiento de las condiciones en que se viene prestando el servicio publico de
transporte colectivo en Bogota, en aras de proteger los derechos constitucionales de los
ciudadanos, coincide plenamente con los pronunciamientos jurisprudenciales que han
efectuado los maximos tribunales citados y obliga a las autoridades distritales a
garantizar una movilidad racional, planificada, respetuosa de la vida, el medio ambiente y
la infraestructura pblica, lo cual se pretende lograr mediante el proceso de implantacion
del SITP, en el cual la selecciéon de operadores que nos ocupa es uno de los primeros y
mas fundamentales componentes.

4.2. LEY 105 DE 1993

Por medio de esta ley se dictan disposiciones basicas sobre el transporte, se
redistribuyen competencias y recursos entre la Nacion y las Entidades Territoriales, se
reglamenta la planeacion en el sector transporte y se dictan otras dlSpOSlCaneS sobre
funciones, responsabilidades, infraestructura y recursos para el trans\gqrte i

43.  ESTATUTO NQ:IONAL DEL TRANSPORTE - LEY 336 DE 1@6
nlin“f.%fzf
ks "

_el Transporte establece como prioridad esencral d
aalos, al tiempo que le ordena exigir y venﬁc,ar las ¢
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seguridad, comodidad y accesibilidad, dandole prioridad a la utilizacion de medios de
transporte masivo.

4.4. PLAN DE ORDENAMIENTO TERRITORIAL — DECRETO 190 DE 2004.

El Distrito Capital en julio de 2000, adopté el Plan de Ordenamiento Territorial — POT
mediante el Decreto 619 de 2000, como instrumento de planificacion de la ciudad-region
y ordenamiento fisico del territorio a mediano y largo plazo garantizando la sostenibilidad
ambiental, econdmica v fiscal del Distrito Capital. Mediante el Decreto 469 de 2003, se
realizd la revision y modificacion al Decreto 619 de 2000 y finalmente mediante el
Decreto 190 de 2004 normatividad vigente, se compilaron las disposiciones contenidas
en los Decretos Distritales 619 de 2000 y 469 de 2003.

Segun el articulo 45 del Decreto 190 de 2004, los planes maestros constituyen el
instrumento de planificacién del primer nivel de jerarquizacion en el marco de la
estrategia de ordenamiento de la ciudad-regién y permiten definir las politicas objetivos,
estrategias y proyectos de inversion sectorial en el corto, mediano y largo plazo.

El Sistema de Movilidad segun lo establecido en el articulo 19, integra de manera
jerarquizada e interdependiente los modos de transporte de personas y carga con los
diferentes tipos de vias y espacios publicos de la ciudad y el territorio rural, y esta
conformado segin lo establecido en el Articulo 164, por los subsistemas vial, de
transporte, de regulacion y control del trafico y vial peatonal.

El subsistema vial esta compuesto por la malla vial arterial, intermedia y local, alamedas
y pasos peatonales, red de ciclorrutas y corredores de movilidad local y malla vial rural.

Ei subsistema de transporte esta compuesto por la red de transporte masivo Metro, la
red de corredores troncales de buses y sus rutas alimentadoras, la red de transporte
publico colectivo, el tren de cercanias, el transporte individual publico y privado, la red
de estacionamientos publicos en via y fuera de via de propiedad publica, privada o mixta,
los terminales de pasajeros de transporte urbano e interurbano, los terminales de carga
y los aeropuertos El Dorado y Guaymaral.

El subsistema de regulacion y control del tréfico estd compuesto por los centros de
control de trafico, la red de semaforizacion y los sistemas tecnoldgicos de vigilancia y
control de la operacion del trafico.

El subsistema vial peatonal esta compuesto por los andenes, plazas, parques, cruces
peatonales, puentes peatonales y senderos.

4.5. PLAN MAESTRO DE MOVILIDAD - DECRETO 319 DE 2006.

El Plan Maestro de Movilidad fue concertado con las entidades involucradas en el tema:
Instituto de Desarrollo Urbano — IDU, Departamento Administrativo de Planeacion
Distrital -DAPD, TRANSMILENIO S.A., Departamento Administrativo de la Defensoria del
Espacio Plblico — DADEP, Terminal de Transporte S.A., Secretaria de Obras Publicas y el
Departamento Administrativo del Medio Ambiente — DAMA, y se articuld con los demas
planes maestros de la ciudad.

Igualmente, incluyé un proceso de participacion permanente con la*® clqdadama en
general (academia, sector privado, expertos en movilidad, etc.) y con el seCtor transporte "+
en particular (grem:os de empresas, propietarios y conductores ﬁe servkao pubhco
colectivo, servuao publlco individual y transporte de carga). S 3
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El Plan Maestro de Movilidad se adopté mediante el Decreto Distrital 319 del 15 de
agosto de 2006, el cual se complementa con el documento técnico de soporte dividido en
18 capitulos.

Este Plan Maestro tuvo por objeto concretar las politicas, estrategias, programas,
proyectos y metas relacionados con la movilidad del Distrito Capital, y establecer las
normas generales que permitan alcanzar una movilidad segura, equitativa, inteligente,
articulada, respetuosa del medio ambiente, institucionaimente coordinada, y financiera y
econdmicamente sostenible para Bogota y para la Region.

En su articulado establece los siguientes objetivos: Contribuir al aumento de la
productividad y competitividad de la region Bogota Cundinamarca, mejorar la
accesibilidad y conectividad de los sectores periféricos y rurales de la ciudad, con las
distintas centralidades y el centro de la ciudad; contribuir al crecimiento inteligente
considerando la interaccién entre los usos del suelo y los modos de transporte de tal
forma que se mejore la accesibilidad en concordancia con la descentralizacién de las
grandes unidades de servicios y equipamientos; priorizar los subsistemas de transporte
mas sostenibles, como el transporte publico o el transporte no motorizado (peatonal o
bicicleta); articular en forma eficiente y competitiva los subsistemas vial, de transporte y
de regulacién y control del trafico con tecnologias apropiadas; garantizar la seguridad
vial a los diferentes grupos poblacionales, especialmente a los mas vulnerables; articular
mediante intercambiadores modales los diversos modos de transporte urbano e
interurbano de pasajeros con el fin de optimizar los flujos de trafico y de privilegiar
aquellos modos menos contaminantes del medio ambiente; promover el funcionamiento
logistico de la Ciudad-Regién mediante acciones coordinadas entre actores publicos y
privados para el desarrollo de centros logisticos, y soluciones viales asi como estrategias
para el reordenamiento del suelo de uso industrial; reducir los niveles de contaminacion
ambiental por fuentes mdviles e incorporar criterios ambientales para producir un
sistema de movilidad eco-eficiente; garantizar niveles de coordinacién institucional entre
las entidades responsables de la planeacion, operacién y control que respondan a los
objetivos de un sistema regional de movilidad competitivo y articulado; conformar un
modelo de gestion que propicie la participacion de los diferentes actores institucionales y
de la sociedad; adoptar el enfoque basado en procesos en las diversas actuaciones que
desarrollen las entidades pUblicas distritales, quienes presten servicios a éstas, y los
particulares cuyas funciones se relacionen con la movilidad; procurar la sostenibilidad
financiera y de recursos para los proyectos del Plan Maestro de Movilidad; promover
mecanismos de retribucion o contribucion por los impactos derivados de la movilidad.

El Plan establece también las prioridades que deberan atender las autoridades distritales
al ejecutar acciones sobre la infraestructura vial y vial peatonal (disefio, intervencion,
mantenimiento, reparacién o construccion), sobre la base de criterios de jerarquizacion
vial que incluyen aspectos relacionados con los usos del suelo, el disefio geométrico,
normas de transito, entre otros.

En lo que respecta al transporte pUblico, ordena un proceso de integracion operacional,
tarifario e institucional de acuerdo con los principios constitucionales de coordinacion y
complementariedad, logrando una unidad fisica para los usuarios del transporte, que les
garantice el acceso al servicio en condiciones de dptima calidad, economia y eficiencia.
Para lograr dichos niveles de calidad y me]oramlento del servicio, se requ1ere a travé

estudios técnicos definir la jerarquizacion de rutas, la definicién del Q\Roteso de~
modernizacion de los equipos de transporte, la definicion de infraestructuraz: 'a'adOPClon
del sstemaﬁrlfarlo y la integracion del recaudo. s
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Asi m,esmdf;\dena garantizar la integracion del transporte colect1v0n; _
conducnone:s ebletlvas que garanticen la democratizacién del sistema, la partrupac'
prople‘tar‘rgs dg,vehlculos de servicio publico en las empresas opefador
sostembrhéa!q @ la composicion accionaria de dichas empresas.
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Se ordena el establecimiento de medidas para suprimir la sobreoferta de transporte
plblico colectivo, y como aspecto importante de alto impacto social y econdmico se
ordena capacitar a los propietarios registrados de vehiculos de servicio publico colectivo,
en todos aquellos aspectos necesarios para concurrir de manera efectiva a la operacion
del sistema integrado de transporte publico.

El Plan Maestro de Movilidad también contempla estrategias para racionalizacion del
servicio, sistemas de control para la sobreoferta, para la prestacidn del servicio de
manera ilegal y esquema tarifario para el transporte individual tipo taxi, asi como
programas Yy estrategias para el mejoramiento y control del transporte de carga y un
amplio capitulo para la promocién del transporte no motorizado. Igualmente se establece
la posibilidad actual y/o futura de articular los modos férreos: tren de cercanias y metro.

De igual forma establece como estrategia, la integracion técnica, operativa y tarifaria
entre las diferentes modalidades del transporte publico colectivo e integrar el transporte
publico colectivo con el masivo, conformando el sistema integrado de transporte publico
y facilitando el intercambio modal. Asi, el SITP integrara el Sistema TRANSMILENIO, el
actual transporte publico colectivo, el transporte publico individual y sera complementado
por la red de intercambiadores modales, la red de estacionamientos, la red de peajes y el
componente férreo. No obstante, en su primera fase, esta labor se limitara a la
integracién del actual sistema de transporte publico colectivo al sistema de transporte
masive — TRANSMILENIO.

Toda la integracion se conoce con el nombre de Sistema Integrado de Transporte
Pdblico, como se ha mencionado a lo largo del presente documento, el cual comprende
las acciones para la articulacion, vinculacidn y operacion integrada de los diferentes
modos de transporte publico, las instituciones o entidades creadas para la planeacion, la
organizacion, el control del trafico y el transporte publico, asi como la infraestructura
requerida para la accesibilidad, circulacion y el recaudo del sistema.

El Plan Maestro de Movilidad definié el objeto y alcance del denominado Sistema
Integrado de Transporte Publico “SITP”, que corresponde a garantizar los derechos de
los ciudadanos al ambiente sano, al trabajo, a la dignidad humana y a la circulacion libre
por el territorio, mediante la generacion de un sistema de transporte publico de
pasajeros organizado, eficiente y sostenible para el perimetro urbano de la ciudad de
Bogota.

4.6. DECRETO 486 DE 2006.

Desarrolla lo previsto en el Plan Maestro de Movilidad, en el sentido de asignarle a la
Empresa de Transporte del Tercer Milenio — TRANSMILENIO S.A., la responsabilidad por
la integracién, evaluacion y seguimiento de la operacion del Sistema Integrado de
Transporte Plblico — SITP y adelantar los procesos de seleccién necesarios para poner
en marcha la integracion del transporte colectivo con el actual sistema de transporte
publico masivo, bajo las condiciones previstas en la Ley 310 de 1996 y sus normas
reglamentarias y modificatorias, especialmente el Decreto 3109 de 2007.

4.7. DECRETO 309 DE 2009.

Este Decreto distrital adopta el Sistema Integrado de Transporte Publico 'SHFP/' Golyle el
sistema de transporte publico en la ciudad de Bogotd, que integra el colectivo
y el maswo l, las instituciones o entidades creadas parag
orgamzaCron‘, ntrol del trafi ico y eI transporte publvco asi cqgo
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Entre los principales lineamientos para la implementacion del SITP, establece que éste
funcionara bajo un modelo de delegacion por zonas operacionales y operara de acuerdo
con una arquitectura de rutas jerarquizadas, la cual comprende los elementos de
infraestructura complementarios requeridos para la prestacion del servicio como
terminales, estaciones y paraderos, asi como la forma de integracion y las caracteristicas
basicas de tipologia vehicular.

De igual forma crea el Subsistema Integrado de Recaudo, Control, Informacion y servicio
al usuario -SIRCI entendido como el conjunto de software, hardware y demas
componentes que permiten la gestidn y operacion del subsistema de recaudo, de los
centros de control, del subsistema de informacién y servicio al usuario, la consolidacion
de la informacion y la conectividad de la totalidad del SITP.

El Decreto también asegura que la prestacion del servicio publico de transporte, se
efectuard mediante la celebracién de contratos de concesion adjudicados en licitacion
plblica, bajo las reglas del estatuto de contratacion estatal vigente, teniendo como
maxima autoridad a la Secretaria Distrital de Movilidad y como ente gestor a la Empresa
de Transporte del Tercer Milenio - TRANSMILENIO S.A.

De igual forma ordena la revocatoria de los permisos de operacion otorgados
actualmente a las empresas de transporte publico colectivo, una vez sean reemplazados
por las nuevas zonas de operacién del SITP, de manera gradual.

Un tema muy importante es el relacionado con la democratizacion del sistema. El decreto
ordena establecer las condiciones para que se propicie la participaciéon del mayor nimero
posible de actores actuales del transporte colectivo, tales como empresarios, propietarios
de vehiculos y conductores.

Finalmente establece que el SITP funcionara con una tarifa integrada, fijada por el
Alcalde Mayor, la cual sera sostenible, abarcara los costos de los servicios de alta, media
y baja capacidad que se incorporen al SITP y responderd a la capacidad de pago
promedio de los usuarios.”

Como se ve de lo anterior, claramente el Sistema Integrado de Transporte Publico de Bogota
refiere a la integracion del transporte publico colectivo con el masivo, donde se adoptan la
modalidad de prestacion como este Gltimo; de ahi que fuera aceptada la experiencia que se
acreditd por parte de Transambiental. La prestacion del servicio se hace mediante el suministro
de buses individuales que prestan servicios en carriles mixtos, asi como en carriles exclusivos
para el transporte masivo que no soélo corresponden a las Fases I y II de Transmilenio.

3.10. Genérica
En general, cualquier otra que resulte probada en el proceso, en los términos previstos en el

articulo 282 del Codigo General del Proceso. De acuerdo con ello, solicitamos al Tribunal
reconocer cualguier otra excepcion que encuentren probada dentro del presente proceso.

4, Pruebas |

Solicito que se tengan como pruebas las que aporte Transcaribe en cum o
obligacion establecida en el paragrafo 1° del articulo 175 de la Ley 1437 de 201&

Igualmente, es d& sgsalfar que toda la informacion del proceso de selecoon que dio cngen aI
Contrato de Conce;§n u¥de consultarse en el siguiente link del Portal Unico- -de .Con
https://www. rontfafos'qc;v co/consultas/detalleProceso.do’numConstanc i 14 41 284

>
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5. Anexos
Se aportan los siguientes:
5.1. Poder para actuar en representacion de Transambiental.
5.2. Certificado de existencia y representacion legal de Transambiental.
5.3. Acta de Junta Directiva No. 021 de Transambiental.
6. _ Notificaciones - |

6.1. Transambiental recibird notificaciones en el Patio Portal Transcaribe, Urbanizacion Anita
Diagonal 35 # 71 - 77 de Cartagena telefono 6930168, y correos electronicos:

contactenos transampiental.com.s ¢y « ploilyi ';’ﬁ"'?.‘q-'gw' T

6.2. Como apoderado de Transambiental, recibiré notificaciones en la Carrera 7 No. 77 - 07
oficina 501 de la ciudad de Bogota D.C., y correos electronlcos o D
lorena,diaz@ transambiental.com.co y Cloner gh sl L

Del Honorable Tribunal,

\
Cal. M |
JOSE IGNACIO LEIVA GONZALEZ

C.q. 79.520.588 de Bogota
T.P. 75.388 del C.S. de la J.

‘G




L’ ,‘__NOTAR‘A DIECISEIS DEL CIRCULO DE BOGOTAD.C.
Notaria RECONOCIMIENTO DE CONTENIDO Y
- . FIRMA
9] Clieuln de Boyots
i, £

Ante mi, EDUARDO VERGARA WIESNER
BOGOTA D.C., Comparecié:

LEIVA GONZALEZ JOSE IGNACIO
Quien se identificé con.  C.C. 79520588 y T.P. 75388 S
y declard cue jla firma que aparece en el Verifique los datos en:

mismo es suya y qué el contenido es cierto. whvw notariaeninaa.com
De conformiciad con ef Art. 68 del Decreto Ley 35BHUWNSZE370TWE

960 de 1970

g54vedtidbewedt cDS
Bo?’oié D.C. 16/02/2018 alas 11:37:46 a.m.
L LIS

A EDUARDO VERGARA WIESNER

7 i NOTARIO 16 DE BOGOTADC. ..




