CONSEJO DE ESTADO
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Radicacion: 11001032600020190011300 (64318)

Convocante: SOCIEDAD INTERNACIONAL DE TRANSPORTE MASIVO
S.A.S. CIUDAD MOVIL S.A.S.

Convocado: EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER | MILENIO
TRANSMILENIO S.A.

Referencia: RECURSO EXTRAORDINARIO DE ANULACION DTE LAUDO

ARBITRAL

Temas: FALLO EN CONCIENCIA. Causal 7 del articulo 41 de la Ley 1563/ de 2012. /

JURAMENTO ESTIMATORIO - [a falta de identificacidon del actuar negligente

o temerario

en que se debe fundar la sancidn de acuerdo con el paragrafo dei articulo 206 del CGP

constituye fallo en conciencia.

Decide la Sala el recurso de anulacion interpuesto por la parte convoc

ada, contra

el laudo que profirié el Tribunal de Arbitramento’, dentro del tramite arbitral de la

referencia, el 27 de marzo de 2019, en el cual se resolvid io siguiente (se

transcribe de forma literal}:

"PRIMERO: Declarar que no prospera la tacha del testigo MAURICIO
ARCINIEGAS JARA, por las razones expuestas en la parfe motiva de esta

providencia.

"SEGUNDO: Declarar que prospera fa primera pretension de la De}nanda

fnicial, de acuerdc con lo expuesto en la parte motiva de esta providenciI

N ' Tribunal Integrado ante el centro de conciliacion y arbitraje de la Camara de Comerc

a.

|
I
io de Bogota.




faudo arbitral

“TERCERQ: Declarar que no prosperan las excepciones propuestas por la
EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO TRANSMILENIO S.A.,
por las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

“CUARTO: Declarar que no prospera la Pretension Primera Subsidiaria de la
Demanda de Reconvencion Reformada, por las razones expuestas en la parte
motiva de esta providencia.

“QUINTO: Declarar que no prospera la Pretension Segunda Subsidiaria de la
Demanda de Reconvencion Reformada, por las razones expuestas en la parte
motliva de esta providencia.

“SEXTO: Declarar que prosperan las excepciones de ‘Cumplimiento del
Contrato’ e ‘Imposibilidad de que se Compensen Obligaciones’, interpuestas
por SOCIEDAD INTERNACIONAL DE TRANSPORTE MASIVO- CIUDAD
MOVIL S.A.S., por las razones expuestas en la parte motiva de esta
providencia.

“SEPTIMO: Por las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia
y en aplicacién al paragrafo del articulo 206 del C.G.P., condenar a la
EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO TRANSMILENIO S.A.
a pagar la suma de pesos NOVENTA Y NUEVE MILLONES NOVECIENTOS
OCHENTA Y UN MIL OCHOCIENTOS CINCUENTA Y SEIS PESOS
($95.981.856), a favor del Consejo Superior de la Judicatura, Direccion

Ejecutiva de Administracion. . '

“El pago de la anterior sancion debera realizarse dentro de los diez (10) dias
habiles siguientes a la ejecutoria del presente Laudo, y dentro del mismo
término, debera radicarse ante [a secretaria del Tribunal, fa copia de la
consignacion respectiva.

“OCTAVO: Por las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia,

no imponer condena en costas a las partes™.

L ANTECEDENTES

Radicacion: 1007032600020190011300(64318)
Referencia: recurso extraordinario de anufacion de

1. Sintesis de la controversia arbitral

El contrato de concesion suscrito el 11 de abril de 2000 entre la Empresa de

Transporte del Tercer Milenio Transmilenio S.A y la Sociedad Internacional de

Transporte Masivo S.A.S. Ciudad Movil S.A.S. tuvo por objeto la explotacidn

economica no exclusiva del transporte masivo urbano de pasajeros y de los patios

que el concesionario se comprometido a incorporar a la operacion troncal del

Sistema Transmilenio Fase |.

2 Paginas 101 y 102 del laudo arbitral.



Radicacion:  1001032600020190071300(64318)
Referencia: recurso extraordinano de anulacién de
faudo arbitral

Las partes entraron en conflicto en cuanto a los bienes que estabfm sujetos a

reversion. !

La Empresa de Transporte del Tercer Milenio Transmilenio S.A considerd que la
concesionaria habia percibido una sobreremuneraciéon a raiz de Ia\ entrada en
operacion de la Fase lil y que tenia derecho a compensar las sumas di!a dinero que

habian sido transferidas en exceso.

2. El procedimiento arbitral

Con fundamento en la clausula 131 del contrato de concesion suscrito el 11 de

abril de 2000, se integré un Tribunal de Arbitramento para conocer de la demanda

instaurada el 18 de noviembre de 2016 por la Sociedad Internacional de
Transporte Masivo S.A.S. Ciudad Movil S.A.S.°, obrando como conyocante, en
contra de la Empresa de Transporte del Tercer Milenio Transmileni'!o S.A* en

calidad de convocada.
2.1. La demanda

En la demanda se narré que el contrato de concesién sin numero suscrito el 11 de

abril de 2009 para la “Operacién Troncal del Sistema Transmilenio” fue celebrado
como consecuencia de la adjudicacién realizada en |a Licitacion Pabli;c;a 001 de
1999, a favor de varios proponentes, entre ellos, “Consorcio Intemacional
Transporte Masivo™, segin se dispuso en la Resolucion 0026 de 10 de abril de

2000 expedida por Transmilenio. 1

La demandante afirmdé que el contrato comprendié el compromiso del
concesionaric de excluir los autobuses troncales de la circulacién, con
posterioridad a su terminacién, por lo que no estaban inciluidos den‘tro de la

obligacion de reversion los vehiculos de propiedad de la concesionaria, ni los

% En adelante se denominara Ciudad Movil,
* En adelante se denominara Transmilenio.
® Folio 309 del cuaderno 1. {
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bienes, muebles y enseres que habian sido destinados por ella a la ejecucion del

contrato®.

De la misma forma, resefi¢ que en el contrato fueron definidos los bienes objeto
de la reversidn, dentro de los cuales, en criterio de la convocante, no se

contemplaron los vehiculos y bienes por los que se reclamé en la demanda.

Se anota que la citada pretension prosperd en el laudo arbitral’ y la decision

correspondiente no es materia del recurso de anulacién que ahora se examina.
2.2. Demanda de reconvencion

En la demanda de reconvencion reformada®, Transmilenio presentd pretensiones
para que se declarara que la concesionaria se enriquecio “sin justa causa”® como
consecuencia de la entrada en operacion del Sistema Integrado de Transporte
Publico - SITP y que, por ello, Ciudad Movil debia ser condenada a reconocer un
“enriquecimiento sin justa causa’® por la suma $1.999'637.128, a través de la

compensacion con el Fondo de Estabilizacién Tarifaria (FET)"".

Segun se detallara mas adelante en esta providencia, el Tribunal de Arbitramento
no asumid competencia sobre las pretensiones antes citadas, en cuanto se
fundaron en el enriquecimiento sin justa causa y, por ello, consider6 que se

encontraban por fuera del alcance del contrato y del pacto arbitral.

En las pretensiones subsidiarias de la demanda de reconvencion, sobre las cuales
el Tribunal de Arbitramento si asumié competencia, Transmilenio solicito, en la
primera subsidiaria, que se declarara que estaba facultado para corregir la
distorsion en el pago de la remuneracion y, en la segunda pretension subsidiaria,

reclamé la compensacion de la mayor remuneraciéon pagada durante el periodo

® Folio 9 del laudo arbitral.

7 La Sala no se extendera en las pretensiones y otros aspectos de la demanda, en cuanto no
fueron objeto del recurso de anulacién.

® Folios 318 a 391 del cuaderno 1.
° Folio 210 del cuaderno 1.
" Folio 322 y 323 del cuaderno 1.
" Folio 323 del cuaderno 1.
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laudo arbitral

comprendido entre el 22 de junioc de 2012 y el 10 mayo de 2013, mas su
indexacion a 31 de mayo de 2017, la cual estimo en la suma de $1.999'637.128.

Dentro de las pruebas documentales presentadas con la demanda de
reconvencion, Transmilenio allegé un estudio elaborado por Valora Consultoria
SAS™ el 3 de marzo de 2017, titulado “CUANTIFICACION SOBRE L@S PAGOS
DE LOS OPERADORES TRONCALES DE FASE | Y FASE I DEl[. SISTEMA
TRANSMILENIO DESDE EL 22 DE JULIO DE 2012 HASTA EL 10 DE[ MAYO DE
2013"

De acuerdo con 1o que se resefid en el laudo arbitral, Transmilenio| fundo sus

pretensiones de la demanda de reconvencién en los siguientes argumentos (se

transcribe de forma literal): i

“19. De esta forma, con la enirada de Fase I, en mayo de 2012 fa
remuneracion que se venia realizando a los concesionarios de las fases | y II,
no contemplaba la posibilidad de discriminar el recaudc proveniente de
pasajeros que se movieron en buses de las diferentes fases.

“Por esta razdn, a partir de la entrada en operacicn de la Fase Il fa bolsa de
ingresos (con base en la cual se remuneraba a los concesionarios de fas fases
{ y Il recogio dineros de pasajeros que se movilizaron en buses de Fase Il
pero que no pudieron ser identificados uno a uno, y que pagaron sus cargas
de pasajes con los recaudadores de las fases [y II. |

‘Esta situacion tuvo como efecto que fos recaudadores de fase | y fase i,
recaudaran ingresos de la Fase Iil.

“20. Por lo anterior, desde el inicio de la Fase ill los concesionarios de las
fases | y Il se vieron beneficiados por un recaudo por pasajeros gue se
movieron en buses de Fase lil y no suyos, y que se mezclaro:n con
aquellos que se movilizaron en las fases | y ll. Este recaudo por
pasajeros de la Fase Ill en las troncales de las fases I y Il ocasioné una
sobre remuneracion a los operadores de las fases | y I, debid;o ala
metodologia de calculo de la remuneracion que se encontraba Vigente
contractualmente en ese momento™ (la negrilla no es del texto).

"2 De acuerdo con la carta remisoria suscrita por Valora Consultoria SAS, el informe correspondié a
lo estipulado en el contrato de prestacion de servicios 371 de 2017 que tuvo por objeto apoyar con
asesoria especializada "la construccion de modelos y estudios de simulacion financiera que
esfimen los costos y tarifas de remuneracién de las concesiones actuales y/o futuras ante los
cambios operativos, contractuales y/o esquemalicos en la prestacion del servicio de|transporte en
el marco del Sistema Integrado de Transporte Publico SITF". Folio 230 del cuaderno 2.

" Pagina 23 del laudo arbitral, correspondiente al punto 4, de los “hechos de fal demanda de
reconvencion’. Lo
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2.3. Auto mediante el cual el Tribunal de Arbitramento declardé su
competencia

En la audiencia que se realizd el 22 de agosto de 2018 el Tribunal de
Arbitramento decidi® asumir competencia para conocer de las pretensiones
primera y tercera de la demanda principal y de las pretensiones subsidiarias de la

demanda de reconvencion'”.

El Tribunal de Arbitramento establecié que carecia de competencia para conocer
sobre las pretensiones de Transmilenio que se fundaron en el enriquecimiento
injusto, por cuanto, al no tener como causa el contrato, se encontraban por fuera

del pacto arbitral.

En relacidon con las pretensiones subsidiarias de la demanda de reconvencion,
Transmilenio solicitd que se declarara su facultad para definir la compensacion y
que se condenara a Ciudad M©évil a realizar la compensacion, a través del
patrimonio fiduciario, sobre las sumas supuestamente percibidas en exceso de la

remuneracion pactada.

Se puntualiza que, en la demanda de reconvencién, Transmilenio estimd la
condena en $1.999'637.128, de acuerdo con el monto cuantificado por Valora
Consultoria S.A.S.

2.4. Conciliacién improbada

Las partes presentaron un acuerdo de conciliacién parcial suscrito el 8 de marzo
de 2018, en relacidn con la procedencia de la reversion de la flota de vehiculos, el
cual fue improbado por el Tribunal de Arbitramento, segln consta en el acta No.
17 de 1° de junio de 2018, por considerarlo contrario a las normas legales y por
condicionar su realizacion al querer de una de las partes, en ese caso

Transmilenio'®.

' Acta No. 22 de 22 de agosto de 2018.
' Folios 241 a 243 del cuaderno 2.
'® Folic 165 a 178 del cuaderno 3.
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2.5. Concepto de la Procuraduria General de la Nacion

|
|
|
4

El Procurador 119 Judicial Il Administrativo de Bogota emitié concepto ante el

Tribunal de Arbitramento, el 19 de febrero de 2019, en ef cual considerd

“(...) TRANSMILENIO S.A. (...} ‘tiene plena facultad para corregir 'en el
contrato de concesion las distorsiones o disparidades econémicas prodqcidas
por la sobre remuneracion reconocida y pagada al operador””’.

Debe advertirse que, en cuanto al valor de la supuesta sobre remuneracion, la
Procuraduria cit6 la parte del dictamen pericial que indicé que la metodologia
adoptada por Valora Consultoria del 3 de marzo de 2017 “corresponde al
diferencial obtenido entre la remuneracion real pagada y establecida con las

. .. . . ) »
formulas del contrato frente a la remuneracién estimada en el estudio citado™®.

Igualmente, el Ministerio Publico estimé que se debia permitir a Transmilenio la
compensacion de los valores, de acuerdo con el articulo 1715 del C(i)digo Civil,
aplicando la extincion de las obligaciones reciprocas.

|
Se destaca que en relacion con la sobre remuneracion, la Procuraduria considerd
que no estaba prevista en el contrato y que, por ello, no existi6 titulo jTridico que

habilitara a la contratista para cobrarla y/o no reintegrarla a Transmilenio*®.

Es pertinente advertir que las consideraciones del Ministerio Publico ncf tienen en
cuenta que el Tribunal de Arbitramento, al observar las pretensiones sobre
compensaciones no originadas en el contrato, estableci¢ su falta de competencia

para resolver sobre ellas en el tramite arbitral.
2. El laudo arbitral

En el laudo arbitral proferido el 27 de marzo de 2019, el Tribunal de Arbitramento

accedio a la pretensién primera principal presentada por Ciudad Movil en su

7 Folio 93 del cuaderno 3.
*® Ipidem.

' Folios 92 y 93 del cuaderno 3.

9th




Radicacién: 10010326000207130011300(64318)
Referencia: recurso extraordinario de anuwlacion de
faudo arbitral

calidad de convocante, es decir, aceptd que no habia lugar a la reversiéon de los

vehiculos y bienes, de conformidad con lo que se pretendio en la demanda.

En segundo lugar, prosperaron las excepciones de Ciudad Movil - demandante y
demandada en reconvencion-, en cuanto se declard probado que cumplié el
contrato de concesion y que no habia lugar a las compensaciones que solicitd

Transmilenio en su demanda de reconvencion.

El laudo arbitral de 27 de marzo de 2019 no acogié [os argumentos ni la prueba en
la que Transmilenio fundo la cuantificacion de |a supuesta sobre remuneracion vy,

por ello, denego las pretensiones incoadas en la demanda de reconvencién.

En el andlisis de las pruebas y especificamente en relacidon con el informe
elaborado por Vailora Consultoria SAS, el Tribunal de Arbitramento advirtid que
cuantificd una suma que no podia compensar siguiendo la formula pactada en el
contrato y que asi se establecié con fundamento en la prueba testimenial y en el
dictamen que se practicé en el proceso. (se transcribe de la siguiente manera

textual).

‘Como se observa en la formufa y en la explicacion de las variables que fa
conforman, en el Contrato de Concesion se estipuléd que la participacién del
Concesionario en los beneficios econdémicos de fa explotacion del sistema se
determinaba en funcion de los kildmetros recorridos efectivamente, de acuerdo
a las ordenes de servicio expedidas por TRANSMILENIO, restringidos al nivel
de ingreso generado por los operadores de la troncal, esto es, de los
pasajeros pagos (PP),y no los pasajeros transportados, pero aplicando
previamente a esta variable la multiplicacion de la tarifa técnica ajustada (Ti
ajustada) y la resta de los pagos efectuados por concepto de Remuneracion al
Alimentador (RA), Remuneracién al Operador de Recaudo (RT),Remuneracion
al Fiduciario (RF), lo cual permite entender que el Concesionario no
recibia una participacién en funcion exclusivamente de los pasajeros
pagos, porque a esta variable siempre se le efectuaron las deducciones
antes indicadas. Por consiguiente: el beneficio en favor del contratista se
calculaba con base en un remanente de la totalidad de fa bolsa de
ingresos del sistema Transmilenio, sin que en el Contrato de Concesion se
establecieran topes o minimos y maximos que afectaran ef beneficio pactado.

"Ahora bien, como fundamento de lo anterior, el Tribunal pone de presente la
prueba testimonial rendida por el Ingeniero Mauricio Arciniegas Jara, Director
Financiero de TRANSMILENIO en el afio 2001, quien al referirse a /a
estructuracion de la bolsa de ingresos (...) sefiafo: (...)
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“‘Como se observa, el aparte de la prueba testimonial transcrita aporta una
claridad adicional al objeto del problema juridico en cuestion, y es que la
estructuracion del contrato contemplé que Ja participacion del
Concesionario en la explotacion econémica del sistema Transmile-;nio se
calculaba o pagaba a partir de pasajeros pagos, y no de pasajeros
transportados como ahora lo pretende TRANSMILENIO en su demanda
de reconvencion. Resulta evidente que estos dos conceptos son muy-
diferentes y. que como lo aclaré el interrogado, ésta fue la decision a fa que se
flego desde el principio del Contrato, porque era muy dificil establecer el
comportamiento de los pasajeros transportados.

“Asfi las cosas, resulta claro que éste no fue un tema extrafio o sorpresivo o
que se iniciara con la implementacion de la Fase lll de Transmilenio y, en
ese sentido, no encuentra el Tribunal que se haya producido una sobre
remuneracion en Jlos términos expuestos en la demanda de
reconvencion, toda vez que el Concesionario recibié los beneficios de fa
clausula 77 del Contrato de Concesion, con base en el célculo de pasajeros
pagados, es decir, los que compraron un tiquete para ingresar al sistema, y no
conforme a pasajeros transportados, que fue una variable que solamente se
planted y manejo dentro de los contratos de los operadores de los
alimentadores y no en los de las troncales, como el que nos ocupa.

“En este mismo orden de ideas, la prueba pericial rendida por la doctora Ana
Matilde Cepeda preciso: (...)".

Por otra parte, al referirse a la ruptura del equilibrioc contractual que fue
mencionada por Transmilenio en su demanda de reconvencion, el ':I'ribunal de
Arbitramento considero improcedente la argumentacion, dado que el desequilibrio
no fue invocado en la ejecucidon contractual, gobernada por el principio de buena
fe, segun la jurisprudencia del Consejo de Estado, asi: (se transcribe de forma

literal):

“Para el Tribunal no es de recibo que la falta de planeacién contractual
por parte de la entidad estatal, pretenda "subsanarse”, en este momento
de la gjecucion, bajo el ropaje de un posible desequilibrio contractual -cuya
declaracion, por demas, no fue soficitada al Tribunal-, toda vez que resulta
evidente que, conforme a los considerandos del otrosi del 6 de mayo de
2013, TRANSMILENIO, al retirar de la formula de remuneraci?n del
Concesionario el IPK, buscaba no sélo hacer la integracion del SITP de
Bogota, sino, ademas, corregir el desfase financiero que se estaba
presentando por la falta de integracion de las tarifas que regufaban las
formas de remuneracion de los Sistemas Transmilenio y SITP, antes ge qgue
los buses de este udltimo entraran a operar. Por consiguiente, el Tribunal
decfarara que prospera la excepcion "Cumplimiento del Contrato”, interpuesta
por CIUDADMOVIL® |

% pagina 83 del laudo arbitral. |
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laudo arbitral

“Sumado a lo anterior, es importante sefialar que, conforme a la jurisprudencia
reiterada del Consegjo de Estado, entre las que se destaca el reciente
pronunciamiento de fa Seccion Tercera, contenido en la sentencia con
radicado 680012333000201300118 01 (52.666) de 29 de enero de 2018, M.P.
Jaime Orlando Santofimio, en virtud del principio de buena fe contractual,
la solicitud de reclamacion de desequilibrio econémico debe hacerse de
manera oportuna, esto es, una vez conocidas las circunstancias que
afectan la ecuacion contractual, si se establecen entre fas partes acuerdos
como suspensiones, adiciones, prorrogas y ofrosies, es al tiempo de suscribir
tales documentos que se deben presentar las reclamaciones, solicitudes,
salvedades relacionadas con aquellas circunstancias  imprevistas,
sobrevinientes y no imputables a ninguna de las partes, y no con posterioridad
a fa firma de tales acuerdos, so pena de considerarse que la peticion de
restablecimiento del equilibrio contractual ulterior es extemporanea,
improcedente y no tendra vocacion de prosperidad en razén a la
violacion del principio de buena fe contractual”

‘Ahora bien, considerando que el otrosi suscrito entre las partes de este litigio
el 6 de mayo de 2013 quiso integrar de manera tarifaria y operacional los
Sistemas Transmilenio y SITP y que en el texto de dicho acuerdo modificatorio
no Se indicé nada respecto a la supuesta sobre remuneracion otorgada a
CIUDAD MOVIL, e, incluso, se sefialo expresamente que las disposiciones de
este otrosi regirian hacia el futuro, a partir del 10 de mayo de 2013. Por
consiguiente, no encuentra de recibo el Tribunal que TRANSMILENIO, en
conira de sus propios actos y vulnerando el principio de buena fe, haga
fas solicitudes contenidas en la pretension de la demanda de
reconvencion encaminada en este sentido, la cual no puede tener
vocacion de prosperidad’.(la negrilla no es del texto).

En el acapite correspondiente al analisis de los juramentos estimatorios
presentados por la demandante y por la demandada en reconvencion, el Tribunal
de Arbitramento estimd que habia lugar a imponer la sancién prevista en el
paragrafo del articulo 206 del CGP a favor del Consejo Superior de la Judicatura,
en relacidn con la pretensidn de perjuicios reclamados por Transmilenio y

denegados en su totalidad por el laudo arbitral, teniendo en cuenta que careci6 de

soporte factico y contractual y se fundd en una prueba inconducente.

3. Solicitud de aclaracion

En memoriales presentados el 3 de abril de 2019, las partes solicitaron aclaracién,

adicion y correccion del laudo arbitral.

Segun consta en acta 35 del 11 de abril de 2019, el Tribunal de Arbitramento

denegd las solicitudes de aclaracién y correccion, pero aceptd la peticion de

10
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complementacién, en orden a resolver la pretension tercera de la demanda

principal, que conllevd la decision de condenar a Transmilenio a pagar los gastos

del proceso arbitral.

El laudo arbitral complementario se profirié y notifico a las partes en audiencia, el

11 de abril de 2019". Las partes manifestaron su conformidad con

adoptada en estrados?.

4. Tramite procesal del recurso de anulacion

En su oportunidad, el 28 de mayo de 2019, Transmilenio preserr

la decision

to6 recurso

extraordinario de anulacién parcial contra el laudo arbitral, en el cual solicité la

anulacion del punto séptimo de su parte resolutiva, mediante el cual se le impuso

la sancion del paragrafo del articulo 206 del CGP, relacionada con

ia falta de

demostracion de los perjuicios indicados en el juramento estimatorio,

condenandola a pagar la suma de $99'981.856, equivalente al 5% del

monto que

Transmilenio pretendi® como compensacion por concepto de la remuneracién

contractual que estimé como pagada en exceso.

La secretaria del Tribunal de Arbitramento dio traslado del recurso y realizé la

fijacion en lista para su contestacién?®. Ciudad Movil no presentd contestacion al

recurso extraordinario de anulacion.

El expediente fue remitido al Consejo de Estado el 12 de julio de 2019,

Mediante providencia de 25 de julio de 2019, el despacho conductor del proceso

admitio el recurso extraordinario de anulacion interpuesto por Transmilenio.

El auto de admision del recurso fue notificado al Procurador Delega}
Consejo de Estado el 9 de agosto de 2009%*. |

|

' Folios 250 a 253 del cuaderno principai del recurso de anulacién.
% Folio 248 del cuaderno principal del recurso de anulacion.

% Folios 263 a 264 del cuaderno principal del recurso de anulacién.
* Folio 269 vuelto del cuaderno principal del recurso de anulacién.

11
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laudo arbitral

H-CONSIDERACIONES

La Sala seguira el siguiente orden de razonamiento: 1) jurisdiccién y competencia;
2) oportunidad en la presentacién del recurso; 3) fallo en conciencia, causal 7 del
articulo 41 de la Ley 1563 de 2012 y su ocurrencia en relacién con la sancién del
juramento estimatorio prevista en el articulo 206 del CGP, por falta del requisito

consistente en el actuar negligente o temerario y 4) costas.

1. Jurisdiccion y competencia

Se reafirma lo dispuesto en el auto de 25 de julio de 2018 acerca de la jurisdiccién
y la competencia para conocer del presente recurso de anulacién, teniendo en
cuenta que una de las partes del conflicto contractual que se desaté con el laudo

arbitral — Transmilenio- es una entidad de naturaleza publica®

Se agrega que corresponde a esta Sala conocer del recurso, con fundamento en
el articulo 46 de la Ley 1563 de 2012%° y el numeral 7 del articulo 149 de la Ley
1437 de 201177,

2. Oportunidad en la presentacion del recurso

Se verifica la oportunidad en la presentacion del recurso extracrdinario de
anulacion, tal como se expuso en el auto de admisién proferido por este despacho
el 25 de julio de 2019, toda vez que la solicitud de aclaracion del laudo se resolvio

y notificd por el Tribunal de Arbitramento el 11 de abril de 2012 y el término de 30

% la Empresa de Transporte del Tercer Milenio Transmilenio S.A. es una “sociedad por acciones
constituida entre entidades puablicas del orden distrital bajo la forma de sociedad anonima de
caracter comercial con aportes poblicos, autorizada mediante Acuerdo No. 004 del 4 de febrero de
1999 del Concejo de Bogota, constituida mediante escritura pablica 1528 del 21 de octubre de
1999" folio 1 del cuaderno 1, folio 178 det cuaderno 1.

6 ‘Ley 1563 de 2012. Articulo 46. Competencia. (...).Cuando se frate de recurso de anulacion y
revision de. laudo <sic> arbitrales en los que intervenga una enlidad publica o quien desempeiie
funciones administrativas, serd competente la Seccidn Tercera de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado”

¥ “Articulo 149 C.P.A.C.A. Competencia del Consejo de Estado en Unica Instancia. E! Consejo de
Estado, en Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, por intermedio de sus Secciones,
Subsecciones 0 Salas especiales, con arregio a la distribucion de trabajo que la Sala disponga,
conocerd en dnica instancia de los siguientes asuntos: (...} 7. Del recurso de anulacion contra
faudos arbitrales proferidos en confiictos originados en contratos celebrados por una entidad
publica, por las causales y dentro del término prescrito en las normas que rigen la materia”.
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dias fijado en el articulo 40 de la Ley 1563 de 2012?® empezo a correr el 12 de

abril de 2019 y vencié el 28 de mayo de 2019, fecha esta Ultima en la que se

presentd el recurso.

3. Fallo en conciencia, causal 7 del articulo 41 de la Ley 1563 de

2012 y su

ocurrencia en relacioén con la sancion del juramento estimatorio consagrada
en el articulo 206 del CGP, por falta del requisito consistente en el actuar

negligente o temerario

3.1. Argumentos de la recurrente

Transmilenio presentd su recurso de anulacién parcial con fundam

causal 7 del articulo 41 de la Ley 1563 de 2012, consistente en

ento en la

el fallo en

conciencia, en la cual habria incurrido el Tribunal de Arbitramento al imponerle la

sancidn del paragrafo del articulo 206 del CGP.

Transmilenio expuso los siguientes argumentos (se transcribe de forma

“De conformidad con fo anterior, un fallo en conciencia -que se reitera,

literal):

esta

proscrito en el ordenamiento juridico colombiano- es aquel en ef que el

fallador se aparta completamente del marco juridico aplicable, porque:

‘a) Se apoya en su intima conviccion para fallar, b} No da razones |para
sustentar su decision c¢) O prescinde de toda consideracion juridica o
probatoria.

*...).

“El articulo [206 del CGP] en cita prevé dos sanciones:

‘La primera de ellas opera cuando ef juramento estimalorio excede en un
50% de lo que resuite probado en el proceso, caso en el cual, quien h:zo la
estimacion, debe pagar a su contraparte el 10% de la diferencia.

“La segunda sancion que prevé el articulo procede cuando las pretensiones
se niegan por falta de demostracion absoluta de perjuicios. En este caso, la
sancion solo procede cuando en el proceso se encuentre plenan'?ente
acreditado que la causa para no haber demositrado el valor pretend:cfo se
debe a un acto de negligencia o temeridad.

28 «

Articulo 40. Recurso Extraordinario de Anulacién. Conira ef laudo arbitral procede el recurso

extraordinario de anulacion, que debera interponerse debidamente sustentado, ante el tribunal

arbitral, con indicacion de fas causales invocadas, dentro de los treinta (30) dias siguientes a su
notificacion o la de la providencia que resuelva sobre su aclaracion, correccion o adicion”.
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“Sobre este aspecto se ha pronunciado la Corte Constitucional en su
Jurisprudencia. Sin embargo, resulfa, para el caso objeto de estudio,
particufarmente refevante la sentencia C157 de 2013, oportunidad en la que
la Corte se pronuncio sobre la exequibilidad condicionada del paragrafo del
articulo 206. (.. ).

“De lo anterior, es evidente que la sancién del pardgrafo del articulo 206 del
Codigo General del Proceso procede cuando i) no se logren demostrar fos
perjuicios pretendidos y if} la causa de la no demosfracion sea imputable a la
negligencia o temeridad de fa parte.

“En ofras palabras, la sola falta de prueba del perjuicio sin valoracion alguna
de fa conducta de fa parte, descarta o inhabilita la procedencia de la sancion.

(...

*Ahora bien, también es cierto que fa ley presume la temeridad en estos
€asos:

a) Que se suministre informacion que no corresponda a la verdad, b) Que se
obre de mala fe; ¢} Que la demanda carezca de fundamento legal: d) Que se
aleguen hechos contrarios a fa realidad; e) Que se emplee el proceso para
fines claramente ilegales o con propositos dolosos o fraudulentos.

“C..).

“Es decir, fa presuncion legal tiene una funcién probatoria, de manera qgue es
deber del fallador valorar expresamente fos hechos presumidos que se dan
como probados en la sentencia, sin que le sea posible arribar a conclusiones
infundadas y desmotivadas, amparandose en el pretexto de la presuncion.

‘En conclusion, la sancion del paragrafo del articulo 206 del Codigo General
del Proceso no puede ser entendida de manera objetiva. Es decir, ésta no
procede ni puede ser impuesta con la sola verificacion de la no demostracion
de los perjuicios pretendidos.

‘..
“2.3. Caso en concreto

‘El laudo arbitral aqui disputado hace el andlisis de los juramentos
estimatorios correspondientes a la demanda arbitral y a la demanda de
reconvencion, ambos objetados por fas partes, en el que cita el articulo 206
incluyendo el inciso sequndo del paragrafo:

“0..).

A continuacién de esa cita legal, la recurrente afirmé (se transcribe de forma

literal):

14



i
Radicacion: 100103260002019001 1300(64318)
Referencia: recurso extraordinanio de anulacion de

laudo arbitral Ofl q C’

“El Tribunal establece, conforme a la norma, que sélo podra :mporerse la
sancion cuando la parte que presta el juramento hubiere desp!egado un
comportamiento negligente en el transcurso del proceso”. !

Igualmente, la recurrente advirtié (transcripcion de forma literal):

“Del aparte transcrito se destaca que efectivamente el Tribunal reconoce la
normativa apficable a la sancién y califica como inconsiderada la recla’macién
de TRANSMILENIO S.A. no obstante huelga todo tipo de mencion o
valoracion sobre la configuracién de la negligencia o ia temeridad®.

‘Resulta importante destacar que en el trémite arbitral el Tribunal asumio
competencia sobre dos pretensiones subsidiarias de la dema hc!a de
reconvencion. La primera, sobre la facultad de TRANSMILENIO S.A. como
Ente Gestor del Sistema de hacer ajustes en la remuneracion y efectuar
compensaciones; la segunda, sobre posibifidad de hacer un ajuste respfecto de
la sobre-remuneracion generada por la entrada de la Fase Il al Sistema.

“El Tribunal, en el laudo, descartd la primera pretension subsfdia%ria por
considerar que el acervo probatorio no permitia concluir que TRANSMILENIO
S.A. tuviera la facuftad contractual de hacer ajustes a la remuneracion.
Respecto de la desestimacion de esta pretension, es claro gue no proé:ede el
reproche contenido en el paragrafo del articufo 206 del Cédigo General del
Proceso.

‘Por su parte, toda vez que la pretension segunda subsidiaria se desﬁrendia
necesarfamente de la prosperidad de la pretensién primera subsidiaria, el
Tribunal la nego. Sin embargo, sobre esta negativa el Tribunal cornisidera
que procede la sancion prevista en el paragrafo del articulo 206 por
cuanto, en su criterio, la cuantificacion es ‘inconsiderada’ pues la carga
probatoria en cabeza del demandante en reconvencion fue desatendida™.

‘Ahora bien, en el memorial de solicitud de correccion del faudo arbitral,
TRANSMILENIO S.A. cuestiond si la expresion ‘inconsiderada’ | debia
entenderse como sinonimo de una actuacion temeraria o negligente, con el fin
de que -en caso negativo- se revocara la imposicion de fa sancion, adaptando
la decision a los lineamientos esbozados por la jurisprudencia constitiscional
sobre la aplicacion de fa figura.

‘El Tribunal, en el auto de aclaraciones, correcciones y adiciones de|11 de
abril de 2019 determin¢ al respecto que:

(...} el Tribunal impuso la sancion correspondiente a la parte convocada, que
en razon de que las sumas solicitadas objeto del juramento, adolecieron de

** Se destaca el argumento de la recurrente, la negrilla no es del texto.

¥ Se destaca el argumento de la recurrente, la negrilla no es del texto.
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demostracion y carecian de fundamento contractual y factico, lo cual no
implica que el Tribunal hubiera calificado este comportamiento de la parte
convocada ni como doloso, ni como temerario, ni como constitutivo de
negligencia grave’:

“‘La anterior aclaracion es una aceptacion manifiesta por el Tribunal de
Arbitramento en el sentido de que no considera que TRANSMILENIQ S.A.
hubiera actuado con femeridad, dolo o negligencia.

“Entonces, tenfendo en cuenta que i) ha quedado demostrado que el Panel
expresamente reconoce que TRANSMILENIO S.A. no actué de manera
temeraria 0 negligente, ii) se ha establecido, con absoluta certeza que, para
poder aplicar la sancién prevista en ef paragrafo del articuto 206 del Codigo
General del Proceso, se requiere establecer el supuesto de hecho de que la
parte no probd la pretensién por negligencia o temeridad, iii) resulta didfano
que era imposible para el Tribunal Arbitral aplicar _la sancion
contemplada en la norma en comento, PUES EL. SUPUESTO DE HECHO
PARA APLICAR LA SANCION NO EXISTE, Ni SE DEMOSTRO y mas aun, el
Tribunal expresamente manifiesta que no lo calific6™ (negrilla y subraya son
del texto).

3.2. Tramite del juramento estimatorio y contenido de la decision

El tramite de los juramentos estimatorios se resend en el laudo arbitral de la

siguiente manera (se transcribe de forma literal).

“Mediante Auto del tres (3) de agosto de dos mil diecisiete (2017) el Tribunal
corrié traslado de la objecion al juramento estimatorio contra la
Demanda principal y de la objecién al juramento estimatorio contra Ia
Demanda de Reconvencion. El apoderado de la parte convocante
descorrié dicho traslado mediante memorial presentado el once (11} de
agosto de dos mil diecisiete (2017). La apoderada de fa parte convocada
descorrio dicho trasiado mediante memorial presentado el once (11) de agosto
de dos mil diecisiete (2017)"*.

“0.).

“El diecisiete (17) de octubre de dos mil diecisiete (2017) se admitié la reforma
de la Demanda de Reconvencion.

‘El. veintisiete (27) de noviembre de dos mil diecisiete (2017) la parte
convocante presentéd la contestacion & la Demanda de Reconvencion
Reformada. EI siete (7) de diciembre de dos mif diecisiete (2017) se fij6 en
lista el traslado a Ia Parte Convocada de las excepciones de mérito y la

* Escrito contentivo del recurso de anulacién. Folio 260 vuelto, cuaderno principal del recurso de
apelacién.

%2 pagina 4 del laudo arbitral.
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|

objecion al juramento estimatorio presentados por la Parte Conviacante
contra la Reforma de la Demanda de Reconvencion. El quince ({15) de
diciembre de dos mil diecisiete (2017) la Parte Convocada descorrié el
traslado de las excepciones de mérito y la objecién al juramento
estimatorio presentados por la Parte Convocante contra la Reforma de la
Demanda de Reconvencién™ (la negrilla no es del texto). !

Ciudad Movil objetd el juramento estimatorio presentado por Transmilerﬁio, por “ser

n34

inexacta su estimacion™" en cuanto Transmilenio no afirmé haber hecho pago

alguno a Ciudad Movil “con ocasion de la entrada en operacion dejl SITP* y

agregd que, en su criterio, Valora Consultoria SAS tomo un periodo fcaprichoso

I
»36

de cinco afios™” para realizar las estimaciones.

I
!
1
|
|
|
|

Por otra parte, al imponer la condena por concepto de la sancién del érticulo 206
del Codigo General del Proceso, modificado por la Ley 1743 de 2014,/ el Tribunal

de Arbitramento desplegé el siguiente analisis (se transcribe el acépité completo,
i

|

de forma literal):

“G. El juramento estimatorio

“Atendidas las pretensiones planteadas por CIUDAD MOVIL en su demanda y
aquellas formuladas por TRANSMILENIO en su demanda de reconvencion,
junto con las excepciones de mérifo presentadas por fas partes para enervar
las pretensiones antes mencionadas, es menester que ef Tribur:ra! se
pronuncie sobre el juramento estimatorio presentado por CIUDAD MOVIL y
objetado por TRANSMILENIO y sobre aquél presentado por TRANSMILENIO,
en su demanda de reconvencion, que a su vez fue objetado por CIUDAD

MOVIL. |
|

“Para tal fin, se tiene el articulo 206 del Cddigo General del Prbceso,
modificado por la ley 1743 de 2014, sefiala®

“[Aqui se transcribié el texto completo del articulo 206 CGP).

Al pronunciarse sobre el articulo 206 antes transcrito la Corte Constituycional
preciso: :

i
|
|

* Pagina 5 del laudo arbitral. g
* Folio 249, cuaderno 1. !
% 1bidem

* Folio 250, cuaderno 1.

* pagina 97 del laudo arbitral.
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‘Al aplicar los parémetros dados en la sentencia C 652 de 2004, empleados
también en Ja sentencia C 227 de 2009, para establecer si la norma
demandada preveia una sancion excesiva o desproporcionada, la Corte pudo
establecer que la finafidad de desestimular la presentacion de pretensiones
sobreestimadas o temerarias es acorde con el ordenamiento constitucional,
que esta norma es potencialmente adecuada para cumplir dicha finalidad; y
que sélo en uno de los escenarios hipotéticos planteados —en el de que la
causa de no satisfacer la carga de fa prueba sea imputable a hechos ajenos a
fa voluntad de la parte, ocurridos a pesar de que su obrar haya sido difigente y
esmerado, la sancion resulta excesiva o desproporcionada frente al principio
de la buena fe y a los derechos a acceder a la justicia y a un debido proceso.

{..).

‘Si_bien el legislador goza de una amplia libertad para confiqurar los
procedimiento, no puede prever sanciones para una persona, a partir de
un resultado, como el de que se nieguen las pretensiones por no haber
demostrado los perjuicios, cuya causa sea imputable a hechos o motivos
ajenos a la voluntad de Ila parte, ocurridos a pesar de que su obrar haya
sido diligente y esmerado’ (Subraya el Tribunal).

‘De esta manera, el Tribunal encuentra que unicamente podra imponerse
la citada sancién cuando la parte que presta el furamento hubiere
desplegado un comportamiento negligente en el transcurso def proceso.

‘En lo que respecta a CIUDAD MOVIL, presenté sus argumentos con
conviccion plena, se esforzé por allegar fas pruebas que considerd pertinentes
para la toma de la decision por parte del Tribunal y, adicionalmente, facilitc el
desarrolloc del tramite presentando argumentos juridicos debidamente
fundamentados, fo cual condujo al Tribunal a decretar que prosperaran las
prefensiones de su demanda.

“De esta manera, no se encuentra que la Convocante se halle inmersa en las
hipdtesis del articulo antes citado.

‘Revisada la actuacion del demandante en reconvencion, el contenido de
su demanda y la estimacion del valor del perjuicio reclamado, es claro que
las pretensiones de condena fueron negadas porque su reclamacién
carecia de todo fundamento contractual y factico, ademas de que las
pruebas aflegadas por TRANSMILENIO para tal efecto eran inconducentes,
hechos que, de acuerdo con fo establecido por la Corte Constitucional, Hevafn]
a gue su reclamacion se calffique como inconsiderada.

“Por consiguiente, no solo el valor estimado del perjuicio reclamado
‘resuita totalmente injustificado, sino que, ademas, la carga probatoria
gue tenia la demandante en reconvencion fue desatendida.

“Con fundamento en lo expuesto, y en aplicacién al paragrafo del articulo

206 del C.G.P., el Tribunal impondra la multa correspondiente, a favor del
Consejo Superior de la Judicatura, por fa suma de $99.981.856, que
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corresponde al 5% del valor del perjuicio reclamado por valor de
$1.999.637.128% (la negrilla no es del texto).

La cita anterior incluye integramente el texto del literal G, del laudo arbitral referido

al juramento estimatorio.

De acuerdo con lo expuesto, el Tribunal de Arbitramento impuso |la siguiente

condena (se transcribe de forma literal):

“SEPTIMO: Por las razones expuestas en la parte motiva de esta pm\}idencia
y en aplicacion al paragrafo def articulo 206 del C.G.P., condenar a la
EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO TRANSMILENIIO S.A.
a pagar fa suma de pesos NOVENTA Y NUEVE MILLONES NOVECh‘ENTOS
OCHENTA Y UN MIL OCHOCIENTOS CINCUENTA Y SEIS EESOS
($99.981.856), a favor del Consejo Superior de la Judicatura, Direccion
Ejecutiva de Administracion. '
1

“El pago de la anterior sancion deberéa realfizarse dentro de los diez ( 1{0) dias
habiles siguientes a la ejecutoria del presente Laudo, y dentro deljmismo
término, debera radicarse ante la secretaria del Tribunal, la copia de la

consignacion respectiva™.

La Sala observa que la sancion relacionada con el juramento estimatorio fue
proferida con invocacion expresa del articulo 206 del CGP, considerando que “/a
reclamacion carecia de fundamento”, “ademéas de que las pruebas allegadas por
TRANSMILENIO para tal efecto eran inconducentes”, y no solo “ef vallor estimado
del perjuicio reclamado resulta totalmente injustificado, sino que, ademas, la carga
probatoria que tenia la demandante en reconvencion fue desatendida’. |

L
Se registra que, para imponer la sancién, en el laudo arbitral se menciono el
requisito consistente en el “‘comportamiento negligente”, pero no se| detuvo en
identificar, de manera concreta, las conductas de Transmilenio que ise habrian

enmarcado en ese supuesto.

Por otra parte, en el acapite que se acaba de transcribir también se inidicc’) que la
decisién se tomoé ‘revisada la actuacién en reconvencion”, lo cual implica que para

resolver el presente recurso de anulacién debe analizarse el contenido del laudo

* pagina 97 a 100 de! laudo arbitral.
% pagina 102 del laudo arbitral.
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en cuanto a lo que resefia sobre la actuacién de la demandante en reconvencion

que dio lugar a la sancién_y no solo en lo que aparece en el acapite G.

3.3. Consideraciones de la Sala

3.3.1. Descendiendo al asunto materia del recurso de anulacion, el problema
juridico que se plantea radica en determinar si la referencia a la conducta
consistente en allegar pruebas inconducentes es suficiente para que el Tribunal de
Arbitramento pueda imponer la sancién del juramento estimatorio, de acuerdo con
lo previsto en el paragrafo del articulo 206 de! CGP o, en caso contrario, si el
laudo arbitral carecido de un razonamiento concreto sobre el “actuar negligente o

temeraro” y en tal supuesto, si se incurrid o no en la causal de fallo en conciencia.

3.3.2. Previo a resolver la cuestion planteada, resulta Otil precisar que la
regulacion del juramento estimatorioc es aplicable al proceso arbitral, de
conformidad con el articulo 12 de la Ley 1563 de 2012, dado que la demanda
respectiva debe reunir los requisitos exigidos en el estatuto procesal civil, hoy
contenido en el Coédigo General del Proceso®, cuyo articulo 82, a su vez,
establece como uno de los requisitos de la demanda la presentacion del juramento
estimatorio “cuando sea necesario” (numeral 7), vale decir, cuando se “pretenda ef
reconocimiento de una indemnizacion, compensacion o el pago de frutos o

mejoras”, como lo impone el articulo 206 del CGP.

3.3.3. Notese que el articulo 206 del CGP, en su texto completo, dispone, en
primer lugar, un procedimiento de objeciones en el que el demandado tiene la
oportunidad de controvertir la estimacion de los perjuicios que presenta la parte
demandante y la misma norma establece el efecto probatorio del juramento que

opera como un limite a la condena en caso de que no sea objetado®’.

“® Ley 1564 de 2012.

" El juramento estimatorio puede constituir un medio de prueba para determinar el “quantum’ del
perjuicio y, como tal, sclo puede desvirtuarse mediante la objecion que especifique el rubro o los
rubros que se estimen equivocados o mal estimados. Considerando que el tramite previsto para el
juramento estimatorio involucra la oportunidad de la contradiccién, la jurisprudencia de la Corte
Constitucional ha sefalado que, al establecerse en el articule 206 del CGP un procedimiento para
la aplicacion y objecion del juramento estimatorio, “se garantiza el derecho de defensa y el debido
proceso” -. Sentencia C-279 de 2013; sin embargo, a la luz de io que establece el articulo 206 del
CGP, el juramento estimatorio constituye prueba del “monto”, valor o cuantia del perjuicio, pero no
de la ocurrencia del dario, la cual debe demostrarse con los medios de prueba previstos en la ley.
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Igualmente, el articulo 206 del CGP se refiere a dos tipos de sancioniszs: i) la que
procede en el caso del juramento sobre estimado y ii) en el pariégrafo final,
consagra la potestad del juez de imponer la sancién a favor del Consejo Superior
de la Judicatura, en caso de falta de demostracion de los perjuicios, re%specto de la
cual se indica que debe estar fundada en el actuar negligente o terrilerario de la

parte, asi:

"Articulo 206 CGP Juramento estimatorio. Quien pretenda el
reconocimiento de una indemnizacion, compensacion o ef pago de frutos
o mejoras, debera estimarlo razonadamente bajo juramento en la démanda
o peticién correspondiente, discriminando cada uno de sus conceptos. Dicho
juramento hara prueba de su monto mientras su cuantia no sea objef.'ada por
la parte contraria dentro del traslado respectivo. Solo se consideraré la
objecion que especifique razonadamente la inexactitud que se le atribuya a la
estimacion.

‘Formulada la objecion el juez concedera el término de cinco (5) dias a la
parte que hizo la estimacién, para que aporte o solicite las pruebas
pertinentes.

‘Aun cuando no se presente objecion de parte, si el juez advierte que la
estimacion es notoriamente injusta, ilegal o sospeche que haya fraude,
colusion o cualquier otra situacidon similar, debera decretar de oficio las
pruebas que considere necesarias para tasar el valor pretendido.

“Si fa cantidad estimada excediere en el cincuenta por ciento (50%}) a la que
resuite probada, se condenaréa a quien hizo el juramento estimatorio a pagar al
Consejo Superior de la Judicatura, Direccion Ejecutiva de Adminisitracién
Judicial, o quien haga sus veces, una suma equivalente al diez por| ciento
(10%) de la diferencia entre la cantidad estimada y ia probada.

“El juez no podra reconocer suma superior a la indicada en el juramento
estimatorio, salvo los perjuicios que se causen con posterioridad a la
presentacion de la demanda o cuando la parte contraria lo objete.'Serén
ineficaces de pleno derecho todas las expresiones que pretendan desvirtuar o
dejar sin efecto la condicion de suma maxima pretendida en refacién|con fa
suma indicada en el juramento.

“El juramento estimatorio no aplicard a fa cuantificacion de los |dafios
extrapatrimoniales. Tampoco procedera cuandc quien reclame la
indemnizacion, compensacion los frutos o mejoras, sea un incapaz.

“Paragrafo. También habra lugar a la condena a la que se refiere este
articulo a favor del Consejo Superior de Ila Judicatura, Direccion
Ejecutiva de Administracién Judicial, o quien haga sus veces, en los
evenfos en que se nieguen las pretensiones por falta de demostracién de
los perjuicios. En este evento, la sancién equivaldra al cinco por ciento
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{5%) del valor pretendido en la demanda cuyas pretensiones fueron
desestimadas.

“La aplicacion de la sancién prevista en el presente paragrafo soélo
procedera cuando la causa de la falta de demostracién de los perjuicios
sea imputable al _actuar negligente o temerario de fa parte (la negrilla y
subraya no son del texto).

Se reitera que el Tribunal de Arbitramento aplicd el paragrafo del articulo 206 del

CGP con el siguiente razonamiento (se transcribe de forma literal):

‘Revisada la actuacién del demandante en reconvencion, el contenido de
su demanda y la estimacion del valor del perjuicio reclamado, es cfaro que las
pretensiones de condena fueron negadas porque su reclamacion carecia de
todo fundamento contractual y factico, ademas de que las pruebas
allegadas por TRANSMILENIO para tal efecto eran inconducentes, hechos
que, de acuerdo con fo establecido por la Corte Constitucional, Hevafn] a que
su reclamacién se califique como inconsiderada” (la negrilla no es del
texto).

3.3.4. En primer lugar, se advierte que el parrafo transcrito se refiere de manera
general a la “actuacion de la demandante en reconvencién”, sin embargo, sobre
esa afirmacién, la Sala establece que en el texto completo del laudo arbitral no se
califica o identifica ninguna actuacion procesal de Transmilenio como negligente o

temeraria.

3.3.5. En segundo lugar, se observa que, de acuerdo con el acapite G antes
transcrito, el Tribunal de Arbitramento aplicé la sancion del paragrafo del articulo
206 del CGP, por considerar que la pretensién carecidé de fundamento contractual
y factico, pero no refirié de manera expresa o individualizada en qué consistit el

“actuar negligente”.

3.3.6. Para la Sala es claro que el perjuicio cuantificado por Valora Consultoria
SAS en la prueba que allegé Transmilenio no estaba fundado en el contrato y que
por ello el Tribunal de Arbitramento considerd que la demandante en reconvencién
se respaldd en pruebas inconducentes; sin embargo ese razonamiento no es

indicativo de negligencia o temeridad en la conducta procesal de Transmilenio.

En las consideraciones del laudo que han sido transcritas en esta providencia, el

Tribunal de Arbitramento resefd el fracaso de la prueba allegada por Transmilenio
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dado que “carecia de todo fundamento” contractual y Iégal y afirmé que la carga

probatoria que tenia la demandante en reconvencion fue desatendida.

De acuerdo con lo anterior, es cierto que la conducta probatoria negligente o
temeraria no fue identificada o resefiada en el laudo arbitral y, tal como Jo aleg6 la
recurrente, con base en el texto del articulo 206 del CGP, era imperativo sefalar
dentro del laudo aquella actuacién del proceso arbitral que se enmarcaba en el

supuesto normativo del paragrafo del articulo citado. i

Se agrega que pese a citar la sentencia de la Corte Constitucional que! considero
la exequibilidad del articulo 206 del CGP, el laudo carece de un andlisis de la
culpa de Transmilenio en su actuar, partiendo de la conducta negligente o

I
temeraria debidamente imputada®?, tal como lo indico la Corte Constitucional en la

misma sentencia citada, al resolver el caso concreto, asi: ;

“6.4.3.2. Si la carga de la prueba no se satisface por el obrar descuid;ado,
negligente y ligero de la parte sobre la cual recae, valga decir, por su obrar
culpable, al punto de que en el proceso no se logra establecer ?i fa
existencia ni la cuantia de los perjuicios, aunque sea posible que si hayan
existido en la realidad, de esta situacion deben sequirse consecuencias
para la parte responsable. La principal consecuencia es la negacion de-| sus
pretensiones, con fo que lleva aparejado. Pero merced a su propia culpa,
tampoco es irrazonable o desproporcionado que se aplique la sancion
prevista en la norma demandada. Y es que someter a otras personas ya la
administracion de justicia a lo que implica un proceso judicial, para obrar en
el de manera descuidada, descomedida y, en suma, culpable, no es una
conducta que pueda hallar amparo en el principio de la buena fe*, o en

*2 Tal como se ha transcrito en esta providencia, el laudo destacé aquella parte de lasentencia C
157 de 2013 que resefid el legislador {...) no puede prever sanciones cuya causa sea
imputable a hechos o motivos ajenos a la voluntad de la parte, ocurridos a pesar de que su
obrar haya sido diligente y esmerado” {la negrilla es del Tribunal).

Se agrega que en la misma sentencia C 157, en el numeral 7.1. al presentar la sintesis de la
decision, la Corte Constitucional, reitero: 4

“En el analisis precedente, encontré que existe un escenaric hipotético, re/étivo a una
interpretacion posible de la norma en el cual se podria sancionar a la parte pese a que su obrar
haya sido difigente, cuando la decision de negar las pretensiones obedece a hechos o motivos
ajenos a la voluntad de la parte, ocurridos a pesar de que su obrar haya sido diligente|y esmerado,

lo cual resulta desproporcionado”.

* La negrilla no es del texto.
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los derechos a acceder a la justicia o a un debido proceso”

no es del texto).

(la negrilla

Mediante sentencia C-279 de 2013 la Corte Constitucional, al declarar exequibles
los incisos primero a sexto del articulo 206 de la Ley 1564 de 2012, advirtié la

fuerza de cosa juzgada de |la sentencia C- 157 de 2013, asi:

“La Corte evidencio la configuracion del fenomeno de la cosa juzgada
constitucional, ya que mediante sentencia C-157 de 2013 analizo
ampliamente la consfitucionalidad def paragrafo del articulo 206 de la Ley
1564 de 2012 y lo declarc EXEQUIBLE, bajo el entendido de que tal
sancion —por falta de demostracion de los perjuicios que conduce a la
negacion de las pretensiones- no procede cuando la causa de fa misma
sea imputable a hechos o motivos ajenos a la voluntad de la parte,
ocurridos a pesar de su obrar diligente’(la negrilfa no es def texto).

3.3.7. La Sala observa que eh el proceso arbitral Transmilenio fracasé al pretender
que se le reconociera el derecho a la compensacion, poer cuanto la estimacion de
Valora Consultoria S.A.S. no se correspondia con el contenido de la formula que
contractualmente se debia aplicar en el contrato de concesion, pero de alli no se

puede inferir una conducta negligente.

3.3.8. Por otra parte, la Sala puede observar que la prueba documental contenida
en el informe de Valora Consuiltoria S.A.S. no fue la Unica que solicité la entidad,
dado gue en la demanda de reconvencion pidid que se decretara un dictamen con

»45

un “perito experto en materias financieras y contables™, entre otros puntos, para

validar la metodologia que siguié Valora Consultoria S.A.S.

Esa prueba se decretd y practicé en el proceso arbitral por la perito designada por
el Tribunal de Arbitramento y, desde esa optica, tiene que advertirse que
Transmilenio expuso el estimativo realizado por la mencionada firma de banca de

inversion al debate procesal.

* | a recurrente realizé una cita extensa de la sentencia C-157 de 2013 de la Corte Constitucional.
La Sala extracta la parte que se refiere a la culpa que invoctd como no identificada o razonada por
el Tribunal de Arbitramento.

% Acta 22 de 22 de agosto de 2018, folios 246 y 247 del cuaderno 2.
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1

3.3.9. Desde el punto de vista conceptual se puede distinguir entre negligencia y
temeridad y también cabria observar que el actuar negligente no necesariamente
es equivalente a la mala fe en el debate probatorio. Por ejemplo, la negligencia
puede ocurrir por no pedir una prueba que habria resultado esencial y latemeridad
puede configurarse por exhibir una prueba a sabiendas de que no corr{aSponde a

lo pactado en el contrato.

|
3.3.10. Sin embargo, lo cierto es que, en este caso, en el laudo no se idientificé de

manera concreta actuar negligente o temerario alguno por parte de Traqsmilenio y
de la actuacién procesal que alli se resei¢ y tampoco salta a la vista Ia‘rreferencia
a una conducta de tal naturaleza, de manera que puede concluirse éue no se
cumplid con el presupuesto del paragrafo del articulo 206 del CGP para |imponer la

sancion. !
3.4. Consideraciones de la Sala en torno de la causal de fallo en conciencia

Resulta imperativo contrastar lo anterior con las siguientes consideraciones de la
Corte Constitucional, expuestas en la sentencia SU 173 de 2015, en la cual
delimité el alcance del recurse de anulacion y la causal de fallo en conciencia (se

transcribe de forma literal):

“El recurso extraordinario de anufacion no es ofra cosa que un mecanismo
restrictivo, extraordinario y excepcional, que se limita a cuestionar asuntos
de forma - erroresin procedendo-, que comprometen la ritualidad :de la
actuacion procesal, esto es fa forma de los actos, su estructura exterr%a, su
modo ordinario de realizarse, los cuales se presentan cuando el juez, ya sea
por error propio o de las partes, se desvia o aparta de los m?dios
sefialados por el derecho procesal para la direcciéon del juicio, al punto
que con ese apartamiento se disminuyen las garantias del contradictorio
0 se priva a las partes de una defensa plena de sus derechos.

“..).

‘De acuerdo con la jurisprudencia uniforme de fa Seccién Tercera del Co;nsejo
de Estado, el fallo en equidad o en conciencia se caracleriza porque e;l juez
dicta la providencia sin efectuar razonamientos de orden juridico,
prescindiendo del ordenamiento positivo y de acuerdo con su intima
conviccion en relacion con el deber ser y la solucién recta y justa del (ftigio,
luego de examinar los hechos y de valorar bajo su libre criterio y el sentido
comun las circunstancias de tiempo, modo y lugar que dieron lugar a la
conltroversia, de manera que bien puede identificarse con el concepto de
verdad sabida y buena fe guardada (‘ex aequo ef bono’)”. (la negrilla no es del
texto) !
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La ratio decidendi de la sentencia de la Corte Constitucional se fundd en que el
Consejo de Estado, en conocimiento del recurso de anulacion, no puede realizar
un juicio basado en los errores ‘“in judicando”, por cuanto obraria como juez de
segunda instancia, lo cual se opone a la naturaleza del tramite arbitral como
proceso de Unica instancia y a la condicion exceptiva y taxativa de las causales del
recurso de anulacion previstas en la ley. Lo anterior se puede cobhservar en el

siguiente razonamiento (se transcribe de forma literal):

“En este punto, se destaco que la competencia del Juez Contenciosc en
materia de anulacion, se contrae a revisar los errores in procedendo, pues,
salvo excepciones legales, no hace parte de la orbita de competencia del
Juzgador ef conocimiento del errores in iudicando, siendo estos mas propios
de una segunda instancia y el recurso de anulacion no tiene tal condicion. /
(...) el fallo atacado, contiene una censura a la interpretacion de las reglas del
contrato de concesion y, a la valoracion de las pruebas que en su momento
hicieran los arbitros del contrato de concesion celebrado {...).Para la Corte
Constitucional, dicha forma de proveer evidencia un juicio por erroresin
iudicando, con lo cual el Juez de anulacion se transformo en un Juez de
Segunda Instancia, excediendo con ello las compefencias propias de la
anulacién adjudicandose otras que para ef caso no le estan atribuidas por la
Ley. Del mismo modo, al fungir materiaimente como segunda instancia, fa
Seccion Tercera del Consejo de Estado, incurrio en un defecto procedimental,
pues, surtio un trémite que no le estd autorizado por ef ordenamiento juridico

en asuntos como ef revisado™®.

Siguiendo la sentencia de |la Corte Constitucional, se ha advertido que la causal de
fallo en conciencia no se puede estructurar rebatiendo el analisis de la ley o de las
pruebas que haya apreciado el Tribunal de Arbitramento. Lo anterior, toda vez que
-se repile- el recurso extraordinario de anulacién no constituye una segunda
instancia del proceso arbitral y el juez de anulacidn no puede corregir la

apreciacion de la ley aplicable ni la valoracion de las pruebas realizada en el fallo

arbitral.

Pasando al caso concreto, al revisar el laudo arbitral se encuentra que ni en el
acapite del juramento estimatorio ni en todo el texto del fallo se ocupd el Tribunal
de Arbitramento de un analisis acerca del comportamiento negligente exigido para

apiicar la sancion prevista en el articulo 206 del CGP.

“ Corte Constitucional, SU 173 de 2015.
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El recurso de anulacién no se dirigié a controvertir la interpretacion del Tribunal
diferente a la que establece el laudo, dado que el Tribunal de Arbitraménto refiere
la misma norma legal y coincide en resefiar el comportamiento negligen:te, pero no
lo identifica. ’

Es mas, la Sala no puede inferir el analisis de la conducta negligente de otros
acapites del laudo arbitrai, toda vez que, por el contrario, revisando la actuacién
procesal resefiada se encuentra una conducta normal consistente en aportar,
pedir y participar en la practica de las pruebas, buscando atender la carga de la
prueba de manera exitosa, aunque la demandante en reconvencion ho hubiera
conseguido salir avante con la demostracion de los fundamentds de sus

pretensiones.

Por ello, aunque el alcance impuesto por la sentencia SU 173 de 20515 situd la
causal de fallo en conciencia en un extremo de ocurrencia muy reducidé“, este es
un caso en el que se configura respecto de la condena impuesta por céncepto de
la sancidn del juramento estimatorio, toda vez que no fue soportada en el requisito
previsto en el articulo 206 del CGP ni en las actuaciones negligentes o temerarias

que se debieron sefialar en el laudo arbitral. |

Por ultimo, se observa que la Sala no se pronunciara sobre el fondo de la
controversia, ni calificara o modificard los criterios o interpretaciones iexpuestas
por el tribunal arbitral al adoptar el laudo dado que: i} la sancién sobre el
juramento estimatorio no se refirio a un aspecto del fondo de la cci:)ntroversia
sometida al arbitramento y ii} el presupuesto del actuar negligente oitemerario,
consagrado en el paragrafo del articulo 206 del CGP, no fue objeto de:valoracién
concreta. :

De acuerdo con las consideraciones anteriores, prospera la causal dei anulacion

parcial por el fallo en conciencia.

i
|
;
|
!

|
|
i
|
|

*" Puede citarse uno de los pocos cascs en que ha procedido la causal de fallo en conciencia
despues de la sentencia SU 173 de 2015 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia de 10 de noviembre de 2017, radicacion
numero: 11001-03-26-000-2017-00032-00 (58875) A, actor. Consorcio Paipa y otro, demandando;
municipio de Ataco, referencia: recurso de anulacion de laudo arbitral (costas no razonadas).
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Por dltimo, teniendo en cuenta que la decisién solo afecta un punto de la parte
resolutiva del laudo arbitral, no habra lugar a la pérdida de honorarios de que trata
el articulo 48 de la Ley 1563 de 2012.

9. Costas
El inciso quinto del articulo 43 de la Ley 1563 de 2012 dispone que, si ninguna de

las causales prospera, se declarara infundado el recurso y se condenara en costas

al recurrente, salvo que éste haya sido presentado por el Ministerio Publico.

Teniendo en cuenta que en este caso prospera la causal presentada por la

recurrente, no se condenara en costas.
En mérito de lo expuesto la Subseccion A de la Seccion Tercera de la Sala de lo

Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, administrando justicia en

nombre la de la Republica de Colombia y por auteridad de ia ley,

FALLA

PRIMERO: DECLARAR FUNDADO el recurso extraordinario de anulacion parcial
interpuesto contra el laudo arbitral proferido el 27 de marzo de 2019 y

complementado el 11 de abril de 2019.

SEGUNDO: ANULAR el punto séptimo de la parte resolutiva del laudo arbitral de

27 de marzo de 2019, por las razones expuestas en la presente providencia.

TERCERO: SIN CONDENA en costas.
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CUARTO: En firme la providencia, se ordena devolver el expediente al Tribunal de

Arbitramento por conducto de la Secretaria.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

MARIA ADRIAN MARWLA’SQUEZ RICO

CARLOS A ZAMBRANO BARRER

"'"—-_;
.
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