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Procede la Sala a proferir sentencia de primera instancia dentro del presente proceso.

1. La demanda.

I. ANTECEDENTES

El 15 de diciembre de 2010 se presento solicitud de conciliacion prejudicial. El 10 de febrero
de 2011 se adelantd la audiencia de conciliacion que se declard fallida, por lo que el mismo
dia se emitié la constancia correspondiente.

El 11 de febrero de 2011, las personas naturales y juridicas integrantes de la Promesa de
Sociedad Futura Grupo Empresarial Alianza de Occidente S.A.S. presentaron demanda de
controversias contractuales contra Transmilenio S.A. y la Sociedad de Objeto Unico
Concesionaria Este es mi Bus S.A.S. con el fin de que se declarara la nulidad de la resolucion
455 de 2 de noviembre de 2010, mediante la cual se adjudicé el contrato referente a la zona
calle 80 a la Sociedad de Objeto Unico Concesionaria Este es mi Bus S.A.S.; la nulidad
absoluta del mencionado contrato y la correspondiente indemnizacion de perjuicios. La parte
actora solicitd en la demanda inicial y en la reforma a la misma, lo siguiente:

Primera.- Se declare la nulidad de la resolucién 455 de 2 de noviembre de
2010, emanada de Transmilenio S.A. “por la cual se adjudica la licitacion publica
TMSA-LP-0004 de 2009 con el siguiente objeto: Seleccionar las propuestas mas
favorables para la adjudicaciéon de 13 contratos de concesion, cuyo objeto sera
la explotacidn preferencial y no exclusiva, de la prestacién del servicio publico
de transporte de pasajeros dentro del esquema del SITP: 1) Usaquén, 2)
Engativa, 3) Fontibon, 4) San Cristdbal, 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” por cumplir con los requerimientos juridicos,
financieros, técnicos y econdmicos, exigidos en el pliego de condiciones y
presentar la oferta mas favorable, en lo referente a la zona calle 80 al
proponente: Promesa de sociedad futura de objeto Unico concesionaria Este es
mi Bus S.A.S.
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Segunda.- Se declare la nulidad absoluta del contrato No. 001 de 12 de
noviembre de 2010 de concesion para la explotacion preferencial y no exclusiva
para la prestacion del servicio publico de transporte de pasajeros dentro del
esquema del SITP para la zona 7) calle 80 sin operacion troncal, suscrito entre
Transmilenio S.A. y la sociedad de objeto Unico concesionaria Este es mi bus
S.AS.

Tercera.- Se declare que la propuesta presentada por el consorcio asociado
bajo la Promesa de Sociedad Futura Grupo Empresarial Alianza de Occidente
S.A.S. era la oferta que cumplia con la totalidad de los requisitos juridicos,
financieros y técnicos exigidos en los pliegos de condiciones de la licitacion
publica No. TMSA-LP-004 de 2009, para ser adjudicataria en su propuesta
principal para la zona 7) calle 80, y en consecuencia tenia derecho al contrato
respectivo.

Cuarta.- Que como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento
del derecho, se condene a los demandados al pago a favor de los demandantes,
como mejor proponente para la zona calle 80, correspondientes a perjuicios
materiales presentes y futuros causados y por causar, determinados e
indeterminados, y los perjuicios morales, derivados del rechazo indebido de la
propuesta presentada por el Consorcio Asociado Bajo de la Promesa Sociedad
Futura con Objeto Unico Grupo Empresarial Alianza de Occidente S.A.S. Segun
los siguientes conceptos y suma de dinero:

4.1. Se condene a los demandados a pagar a favor de los demandantes la suma
de $1.614'409.660 correspondientes a los pagos realizados por la Promesa
Sociedad Futura con Objeto Unico Grupo Empresarial Alianza de Occidente
S.A.S. para la elaboracion de la propuesta en la licitacién publica No. TMSA-LP-
004 de 2009, y que fueron debidamente reportados a Transmilenio S.A. en la
Proforma 2 Compromiso de Origen de Fondos, Legalidad y Anticorrupcion de la
oferta principal para la zona 7 calle 80, y que corresponden al siguiente detalle:

Beneficiario Monto Concepto

Varios 1.000.000.000 | Anticipo a compra vehiculos

Varios 200.000.000 | Gastos de funcionamiento y preparacion
propuesta

Condor S.A. 34.406.660 | Garantia seriedad propuesta

UT Trans24 180.000.000 | Asistente financiero

Grupo asesor 200.000.000 | Asist. Juridico, financiero, técnico

TOTAL 1.614.409.660

4.2. Se condene a los demandados a pagar a favor de los demandantes la suma
de $28.548'614.783, correspondiente a los contratos y compromiso de compra
de 211 vehiculos que adquirié la Promesa Sociedad Futura con Objeto Unico
Grupo Empresarial Alianza de Occidente S.A.S. para la estructuracion vy
presentacion de la oferta principal para la zona 7 calle 80, cada uno de los
cuales se adquirio a los precios establecidos por Transmilenio S.A. en el pliego
de condiciones de la licitacion publica TMSA-LP-004 de 2009, Proforma 8 —
Estrategia de participacion, sostenibilidad y permanencia de propietarios —
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Adenda 5 Seccion 2 y que fueron informados y reportados en las proformas 6A

y 6B, con los respectivos contratos en la oferta anotada precedentemente.

4.3. Se condene a los demandados a pagar a favor de los demandantes la suma
de $762.759'351.936 diciembre 2010. Correspondiente a los contratos y
compromisos de pago de renta por el lapso de 24 afios que adquirié con cada
uno de los propietarios de los 338 vehiculos, por un valor mensual de la renta
mensual total de $2.648469.972, establecida a los precios fijados por
Transmilenio S.A., en el pliego de condiciones de la licitacion publica TMSA-LP-
004 de 2009 - Proforma 8 — Estrategia de participacion, sostenibilidad y
permanencia de propietarios — Adenda 5 Seccion 2, y que fueron informados y
reportados en las proformas 62 y 6B, con los respectivos contratos en la oferta
anotada precedentemente.

4.4. Se condene a los demandados a pagar a favor de los demandantes la suma
de $33.897000.000, correspondiente a la utilidad neta que dejan de recibir los
demandantes por concepto de la explotacién econdmica directa de la industria
de transporte masivo urbano de pasajeros, durante los 24 afios de la concesion
de la zona 7 calle 80, suma que se encuentra debidamente incorporada en el
modelo financiero y dictamen elaborado y presentado por el asistente financiero
y banquero de inversidn, o la que indique el dictamen pericial que se practique
durante el transcurso del proceso.

4.5. Se condene a los demandados a pagar a favor de los demandantes la suma
de $200'000.000 correspondiente a los honorarios pactados en el contrato de
prestacion de servicios profesionales con la abogada Martha Alicia Giraldo
Gonzalez, para efectos de adelantar la presente accion y todas demas
actuaciones juridicas adelantadas por parte de La Promesa de Sociedad Futura
con objeto Unico Grupo Empresarial Alianza de Occidente S.A.S. derivadas del
rechazo indebido de la propuesta principal presentada por la zona 7 calle 80
dentro de la licitacidn publica TMSA-LP-004 de 2009, y su adjudicacion irregular
a una propuesta que no cumplia con los requerimientos de los pliegos de
condiciones.

4.6. Se condene a los demandados a pagar a favor de los demandantes la suma
de $1.236'000.000 la cual se desprende de la incertidumbre, desasosiego,
riesgo de pérdida de mercado laboral y empresarial, angustias y afugias al dar
explicaciones a las respectivas sociedades y a los propietarios de vehiculos
vinculados al proponente de las situaciones generadas por la actuacién irregular
por parte de los funcionarios de Transmilenio S.A., en la licitacion TMSA-LP-004
de 2009, zona 80, en el rechazo de la oferta presentada por mis mandantes y
la adjudicacion y celebracidon de contrato de concesion para dicha zona con un
proponente que no cumplia con las estipulaciones del pliego de condiciones, lo
que ha implicado para las personas naturales y los representantes legales de
las sociedades que integran el proponente, una situacion de incertidumbre y
desasosiego moral que ha generado perjuicios de este orden que estimamos en
la suma de 150 SMLMV, para cada uno, para un total de 2.400 SMLMV de 2010.
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4.7. Se condene a los demandados a pagar a favor de los demandantes la suma
de $9.999'652.000, correspondiente a la pérdida de valor empresarial de cada
una de las empresas de transporte miembros del proponente, generada por la
actuacion irregular por parte de los funcionarios de Transmilenio S.A., en la
licitacion TMSA-LP-004 de 2009, zona calle 80, que ha generado perjuicios
derivados de la pérdida de valor empresarial por no poder desempefiar su
objeto, o no ser adjudicatarios en el esquema del SITP, que estimamos en la
suma de 3.734 SMLMV para cada una de las empresas de transporte, en su
perdida estimada en 24 afos de crecimiento como socias de un concesionario
del SITP, siendo cinco (5) empresas de transporte publico colectivo las
integrantes del proponente, este perjuicio moral empresarial objetivado, arroja
un total de 18.670 SMLMV, por el salario minimo mensual legal vigente a la
fecha del presente escrito de adicion de $535.600, da un total de
$9.999'652.000.

CONSOLIDADO PRETENSIONES DE CONDENA:

Concepto Valor

Gastos elaboracion propuesta 1.614'409.660
Compra vehiculos 28.548'614.783
Pago renta fija 24 afios 762.759'351.936
Utilidad neta concesion calle 80 — 24 afios 33.897°000.000
Honorarios abogada 200'000.000
Perjuicios morales miembros proponente 1.236000.000
Perdida de valor empresarial empresas de 9.999'652.000
transporte publico colectivo de pasajeros,

miembros del proponente

TOTAL 828.255'376.379

Quinta.- En la sentencia se indique que todas y cada una de las sumas objeto
de la condena deben ser indexadas en el IPC causado entre la fecha del perjuicio
derivado de la expedicion del acto viciado de nulidad y a la fecha de pago
efectivo. Las sumas indexadas causaran intereses comerciales moratorios entre
la fecha de la sentencia y aquella que se haga el pago efectivo, segun lo prevé
el articulo 177 del CCA.

Como fundamento de las pretensiones se sefialé que Transmilenio S.A. adelantd el proceso
de licitaciéon publica TMSA004 de 2009 para seleccionar las propuestas mas favorables para
la adjudicacion de 13 contratos de concesidn cuyo objeto seria la explotacion preferencial
y no exclusiva de la prestacion del servicio publico de transporte de pasajeros dentro del
esquema SITP: 1) Usaquén, 2) Engativa, 3) Fontibon, 4) San Cristdbal, 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.

Los demandantes presentaron propuesta principal para el grupo 7 — Calle 80 de la licitacion
y de manera subsidiaria para la zona 12 — Ciudad Bolivar y como segunda subsidiaria la
zona 13 - Usme.

Como resultado del proceso de licitacion, Transmilenio S.A., mediante resolucion 455 de 2
de noviembre de 2010, adjudicé el grupo 7 de la licitacion a la promesa de sociedad futura
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de objeto Unico concesionaria Este es mi bus S.A.S. En criterio de los demandantes, tal acto

administrativo se encuentra incurso en la causal de nulidad de falsa motivacion por las
razones que ahora se exponen:

> Falsa motivacion: la adjudicacion no debié realizarse a la promesa de
sociedad futura de objeto Unico concesionaria Este es mi bus S.A.S.
porque no cumplia con lo siguiente:

Se acepto la propuesta del adjudicatario aun cuando contrariaba el parrafo 4°
del numeral 2.3 del pliego de condiciones, que establecia que “ninguno de los
vehiculos ofrecidos en una zona podra aparecer en otra propuesta, en este caso, dicho
vehiculo no sera tenido en cuenta en ninguna de las propuestas donde se presente”. Y el
proponente en el folio 181A de su propuesta principal para la zona calle 80 reconocio:
“manifiesta que la documentacion referente a la proforma 6B y Acuerdos con los
propietarios, que se encuentran incluidos en el original de nuestra propuesta principal
para la zona Tintal — Zona Franca, son los mismos que se deben tener en cuenta para
la evaluacion de nuestra propuesta presentada para las zonas principal calle 80 y
subsidiaria de esta en primer orden de prelacion: Suba Oriental”.

Se tuvieron en cuenta documentos que estaban en la propuesta presentada para
la zona de Tintal pero no para la zona de Calle 80, tales como los contratos cedidos
por una promesa de sociedad denominada Mover Ciudad S.A.S.

No debio aceptarse la participacion de Cootranskennedy como integrante del
proponente adjudicatario, porque en los estatutos de la empresa se habia establecido
como una funcion de la asamblea “autorizar los gastos o inversiones superiores a 100
SMLMV para cada ejercicio” y ello no ocurrié porque se encontraba suspendida la eleccién
del Consejo de Administracién. En otras palabas, Cootranskennedy no tenia autorizacién
para comprometerse.

Los integrantes del proponente adjudicatario no tenian la capacidad financiera
requerida. Conforme a los numerales 3.2.6.1.1 y 3.2.6.1.2 del pliego de condiciones, para
establecer la capacidad financiera del proponente debia “sumarse los patrimonios de los
integrantes de la asociacion, siempre y cuando dicha participacion fuera igual o
mayor al 3%". Luego, para acreditar la capacidad financiera no podia tenerse en cuenta
el patrimonio de Cootranskennedy LTDA porque su participacion era inferior al 3%.

El proponente adjudicatario no demostro tener experiencia en consecucion de
financiacion (proforma 4B).

El proponente adjudicatario no tenia el capital con el patrimonio minimo
requerido y el capital de trabajo exigido en el pliego de condiciones. Se requeria
un patrimonio de $30.507°000.000 y un capital de trabajo de $3.665'000.000 y el
proponente no demostré tenerlo.

! Esto debe interpretarse acorde al Glosario del pliego de condiciones, que en el numeral 3.2 definié qué se entendia por propuesta principal y
qué por propuesta subsidiaria.
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> Falsa motivacion: la adjudicacion debid realizarse a los demandantes

porque no es cierto que no cumplieran con la totalidad de requisitos
exigidos en el pliego de condiciones.

No era cierto que no fuera subsanable el hecho de no haber pactado el monto de
capital autorizado, suscrito y pagado en la promesa de sociedad futura. Era un
asunto completamente subsanable.

No era cierto que no se cumpliera con la experiencia en la consecucion de
financiacion por parte de Héctor Mauricio Escobar Hurtado. Pues para demostrar

tal experiencia se aportd certificacion emitida por el mismo banco Citibank.

2. Actuacion procesal.

El 16 de febrero de 2011 se repartid el proceso al Despacho del magistrado Alfonso
Sarmiento Castro, Subseccidn A, Seccion Tercera de esta Corporacion. El 7 de abril de 2011
se admitio la demanda.

El 13 de junio de 2011 el proponente adjudicatario interpuso recurso de reposicion contra
el auto admisorio de la demanda, solicitando que se le desvinculara, por carecer de
legitimacion en la causa por pasiva en tanto toda la demanda iba dirigida a atacar los actos
administrativos expedidos por Transmilenio S.A. El 18 de agosto de 2011 se resolvié no
reponer el auto admisorio de la demanda.

El 24 de octubre de 2011 el proponente adjudicatario contesté la demanda. El 25 de octubre
de 2011 Transmilenio S.A. contesto la demanda.

El 25 de octubre de 2011 la parte actora reformé la demanda. El 8 de marzo de 2012 se
admitié la reforma a la demanda. El 1 de agosto de 2012 el despacho del Magistrado
Ponente, Subseccién C de la Seccidn Tercera de esta Corporacion avocd conocimiento.

El 14 de enero de 2013 el proponente adjudicatario contesto la reforma a la demanda. El 4
de marzo de 2013 Transmilenio S.A. contesto la reforma a la demanda.

El 4 de febrero de 2014 se decretaron las pruebas correspondientes en el proceso. El 8 de
octubre de 2019 se corrid traslado a las partes para alegar de conclusién y al Procurador
para que emitiera concepto. Derecho que ejercieron la parte actora y el proponente
adjudicatario demandado el 24 de octubre de 2019 y la entidad demandada Transmilenio
S.A. el 25 de octubre de 2019. El Procurador no emitié concepto.

El 16 de diciembre de 2019 se ordend la entrega de titulos judiciales a los auxiliares de la
justicia. El 13 de marzo de 2020 se ordend consignar el pago de honorarios periciales a
ordenes del Despacho. Finalmente, una vez retirados los titulos judiciales el 23 de julio de
2021, el proceso regreso de contabilidad, por lo que ingreso6 al Despacho para fallo el 8 de
septiembre de 2021.

3.- Contestacion de la demanda.

3.1.- El proponente adjudicatario contesté la demanda.
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Propuso como excepciones:

- Inepta demanda por falta de legitimacion sustancial por pasiva. Senaldé que en
caso de que se declare la nulidad del acto administrativo de adjudicaciéon y del contrato
estatal correspondiente, no tiene por qué pagar los perjuicios que reclaman los
demandantes, pues no fue quién expidio el acto administrativo antes mencionado.

- Inepta demanda por no cumplir el requisito del numeral 4 del articulo 137 del
CCA. No explicd el concepto de la violacién. El demandante se limitd a enumerar las normas
que consideraba violadas pero no explicd por qué.

- Inepta demanda por indebida acumulacion de pretensiones. En criterio de la
demandada son peticiones excluyentes y contradictorias, pues en la tercera pretension se
busca la celebraciéon del contrato con la parte demandante una vez se anule el contrato
celebrado, lo cual supondria terminar el vinculo vigente y constituir una nueva relacion
contractual. Ello implica la imposibilidad de pedir indemnizaciones adicionales, como se hace
en la demanda.

Respecto a los cargos de nulidad hechos por la parte actora, sefialé lo siguiente:

- El demandante interpreté de manera erronea la propuesta del adjudicatario.
No se dijo que se presentaran los mismos vehiculos para las dos zonas principales para las
que se habia presentado propuesta. Lo que se dijo fue que, con fundamento en el principio
de economia vy eficacia, se presentaba un solo paquete de documentos que contenia las
proformas de los propietarios y vehiculos (en el nUmero minimo exigido para cada zona)
para las dos zonas propuestas, perfectamente diferenciadas y no que existia identidad de
vehiculos y propietarios para ambas.

- No es cierto que no debiera aceptarse la participacion de Cootranskennedy
como integrante del proponente adjudicatario. La demandante confunde las
funciones y facultades de la asamblea de accionistas. En efecto, una cosa es la funcién de
autorizar gastos y otra muy diferente la de autorizar la participacion de la empresa en
licitaciones publicas o privadas o en concursos relacionados con el transporte masivo, de
acuerdo al numeral 17 del articulo 50 de los estatutos.

- No es cierto que no se tuviera la capacidad financiera requerida. La capacidad
financiera se acreditd sin tener en cuenta el patrimonio de Cootranskennedy LTDA porque
su participacion era inferior al 3%.

- Si se demostro tener experiencia en consecucion de financiacion (proforma
4B), de acuerdo con los documentos aportados en la propuesta en los que se incluyen los
datos exigidos en el numeral 3.2.7 del pliego. Tal y como lo verificd el comité evaluador.

- Si se tenia el capital con el patrimonio minimo requerido y el capital de trabajo
exigido en el pliego de condiciones. Aclard que una cosa es la acreditacion de los
requisitos financieros por parte de los proponentes, lo cual se cumplid con la sumatoria
simple de los patrimonios de cada integrante que conformaba el proponente y otra cosa es
que en el documento de promesa de sociedad futura se exija con fundamento en el Cédigo
de Comercio, que se establezca para su constitucion social el capital autorizado, suscrito y
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pagado. Es asi como mediante documento privado de 4 de noviembre de 2010, se

constituyd la sociedad de objeto Unico Concesionaria Este es Mi Bus S.A.S. con un capital

de $8.100'000.000 como se comprueba en el certificado de existencia y representacion que
se anexo a la contestacion.

3.2.- Transmilenio S.A. contesto la demanda.

Se opuso a la totalidad de las pretensiones de la demanda y sefialé que habia:

- Inexistencia de irregularidad en la valoracion de los requisitos establecidos en el pliego de
condiciones de la licitacién publica respecto al proponente adjudicatario. Reiterd los
argumentos expuestos por el proponente adjudicatario en los que explica que la parte actora

hizo una interpretacion errénea del pliego de condiciones y de la propuesta presentada.

- Ausencia de la existencia y prueba de la configuracidn de las causales de nulidad respecto
de la resolucion 455 de 2010.

- También se opuso a los perjuicios alegados porque no se configuran los presupuestos del
dano y ademas porque no estan debidamente acreditados los mismos.

4.- Alegatos de las partes y concepto del Ministerio Publico.

4.1.- Parte actora.

Alegd de conclusion, reiterando los argumentos expuestos en la demanda y reforma de la
demanda, consistentes en que los demandantes cumplian con todos los requisitos
establecidos en el pliego de condiciones, a diferencia del proponente adjudicatario que no
cumplia con la totalidad de exigencias hechas por Transmilenio S.A. Asi, considerd que debia
accederse a las pretensiones de la demanda e indemnizarla por los danos causados al no
haberle adjudicado el contrato correspondiente a la zona 7 Calle 80.

4.2.- Proponente adjudicatario.

Alegd de conclusion, insistiendo en su falta de legitimacion en la causa por pasiva por no
haber sido quien profirié el acto administrativo cuya nulidad se persigue y del que se derivan
los perjuicios que se reclaman. También insistié en las razones por las cuales no se
configuraba ninguna de las causales de nulidad alegadas por la parte actora.

4.3.- Transmilenio S.A.

Alegd de conclusion vy reiterd los argumentos expuestos en la contestacion de la demanda,
sustentados en los diferentes elementos materiales probatorios que obran en el expediente.

4.4.- El Procurador no emitié concepto.
I1. DECISIONES PARCIALES SOBRE EL PROCESO
La Sala encuentra que revisado integralmente el proceso se encuentran cumplidos y

garantizados el derecho al debido proceso de las partes y el derecho a la tutela de los
derechos, por lo tanto, se proferira la sentencia.
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III. PROBLEMA Y TESIS JURIDICA
Precisiones del caso.

Transmilenio S.A. adelantd el proceso de licitacion publica TMSA004 de 2009 para
seleccionar las propuestas mas favorables para la adjudicacion de 13 contratos de concesién
cuyo objeto seria la explotacion preferencial y no exclusiva de la prestacion del servicio
publico de transporte de pasajeros dentro del esquema SITP: 1) Usaquén, 2) Engativa, 3)
Fontibon, 4) San Cristdbal, 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.

Los demandantes presentaron propuesta principal para el grupo 7 — Calle 80 de la licitacion.
Como resultado del proceso de licitacién, Transmilenio S.A., mediante resolucion 455 de 2
de noviembre de 2010, adjudicé el grupo 7 de la licitacion a la promesa de sociedad futura
de objeto Unico concesionaria Este es mi Bus S.A.S.

En criterio de los demandantes, tal acto administrativo se encuentra incurso en la causal de
nulidad de falsa motivacién porque la adjudicacion no debid realizarse a la promesa de
sociedad futura de objeto Unico concesionaria, sino a los demandantes, por las siguientes
razones: (i) Se aceptd la propuesta del adjudicatario aun cuando contrariaba el parrafo
cuarto del numeral 2.3 del pliego de condiciones; (ii) Se tuvieron en cuenta documentos
que estaban en la propuesta presentada para la zona de Tintal pero no para la zona de
Calle 80; (iii) No debid aceptarse la participacién de Cootranskennedy como integrante del
proponente adjudicatario; (iv) Los integrantes del proponente adjudicatario no tenian la
capacidad financiera requerida; (v) El proponente adjudicatario no tenia el capital con el
patrimonio minimo requerido y el capital de trabajo exigido en el pliego de condiciones; (vi)
El proponente adjudicatario no demostrd tener experiencia en consecucion de financiacion
(proforma 4B); (vii) No era cierto que no fuera subsanable el hecho de no pactar en forma
determinada pero determinable el monto de capital autorizado, suscrito y pagado en la
promesa de sociedad futura; y (viii) No es cierto que no se cumpliera con la experiencia en
la consecucién de financiacidn por parte de Héctor Mauricio Escobar Hurtado.

Por lo anterior, los demandantes persiguen que (i) se declare la nulidad de la resolucion
455 de 2 de noviembre de 2010, a través de la cual se adjudico el grupo 7 — calle 80 de la
licitacién; (ii) se declare la nulidad del contrato No. 001 de 12 de noviembre de 2010; (iii)
se declare que la propuesta de los demandantes era la mejor, por lo que debid adjudicarsele
el contrato correspondiente; (iv) consecuentemente, que se reconozcan los perjuicios
ocasionados como consecuencia de no haber adjudicado tal contrato.

Problemas juridicos.
Asi las cosas, la Sala debera resolver los siguientes problemas juridicos:

e ¢Debe declararse la nulidad de la resolucidon 455 de 2 de noviembre de 2010, a través
de la cual se adjudico el grupo 7 — calle 80 de la licitacidén por incurrir en la causal de
nulidad de falsa motivacién?

e (Debe declararse la nulidad del contrato No. 001 de 12 de noviembre de 2010 suscrito
entre Transmilenio S.A. y el proponente adjudicatario?
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e ¢Debe declararse que la propuesta de los demandantes era la mejor, por lo que deben

reconocerle los perjuicios ocasionados como consecuencia de no haber adjudicado tal
contrato?

Tesis de la Sala.

En criterio de la Sala deben negarse las pretensiones de la demanda, en atencidn a que no
se acreditd ninguno de los cargos de nulidad endilgados al acto administrativo demandado.
Todo lo contrario, lo que se acredito en el proceso fue que el proponente adjudicatario (i)
no ofrecié los mismos vehiculos para diferentes zonas, (ii) no es cierto que no debiera
aceptarse la participacion de Cootranskennedy como integrante del proponente
adjudicatario; (iii) si tenia la experiencia requerida en consecucion de financiacion, (iv) si
tenia la capacidad financiera requerida sin tener en cuenta los integrantes que tenian una
participacion inferior al 3%, y (v) si tenia el capital con el patrimonio minimo requerido y el
capital de trabajo exigido en el pliego de condiciones.

Por su parte, contrario a lo considerado por el demandante, la propuesta de la parte actora
si incumplié con dos exigencias del pliego de condiciones que no podian ser subsanables:
acordar el capital autorizado, suscrito y pagado de la promesa de sociedad futura y acreditar
la experiencia en la consecucion de financiacion.

Asi las cosas, no habiéndose acreditado ninguno de los cargos de nulidad alegados por la
parte actora, la Sala negara la totalidad de pretensiones de la demanda.

IV. CONSIDERACIONES

1.- Presupuestos procesales.

1.1.- Competencia.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 82 del CCA, esta Subseccidn es competente
para conocer del presente proceso, en razon a la naturaleza del asunto y a la cuantia, como
quiera que se trata de demanda de controversias contractuales, cuya cuantia supera los 500
SMLMV, al tenor del numeral 1 del articulo 133 del Cédigo Contencioso Administrativo.

Lo anterior en atenciéon a que la demandada, EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER
MILENIO S.A. — TRANSMILENIO S.A., fue creada mediante el acuerdo 04 de 1999, expedido
por el Concejo de Bogotd, bajo la forma juridica de sociedad por acciones del Orden Distrital,
con la participacion exclusiva de entidades publicas. En el mismo acuerdo se establecié que
TRANSMILENIO S.A. tendria personeria juridica, autonomia administrativa, financiera,
presupuestal y patrimonio propio, por lo que es claro que la jurisdicciéon competente para
conocer de las controversias y litigios derivados de su actividad es la Jurisdiccién
Contenciosa Administrativa.

1.2.- Caducidad de la accion.
De conformidad con lo dispuesto en el articulo 87 del CCA, no hay caducidad de la accion,

en atencion a que el acto administrativo de adjudicacion cuya nulidad se persigue se profirid
el 2 de noviembre de 2010, el tramite de conciliacién prejudicial se adelantd entre el 15 de
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diciembre de 2010 y el 10 de febrero de 2011 y la demanda se presentd el 11 de febrero
de 2011.

1.3.- Legitimacion en la causa.

Conforme lo sefalado en los articulos 45 y 77 de la Ley 80 de 1993, asi como los articulos
85 y 87 del Cddigo Contencioso Administrativo, cualquier tercero que acredite un interés
directo podra pedir que se declare la nulidad absoluta del contrato estatal correspondiente,
y toda persona que se crea lesionada en un derecho amparado en una norma juridica, podra
pedir que se declare la nulidad del acto administrativo y se le restablezca en su derecho;
también podra solicitar que se le repare el dafio.

Asi las cosas, los integrantes del consorcio asociado bajo la Promesa de Sociedad Futura
Grupo Empresarial Alianza de Occidente S.A.S. se encuentran legitimados en la causa por
activa por haber presentado propuesta al proceso de seleccion que adelanté Transmilenio
S.A., que no les fue adjudicado, pero que consideran debi6é adjudicarsele por ser su
propuesta la mejor.

A su vez, Transmilenio S.A. esta legitimado en la causa por pasiva por haber sido quien
adelanté el referido proceso de seleccidn y quien profirid el acto administrativo cuya nulidad
se persigue y quien suscribio el contrato cuya nulidad también se persigue.

Finalmente, Este es mi Bus S.A.S. esta legitimada en la causa por pasiva por haber sido el
proponente adjudicatario, con el que Transmilenio S.A. celebrd el correspondiente contrato

de concesion cuya nulidad se persigue.

2.- Argumentacioén Juridica.

2.1.- Proceso de seleccidn de licitacion publica.

2.1.1.- Supuestos en los que procede el proceso de licitacion publica.

Especialmente, en lo relacionado con el proceso de licitacién publica, el numeral 1° del
articulo 24 de la Ley 80 de 1993, establecid como regla general para la escogencia del
contratista la licitacién publica, salvo en los siguientes casos: (i) Menor cuantia; (ii)
Empréstitos; (iii) Interadministrativos; (iv) Para la prestacién de servicios profesionales o
para la ejecucidon de trabajos artisticos que sélo puedan encomendarse a determinadas
personas naturales o juridicas, o para el desarrollo directo de actividades cientificas o
tecnoldgicas; (v) Arrendamiento o adquisicion de inmuebles; (vi) Urgencia manifiesta; (vii)
Declaratoria de desierta de la licitacion o concurso; (viii) Cuando no se presente propuesta
alguna o ninguna propuesta se ajuste al pliego de condiciones, o términos de referencia o,
en general, cuando falte voluntad de participacion; (ix) Bienes y servicios que se requieran
para la defensa y seguridad nacional; (x) Cuando no exista pluralidad de oferentes; (xi)
Productos de origen o destinacion agropecuaria que se ofrezcan en las bolsas de productos
legalmente constituidas; (xii) Los contratos que celebren las entidades estatales para la
prestacion de servicios de salud. El reglamento interno correspondiente fijara las garantias
a cargo de los contratistas. Los pagos correspondientes se podran hacer mediante encargos
fiduciarios; y (xiii) Los actos y contratos que tengan por objeto directo las actividades
comerciales e industriales propias de las empresas industriales y comerciales estatales y de
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las sociedades de economia mixta, con excepcién de los contratos que a titulo enunciativo
identifica el articulo 32 de esta Ley.

2.1.2.- Principio de publicidad en el proceso de licitacion publica.

De acuerdo con lo sefalado en los numerales 3° y 4° del articulo 24 de la Ley 80 de 1993,
las actuaciones de las autoridades deben ser publicas y los expedientes que las contengan
deben estar abiertos al publico, permitiendo en el caso de licitacion el ejercicio del derecho
de que trata el articulo 273 de la Constitucion Politica®. Asimismo, las autoridades deben
expedir a costa de aquellas personas que demuestren interés legitimo, copia de las
actuaciones y propuestas recibidas, respetando la reserva de que gocen legalmente las
patentes, procedimientos y privilegios.

2.2.- Pliego de condiciones.
2.2.1.- Definicion.

Segun ha establecido el Consejo de Estado, “el pliego de condiciones se erige en uno de los
conjuntos normativos que rige las licitaciones publicas® y constituyen un todo légico y
sistematico conformado por reglas objetivas definidas a partir del objeto del proyecto
consolidado por la administracion y de las necesidades reales de la comunidad.™

A su vez, dispone el articulo 24 de la Ley 80 de 1993:

ARTICULO 24. DEL PRINCIPIO DE TRANSPARENCIA. En virtud de este
principio: (...) 50. En los pliegos de condiciones:

a) Se_indicaran los requisitos objetivos necesarios para participar en el
correspondiente proceso de seleccidn.

b) Se definiran reglas objetivas, justas, claras y completas que permitan la
confeccién de ofrecimientos de la misma indole, aseguren una escogencia
objetiva y eviten la declaratoria de desierta de la licitacion.

) Se definiran con precisidn las condiciones de costo y calidad de los bienes,
obras o servicios necesarios para la ejecucion del objeto del contrato.

d) No se incluiran condiciones y exigencias de imposible cumplimiento, ni
exenciones de la responsabilidad derivada de los datos, informes y documentos
que se suministren.

e) Se definiran reglas que no induzcan a error a los proponentes y contratistas
y que impidan la formulacion de ofrecimientos de extensién ilimitada o que
dependan de la voluntad exclusiva de la entidad.

f) Se definira el plazo para la liquidacion del contrato, cuando a ello hubiere
lugar, teniendo en cuenta su objeto, naturaleza y cuantia.

2 ARTICULO 273. A solicitud de cualquiera de los proponentes, el Contralor General de la Republica y demas autoridades de control fiscal
competentes, ordenaran que el acto de adjudicacion de una licitacion tenga lugar en audiencia publica. Los casos en que se aplique el mecanismo
de audiencia publica, la manera como se efectuara la evaluacion de las propuestas y las condiciones bajo las cuales se realizara aquella, seran
sefialados por la ley.

3 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Consejero Ponente: Jaime Orlando Santofimio. Sentencia de 15 de
octubre de 2015. Radicacion:

250002326000200900003 01 (43.343)

* Reiteracion de la jurisprudencia Consejo de Estado del 13 de febrero de 2015, Exp: 30.161 y del 11 de mayo de 2015, Exp: 34.510
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Seran ineficaces de pleno derecho las estipulaciones de los pliegos y de los
contratos que contravengan lo dispuesto en este numeral, o dispongan
renuncias a reclamaciones por la ocurrencia de los hechos aqui enunciados.

De acuerdo con la anterior disposicion normativa, las entidades estatales y los proponentes
estan sometidos al pliego de condiciones.

En desarrollo del principio de transparencia es obligatorio que la escogencia de los
contratistas esté precedida de un conjunto de reglas que rijan todo el proceso de seleccion
y adjudicacion, asi como todo lo atinente al contrato que se proyecta celebrar, de tal suerte
que queden definidos de antemano y de manera clara y objetiva todos los aspectos juridicos,
técnicos, econdmicos y financieros del negocio juridico cuya celebracion se persigue,
conjunto de reglas que constituye precisamente el pliego de condiciones y por consiguiente
éste se constituye en una regulacion que cobija imperativamente a todo el iter contractual®.

2.2.2.- Naturaleza juridica.

Conforme lo ha sefialado el Consejo de Estado, los pliegos de condiciones tienen una doble
naturaleza juridica; (i) de una parte y previamente a la adjudicacién del contrato, se
constituyen en un acto administrativo de caracter general que rige el proceso de seleccién
del contratista y sus reglas son de obligatorio cumplimiento para la administracién y para
los proponentes y, de otra parte, (ii) una vez celebrado el contrato se convierte en el marco
juridico o conjunto de reglas que determina el contenido y alcance del negocio juridico a
celebrarlo.®

Sobre la naturaleza juridica de los pliegos de condiciones, la doctrina ha sefialado’:

(...) Los pliegos, términos de referencia o solicitudes de oferta comparten una
doble naturaleza administrativa, segun la perspectiva de su ambito de
aplicaciéon. En primer lugar, constituyen verdaderos actos administrativos de
caracter general, de obligatorio cumplimiento para la administracion y los
proponentes, dentro de los procedimientos de escogencia correspondientes. En
segundo lugar, una vez escogido el contratista, y en la medida en que se
consideren parte integrante del contrato a celebrarse, su contenido normativo
constituird el marco de condiciones basico para la interpretaciéon y aplicacion
del contrato; de ahi que se sostenga su naturaleza de instrumento generador
de regulaciones concretas y especificas respecto del contrato, su ejecucion y
liquidacién (...)

Componente importante de los pliegos, términos de referencia o solicitudes de
oferta es el que se relaciona con el establecimiento de factores y demas reglas
pertinentes para permitir ofrecimientos coherentes dentro del respectivo
procedimiento de escogencia de contratistas. Segun el literal b del 24.5 de la
Ley 80 de 1993, las variables que se deben utilizar para la escogencia de

5 Ver CONSEJO DE ESTADO Sentencias del 22 de mayo de 2013 y 12 de febrero de 2014. Exps. 25592 y 25751 respectivamente.

6 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Sentencia del 26 de abril de 2006, Exp. 16.041.

7 José Roberto Dromi. La licitacion publica, Buenos Aires, Edit. Astrea, 1997, p. 92: el pliego de condiciones “... constituye en realidad la ley de
la licitacién, y en consecuencia la ley del contrato, toda vez que en él se especifica el objeto de la contratacién y se prescriben los derechos y
obligaciones del licitante y los licitadores, y luego los del Estado y su co-contratante o adjudicatario de aquella...”; citado en Consejo de Estado.
Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Consejero Ponente: Jaime Orlando Santofimio Gamboa. Bogota, quince (15) de octubre
de 2015. Radicacion: 250002326000200900003 01 (43.343)
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contratistas, que necesariamente deben ser el producto de toda la experiencia
decantada en el proceso de planeacion y fundamentalmente a partir del
proyecto definido en este proceso, deben quedar expresas en estos documentos
basicos del contrato estatal. Segun la disposicién enunciada, en los pliegos de
condiciones o términos de referencia “Se definiran reglas objetivas, justas,
claras y completas que permitan la confeccion de ofrecimientos de la misma
indole, aseguren una escogencia objetiva y eviten la declaratoria de desierta de

la licitacién o concurso. (...)

A mas de la garantia de objetividad de las reglas y variables incorporadas en
estos documentos, el legislador exige que las mismas sean: claras, es decir, no
generen dudas o discusiones profundas sobre el alcance de la misma;
completas, en el sentido de que su proposicién debe comprender la totalidad
de los aspectos formal y esencialmente indispensables para identificar la idea o
el propdsito de la administracién con la existencia de la regla o de la norma
correspondiente; por Ultimo, debe tratarse de disposiciones justas, esto es,
conformes con el ordenamiento juridico y sin la virtualidad de atentar contra los
derechos fundamentales de los participantes en el proceso de escogencia,
obligandolos incluso a cumplir exigencias que atenten contra su dignidad, su
patrimonio o los derechos adquiridos con justo titulo. (...)

En este sentido y para efectos de establecer la base legal de la participacion
dentro del correspondiente procedimiento de escogencia de contratistas, se
deben indicar “... los requisitos objetivos necesarios para participar en el
correspondiente proceso de seleccidn...”, esto es, los requerimientos en
realidad necesarios para que quien desee ofrecer sus bienes o servicios a la
entidad estatal lo haga en condiciones de igualdad con todos y cada uno de los
sujetos que en el trafico juridico ordinario pueden ofrecer dichos bienes o
servicios. Seria reprochable, desde cualquier punto de vista, que se
incorporaran en los pliegos requisitos violatorios del principio de igualdad o de
interpretacion subjetiva, que pudieran dar lugar a frustrar la participacion
dentro del proceso de escogencia de uno o varios posibles proponentes (lit. a
art. 24.5 Ley 80 de 1993).8

Asi, en atencion al caracter vinculante de los pliegos de condiciones dentro del proceso de
seleccién, es claro que para que las propuestas presentadas por los oferentes sean
seleccionadas deben dar estricto cumplimiento a las reglas y requisitos alli previstos, so
pena de que la entidad se vea obligada a rechazar las ofertas correspondientes.

El desconocimiento de tal acto administrativo implica la transgresién de una normatividad
vinculante y por ende, cualquier acto administrativo que lo viole queda afectado de nulidad.

Al respecto ha asegurado la doctrina:
El desconocimiento de las reglas de construccién de los pliegos o términos de

referencia tiene expresa sancidn en el inciso final del articulo 24.5 de la Ley
80 de 1993, a través de la figura de la ineficacia de pleno derecho, que

8 SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando - Tratado de Derecho Administrativo- Tomo IV. Ed. Universidad Externado de Colombia.
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practicamente hace inaplicables las clausulas de los pliegos, términos de
referencia, o integralmente todos ellos, cuando se violen las reglas que hemos
explicado en este capitulo; se trata de una sancidon que debe ser impuesta,
directamente, por los responsables de la contratacidon, sin necesidad de
intervencién de autoridad jurisdiccional alguna. En caso de que la autoridad
sea renuente a declarar ineficaz de pleno derecho el pliego o alguna parte del
mismo, conforme a lo dispuesto en el inciso 2° del articulo 87 del cca, es
procedente el inicio de una accién de nulidad ante la jurisdiccion contencioso

.. . 9
administrativa’.

2.3. - Presuncion de legalidad de los actos administrativos.

La actividad de la administraciéon contractual. El principio de legalidad determina y
limita el ejercicio del poder publico, brinda a los administrados estabilidad y seguridad
juridica y, en relacion con la funcién administrativa, debe entenderse como “la necesaria
conformidad de sus actos con el ordenamiento juridico en general, y con el que le da
fundamentacion en especial,”® de tal manera que “la administracion no podra realizar
manifestaciéon alguna de voluntad que no esté expresamente autorizada por el
ordenamiento”!! y que todos sus pronunciamientos “deben buscar el bienestar, el interés
publico y el bien general de los asociados.” 2

En consecuencia, si de acuerdo con el principio de legalidad la actividad de la Administracion
debe someterse plenamente a las normas de superior jerarquia, se infiere que, mientras no
se suspendan provisionalmente o declaren nulos, una vez queden en firme los actos que la
comprenden, toda ella esta conforme con el ordenamiento y por ende queda cobijada con
la presuncion de legalidad.

En otras palabras, “se considera que la manifestacion voluntaria de la administracion se
encuentra conforme a derecho, y se acepta que retne todas las condiciones y elementos
indispensables para concluir que es un acto regular y perfecto, mientras no se demuestre
lo contrario. Es decir, en sentido opuesto, por profundos que sean los vicios en que pueda
incurrir un acto administrativo, tendra validez y fuerza ejecutoria hasta tanto la autoridad
competente no se hubiere pronunciado al respecto.”*3

Esta presuncidn de legalidad se encuentra desarrollada en los articulos 64 y 66 del Cddigo
Contencioso Administrativo que disponen que “salvo norma expresa en contrario, los actos
que queden en firme al concluir el procedimiento administrativo seran suficientes, por si
mismos, para que la administracion pueda ejecutar los actos necesarios para su
cumplimiento” y que “salvo norma expresa en contrario, los actos administrativos seran
obligatorios mientras no hayan sido anulados o suspendidos por la jurisdiccién en lo
contencioso administrativo.”

Asi las cosas, quien pretenda la declaratoria de nulidad de un determinado acto
administrativo no sélo tiene a su cargo la obligacién de expresar claramente los cargos en

9“Seran ineficaces de pleno derecho las estipulaciones de los pliegos o términos de referencia y de los contratos que contravengan lo dispuesto
en este numeral, o dispongan renuncias a reclamaciones por la ocurrencia de los hechos aqui enunciados (...)".

103, 0. SANTOFIMIO GAMBOA. Tratado de derecho administrativo. Acto administrativo. Op. cit. p. 41.

11 Tbidem, p. 42.

12 Ihidem, p.43.

13 Tbidem, p. 54-55.
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los cuales funda la ilegalidad que alega sino que también tiene la carga de demostrar los

hechos en que hace consistir la ilegalidad, pues de no hacerlo asi, de un lado, el juez no

podra acometer oficiosamente el estudio de la ilicitud del acto y, de otro lado, se mantendra
incélume la presuncion de legalidad que lo ampara.

2.4.- Accion procedente para persequir la nulidad del acto administrativo de
adjudicacion?4.

En 2014, la Seccion Tercera del Consejo de Estado, en sentencia del 10 de septiembre
de 2014'>, sefialé que de acuerdo con la modificacion que le introdujo el articulo 32 de la
ley 446 de 1998 al articulo 87 del CCA, “los actos separables y previos al contrato, como es
el de la adjudicacion, si bien pueden ser demandados invocando la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho, su impugnacion y control quedé también ahora cobijada por la
accion prevista en el articulo 87 del Codigo Contencioso Administrativo, para cuando se ha
celebrado el contrato.

Asegurd, que en efecto, el articulo 32 de la Ley 446 de 1998, al modificar el articulo 87 del
Cddigo Contencioso Administrativo, que versa sobre las controversias contractuales, consagré
la posibilidad de que los actos separables proferidos antes de la celebracién del contrato, con
ocasion de la actividad contractual, sean demandables mediante las acciones de nulidad y de
nulidad y restablecimiento del derecho, segin el caso, dentro de los treinta (30) dias
siguientes a su comunicacién, notificacién y publicacion, sin que la interposicion de la accion
interrumpa el proceso licitatorio, ni la celebracion o ejecucion de contrato, término que seguin
la misma norma esta ademas sujeto, como condicién adicional, a la no celebracion del
contrato, pero una vez celebrado el contrato, la ilegalidad de los actos previos —
como el de la adjudicacion- solamente podra invocarse como fundamento de
nulidad absoluta de éste en el escenario de la accion de controversias
contractuales. De tal manera que, transcurrido el plazo de 30 dias para impugnar mediante
la accion de nulidad y restablecimiento derecho el acto previo del contrato o una vez celebrado
éste, los actos precontractuales -como el de la adjudicacion-, Unicamente, como se dijo, a
términos de la norma procesal vigente, la ilegalidad de dicho acto podra invocarse como
fundamento de nulidad absoluta del mismo, mediante la accion de controversias
contractuales™®.

2.5.- Actos administrativos.

2.5.1.- Definicidn.
El acto administrativo es definido por excelencia como la manifestacion unilateral de
voluntad de quien ejerce funcidn administrativa, tendiente a la produccién de efectos

juridicos.

Al respecto, ha sefialado el Consejo de Estado:

14 Tomado de: Consejo de Estado. Seccidn Tercera. Consejera Ponente: Maria Elena Giraldo Gomez. Bogota D.C., veintiséis (26) de abril de dos
mil seis (2006). Radicacién nimero: 73001-23-31-000-1997-04707-02(15188)

15 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion C, sentencia de 10 de septiembre de 2014, exp.
27.203. M.P. Olga Mélida Valle de De la Hoz.

16 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion C, sentencia de 14 de mayo de 2014, exp. 25.975.
M.P. Olga Mélida Valle de De la Hoz.
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(...) en relacion con la definicién de acto administrativo, en el ordenamiento
juridico colombiano se ha adoptado una definicién material, es decir, no es la
formalidad lo que le da su caracter sino su contenido.

En consideracion a lo anterior y en auxilio de la doctrina, se encuentra la
siguiente definicion de acto administrativo, que por incluir todos los elementos
del mismo, considera la Sala la mas adecuada:

"... luego se ha de definir el acto administrativo como TODA DECLARACION DE
VOLUNTAD, JUICIO, COGNICION O DESEO QUE SE PROFIERE DE MANERA
UNILATERAL, EN EJERCICIO DE LA FUNCION ADMINISTRATIVA, Y PRODUCE
EFECTOS JURIDICOS DIRECTOS O DEFINITIVOS SOBRE UN ASUNTO
DETERMINADO (...)"*” (Mayuscula propia del texto original).

Por tanto para hablar de actos administrativos, en ellos debe contenerse una
declaracion unilateral de voluntad de la administracion y que aquélla
produzca de manera directa efectos juridicos.!8

En cuanto a las caracteristicas del acto administrativo son la presuncion de legalidad,
obligatoriedad, ejecutoriedad y efectividad (Art. 66 CCA), e irretroactividad. Y con respecto a
los elementos esenciales del acto administrativo, debemos recordar que la jurisprudencia ha
sostenido que en “todo acto administrativo existen ciertos elementos esenciales, de los
cuales dependen su validez y eficacia. Esos elementos son los siguientes: 6rgano
competente, voluntad administrativa, contenido, motivos, finalidad y forma”

El acto administrativo contractual (pre, durante o pos) esta constituido, también, por
elementos normativos cuya fuente formal son el pliego de condiciones y el contrato, por lo
tanto, cuando se analiza cualquiera de los elementos esenciales de validez o eficacia tendra
que acudirse a las reglas y exigencias estipuladas en dichos marcos normativos para poder
saber si efectivamente se cumplen estrictamente y cuales serian las consecuencias juridicas
en caso contrario.

La definicidn tedrica del acto administrativo (general o particular) que usualmente se usa,
para esta Sala resulta insuficiente si no se tiene en cuenta que el pliego de condiciones y el
contrato son fuentes formales obligatorias e ineludibles para la formaciéon del acto
administrativo contractual. De esta forma, entonces, cuando se acusa la nulidad de
cualquiera de dichos actos tendra que tenerse en cuenta qué exigencias particulares y
concretas, y de qué naturaleza, son las que los configuran, con el objeto de adecuar las
causales de anulacién consagrados en el articulo 84 del CCA, al caso particular y concreto.
Asi, cuando se acusa de falta o falsa motivacién del acto administrativo que declaré desierto
el proceso de licitacién o el que adjudica a uno de los proponentes y no a otro, quien
demanda, el juicio sobre la exigencia de las razones y motivos que fundamenten el acto
administrativo contractual se encuentran en el pliego de condiciones. Lo mismo ocurre
cuando se acusa de falta de competencia de quien suscribe el acto administrativo contractual
que impone una multa, por ejemplo. Puede ser que dentro del contrato se haya sefialado

17 BERROCAL GUERRERO, Luis Enrique. Manual del Acto Administrativo. Editorial Libreria Ediciones del Profesional LTDA. Bogota 2009, pag.
108.

18 CONSEJO DE ESTADO. SECCION QUINTA. Consejero ponente: ALBERTO YEPES BARREIRO. Bogotd, D.C., trece (13) de marzo de dos mil
catorce (2014). Radicacion nimero: 15001-23-33-000-2013-00715-01(ACU)
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quién sea el delegado y bajo qué condiciones se puede ejercer aquella, lo cual permite
evaluar la validez de dicho acto.

2.5.2.- Causales de anulacion.

Previo a referirse sobre las causales de nulidad de los actos administrativos, es importante
precisar la diferencia existente entre la existencia, eficacia y validez de los mismos, por lo
que resulta pertinente traer a colacion lo expuesto por el Consejo de Estado, en sentencia
del 24 de septiembre de 2015 precisa que el objeto de la anulacion de los actos
administrativos se refiere a la existencia, validez y eficacia de los mismos. El primero surge
desde su expedicion y se trata de la “constatacion de su presencia en el mundo fisico”. El
segundo, “alude a la oponibilidad” y se verifica desde su publicacion o notificacién, segin
sea un acto general o particular. En “cuanto a la validez de los actos administrativos, ya
sean generales o particulares, esta se determina por los mismos factores que subyacen en
las causales de nulidad, como son el respeto a las normas que lo gobiernan, la expedicion
por parte de autoridad competente, la garantia del derecho de defensa y la existencia de
una motivacion real y juridicamente aceptable, asi como ejercer la autoridad con el propdsito
de satisfacer el interés general de la administracion”.

En concordancia con lo anterior, el en articulo 84 del Cédigo Contencioso Administrativo, se
advierten las causales de anulacion de los actos administrativos.

2.6.- Carga de la prueba en los procesos en los que se persigue la nulidad de

actos administrativos y/o de contratos estatales.

Respecto a este tipo de normas, el articulo 141 del Cédigo Contencioso Administrativo
establecio:

Si el demandante invoca como violadas normas que no tengan alcance
nacional, debera acompafiar el texto legal que las contenga, debidamente
autenticadas, o solicitar del ponente que obtenga la copia correspondiente.

En concordancia con lo anterior, el articulo 188 del Cédigo de Procedimiento Civil sefiala:

El texto de normas juridicas que no tengan alcance nacional y el de las leyes
extranjeras, se aducira al proceso en copia auténtica de oficio o a solicitud de
parte.

La copia total o parcial de la ley extranjera debera expedirse por la autoridad
competente del respectivo pais, autenticada en la forma prevista en articulo
259. También podra ser expedida por el Cénsul de ese pais en Colombia, cuya
firma autenticara el Ministerio de Relaciones Exteriores.

Cuando se trate de ley extranjera no escrita, ésta podra probarse con el
testimonio de dos 0 mas abogados del pais de origen.

19 CONSEJO DE ESTADO. SECCION SEGUNDA, SUBSECCION B. Consejera Ponente: Doctora SANDRA LISSET IBARRA VELEZ. Bogota D.C.,
veinticuatro (24) de septiembre de dos mil quince (2015). Radicado No.: 110010325000201000286 00 (2360-2010).
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Asi las cosas, forzoso es concluir que la carga de la prueba en los procesos de nulidad y

restablecimiento del derecho de caracter contractual se encuentra a cargo del demandante,

quien debe acreditar las causales de nulidad alegadas contra el acto administrativo
demandado.

V. CASO CONCRETO.

1. Medios de prueba relevantes.

Habiendo hecho las anteriores precisiones, a continuacion se relacionan los diferentes
elementos materiales probatorios que obran en el proceso y que resultan relevantes para
resolver los diferentes problemas juridicos planteados:

1.1. Pliego de condiciones (fl. 79 — 204, c. 6):
(...) 1.3.2. GLOSARIO.

(...) Propuesta. Se entiende por tal, la oferta de negocio juridico, técnico y financiero
presentada por un proponente en la presente licitacion publica.

Propuesta econdmica. Es el componente econdmico de la propuesta presentada por el
proponente bajo la proforma 11, en los términos de este pliego de condiciones.

(...) 2.2. PARTICIPANTES.

Para la acreditacion por parte de los participantes de su aptitud legal para presentarse como
proponentes de la presente licitacién, se diligenciara la proforma 3 que se adjunta al
presente pliego de condiciones, siguiendo las instrucciones que alli se indican y con la
obligaciéon de adjuntar los documentos que se requieren a continuacién para cada caso,
segun la naturaleza y condiciones del participante.

Seran admisibles como proponentes en la presente licitacion:

- Las personas juridicas, nacionales o extranjeras, de naturaleza privada que se
encuentren constituidas con anterioridad al cierre de la presente licitacion, con
objeto social exclusivo para la prestacion del servicio integrado de transporte publico
en Bogota (...)

- Las sociedades constituidas con el Unico objeto de participar en esta licitacion, (...)

- Las promesas de sociedad futura con objeto Unico, de participar en esta licitacion, y
sus integrantes no se encuentren incursos en alguna de las causales de inhabilidad
o incompatibilidad previstas en la constitucion politica de Colombia y en la ley
colombiana, en particular en la Ley 80 de 1993, modificada por la Ley 1150 de 2007
o en la ley que la reemplace o sustituya y sus Decretos. Debe entenderse que el
objeto Unico corresponde a: “operar la concesidn, 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) Usaquén, 2) Engativa, 3) Fontibdn, 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”.
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- Las cooperativas constituidas con objeto Unico, (...)
2.3. REGLAS PARA LA PRESENTACION DE PROPUESTAS POR ZONA.

En el presente proceso se permitird la presentacion de propuestas de acuerdo con las
siguientes opciones:

- De una hasta tres zonas sin operacion troncal.

- Hasta dos zonas con operacion troncal.

- Una zona con operacion troncal y una zona sin operacién troncal.

El proponente debe manifestar tanto en la proforma 1 (carta de presentacion de la
propuesta) como en la proforma 11, a qué zona corresponde su propuesta, de no ser asi su
propuesta sera rechazada.

La propuesta incluira la relacién de los vehiculos ofrecidos de manera exclusiva para dicha
zona, por lo tanto ninguno de los vehiculos ofrecidos en una zona podra aparecer en otra
propuesta, en este caso, dicho vehiculo no sera tenido en cuenta en ninguna de las
propuestas donde se presente.

(...) 3.2.2. CERTIFICADO DE EXISTENCIA Y REPRESENTACION LEGAL Y AUTORIZACION.

La persona juridica proponente debera anexar el certificado de existencia y presentacion
legal expedido por la autoridad competente. En este certificado debe constar que el término
de duracion de la persona juridica no sera inferior a la del plazo de ejecucion y un afio (1)
mas, salvo que el proponente aporte el documento del érgano social o institucional
competente, que demuestre su intencidon de prorrogar la existencia de la persona juridica.
En el caso de promesa de sociedad futura, cada uno de sus integrantes que sea persona
juridica debera cumplir individualmente con esta regla.

(...) Autorizacion. Cuando en el certificado de existencia y representacién legal de la persona
juridica proponente aparezcan restricciones a su representante legal para contraer
obligaciones en nombre de la misma, se debera adjuntar a la propuesta el documento de
autorizacion expresa del 6rgano social competente, en el cual conste que esta debidamente
facultado para presentar la propuesta y para firmar el contrato su valor total. En el caso de
promesa de sociedad futura, el representante legal de cada una de las personas juridicas
que los integren, debera contar con dicha autorizacion por el valor total de la propuesta (y
no solo por el monto de su participacion), teniendo en cuenta que la responsabilidad de
todos sus integrantes es solidaria por el cumplimiento de todas y cada una de las
obligaciones derivadas de la propuesta y del contrato, de acuerdo con lo dispuesto en los
numerales 1y 2 del articulo 7 de la Ley 80 de 1993 y en los articulos 1.568, 1.569 y 1.571
del Cddigo Civil.

(...) 3.2.5.1. EXPERIENCIA EN TRANSPORTE CON PARTICIPACION DE PROPIETARIOS
(PROFORMA 5A, 5B Y 6):

(...) B. Para las zonas que no tienen operacién troncal (Suba, Calle 80, Tintal — Zona Franca,
Kennedy, Bosa, Perdomo, Ciudad Bolivar y Usme) la experiencia minima en transporte con
participacion de propietarios se cumplird con el requisito de presentar en su propuesta
cualquiera de las siguientes alternativas:
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Alternativa 1: El nimero minimo de propietarios exigidos para la zona a la cual se presente
y la participacién de minimo una empresa habilitada para prestar el servicio de transporte
publico colectivo en Bogota.

Alternativa 2: Participacion de una empresa constituida en su totalidad y de manera
exclusiva por propietarios de transporte publico colectivo.

(...) Para la zona 7 — Calle 80: Demostrar que tiene experiencia en la operacion de
transporte, con una participacion de un minimo de 216 propietarios de transporte publico
urbano colectivo de pasajeros, asociados bajo cualquier modalidad con el proponente.

Se considerara que una empresa esta constituida en su totalidad y de manera exclusiva por
propietarios de transporte publico colectivo cuando acredite como minimo que la conforman
455 propietarios.

(...) Nota 2: No podra presentarse un propietario en dos propuestas presentadas por
proponentes diferentes, ni para dos zonas diferentes presentadas por el mismo proponente,
tal y como se establece en el capitulo 2 del presente pliego de condiciones. En caso de
presentarse el mismo propietario en dos propuestas, el propietario no sera tenido en cuenta
ni para el aspecto de nimero de vehiculos ni para el aspecto de propietarios en ninguna de
las propuestas. Igual tratamiento recibird si el propietario se encuentra relacionado en
propuestas presentadas por proponentes diferentes.

(..) 3.2.6. INFORMACION SOBRE LA CAPACIDAD FINANCIERA DEL PROPONENTE
(Proforma 4A).

Toda la informacion financiera debera ser presentada en moneda legal colombiana.

Los proponentes individuales o que se presenten bajo promesa de sociedad futura, deberan
adjuntar con la propuesta los estados financieros basicos con corte a 31 de diciembre de
2009.

Las subcuentas necesarias para diligenciar la proforma 42 deberan ser extractadas del
balance general, y asi mismo corresponder a la codificacién del P.U.C. Colombiano (Plan
Unico de Cuentas).

Toda la informacién debe venir firmada por el representante legal, el contador y el revisor
fiscal si lo requiere, de acuerdo con lo establecido en el primer inciso del articulo 33 del
Decreto 2649 de 1993, y se debera adjuntar fotocopia legible de la tarjeta profesional y del
certificado de vigencia y de antecedentes disciplinarios expedido por la Junta Central de
Contadores para los Contadores Publicos que suscriban la proforma.

Adicionalmente se debera adjuntar el Balance General a 31 de diciembre de 2009 con sus
notas explicativas y en caso de ser necesario la respectiva conciliacion fiscal de renta.

Si la sociedad tiene fecha de constitucién posterior a 31 de diciembre de 2009 debera
presentar la informacion financiera solicitada y el balance general con corte al Ultimo dia del
mes anterior a la fecha prevista para la recepcion de documentos. Esta informacion debera
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contener los datos correspondientes al periodo comprendido entre la fecha de constitucion

de la sociedad y el dltimo dia del mes anterior a la fecha prevista para la recepcion de
documentos.

Cuando el interesado sea persona natural y no haya estado obligado a declarar renta, debera
anexar una certificacion firmada por un contador publico indicando la causal de no
declarante (art. 592, 593 y 594 del E.T. y art. 20y 22 de la Ley 863 de 2003, y art. 1 Decreto
3804 de 2003), y el certificado de ingresos y retenciones de 2009 si lo tuviere y balance
general.

(...) 3.2.6.1. INDICES FINANCIEROS.

TRANSMILENIO S.A., con base en la informacion financiera aportada y sus documentos
adjuntos, calculara los siguientes indicadores financieros y comprobara el cumplimiento de
las condiciones que se detallan a continuacion.

3.2.6.1.1. PATRIMONIO

El patrimonio del proponente, en los términos definidos en el Decreto 2649 de 1993, se
exigira de acuerdo con las zonas a las que presente propuesta asi:

(...) g) Para la zona 7 — Calle 80: $28.630.
(...) Cifras en millones de pesos constantes del 31 de diciembre de 2009.

El patrimonio exigido sera el registrado a 31 de diciembre de 2009 en pesos colombianos o
su equivalente en otras monedas, a la tasa de cambio oficial vigente a 31 de diciembre de
2009. La determinacién del patrimonio aqui previsto se sujetara a las siguientes condiciones:

1. Cuando el proponente fuere una persona juridica que de manera individual e
independiente de otras se presente a la licitacion, determinara su patrimonio a partir de sus
estados financieros dictaminados por el revisor fiscal (cuando la sociedad esté obligada a
tenerlo) o por contador publico independiente o auditados conforme a normas de auditoria
generalmente aceptadas. Tal informacion debera presentarse con corte al 31 de diciembre
de 2009. En el caso que dicho proponente se haya constituido en el afio 2010 seran validos
los estados financieros o el balance de apertura, en cuyo caso se deflactaran los valores de
acuerdo con el IPC registrado desde la fecha de certificacion (balance de apertura y/o
estados financieros) hasta diciembre 31 de 2009.

2. Se tomara en cuenta el patrimonio de todas las personas naturales o juridicas, que
participen bajo una promesa de sociedad futura. En estos casos el patrimonio del
proponente sera igual a la suma simple de los patrimonios de los integrantes de la
asociacion, siempre y cuando dicha participacion sea igual o mayor al tres por ciento (3%).

3. Para efectos de la determinacion del patrimonio, los proponentes podran incorporar al
mismo, el valor de los vehiculos de transporte publico colectivo sobre los que se cuente con
un compromiso de ser aportados por los propietarios como capital a la empresa. Para estos
efectos, los vehiculos aportados deberan estar relacionados en la proforma 6A. Igualmente
el valor de los vehiculos debera coincidir con el propuesto en la proforma 8.
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(..)
3.2.6.1.2. CAPITAL DE TRABAJO.

Adicionalmente a la exigencia sobre patrimonio a que se refiere el numeral anterior, el
proponente debera acreditar que cuenta con un capital de trabajo, entendido como la
diferencia entre el activo corriente y el pasivo corriente, de acuerdo con las zonas a las que
presente propuesta asi:

(...) g) Para la zona 7 — Calle 80: $5.543
(...) Cifras en millones de pesos constantes del 31 de diciembre de 2009.

El valor exigido como capital de trabajo se tomara de los estados financieros con corte a 31
de diciembre de 2009 en pesos colombianos o su equivalente en otras monedas, a la tasa
de cambio oficial vigente a 31 de diciembre de 2009.

La determinacion del capital de trabajo aqui previsto se sujetara a las siguientes condiciones:

(...) b) Se tomara en cuenta el capital de trabajo de cada una de las personas naturales o
juridicas, que participen bajo una promesa de sociedad futura. En estos casos el capital de
trabajo del proponente sera igual a la suma simple del capital de trabajo de los integrantes
de la asociacion, siempre y cuando dicha participacion sea igual o mayor al tres por ciento
(3%).

Tratandose de entidades financieras el capital de trabajo se acreditara conforme a la practica
usual de acuerdo con la naturaleza de las mismas.

3.2.6.2. FORMA DE ACREDITAR LA CAPACIDAD FINANCIERA.

La capacidad econdmica, en los términos de los numerales anteriores, se acreditara
mediante el diligenciamiento de la proforma 4A incluida en el presente pliego con sus
respectivos soportes, en los cuales se consignara el patrimonio y el capital de trabajo total
acreditado por el proponente, siguiente las instrucciones alli incluidas. Dicha proforma 4A
debera ser suscrita por el representante legal del proponente, y por los representantes de
sus integrantes, tratdndose de promesa de sociedad futura, respecto de los cuales se incluye
informacién en tal proforma.

Dicha proforma 4A debera venir acompafado de los estados financieros de cada una de las
entidades que se hayan relacionado, sin perjuicio de lo cual, TRANSMILENIO S.A., al
momento de la evaluacidn, podra solicitar la remision de informacion adicional certificada
por un auditor externo o por el revisor fiscal, si asi lo considera conveniente.

El contador publico vy el revisor fiscal que firmen esta proforma 4A deberan adjuntar copia
de su tarjeta profesional acompafiada del certificado de vigencia y antecedentes
disciplinarios, el cual debera estar vigente a la fecha de cierre del presente proceso de
seleccion.
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En el caso de propuestas presentadas por promesa de sociedad futura, debera diligenciarse

la proforma 4A por cada uno de sus integrantes.

La firma de la proforma 4A por parte del revisor fiscal o del contador publico implica la
certificacion de su contenido y en particular implicara que éste garantiza:

Que la informacidn que se consigna en la proforma 42, ha sido tomada de los estados
financieros de los integrantes del proponente, preparados conforme a las normas y
principios generales de contabilidad generalmente aceptados;

Que la informacion incorporada por el proponente o por los diferentes integrantes del
proponente es razonable;

Que la informacién incorporada por el proponente o por los diferentes integrantes del
proponente es consistente.

Para los proponentes extranjeros, la proforma 4A deberd venir suscrita por un contador
colombiano, el cual deberd acompanar copia de la tarjeta profesional y el certificado de
vigencia y antecedentes disciplinarios vigente al cierre del proceso.

En caso de que el proponente no cumpla con la capacidad financiera solicitada en este
numeral su propuesta sera evaluada como NO ADMISIBLE.

3.2.7. EXPERIENCIA EN CONSECUCION DE FINANCIACION (Proforma 4B)

TRANSMILENIO S.A. considerara que los proponentes que reunan los requisitos adelante
relacionados cuentan con la experiencia en consecucion de la financiacion requerida para
ejecutar el objeto de la licitacion, de manera que a quienes los acrediten se les calificara su
propuesta como “habil”.

(...) La experiencia se acreditara de conformidad con lo que se establece a continuacion:

El proponente debera acreditar, diligenciando la proforma 4B de este pliego de condiciones,
que después del 1 de enero de 1998 ha obtenido financiacién por un valor minimo de
acuerdo con las zonas a las que presente propuesta asi:

(...) g) Para la zona 7 — Calle 80: $48.753
Cifras en millones de pesos constantes del 31 de diciembre de 2009.

El valor sera convertido a pesos colombianos del 31 de diciembre de 2009 o su equivalente
en otras monedas, utilizando la tasa de cambio vigente para la fecha de la obtencion de la
financiacion, para uno o varios proyectos de transporte o sistemas de financiacion privada
de proyectos de infraestructura. Si la experiencia se acredita a través de la obtencion de
financiacion para varios proyectos, la financiacién de por lo menos uno de tales proyectos
debe haber sido por un valor minimo de acuerdo con las zonas a las que presente propuesta
asi:

(...) g) Para la zona 7 - Calle 80: $24.377
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Cifras en millones de pesos constantes del 31 de diciembre de 2009.

El valor sera convertido a pesos colombianos del 31 de diciembre de 2009 o su equivalente
en otras monedas, utilizando la tasa de cambio vigente para la fecha de obtencion de la
financiacion.

Para determinar el valor de la financiacion obtenida, en pesos del 31 de diciembre de 2009,
se utilizard el IPC, indice con el cual se actualizaran los valores de la financiacién y la
capitalizacion presentada como experiencia, en pesos corrientes, hasta el 31 de diciembre
de 2009.

Para efectos del presente numeral se considera que los proyectos de infraestructura
corresponden, exclusivamente, a los sectores de ferrocarriles, carreteras, sistemas de
transporte masivo, pistas de aeropuertos, aeropuertos (siempre y cuando incluya pistas de
aeropuertos), puentes vehiculares, viaductos, tineles, oleoductos, gasoductos, poliductos,
acueductos, alcantarillado, infraestructura eléctrica, de gas y de telecomunicaciones.

En caso de ser un crédito directo, la experiencia en consecucion de financiacion debera ser
certificada mediante: i) un documento emanado de la entidad financiadora en el que conste:
el monto del crédito, el nombre del beneficiario del crédito, la fecha de otorgamiento del
crédito, la tasa, el plazo y el proyecto para el que fue otorgado el crédito, y ii) un documento
emanado del beneficiario del crédito, en el que conste: el monto del crédito, el nombre del
otorgante del crédito, la fecha de otorgamiento del crédito, la tasa, el plazo y el proyecto
para el que fue otorgado el crédito, el nombre de la persona que gestiond el otorgamiento
del crédito.

En el evento en que los créditos a un determinado proyecto hayan sido administrados a
través de un negocio fiduciario, esta certificacion debera ser expedida por la entidad
fiduciaria que haya administrado tales recursos. En cuanto a los desembolsos del crédito,
parte o la totalidad de ellos pueden no haberse realizado o estar pendientes de realizarse.

(...) La experiencia del proponente individual o de uno solo de los miembros de
la promesa de sociedad futura sera tenida en cuenta sélo en el caso de que
haya sido obtenida directamente por tal persona o cuando haya sido obtenida
por un patrimonio auténomo, en el cual haya actuado como fideicomitente: i)
el proponente individual o el miembro de la promesa de sociedad futra que
pretende hacer valer la experiencia; o ii) una asociacion en la cual haya tenido
participacion el proponente individual o el miembro de la promesa de sociedad
futura que pretende hacer valer la experiencia. En el caso del literal ii) anterior
se requiere que el proponente individual o el miembro de la promesa de
sociedad futura cumpla con el requisito de participacion que se enuncia a
continuacién: Si se trata de experiencia en consecuencion de financiacion para
proyectos realizados por una asociacion de cualquier tipo (incluyendo
consorcios, uniones temporales, joint ventures, sociedades de objeto Unico u
otras similares) en la cual haya tenido participacion la persona que pretenda
hacer valer dicha experiencia, se computara la experiencia de quien pretende
acreditarla en el mismo porcentaje de participacion en la asociacion mediante
la cual ejecutd el contrato presentado para tal fin.
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(...) 3.3. RECHAZO DE LAS PROPUESTAS

Una propuesta sera admisible cuando haya sido presentada oportunamente y se halle
ajustada al pliego de condiciones. Se considera ajustada al pliego de condiciones, la
propuesta que cumpla todos y cada uno de los requisitos establecidos y no se halle incursa
en ninguna de las causales de rechazo establecidas expresamente en el presente pliego de
condiciones, ni comprendida en uno de los siguientes casos:

(...) 2) Cuando la propuesta sea presentada por personas juridicamente incapaces para
obligarse o que no cumplan los requisitos habilitantes para la participacién, indicados en
este pliego de condiciones.

(...) 7) Cuando la propuesta esté incompleta por no incluir alguno de los documentos
exigidos en este pliego y en armonia con lo previsto en el paragrafo 1° del articulo 5 de la
Ley 1150 de 2007 y en el articulo 10 del Decreto 2474 de 2008.

(...) 27) En los demas casos expresamente establecidos en el presente pliego de condiciones.

1.2. Adenda No. 4 al pliego de condiciones (fl. 17 — 57, c. 6). Se modificaron aspectos
del pliego de condiciones distintos a los que son objeto de controversia.

1.3. Adenda No. 5 al pliego de condiciones (fl. 1 — 16, c. 6):

(..)

- ,!.",'O': j{__(;,;_.»‘_:;uhv.‘;n Qe corte de los estados financieros, parrafo sequndo (2°). quinto (5°) y
x10 (6%) v se adicionan dos (2) parrafos al finalizar el numeral 3.2.6 INFORMACION

SOBRE LA CAPACIDAD FINANCIERA DEL PROPONENTE (P
e CAPACIDA (Proforma 4A) del PLIEGO
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Lz determinacion del capital de trabajo aqui previsto, se sujetara a las siguientes condiciones:

Cuando el proponente fuere una persona juridica que de manera individual e independiente
de otras se presente a la licitacion, determinara su capital de trabajo a partir de sus estados
iinancieros dictaminados por el revisor fiscal (cuando la sociedad esté obligada a tenerlo) o por
coizdor publico independiente o auditados conforme a normas de auditoria generalmepte
Lceptadas, Tal informacion deberd presentarse con corte al treinta (30) de abril de dos mil diez
(2010) En el caso que dicho proponente se haya constituido con posterioridad al 30 de abril
de 2010 seran validos los estados financieros o el balance de apertura, en cuyo caso se
deflactaran los valores de acuerdo con el IPC registrado desde la fecha dgz gertiﬁcacién
(Balance de apertura y/o estados financieros) hasta treinta (30) de abril de dos mil diez (2010).

(<)}

Se modifican los valores de experiencia _en consecucion de ﬁnanciacién exigido a los
proponentes _y la fecha de corte de los estados financieros del numeral 3.2.7
EXPERIENCIA EN CONSECUCION DE FINANCIACION (Proforma 4B) del PLIEGO DE

CONDICIONES guedaran asi:

Al

! Pr ?l)()'ie“te debe‘é‘ chlEd“al deEIIC‘andO l p

que gespues del 1 de e 998 ha o
{8) ZoRale) €at) Shs Frsaam. propuesbt::era“:lo financiacion por un valor minimo de acuerdo con

Usaquén
: q“ ; $241.840.000.000
ngativ
L&:tbo 1 $144.765.000.000
|
e 'n $165.594.000.000
| San 3
S ristobal $172.204.000.000
Suba Oriental $30.545.000.000
5 .545.000.
‘_J‘Ia ;Oentro $177.842.000.000
Calle
< ¢ $57.176.000.000
Tintal - Zona Franca $23.977.000.000
: .977.000.
Bennedy $124.186.000.000
0
[ sa $161.904.000.000
P -
| érdorno $34.496.000.000
| Ciudad Bolivar $95.301.000.000
JSme .
| Usme $74.359.000.000

PESOS constantes del 31 de diciembre de 2009,

Elv a converti i
Otra:lor;;r?;z::nvct?ldog pelasos colombianos del 31 de diciembre de 2009 o su equivalente en
, Ulllizando la tasa de cambio vigente I
e L et g para la fecha de la obtencion de la
, arios proyectos de transporte o siste iacic i
: ] mas de financiacio
- tos ¢ _ n privada
p yecto‘s de infraestructura. SIAIa EXperiencia se acredita a través de |a obtencion de ﬁﬁanciacigs

[

;L{saquén $120.920.000.000
Engativa $72.382.500.000
Fontibdn $82.797.000.000

| San Cristébal

$86.102.000.000

Suba Oriental

$15.272.500.000

Suba Centro

$88.921.000.000

$28.588.000.000

l Calle 80
Tintal - Zona Franca

$11.988.500.000

[ Kennedy

$62.093.000.000

Bosa

$80.952.000.000
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Perdomo $17.248.000.000
Ciudad Bolivar $47.650.500.000
Usme $37.179.500.000

Cifras en pesos conslantes del 31 de diciembre de 2009.

£l valor sera con\{grtido 2 pesos colombianos del 31 de diciembre de 2009 o su equivalente en
olras monedas, utilizando la tasa de cambio vigente para la fecha de obtencion de la financiacién.

Para determinar el valor de la financiacién obtenida, en Pesos del 31 de diciembre de 2009, se

ui»ilizaré el IPC, indice con el cual se actualizaran los valores de la financiacién y la capitalizacion
presentada como experiencia, en Pesos corrientes, hasta del 31 de diciembre de 2009 )

X Se modifican los numerales 5) y 6) y se adiciona el numeral 28) al numeral 3.3 RECHAZO

DE LAS PROPUESTAS del PLIEGO DE CONDICIONES de la siquiente manera:

5) Cuando para esta misma Alicitacién un proponente se configure como beneficiario real de otro
proponente, con las excepciones previstas en este pliego de condiciones.

6) Cuando para esta misma licitacién una promesa de sociedad futura esté conformada por
Beneficiarios Reales de otro proponente, por si o por interpuesta persona, o por una empresa que
haga parie del mismo grupo empresarial, segtn la definicion legal contenida en el Articulo 28 de
‘@ Ley 222 de 1985, con las excepciones previstas en este pliego de condiciones.

---)

2B) Y las demas que eslablezca la ley.

1.4. Adenda No. 8 al pliego de condiciones (fl. 368 - 382, c. 5):

Modificar 1a definicion de PROPUESTA PRINCIPAL del numeral 1.3.2 GLOSARIO del PLIEGO
[ DE CONDICIONES, la cual quedara ast:

propuesta Principal

encia a la propuesta que se presenta por parte de un proponente para cada zona de
hasta un maximo de: (i) tres (3) zonas sin operacion troncal 6 (ii) dos (2) zonas con
operacion troncal 6 (ii) una (1) zona con operacion tror_xcal y una (1) zona sin operacion troncal.
Esta propuesta debe incluir la relacion de vehiculos disponibles para dicha zona, los cuales no
podran relacionarse en otra propuesta principal.

(.)

Modificar los parrafos dos (2), cinco (5) y seis (6) del numeral 3.2.6 INFORMACIQN ..SOBRE LA
. ~APACIDAD FINANCIERA DEL PROPONENTE (Proforma 4 A), el cual guedara asi:

Hace refer
operacion,

Los proponentes individuales o que se presenten bajo promesa de sopiedad futura,:eberan
adjuntar con la propuesta los estados financieros basicos con corte a treinta y uno (31) de mayo

de dos mil diez (2010).

Adicionalmente se debera adjuntar el Balance General a treinta y uno (31) de mayo de dos mil diez

(2010) con sus notas explicativas.

sterior a treinta y uno (31) de Mayo de dos mil diez
solicitada y el Balance General con corte al
la recepcion de documentos. Esta informacion
omprendido entre la fecha de constitucion
revista para la recepcion de documentos.

Si la sociedad tiene fecha de constitucion po .
2010) debera presentar la informacién financiera
Jtimo dia del mes anterior a la fecha prevista para
deberd contener los datos correspondientes al periodo ¢
o€ la sociedad y el ultimo dia del mes anterior a la fecha p

v

| ifi | numeral 3.2.6.1.1
| Modificar el parrafo dos (2) y los numerales uno (1) ¥ tres.(3) de
PATRIMONIO del PLIEGO DE CONDICIONES, el g;gl_qgg_q_aﬁ_ﬂ
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(aido sera el registrado a treinta y uno (31) de mayo de dos mil diez (2'0101 efa\
£l pmnmﬁﬁ'gsragos o su equivalente en otras monedas, a la tasa de cambio oficial vigente
colo

alas siguientes condiciones:

¢ proponente fuere una persona jurldjca que de manera individugl e |ndepe:g:;é§

u e presente a la licitacion, determinara su pgtnmomo a pgnlr de sus .
et sd‘c(aminados oor el revisor fiscal (cuando la sociedad esté obligada a tenerlo) 0 po
fancie™ tlanco independiente o auditados conforme a normas de auditoria generalmente
\1das Tal informacion debera presentarse con corte al treinta y uno (31) de mayo de dos

| comador pu
acep

pesos uno (31) de mayo de dos mil diez (2010). La determinacién del patrimonio aqui previsto se
|

. (2010). Para el caso de las sociedades ;ujetas a auqi\oria inte.rnamonal, Ise
e 4n validos los estados financieros dictaminados o auditados, bajo las regias
ey teriormente, dentro de los seis (6) meses anteriores al cierre del presente proceso,
"es‘;";a.f,izan la inform’acién debera ser certificada por el contador y el representante legal a
pes

mayo 31 de 2010.

' itui ioridad al 31 de mayo de 2010
ue dicho proponente se haya constituido con posteriori ;
ke cve;s“c;gs los estados financieros o el balance de apertura, en cuyo caso se deflactaran los
s:trgrnes de acuerdo con el IPC registrado desde la fecha de certificacion (Balance de apertura
V

Jlo estados financieros) hasta treinta y uno (31) de mayo de dos mil diez (2010).

)

3. Para efectos de la determinacion del patrim'on.io. los proponentes podran mcorporartal gz)lrs‘muc:\.

¢l valor de los vehiculos de transporte publ!co colectivo sobre los_ que se cuen eca i
compromiso de ser aportados (total o parmalment'e) por los propletarlo: comf]:'Jt dgberén
patrimonio a la empresa. Para estos efectos, los vehiculos con compromiso de a‘|;>ol e iohent
estar relacionados en la proforma 62 y su valor para efectos de la valoracion del patri

<era el senalado integralmente en la proforma 8.

Los vehiculos aportados a patrimonios autéonomos para que éstos a su vez los aporterl\ comg
capitzl a la sociedad, se consideran para todos los efectos del presente numeral com

aponiados por los propietarios como capital a la empresa.

i i i te del una asociacion
En caso de que un vehiculo haga parte del patrimonio de un integran . .
proponente, cuya participacion sea igual o mayor al tres por ciento (3%) Yy este mteg'rante
acredite su patrimonio como parte del patrimonio del proponen_tg. el vehiculo se entiende
incorporado como parte del patrimonio del integrante y no podra incorporarse bajo la regla

establecidz en el presente numeral.

\odificar el parrafo dos (2) y el literal a) del numeral 3.2.6.1.2 CAPITAL DE TRABAJO del

°LIEGO DE CONDICIONES, los cuales quedaran asi:

£l valor exi5ido como capital de trabajo se tomara de los estados financieros con corte a treinta y
9 (21) de mayo de dos mil diez (2010) en pesos colombianos o su equivalente en otras
Monedas, a la tasa de cambio oficial vigente a treinta y uno (31) de mayo de dos mil diez (2010).

—

juridi individual e independiente
nte fuere una persona juridica que qe manera in |
% pm‘;:rr::e 2 |a licitacion, determinara su capital de trabajo a partir de sus estadcz;%r
sedpéfaminados por el revisor fiscal (cuando la sociedad esté obligada a tenerlo) O P
os d!

i i ditoria generalmente
nanciercs - independiente O auditados conforme a normas de au
Qonlad r ub“lc.‘; f:rm;ciéﬂ debera presentarse con corte al treinta y uno (31) de mayo de: d::
acepladas, 1(';01) para el caso de las sociedades sujetas a auditoria internacional,

3 : : ! : e
alidos los estados financieros dictaminados o auditados, bajo las ’ ;gglso
Yormente dentro de los seis (6) meses anteriores al cierre del presente‘p s a'
. am:lnla informacion debera ser certificada por el contador y el representante 19
cu

itui jori 2010
i do con posterioridad al 31 de mayo de
ho proponente se haya constitul ;
2ia Ca‘i%g: To?zstazos financieros o el balance de apertura, en cuyo caso seé deflactaran los
Serén vall

Valor:tsaggsaf?:ancieros) hasta treinta y uno (31) de mayo de dos mil diez (2010).
ylo€

1.5.
del pliego de condiciones distintos a los que son objeto de controversia.

erdo con el IPC registrado desde la fecha de certificacion (Balance de apertura

Adenda No. 9 al pliego de condiciones (fl. 358 - 367, c. 5). Se modificaron aspectos
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1.6. Adenda No. 10 al pliego de condiciones (fl. 355 - 357, c. 5). Se modificaron aspectos
del pliego de condiciones distintos a los que son objeto de controversia.

1.7. Propuesta presentada por promesa de sociedad futura Grupo Empresarial Alianza de
Occidente.

1.7.1. Acta de constitucién de promesa de sociedad futura Grupo Empresarial Alianza de
Occidente (fl. 67 — 74, c. 2):

ACTA DE CONSTITUCION DE LA PROMESA DE SOCIEDAD FUTURA DE
OBJETO UNICO GRUPO EMPRESARIAL ALIANZA DE OCCIDENTE S.A.S.
GEAQ S.A.8.

3 Gugad ce Begota D.C, a los veintiocho (28) dias del mes de mayo del afic dos
drez (2070} sende las 9:00 am,, en la calle 77 A 'No. 90-65, comparecieron las
siguentes  personas. ALIANZA DE OCCIDENTE S.A. sociedad  comercial
coombiana, con comicilo principal en la ciudad de Bogotd, constituida mediante
escrlura publica r-;‘.-.-rluem 0003592 de fecha 31 de octubre de 2002, de la Notaria 51
ce Circulo ce Bogota, D.C.| representada por &l sefior CARLOS ALBERTO LOZADA
VARGAS, mayor ce edad, de nacionalidad Colombiana, domiciliado en 1a ciudad de
Bogota, D.C . idenificado con la cédula de ciudadania namero 19274 BB7 debidamente
. g@uionzado  por  ‘a Junta Direciva de ©la  Sociedad COOPERATIVA DE
A TRANSPORTADORES AURES LTDA. COOTRAURES LTDA, sociedad comercial
P coldytiana con comiciio principal en la ciudad de Bogota, inscrita en la Camara de
: ﬁgl_-,*p‘c':-:_ o Bogota, el 16 de abril de 1997, bajo el numero 00004278, representadsa
! pereél seror TOBIAS TORREZ PARRA, mayor de edad, de nacicnalidad Colombiana,
1 domicihade en 1a ciudad de Bogotd, D.C., idenlificado con la cédula de ciudadania
numerc 17412665, detrcamente autorizado por el Asamblea de la Sociedad.
SOCIECAD INTERMODAL DE TRANSPORTADORES DE COLOMEIA S.A.-
SC-TRAC(_‘.‘IL 8.A., sociedad comercial colombiana, con domicilio principal en la ciucac
ce Bogotd constituida por escrilura piblica No. 2678 de la notaria 53 de Bogota
represertada por el sefior CARLOS JULIO BAEZ TAVERA rmayor ge edad os
raconascas Celombiana, domiciliade en la ciudad de Bogola, D.C., dentificado com 13
“~oula de ciudasania numero 19194068 debidamente aulorizado por ios Sstatuios de la
soc edad COCPERATIVA  INTEGRAL DE TRANSPORTADORES D=
CORABASTOS LTDA. COOTRANSABASTOS LTDA. sociedad comergial
colembiana, con domicilio principal en la ciudad de Bogota, inscrita en la Camara de
~omercio de Begotd, el 28 de febrero  de 1997, bajo el numero 00047505
‘epresentada por ozl osefor CARLOS JULIO BAEZ TAVERA mayar de edad de
rzcionahdad Colombrana, domiciliado en la ciudad de Bogota, D.C.. identifzade con la
cedua de ciudadaria numero 18194066 debidamente autorizado por los Sstatutcs oo (3
Sucetad INVERSIONES ALIANZA DE OCCIDENTE SAS, sociedac camercial
E’M tina con damicilio principal en la ciudad de Bogota, constituida por 4213 cg
=1 e mayo de 2010, registrada en la Camara de Comercio de Sogota 0 C
‘fpresentada por el sedor  CARLOS JULIO BAEZ TAVERA mayor de scaz, de
facionalidad Colommiana, domiciliado en la ciudad de Bodota, D.C . identificade con |a
fr:_r::;.:.-,- oe cudadania numerc 19194066 debidamente autorizado per los Eslatutos de la
sotiedan COOPERATIVA INTEGRAL DE TRANSPORTES LA FLORIDA LTDA.
COCTRANSFLORIDA, Sociedad comercial colembiana, con domicilio principal en la
“udad de Bogola, inscrita en la Camara de Comercio de Bogota, el 1° de abrl e

9597, bajc el numero 00003648, representada por el sedor CARLOS ALBER‘"C:‘

LOZADA VARGAS mayor de edad, de nacionalidad Colombiana, domiciliado en
“utdad de Borotd D.C

denidamente aulo

. a
. identificado con la cédula de ciudadania numero 18 274 B87

rzado por los Eslalulos de la Sociedad. SOCIEDAD EXPRESS
EF?LOMBIANA |NTE_RNACI_GHAL S.A. SOEXCOLI S.A., sociedad t:;merc':al
F-_djlnlmmana, con domicilio principal en la ciudad de Bogota, constituida por Escritura
,"n ca No. 472 de fecha 1° de febrero de 2009, de la Notaria 57 de Bogota
Epresentada por el sefor DELIO OSORIO QUINTERO mayor de edad. de



I
|

33

Controversias contractuales

i i j i ial Alianza de Occidente S.A.S.
Integrantes del consorcio asociado bajo la Promesa de Sociedad Futura Grupo Empresari e

nacionalidad Colombiana, domiciliado en la ciudad de Bogold, D.C., identificado con la
cedula de cludadania ndmero 4563872 debidamente aulorizado por los Estatutos de la
scaedad. INVERSIONES GACELIA S.A. sociedad comercial colombiana, con
aomiciia prncipal en la ciudad de Bogola, constituida por Escritura Publica Mo,
0002278 de fecha 3 de sepliembre de 2003, de la Notaria 55 de Bogola, representada
por el sefor JOSE ANGEL DIAZ DIAZ mayor de edad, de nacionalidad Colombiana,
comiciiadse en la cudad de Bogeta, D.C. identificado con la cédula de ciudadania
numers 80384848 cebidamente autorizado por los Estatutos de la Sociedad. EMINSS
v 84 scoecad comercial colombiana, con domicilie principal en |a ciudad de Bogota,

o~ Edrl‘ﬁt:h:'(::—‘. por Escritura Publica No. 0000001 de fecha 9 enero de 2002, de Ia
# Nofara 40 de Bogols,

1~ \RODRIGUEZ may

representada por el sefior ' GELVER ALONSO AYALA
) or de edad, de nacionalidad Colombiana, domiciliado en la ciudad de
. Bhgota 0 C | identificado con la cédula de ciudadania nimera 79572027 debidamente
avlorizade por los Estatutos de la Sociedad. INGENIERIA Y TELECOMUNICACIONES
S.A -INGYTELCOM 5.A. sociedad comercial colombiana, con domicilio principal en
la cudac ce Bogo'a, constituida por Escritura Pdblica No. 783 de fecha 20 de febrero
e T88C de ja Notaria 19 de Bogold, representada por el sefior ELLIT ARMANDO
AYALA RCORIGLUEZ mayor ¢e edad, de nacionalidad Colombiana, domiciliade en |a
~udad de Begota C.C., identificado con la cédula de ciudadania nimero 79388628
debdamente autonzado por los Estatutos de |a Sociedad. LINEAS ESPECIALES DE
TRANSPORTE ANDINO S.A., TRANSANDINO S.A., Sociedad comercial colombiana,
con demicilio principal en la ciudad e Bogota D. C., constituida mediante escrrura
publica numero 680 del 15 de febrero de 1930, otorgada en la notaria 27 de! Circulo
ce Sogela, representada por el sefor RAUL EDUARDO CARMONA LADINO mayar
ce edad e dentiicado con cédula de ciudadania numero 79.580.074 de Bogota: yio
GUILLERMO BORDA BARAJAS, iguaimente mayor de edad, con domicilic en la
ciucacd ce Bogola D C. identificado con la Cédula de Ciudadania nimero 79.324.151
de Bozota quienes para efectos obran en condicion de Representantes Legales |
Getndamenie autorizados por la Asamblea General, conforme mandato que s= ad unta
a este documente. LINEAS ESPECIALES DE TRANSPORTE NUEVO MILENIQ §. &
"TRANSNUEVO MILENIO S. A. Sociedad Celombiana, con domicilio princinal er 2
tucad e fogeta O C | constiluida mediante escritura puplica nimere otorgada 2n Ia
not@na del Circule de Sogota, representada par el sefier RAUL EDUARDO
CARMONA LADINO mayer de edad e identificads con cédula de ciudadania numerg
72580074 ¢e Begota, yio GUILLERMO BORDA BARAJAS, igualmente mayor de
“2ad con comiciio en la ciudad de Bogotd D.C.. identificado con la Cédula ce
Ti.zacania nimers 79.324.151 de Bogotd, quienes para efectos ooran en congicibn
Te Hepresertaies Legales ,  debidamente autorizados por la Asamoles Gereral,
conforme mandato gue se adjunta a este documento. INVERSIONES TECNINMILENID
S.A. Sociedad comercial colombiana, con domicilio principal en ia ciudag e S0g2ia D
% zonstiuida mediante escritura pablica numero 0000438 del 08 de marze ce 2008
“eriacs en la notana T8 del Circulo de Bogota, representada por la sefora MARIA
CUGENIA ROBLES CARDENAS mayor de edad e identificado con cédula de
“«tagdania nume'c 52.222.174 de Bogola. yio JUAN CARLOS AMAYA
RODRIGUEZ, iqualmente mayor de edad, con domicilio en la ciudad de Bogota D.C.,
centficade con la Cédula de Ciudadania namero 79307205 de Bogota, quienes para
efecton obran en condicion de Representantes Legales, debidamente autorizados por
la Asamilea General, conforme mandato que se adjunta a este documento. MARIA
EUGENIA ROBLES CARDENAS mayor de edad e identificada con la Céduia de

[
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Ciudadania niamero 52.222174 de Bogota, con domicilio en la ciudad de Bogola D.C.,
aquien otarga poder especial amplio y suficienle al abogado GUILLERMO BORDA
BARAJAS también mayor de edad, vecino de Bogots D.C., identificade con la cédula

de cudadania No. 79.324.151 y TP No. 135240 del C.S. de la J., para que en su
nombre y representacién firme la promesa de sociedad futura y demas documentos
complementarios que se requieran en el de curso del proceso de licilacién publica No.

S TMSA-LP-004 de 20089, convocada par Transmilenio S.A, - se adjunla poder especial.
“BISTASA S.A. EPS Sociedad comercial colombiana, con domicilic principal en ia
|clutac e Bogotda D. C, constituida mediante escritura publica ndmero 0001325
«/Htorgaca en la notania 2 del Circulo de Cocuta, representada por el sefior JAVIER

LSENRIQUE GAONA SANTOS mayor de edad e identificado con cédula de ciudadania

wmers v1.252 768, debidamente autorizado por la Junta Directiva. HECTOR
MAURICIO ESCOBAR HURTADO, mayor de edad e identificado con la Cédula de
Cwudadania nimero 11.433.433 de Facatalivd con domicilio en la ciudad de Bogota
O C., acluando er su propio nombre, hemos manifestado nuestro  interés de
constituir mediante este documento privado, la presente Promesa de SOCIEDAD
SUTURA POR ACCIONES SIMPLIFICADA — SAS-, de cbjeto Unico, de naturaleza
comercial que se deneminard: GRUPO EMPRESARIAL ALIANZA DE OCCIDENTE
S AS. GEAQ S.A.S., previas las siguientes consideraciones:

CQue TRANSNILENIC S A, ha convocado la licilacion publica No. TMSA-LP- 004-
20Js, con el objetc de seleccionar las propuestas mas favorables para la
adjudicacion ce trece (13) contratos de concesion, cuyo objelo sera 1a explotacién
preferencial y no exciusiva, de la prestacion del servicio publico de ‘ransporte de
pasajercs dantro dei esquema del SITP: 1) USAQUEN, 2} ENGATIVA. 3

CNTIBON. 4) SAN CRISTOBAL, 5) SUBA ORIENTAL, 5) SUBA CENTRO, 7
CALLE 80, 8) TINTAL — ZONA FRANCA,  9) KENNEDY 13)- BOSA, 11
FERCCOMO, 12) CIURAD BOLIVAR y 133 USME.

Cue de conformidad con el Pliego de Condicicnes de la Licitacion Publica No.
TMSA-LP-004-2009, podran participar en el proceso de seleccidn las personas
iuridicas, nacionales o extranjeras, ¥a sea de manera indvidual o conformardo

rromesa de sociedad futura, y presentar propuesta segun las siguientes opcicres:

- De una hasta tres zonas sin operacion troncal.
- Hasta des zonas con operacion Ironzal.
- Una zona can aperacion troncal y una zona sin operacién lrorcal.

2. Que er desarrclle del proceso de seleccion, es valido presentar una propuesta
or una Promesa de Sociedad Futura, cuande de manera conjunta dos o mas

personas naturales yfo juridicas, nacionales y/o extranjeras, presentan una sola
‘opuesta ala licitacion bajo la figura de promesa de sociedad futura,

™

)

De conformided con lo anterior, las personas juridicas y naturales presentes Y

representadas  manifiestan su interés en consorciarse para participar en la
Leltacnn Mo TMSA-LP-004 de 2009 convocada por Transmilenio S A en |a
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Int antes cons asocCla a a Sa Soc a utura G presarial Alianza de ICCl de ite S.A.S.
n egr nte: del 0nsorcio OClI dO b [0] I Prome de 0 |ed d Futur, rupO p

bgura e Promesa de Sociedad Fulura para presentar propuesta y en caso de
salt favorecidoas con g adjudicacion constiluir 1a sociedad prometida para la
celebracen y gjecucion del contrato(s) de concesion en |3 zonals) adjudicadas

Los ntearantes presentes ¥ representados que resuelven aqui Caonsorciarse epn
Proiness de Socredad Futura ¥ des'rénan tomo mandatarin vy Representante
Legal Unico g-ncipal a ALIANZA DE OCCIDENTE s A, representada por el sefior
CARLOS ALEERTO LOZADA VARGAS, mayor de edad, identificade con cédula
de ciudadania numerg 19 274 887 expedida en Bogota, o quien haga sus vecas ¥
' | Que & su vez sera g fepresentante Onico del Censorcio asaciado bajo la promesa
. de scciedad futura Grupo Empresarial Alianza de Occidente S.4.5

Que el mandatario ¥ representante legal unico queda facuftado para recresentar

WTHIACION AiIGuNa 3 cada una de las pares aqui presentes ¥ representadas en
fona o relacianado cen la Preparacion de la oferta, presentacién de la ofera,
recreseriar al proponente (Promesa de Sociedad Futura), netificacién del acto
admiristrativo ge adjudicacion, constitucion de |a sociedad futura, Sin Pefjuicio de
I antenor, e mandatario ¥ representante Unjco queda especialmente facultadg
tars regresentar a ‘odos |os integrantes de |3 sociedad futura de abjeto drico, a
efectos de adelantar en SU nombre de manera especiiza las siguierties
aclivdadas ) Elaberar, Preparar y presentar la Propuesta de que !rata gl Drocess

A e

“E SCECCION 5N ninguna limitacién, hasta 1a notificacion de la Resoivean ¥
ddluticacicn de contrate ¥ cosntitucion de la spciedag, (i} dar respuesta a (as
FAJermienicy v aclaraciones que solicite TRANSMILENIO S.A i) Recibir 1as
notficaciones g gue haya lugar dentro del praceso de seleccion, incluyendo |a del
atle admimistrative de adjudicacion: y, vl En general, adeiantar 'oCos y cada ung
92 los aclos v suscribic todos ¥ €ada uno de los documentos necesarios para
“ncular a caga una ge |asg panes miembore del proponents. Imcluyends todos ios
SUE Sedn necesanos para la constitucion de I3 sccjedad futura de ogjeto Unizo y
vedfescionar & Cortrato en Caso de que su representado resulte adjudicatario y
© WUC SEEn necesarios para su BleCuUcian y liquidacion Como teaos los acios
WURTENIES, nS fecurscs y actuaciones administrativas, certenciosas y judiciales
=4t se genven de la presentasion de la propuesta.
En cereral la ATOpUESa que presente la promesa de sociedad futura. cumolig
-

| oUes 08 fequisites y exigencias que solicite el Pliego de Condiciones gz |3
-itacion Mo, TMSA-LP-004 de 2009 ¥ Transmilenio S.A

e}

~a Lhtsdad futura tendra comao objeta Unico ¥ principal la SUSCHpCian v ejacuzion
CELSetea o concesion derivade de la licitacién publica No. TMSA-LP-0D4 de
2L0UY convocana por Transmilenio S.A (Cuyo objeto as seleccionar
mas favorables para I adjudicacidn de treca (13)

contralos de concesion, cuvo
chjeto serd a explotacian oreferencial y 1o exclusiva, de la prestacian de| SEVIcIo

putlico de transpone de pasajaros deniro del esquema del SITP: 1 JSAQUEN, 2y

las propuestas
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Efgﬁ?;‘gﬁ.? 31 FONTIBON, 4} SAN CRISTOBAL, 3) SUBA ORIENTAL, B) SUBA
o Ir}Emﬂ:ﬂ BM;;E (_.B:FL.] gi;u;;?ar.v;. ;DNA FRANCA, 8) KENNEDY, 10) BOSA,

| H) ! 2. 1 : ¥ 13) USME). Asi mismo, podra i
2 3 E ualqumﬂutra- dCl!\-‘-'F?Eld economica licita tanto en Gulu::-nbia como en :| zx?rar:;::rz:r
¢\ B2 socedaa codrd llevar a cabo, en general, todas las operaciones, de cualquier
fueren, relacionadas con el objeto menﬁiuna;:m, asi como

\hturaleza Gue ellas

s/ Eale i iy
. tualesquiera aclividades similares, conexas o complementarias o que permitan
la industria de la sociedad,

faciilar o desarrallar a comercio o

El captal suscrito de ia sociedad futura

. serd pagado d ! i
habiles siguienies pag entro de los 30 dias

. a |a conslitucién de la sociedad. Este sera distribuido entre los
miembros de la promesa de la sociedad futura asi: '

NOMBRE PERSONA

¥ Mo,
PAHT[C'F‘.&C[DN AEEI-UHEE
ALIANZA DE OCTIDENTE SA. 39.5 1550
SCOPERATIVA DE TRANSPORTACORES AURES T T8 |
[ _TDA COOTRAJRES LTOA, o
SCCIZDAD NTERMODAL OE TRANSPORTAGORES 190
CE COLOMBIA S.A - SOTRACOL S.A 1 o
COCPERATIVA INTEGRAL DE TRANSPORTADORES SR
| DE CORABASTOS LTDA. COOTRANSABASTOS LTDA, 1 |
COOP=RATIVA INTEGRAL DE TRANSPORTES LA BT
| F.CROALTDA COOTRANSFLORIDA 1 I '
STCIEDAD ZXPRESS COLOMBIANA INTERNAC) ] -
_S A SOEXCOL S.A ) ONAL 1 | 10
_NYERSIONZS GACELIA S A v 1 1w
FlAnGs 5 2 T '
e : 9.2 — 25
VT LEHEIR Y TELECOMUNICACIONES S A — 0.25 75 '
INGYTELZCIA 5.4, ' ' | Ln |
e I -
| INVERSICWES ALIANZA DE OCCIDENTE S48 2173 75|
INVERSIONES TECNIMILENIO SA i G
L MARIA EUGENIA ROBLES CARDENAS 10 . 1000
LINEAS ESECDIALES TRANSPORTE NUEVO MILENIO o 420
Sl THAMNS NUEWVD MILEMIO 5.4, 4
foo——— L. = l
LINEAS ESKFECIALES DE TRANSPORTES AND) "'
TRANSANDING § A, MO SA ’ o
. ’;._." ';Ej‘_s--"‘_ﬁ-’c;.. . q, ',.J" - L :
MAALURICIO ESCOBAR HURTADO 1}5*'_ 55%‘ 1

1.7.2. Documento de promesa de sociedad futura Grupo Empresarial Alianza de Occidente
(fl. = 310, c. 5):

(...) CLAUSULA PRIMERA.- OBJETO: A través del presente documento y con la Unica
condicidn de que resulten adjudicatarios del contrato de concesidn, dentro de la licitacion
publica TMSA-LP-004 de 2009, convocada por Transmilenio S.A. los futuros accionistas
prometen constituir una sociedad comercial del tipo de las acciones simplificada que sera
la concesionaria y la cual se constituye como sociedad de objeto Unico con objeto social
exclusivo para la prestacion de servicios de transporte, celebracion y ejecucion del contrato
de concesién que de origen a dicha adjudicacion y por tanto, su objeto social es
exclusivamente la explotacion preferencial y no exclusiva de la prestacion del servicio
publico de transporte de pasajeros dentro del esquema del SITP para una o varias de las
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siguientes zonas: 1) Usaquén, 2) Engativa, 3) Fontibdn, 4) San Cristdbal, 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.

CLAUSULA SEGUNDA.- CONSTITUCION DE LA SOCIEDAD: Los futuros accionistas, en caso
de resultar adjudicatario de la licitacién descrita en la clausula primera de esta promesa de
contrato, se obligan a constituirse como sociedad de objeto Unico, la cual debera surtirse
como requisito para la suscripcion del contrato dentro de lo 5 dias habiles siguientes a la
notificacién de dicha adjudicacion, a través de su representante que se designa de
conformidad con lo establecido en la clausula quinta de la presente promesa, constituiran e
inscribiran ante el registro mercantil con arreglo a la ley colombiana aplicable la sociedad
por acciones simplificadas S.A.S.

(...) CLAUSULA TERCERA.- COMPOSICION ACCIONARIA Y CAPITAL SOCIAL: De resultar
favorecida la propuesta presentada bajo la promesa de sociedad futura que consta en el
presente documento, los futuros accionistas estaran obligados aportas los recursos seguin
establezca el modelo de negocios.

La participaciéon de los futuros accionistas en el capital de la sociedad que se promete
constituir sera de conformidad con los siguientes porcentajes:

Nombre persona Porcentaje participacion %

Alianza de Occidente S.A. 39.5
Cooperativa de Transportadores Aures LTDA 1
Sotracol S.A. 1
Cootransabastos LTDA 1
Cootransflorida 1
Soexcoli S.A. 1
Inversiones Gacelia S.A. 1
Eminss S.A. 0.25
Ingytelcom S.A. 0.25
Inversiones Alianza de Occidente S.A.S. 21.75
Inversiones Tecnimilenio S.A. 4
Maria Eugenia Robles Cardenas 10
Transnuevo Milenio S.A. 4
Transandino S.A. 8
Distasa S.A. 5
Mauricio Escobar Hurtado 1.25
TOTAL 100

1.7.3. Anexo: Estatutos Grupo Empresarial Alianza de Occidente S.A.S. (fl. 267 — 297, c.
5):

(...) CAPITULO II
Reglas sobre capital y acciones

Articulo 5. Capital autorizado: El capital autorizado de la sociedad es de xxxxx millones,
dividido en xxxx acciones de valor nominal de xxxx cada una.
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Articulo 6. Capital suscrito: El capital suscrito inicial de la sociedad es de xxxxx, dividido en
XXxX acciones ordinarias de valor nominal de xxxx cada una.

Articulo 7. Capital pagado: El capital pagado de la sociedad es de xxxx, dividido en xxxx
acciones ordinarias de valor nominal de xxxx cada una.

Paragrafo. Forma y términos en que se pagara el capital. El monto del capital suscrito se
pagara en dinero efectivo, dentro de los 24 meses siguientes a la fecha de la inscripcion en
el registro mercantil del presente documento, en la siguiente forma: (...)

1.7.4. Proforma 4B — Acreditacidon de la experiencia en consecucion de recursos (fl. 543 —
545, c. 4):

varios
to para une ©
nciamien 0 privaca de

de fina
g de:tm ablerta P

wm((\‘d
je a una operacion d":‘"mm' 'd‘a wslmoﬁ’""“’_
e 0

gt
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o del Crédito es de 20 afios, con un perlodo de gracia de 5 arios
30 cuotas semestrales, con garantia de la Nacién y Poliza OPIC.

'a permitir a la Empresa desarrollar un plan de inversiones en
ategla de expansion energélica del Goblemo Colombianc y
iptar su estructura de capital al negocio en el cual se desempefia.

.o

§50

-

1.8. Propuesta presentada por la Sociedad de Objeto Unico Este es mi bus S.A.S.
1.8.1. Promesa de contrato de sociedad futura MI BUS S.A. (fl. 299 - 331, c. 4):

(...) Cldusulas (...)
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Tercero.- La sociedad por acciones simplificada de objeto Unico y exclusivo que se constituira
se denominara “Sociedad de Objeto Unico Concesionaria Este es Mi Bus S.A.S.” y tendra por
objeto Unico y exclusivo la suscripcidén y ejecucion de los contratos de concesion que
corresponden a la licitacion publica No. TMSA-LP-004-2009, cuyo objeto sera la explotacién
preferencial y no exclusiva, de la prestacion del servicio publico de transporte de pasajeros
dentro del esquema del SITP: 1) Usaquén, 2) Engativa, 3) Fontibon, 4) San Cristébal, 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 en que resulte adjudicatario.
En el marco de lo cual, podra realizar todas las actividades conexas y complementarias que
le permitan el desarrollo a cabalidad de su objeto social.

(...)

Sexta.- Los accionistas de la sociedad prometida y los porcentajes de participaciéon en el
capital de la sociedad por acciones simplificadas que se promete constituir por el presente
documento seran los siguientes:

Mi Bus S.A. 63%
Alvarez & Collins S.A. 10%
Constructora Carlos Collins S.A. 10%
Construirte S.A. 10%
Bonus S.A. 6%
Cootranskennedy LTDA 1%
TOTAL 100%

1.8.2. Certificado de existencia y representacion legal de la Sociedad de Objeto Unico Este
es mi bus S.A.S. (fl. 6 -8, c. 2):

(...)

CONSTITUCION: Que por documento privado de asamblea de accionistas del 4 de
noviembre de 2010, inscrita el 9 de noviembre de 2010 bajo el nimero 01427396 del libro
IX, se constituyé la sociedad comercial denominada Sociedad de Objeto Unico Concesionaria
Este es mi bus S.A.S.

(..)

1.8.3. Certificado de existencia y representacion legal de la sociedad Cootranskennedy
LTDA (fl. 10 - 13, c. 2):

(...) es funcidn de la asamblea autorizar los gastos extraordinarios superiores a 100 SMLM
vigentes para cada ejercicio (...)

1.8.4. Acuerdo de cesion celebrado entre la Promesa de sociedad futura concesionaria Este
es mi bus S.A.S. y la Promesa de Sociedad Futura Mover Ciudad S.A.S. (fl. 575 - 13,
C. 2):
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gntre los suscritos a saber, de una parte, DANIEL MURGUEITIO ESCOBAR mayor de edad
domiciliada en Bogotd, con cédula de cludadanfa No. 80.417.176 de Usaqt'lin cnrv::mbre\’r
representacion legal de la promesa de socledad futura ESTE ES MI BUS S.A.S. y de N;l BUSS.A, yde
1s otra, ALIRIO REY MONTAREZ, mayor de edad, domiclliada en Bogots, identificada con la édub

de ciudadania No. 19.441.449 de Bogot4, en nombre y repr,
futurs MOVER CIUDAD S.A.S., acuerdan lo Miulare: y representacién de la promesa de sociedad

1. la PROMESA DE SOCIEDAD FUTURA CONCESIONARIA ESTE ES MI BUS S.A.S., recibe y
acepta Incorporar en su propuesta para Calle B0 a los propletarios con acuerdo de
incorporacién con la promesa de socledad futura MOVER CIUDAD 5.A.S

2. La PROMESA DE SOCIEDAD FUTURA CONCESIONARIA ESTE ES MI BUS S.A.S., se

compromete al pago de la rentg fija mensual a los
ropieta
evento de ser adjudicatarios. Propletarios vinculados a calle 80 #n el

3. La PROMESA DE SOCIEDAD FUTURA MOVER CIUDAD S.A.S., cede a la PROMESA DE
SOCIEDAD FUTURA ES.TE ES MI BUS S.AS. los contratos y acuerdos de vinculacién
suscritos entre los propietarios a fin de que los pueda presentar en su propuesta.

En constancia de acuerdo, se suscribe el presente documento en tres (3) tantos originales del
mismo tenor probator? cad;,una a los SIES (6) dfas del mes de Julio de 2010.

1.8.5. Proforma 4A: Acreditacion de la capacidad financiera informacion financiera del
proponente en pesos colombianos (fl. 192 - 219, c. 4y fl. 62, c. 24):
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— PROFORMA 4 A
ACREDITACION DE LA CAPACIDAD FINANCIERA
INFORMACION FINANCIERA DEL PROPONENTE EN PESOS
COLOMBIANOS
e
BOQOta'I Julio 7 de 2010
Aores
ﬁnsml.emo S.A.
avenida E Dorado No. 66- 63
Bogotd - Colombia
REFERENCIA: LICITACION PUBLICA No. TMSA-LP-004-2009
A MIEMBRO DE LA PROPUESTAIDE SOCIEDAD FUTURA::MI BUS S.A.
B, NIT.900.130.711-0 . =————==" =
['C. FECHA DE CORTE#3%/5/2010) -2 172 1. OF THANSEE
ACTIVO PASIVO
D. ACTIVO $ 465,237,293.00 1. PASIVO $ 51,044,273.00
E. ACTIVO FDDO |$ 17,848,835.00 J. PASIVO $0
MEDIANO
Y LARGO
| PLAZO
| . OTROS $ 476,801,110.00 K. TOTAL $ 51,044,273.00
. ACTIVOS PASIVO
i G. TOTAL $ 959,887,238.00 L. PATRIMONIO |$ 908,842,965.00
| H. UTILIDAD $-118.827.378.00 M. TOTAL : $ 959,887,238.00
- NETA PASIVO  +
TOTAL
Y PATRIMONIO
N,
\ﬁ--\CAPTT AL DE TRABAJO §$ 414,193,020.00 ‘L

= SN OO

ra Promesa de Sociedad Futura Concesionaria ESTE ES MI BUS SA.
gxaxmatoria de Patrimonio: 131.244.249.459 &
sumatoria de Capital de Trabajo: 403.852.33% .053 =

Los abajo firmantes hacemos constar que los datos consignados en [a
presente Proforma son veridicos por cuanto la empresa cumple con lo dispuesto
en las normas contables que la regulan y nos sometemos a lo dispuesto en el
articulo 43 de la Ley 222 de 1995, sin perjuicio de las sanciones penales.

LN

Representante Legal- , C.C. 52.212.544
MI BUS S.A. : gor Fiscal: 1 (3¢ 77 4 TPOAGZ4T T
z y MIBUSSA. Contador

MI BUS S.A.
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Bogot, Junio 28 de 2010

Sefiores
TRANSMILENIO S.A.
Avenida El Dorado No. 66- 63
Bogotd - Colombia

REFERENCIA: LICITACION PUBLICA No. TMSA-LP-004-2009

A. MIEMBRO DE LA PROPUESTA DE SOCIEDAD FUTURA: ALVAREZ & COLLINS

S0
B. NIT. 890.402.801-8
C. FECHA DE CORTE (30/5/2010)
ACTIVO PASIVO
D A
CommonTe | $41.978.196.675,00) T PASVO 1 493.011.756,26
E. ACTIVO FDIO 3. PASIVO
$15.649.412.399,31 vﬁl@g} $576.165.658,09
o PLAZO
+ UTROS K. TOTAL
- ACTIVOS $28.007.251.112| © S $ 999.177.414,35
G._TOTAL $85.634.860.186,40| L. PATRIMONIO |$84.635.682.772,05
B ggUDAD M. TOTAL
A ) A
$837.852.785,61 ?gs;zf $85.634.860.186,40
Wt PATRIMONIO |
: ALDE 441,
TRABAG $41,555,184.918,83 L

ara Promesas de Sociedad Futura: pRrQ ;
gONCESIONARIA ESTE ES MI BUS S.A.S MESA DE sOCIEDAD FuTURA
gumatoria de Patrimonio: 132. 214,249,159, &
sumatoria de Capital de Trabajo: 103. 852, 338. 053, o |

Los abajo firmantes hace’mos constar que Jos ;

presente Proforma_son veridicos por cuanto la empr e‘;gtz C(l)nslgnados_ en la

en las normas contables que la regulan y nos sometemos amfe con lo dispuesto

articulo 43 de la Ley 222 de 1995, sjn Perjuicio de [as sazcig’r?z:eSto len el
: penales,

7 e
lbocto émowjfo/\{. ?70 Pk s

)

CARLOS COLLINS ESPELETA | ALBERTO GIACOM TR e
C.C. 3.792.019 C.C.73.144.025 A RODRIGO GUARDO M
REPRESENTANTE LEGAL T.P. NO 50536.T C.C.73.097.737
ALVAREZ & COLLINS S.A. REVISOR FISCAL 25&13-2342'7

OR

ALV
AREZ & COLLINS S.A. ALVAREZ & COLLINS S.A.
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unio 28 de 2010

Bogota', J

Senores
T RANSMILENIO S.A.
Avenida El Dorado No. 66- 63

Bogota - Colombia

REFERENCIA: LICITACION PUBLICA No. TMSA-LP-004-2009

A MIEMBRO DE LA PROPUESTA DE SOCIEDAD FUTURA: CONSTRUCTORA
CAR
W

LOS COLLINS S.A.

| B. NIT. 900.031.253-4

"C. FECHA DE CORTE (30/5/2010)

ACTIVO PASIVO
D. ACTIVO I. PASIVO
CORRIENTE | $31:843.072.140,30| = (00 2\ | $9.560.127.673,19
E. ACTIVO FDO J. PASIVO
| $32.954.667.153,09| ~ MEDIANO
| Y LARGO $26.259.047.388,61
. OTROS Pz
: K. TOTAL
| TA@vos $10.719.434.607,00| ™ o0 $35.819.175.061,80
TTQL $75.517.713.900,39| L. PATRIMONIO |$39.697.998.838.59
i) HHLIDAD M TOTAL = ’
‘ ETA ¥
| $2.579.983.492,33| PASVO -+
| TOTAL $75.517.173.900,39
mﬁ‘ﬁf 7 PATRIMONIO
TRAAIG 282.944.467,11 |

promesas de Sociedad Futura: PROMESA DE SOCIEDAD FUTURA

pa
CoNCESlONARIA

qumatoria
sumatoria de

de Patrimonio: 132.214.
Capital de Trabajo:

ESTE ES MI BUS S.A.S
249.459 ¢4

403,952,338 ,053, ¥

los abajo firmantes hace’n"_los constar que los datos consignados en la
resente Proforma son veridicos por cuanto la empresa cumple con lo dispuesto
en las normas contables que la regulan y nos sometemos a lo dispuesto en el
aticulo 43 de la Ley 222 de 1995, sin perjuicio de las sanciones penales.

(Gt 79

CARLOS COLLINS ESPELETA

RICARDO MANGA MORALES

CLAUDJA P.GPNZALEZ

C.C. 3.792.019 C.C.73.082.446 _. C.C.52.497.444
REPRESENTANTE LEGAL T.P. NO 38768-T T.P.141880-T
CONSTRUCTORA CARLOS REVISOR FISCAL CONTADOR

COLLINS S.A. CONSTRUCTORA CARLOS CONSTRUCTORA CARLOS

COLLINS S.A.

COLLINS S.A.
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SOCIEDAD FUTURA

rade it
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o

[ PROFORMA 4 A

| ACREDITACION DE LA CAPACIDAD FINANCIERA

; {NFORMACION FINANCIERA DEL PROPONENTE EN PESOS
COLOMBIANOS

i
L

P

Bogota, Julio 7 de 2010

enores
-?'RANSMILENIO S.A.

Avenida El Dorado No. 66- 63
Bogota - Colombia

REFERENCIA: LICITACION PUBLICA No. TMSA-LP-004-2009

A MIEMBRO DE LA PROMESA DE SOCIEDAD FUTURA: BONUS BANCA DE
INVERSION S.A.

"B. NIT.900.059.812-3

"C. FECHA DE CORTE (31/5/2010)

ACTIVO | PASIVO

' D. ACTIVO $1.066.978.475 1. PASIVO $87.429.625
E. ACTIVO FIJO | $38.662.105 J. PASIVO $50.731.323
‘ MEDIANO

Y LARGO.
B PLAZO
F. OTROS $230.000 K. TOTAL $138.160.948
____ACTIVOS PASIVO
I‘g-NTOTL $1.105.870.580 L. PATRIMONIO | $967.709.632
| .lrd;]TLIDAD $823.946.697 M. TOTAL $1.105.870.580

A PASIVO  +

| TOTAL

PATRIMONIO

e |
N CAPITAL DE ~ 979
TRABAJO $979.548.850

promesa de Sociedad Futura de Objeto Unico Concesionaria ESTE ES MI BUS
para
SA . de Patrimonio: 132.214.249.159, &

gﬂgﬁgga de Capital de Trabajo: 103, 852.33%. 053, M

abajo firmantes hacemos constar que los datos consignados en la
presente proforma son veridicos por cuanto la empresa cumple con lo dispuesto

en las normas contables que la regulan y nos sometemos a lo dispuesto en el

articulo 43 de la Ley 222 de 1995, sin perjuicio de las sanciones penales.

1.8.6. Proforma 4B: Acreditacion de la Experiencia en consecucién de recursos (fl. 48, c.
4):
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Laatpeﬁendaenconmq;dénderemrsossea&dﬂdatav&deAWAREZ&COlﬂNs

S.A., integrante del p pl
CONCESIONARIAESTESMIBUS S.A.S.
Drncripcn d¢ B operacion. &6
financiamiento wno o va " ,

) fonsons «mmm o Valor obtenido Fecha de %N
construccion de obras civiles por el Obtencion de Forma de Az
-Mmtd'mcdon.‘!hm:: : a Ejecucion m:"

L Py Moneda Tasade Valor an Pesos del ez financiacién
anitoiaais b Contiuye e T Oigioal |- Cosmblo Sy 31112109
Pesos ‘
Proyecto de Concesién Vial Bosa Colombianos
Granada - Glrardot: La sociedad (Credito / LS 21-Jun-05

“Concesion Autopisiz Bogolt - Girardot Sindicado de NA 100.000.000.000 | 122.856,143.920,11 | (PCmay05=

SA". de la cual ALVAREZ & COLLING Bancolombia 83025306)
SA. es accionista con un 25% de y Banco

obtuvo financiacion para la _%l

by Im" e Ejecucionde | |
M.ym. s (Crédito : ) 2Ag005 | manem | CONCESION
smmai‘lm«mu Sndcadode | VA 10000.000000 | 1223059590249  (PCAs= | directaa w
: de Bancolombia S A. y Banco | Banco GNB. 83398880) | través de una GIRARDOT 5.4, de

ot e  Suamets} e s | W ALVAREZ S
COLSI00.000.000.000: 2) Adhesindel | Pesos il delacal | COUNSSAes
me-:m&xzm P A o [ 20.0ct05 | ALVAREZA W"‘"‘"‘;“'
mmwwma‘ Emisién de NA | 150000000000 | 182.674514.328,76 PCtaee 'COLLINS SA. mm cin del

mmanwamn
Emision de Bonas finakzada el 08-Mar-07 )
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1.8.7. Proforma 6B: Modalidad de vinculacion de los participantes en la propuesta.
Alternativa (i) Contrato que garantice el control total de la flota (fl. 181, c. 12):

Bogotd, 8 de julio de 2010

Senores
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TRANSMILENIO S.A.

Ciudad

Referencia:  Licitacion publica No. TMSA-LP-004 de 2009
Principio de economia

La promesa de sociedad futura de objeto Unico CONCESIONARIA ESTE ES MI BUS S.A.S.,
en cumplimiento del Decreto 2150 de 1995, articulo 13, y en virtud de los principios de
economia y eficacia, consagrados en el CCA, articulo 3, manifiesta que la documentacién
referente a la proforma 6B y Acuerdos Adicionales con los Propietarios, que se encuentran
incluidos en el original de nuestra propuesta principal para la zona Tintal Zona Franca, son
los mismos que se deben tener en cuenta para la evaluacion de nuestra propuesta
presentada para las zonas principal Calle 80 y subsidiaria de esta en primer orden de
prelacién: Suba Oriental.

Atentamente,

Daniel Murgueitio
Apoderado comun
Promesa de sociedad futura de objeto Unico Concesionaria Este es Mi Bus S.A.S.

1.9. Aclaraciones sobre la propuesta presentada por Este es Mi Bus S.A.S. (fl. 1 — 21, c.
21):

(...) L. Frente a los propietarios vinculados y a las proformas 6A anexo 5B.

a. La promesa de sociedad futura Concesionaria Este es mi Bus S.A.S. vinculd directamente
a un numero total de 508 propietarios, mediante el mecanismo de renta fija mensual. Estos
se dividieron en 204 propietarios para la zona de Tintal — Zona Franca y 304 propietarios
para la zona de Calle 80 y subsidiaria Suba Oriental.

b. De los 508 propietarios mencionados, se presentd con la propuesta la proforma 6B
correspondiente y demas acuerdos adicionales, asi como el CUP original de todos y cada
uno de ellos (ver tomos anexos a la propuesta presentada para Tintal y que por principio de
economia se entienden presentados para Calle 80 y Suba Oriental, tal y como dichas
propuestas lo sefialan).

c. Con fundamento en el principio de economia, se incluyeron los 508 propietarios en las
mismas carpetas, pero se dividieron en cada una de las propuestas (calle 80 con subsidiaria
Suba Oriental y Tintal — Zona Franca) de conformidad con las proformas incorporadas en
cada una de las propuestas, donde se relacionan vehiculos y propietarios.

d. Para la propuesta de calle 80, se incorporaron 368 propietarios y 300 vehiculos adicionales
a los 304 propietarios y 259 vehiculos, mencionados en el literal a, aumentando el nimero
de propietarios vinculados en dicha zona a 672. (...)

1.10. Informe definitivo de evaluacién emitido por el comité evaluador el 29 de octubre de
2010 (fl. 10 — 254, c. 3):
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(...) 1.3. Verificacion de los requisitos habilitantes de naturaleza financiera.
(..)
Propu | Propone | Patrimoni | Patrimonio | Capital de | Capital de | Experienci | Experienci | Cumpl
esta nte o0 minimo | aportado trabajo trabajo a en | a en | e
minimo aportado consecuci | consecucié | requisi
on de | n de | tos
financiacié | financiacid | financi
n minimo | n €eros
acreditado
(...)
7 Grupo $30.507.0 | $71.195.39 | $3.665.0 | $5.893.671 | $51.176.0 - NO
Calle | Empres | 00.000 9.339 00.000 .164 00.000
80 arial
Princi | Alianza
pal de
Occiden
te S.AS.
10 Promes | $30.507.0 | $127.368.5 | $3.665.0 | $101.385.4 | $51.176.0 | $166.950.4 | SI
Calle | a de | 00.000 10.673 00.000 36.724 00.000 90.009
80 socieda
Princi | d futura
pal de
objeto
Unico
con
concesi
onaria
Este es
mi  bus
S.A.S.
(..)

2. Propuestas y/o proponentes que no se ajustaron a la ley o al pliego de condiciones.

Del analisis realizado por el comité evaluador se encontraron las siguientes situaciones:

(...)

2.3 Promesa de sociedad futura Grupo Empresarial Alianza de Occidente S.A.S.

En el documento de constitucion de la promesa no fueron incluidos todos los elementos que
regula el articulo 110 del Cédigo de Comercio, toda vez que no se indic la determinacion
del capital autorizado, suscrito y pagado, falta, entonces, uno de los elementos esenciales
del contrato de promesa. Esto afecta la capacidad juridica del proponente, tema que no
puede ser objeto de subsanacién, lo cual genera que la propuesta se halle en la causal de
rechazo prevista en el subnumeral 2 del numeral 3.3. del pliego de condiciones.

Por las razones descritas, el comité evaluador recomienda proceder con el fecha de la

propuesta del proponente.

()



53

Controversias contractuales
Integrantes del consorcio asociado bajo la Promesa de Sociedad Futura Grupo Empresarial Alianza de Occidente S.A.S.
2011-00099

3. Evaluacién de acuerdo con los factores de escogencia y adjudicacion.

Los cuadros que se consignan a continuacién contienen la asignacion de puntajes de
acuerdo con lo establecido en el numeral 4.5.1. y 4.5.2. del pliego de condiciones:

Zona Proponente Estado de | Estrategia de democratizacion Participacion
propuesta la Suma de | Estrategia de | de empresas
propuesta | niUmero de | participacion, | de
propietarios sostenibilidad | transporte
y publico
permanencia | colectivo
(vehiculos)
(...)
Calle 80 Grupo No 367,09 361,75 299
empresarial | habilitada
Alianza de
Occidente
(...)
Calle 80 Promesa de | Habilitada | 404,50 404,00 786
sociedad
futura de
objeto Unico
concesionaria
Este es mi
bus S.A.S.
(...)

En cuanto a la participacion de empresas del transporte masivo se asignd el puntaje
conforme al numeral 4.5.3 a los proponentes que cumplieron las condiciones establecidas
en dicho numeral.

Para la asignacién del puntaje relacionado con el factor de proteccidn a la industria nacional
del numeral 4.5.4 considerd que todos los proponentes acreditaron el cumplimiento de los
requisitos de dicho numeral.

Para la aplicacion del numeral 4.5.5 se verifico la informacién consignada en la proforma
12, contrastandola con la informacion de multas de la Secretaria Distrital de Movilidad y con
la de sanciones contractuales de Transmilenio S.A. restando los diez puntos adicionales a
los proponentes que incurrieran en la situacion descrita en el inciso 2 del numeral ya citado.

A continuacion se presentan los cuadros resumen de la ponderacién de acuerdo a los
factores ya expuestos:

(..)

Zona calle 80

\ Factor de Transporte zonal Este es mi bus Gmovil S.A.S.
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ponderacion integrado S.A.S. S.A.S.
1. Estrategia de 68,07 56,19 85,00
democratizacién
a. Suma de numero de 40,00 35,56 40,00
propietarios
b. Estrategia de 28,07 20,63 45,00
participacion,
sostenibilidad y
permanencia
2. Participaciéon de 9,40 14,13 50,00
empresas de TPC
3. Proteccion a la 60 60 60
industria nacional
4. Acreditacion de -20 -10 -10
multas y  demas
sanciones por
incumplimiento
Total puntaje 117,47 120,32 185,00
propuesta técnica
5. Total puntaje
propuesta econoémica
Total puntaje de Ia
propuesta

1.11. Resolucién No. 455 de 2 de noviembre de 2010, por medio de la cual Transmilenio
S.A. adjudicd la licitacion TMSA-LP-004 de 2004 (fl. 516 — 523, c. 2):

(..

CONSIDERANDO:

(...)

Que el dia 8 de julio de 2010 se llevé a cabo mediante audiencia publica el cierre de la
licitacion publica No. TMSA-LP-004 de 2009, en la que se presentaron 11 proponentes con
53 propuestas, en su modalidad de principales y subsidiarias, las cuales se relacionan a

continuacion:

Proponente Zona a la cual presentdé | Zona a la cual presenta
propuesta principal propuesta subsidiaria de
esta principal

(...)
Promesa de sociedad futura | Tintal — Zona franca
de objeto Inico

. J u ! Suba — Oriental
concesionario Este es mi bus | Calle 80 e

Subsidiaria 1
S.A.S.
(...)
, ) Calle 80 Ciudad Bolivar
Grupo empresarial Alianza e
de Occidente S.A.S Subsidiaria 1
R Calle 80 Usme
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Subsidiaria 2

(.)

RESUELVE:

ARTICULO PRIMERO: Adjudicar la licitacién Publica No. TMSA-LP-004 de 2009 con el
siguiente objeto: (...) por cumplir con los requerimientos juridicos, financieros, técnicos y
econdmicos, exigidos en el pliego de condiciones y presentar la oferta mas favorable, en lo
referente a la zona calle 80 al proponente Promesa de sociedad futura de objeto Unico
concesionaria Este es mi Bus S.A.S., cuyo representante legal es el sefior Daniel Murgueitio
Escobar.

ARTICULO SEGUNDO: Contra el presente acto no procede recurso alguno en la via
gubernativa. (...)

1.12. Notificacion personal de la resolucidén 455 de 2010, realizada el 2 de noviembre de
2010 (fl. 515, c. 2).

1.13. Contrato No. 001 de 2010 de concesidon para la explotacién preferencial y no
exclusiva para la prestacién del servicio publico de transporte de pasajeros dentro del
esquema del SITP para la zona 7 calle 80 sin operacidn troncal, suscrito entre Transmilenio
S.A. y la Sociedad de objeto Unico concesionaria Este es mi bus S.A.S., el 12 de noviembre
de 2010 (fl. 299 — 514, c. 2).

1.14. Interrogatorio de parte de Daniel Murgueitio Escobar, representante legal del
proponente adjudicatario (fl. 527 — 528, c. 1):

Manifiesta que “la promesa de sociedad futura ESTE ES MI BUS S.A.S., como proponente
en la licitacién 004 de 2009 presentd propuesta principal para la zona tintal zona franca y
para la zona calle 80"; que "la propuesta tintal zona franca se incorporaron todos los
documentos de los vehiculos que ofrecieron vincular como renta o adquisicion para ser
tenidos en cuenta para la adjudicacién de la zona franca"; que en “la propuesta principal
para la zona calle 80 ustedes no presentaron documentos de propiedad o de control de la
flota a que se referia la proforma 6B”; que éstos documentos “se presentaron como parte
integral de los documentos para la propuesta... Zona principal Zona franca”; con respecto
al contenido y alcance del folio 181 A de la propuesta principal sostuvo que "Recordar que
la proforma 6B es la vinculacién de cada uno de los propietarios a la propuesta, por ende
cada proforma contiene datos de cada propietario. Esto a lo que se refiere el abogado tiene
que ver con el contenido general de la proforma, es decir es lo que se llena o lo que se
diligencia, es el documento formal, lo que queremos manifestar es que cada propietario
tiene una proforma diferente y fueron presentados por cada propietario en su zona
correspondiente, por ende la pregunta o mas que la pregunta, es si es la misma proforma,
si lo es, es el mismo formato, como se vinculan los propietarios. Hoy los contratos 001 y
002 tienen propietarios independientes tal y como reza en el anexo técnico
correspondiente a cada contrato”. Negd que "las empresas SOTRANSMIUR S.A. Y
COOPROTRANS S.A. no eran miembros del proponente Promesa de sociedad futura ESTE
ES MI BUS S.A.S., en la licitacion 04 de 2009 de TRANSMILENIO S.A.”; en cuanto al “texto
del folio 181 de la propuesta principal de la zona calle 80 dice textualmente que la
documentacion referente a la proforma 6B y acuerdos adicionales con los propietarios que
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se encuentran incluidos en la propuesta principal para la zona tintal zona franca son los
mismos que se deben tener en cuenta para la evaluacion de la propuesta presentada para
la zona principal calle 80", dijo “Esta escrito”; manifestd que “efectivamente y asi lo permitia
el pliego de condiciones... para elaborar la propuesta hicieron acuerdos con los propietarios
transportadores con ofrecimientos adicionales para lograr la vinculacién de la flota por renta
o por venta”; que es de “conocimiento publico inclusive pueden hacer uso de la pagina web
del ente gestor donde estan los contratos y sus respectivas modificaciones” que “el contrato
01 de 2010, ha sufrido modificaciones u otro si con TRANSMILENIO S.A.”; que la "actual
composicion societaria de ESTE ES MI BUS S.A.S. y la integracidn de los que suscribieron la
promesa de sociedad proponente a hoy” no “ha sufrido cambios”; que “Bonus Banca de
Inversion aun es socio de ESTE ES MI BUS S.A.S.”; dice que en “la asamblea general de
accionistas el hecho de que las sociedades andnimas simplificadas tiene 18 meses para
resolver cualquier causal a ese respecto y debe ser capitalizada como parte de las estrategias
de la empresa. A hoy 8 de abril de 2014, la empresa cuenta con 30737 millones de
pesos de capital de socios.”; deja una constancias: “Quiero dejar constancia del escrito
de fecha febrero 2 de abril del afio en curso, suscrito por el Subgerente Juridico de
TRANSMILENIO S.A., en donde consta las obligaciones contractuales cumplidas a la fecha
por parte de la entidad que represento, y adicional copia de la cdmara de comercio 2 de
abril del afio en curso, documento publico en donde se manifiesta el valor del capital suscrito
y pagado de la empresa. Lo anterior lo anexo en 6 folios”; que quien suscribe la propuesta
de Promesa de Sociedad Futura de Objeto Unico Concesionaria ESTE ES MI BUS SA.S en la
licitacién 04 de 2009... es DANIEL MURGUEITIO”; finalmente dice “quiero anexar las ofertas
de vinculacion que hizo ESTE ES MI BUS S.A.S., a las empresas representadas por los
sefiores abogados aqui presentes COOPERATIVA INTEGRAL DE TRASPORTADORES LA
FLORIDA, con su respectiva respuesta, suscrita por el sefior Carlos Alberto Lozada, igual
COTRANS ABASTOS, TRANSANDINO y COTRAAURES. (...)"

1.15. Testimonio de Martha Constanza Coronado, evaluadora técnica de la licitacion
objeto de litigio (fl. 559 — 560, c. 1):

(...) Lo que yo entiendo es que hay una demanda contra TRANSMILENIO y solicitan que yo
dé testimonio porque fui evaluadora técnica en el marco de la Licitacién 004. Al respecto lo
que tengo por decir es que ejerci mi labor de evaluadora tal cual me fue asignada por
TRANSMILENIO S.A. siendo funcionaria de TRANSMILENIO S.A. en su momento vy
cumpliendo con lo que estaba establecido en el pliego de condiciones asi como su adendas
y anexos correspondientes. Fue una tarea juiciosa responsable a la luz de lo establecido en
el pliego y la evaluacién que resulto fue la que corresponde. (...) PREGUNTADO1: Doctora
Martha sirvase informar al despacho si antes de que usted revisara las ofertas para la
verificacién técnica de la evaluacion preliminar algin otro grupo de trabajo de
TRANSMILENIO S.A. o contratista externo trabajo en la verificacion de los requisitos
habilitantes de las ofertas en la parte técnica. CONTESTADO: Yo no me acuerdo. Hubo un
grupo contratista que habia para verificacién documental, pero no lo recuerdo si hubo uno
para hacer la labor al detalle. PREGUNTADOZ2: Sirvase informar al Despacho la mecanica
de trabajo que utiliz6 para verificar que un mismo vehiculo no se encontrara en varias ofertas
principales. CONTESTADO: Eso se hace con un cruce de base de datos de archivos
magnéticos contrastando la base de todas las propuestas. Es eso un cruce de
base de datos. PREGUNTADO3: Sirvase informar al Despacho que revisién técnica se
hizo en la verificacion documental de los CUP y/o contratos de vinculacion de la flota
presentados por cada oferente con su oferta principal para cada zona. CONTESTADO: Se
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contrastd contra una base de datos que facilitd la Secretaria de Movilidad sobre los CUP que
expididé para los vehiculos. PREGUNTADOA4: Usted recuerda si en la licitacion se permitia
tomar los CUP o contratos presentados con una oferta principal para usarlos o valerlos en
otra oferta principal. CONTESTADO: No recuerdo el detalle, eso estaba consignado en el
pliego de condiciones. PREGUNTADOS: La carga de informacién de cada oferta principal
para la comparacion de base de datos como se hizo. CONTESTADO: Lo que recuerdo es
que estaba digitado y se verificé una a una las lineas de las bases de datos contra la
propuesta, hoja a hoja de la propuesta, originales. (...)

1.16. Testimonio de Claire Marcela Carrascal Baene, evaluadora técnica de la licitacion
objeto de litigio (fl. 561 — 562, c. 1):

(...) Lo que conozco de la demanda es que Alianza de Occidente demand6 a TRANSMILENIO
y a ESTE ES MI BUS, solicitando la nulidad de la adjudicacién de la zona calle 80. Y la
participacion que he tenido, la razon por la que estoy aca es porque hice parte del comité
evaluador el cual estaba conformado por unas personas que evaluaban la parte juridica,
otra financiera y otra en la parte técnica. Mi participacion fue en la parte técnica la cual fue
realizar siguiendo lo estipulado en el pliego de condiciones evaluando aspectos tanto
habilitantes como de criterios de seleccidon que tenian que ver con la parte técnica. (...)
PREGUNTADO1: Doctora Claire sirvase informar al despacho si antes de que usted revisara
las ofertas para la verificacion técnica de la evaluacion preliminar, algin otro grupo de
trabajo de TRANSMILENIO S.A o contratista externo, trabajo en la verificacion de los
requisitos habilitantes de las ofertas en la parte técnica. CONTESTADO: Tengo entendido
que hubo una empresa que hizo una revision documental de todas las propuestas la
evaluaciéon como tal de los requisitos la hicimos los funcionarios que estaban asignados para
la parte técnica que éramos Martha Coronado y Yo. PREGUNTADO2: Sirvase informar al
Despacho la mecanica de trabajo que utilizd para verificar que un mismo vehiculo no se
encontrara en varias ofertas principales. CONTESTADO: Basicamente el trabajo fue
hecho sobre bases de datos de Excel o de Access las cuales una vez fueron
digitalizadas con la identificacion de cada vehiculo se podia hacer el cruce de la
informacion para determinar si estaba presentado un mismo vehiculo en varias
propuestas. PREGUNTADO3: Sirvase informar al Despacho que revision técnica se hizo
en la verificaciéon documental de los CUP y/o contratos de vinculacion de la flota presentados
por cada oferente con su oferta principal para cada zona. CONTESTADO: Todas las
verificaciones se hicieron como manifesté en la pregunta anterior un cruce de informacion
de bases de datos. PREGUNTADO4: Usted recuerda si en la licitacion se permitia tomar
los CUP o contratos presentados con una oferta principal para usarlos o valerlos en otra
oferta principal. CONTESTADO: No lo recuerdo exactamente pero los vehiculos de
ofertas principales no debian repetirse en ofertas principales. PREGUNTADOS5: La
carga de informacién de cada oferta principal para la comparacion de base de datos como
se hizo. CONTESTADO: Pues al digitalizar cada uno de los vehiculos se tiene una base de
datos de cada oferta la cual es facil comparar con lo demas. PREGUNTADOG6: Recuerda
usted en la etapa de verificacion documental de la oferta principal de la promesa de Sociedad
Futura Este Es Mi Bus SAS para la Calle 80, haberse solicitado aclaracién de la informacion
sobre la presentacion de los documentos que acreditaban la flota para la oferta principal
Calle 80. CONTESTADO: No recuerdo exactamente que se haya solicitado sobre ese punto
especifico pero pues a todos los proponentes que era necesario solicitar aclaraciones
siempre y cuando el pliego de condiciones y el proceso en general lo permitiera se solicitaron
las aclaraciones del caso. PREGUNTADO?: Sirvase explicar la interpretacion y alcance que
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como evaluadora técnica dio al Folio 181 A de la Oferta Principal Calle 80 presentada por la
Promesa de Sociedad Futura Este Es Mi Bus S.A.S., que se le pone de presente, visible a
folio 589 del cuaderno 2 de pruebas que cita: “"La Promesa de Sociedad Futura de objeto
Unico CONCESIONARIA ESTE ES MI BUS S.A., en cumplimiento del Decreto 2150 de 1995,
Articulo 13, y en virtud de los principios de economia y eficacia, consagrados en el Cédigo
Contencioso Administrativo, Articulo 3, manifiesta que la documentacién referente a la Pro
forma 6B y ACUERDOS ADICIONALES CON LOS PROPIETARIOS, que se encuentran
incluidos en el original de nuestra propuesta PRINCIPAL para la zona TINTAL- ZONA
FRANCA, son los mismos que se deben tener en cuenta para la evaluacion de nuestra
propuesta presentada para las Zonas Principal CALLE 80 y Subsidiaria de esta en primer
orden de prelacion: SUBA ORIENTAL...,”. CONTESTADO: Estos documentos en principio
eran evaluados por el comité en conjunto dado que implicitamente tienen un componente
juridico y la parte juridica era quien avalaba este tipo de documentos, una vez avalado por
la parte juridica se procede a hacer la revision desde la parte técnica teniendo en cuenta los
requisitos que eran solicitados para la nueva zona a la que se iban a presentar éstos
vehiculos. PREGUNTADOS: Dentro de la parte de la evaluacion técnica les correspondia a
ustedes evaluar el capital del proponente como requisito de habilitacion como empresa de
transporte masivo. CONTESTADO: La evaluacidn técnica tenia unos criterios de evaluacion
tanto habilitantes en cuanto a niUmero de vehiculos y propietarios participantes y también
tenia una evaluacion en cuanto a criterios de seleccion relacionados con la estrategia de
democratizacidon que incluia también una participacién de empresas de transporte publico,
colectivo y de transporte masivo, nuestra participacion era verificar desde la parte técnica
que cumplieran con los requisitos de participacion que se habian establecido para los
empresas del colectivo y del masivo, la parte financiera como tal era evaluada por las
personas designadas en el comité para este fin. Interviene la Doctora MARTHA ALICIA
GIRALDO GONZALEZ PREGUNTADO9: Doctora Claire como evaluadora técnica de la
Licitacion Pablica 04 de 2009, convocada por Transmilenio S.A., qué valor se dio a la cesién
de los contratos suscritos por los propietarios transportadores con la Promesa de Sociedad
Futura Mover Ciudad S.A.S. sin ser esta proponente en la citada licitacion. CONTESTADO:
De ese detalle de la pregunta no lo recuerdo pero la valoracidn que se le dio en su momento
debié ajustarse a lo permitido por el pliego de condiciones y la licitacion en general.
PREGUNTADO10: Doctora Claire, recuerda usted como evaluadora técnica en la licitacion
04 de 2009 convocada por Transmilenio S.A., si los pliegos de condiciones permitian que
vehiculos y propietarios transportadores se repitieran en mas de una propuesta principal.
CONTESTADO: Hasta donde recuerdo los vehiculos no debian repetirse en propuestas
principales. PREGUNTADO11: Doctora Claire, sirvase informar si como miembro del
comité técnico para la evaluacion de la Licitacion Publica 04 de 2009 convocada por
Transmilenio S.A. y de acuerdo con lo manifestado en esta diligencia después del concepto
juridico se tuvo en cuenta los vehiculos y propietarios transportadores, presentados por la
Promesa de Sociedad Futura Concesionaria Este es Mi Bus S.A.S. tanto para la propuesta
TINTAL ZONA FRANCA como para la ZONA CALLE 80. CONTESTADO: La evaluacion técnica
se llevd a cabo siguiendo los lineamientos dados desde la parte juridica la cual si en su
momento se considerd debian ser evaluados, la parte técnica procede a hacer la evaluacion.
No recuerdo el detalle pero si el concepto juridico fue que se incluyeran en ambas zonas la
parte técnica hizo su evaluacion de acuerdo al mismo. PREGUNTADO12: Doctora Claire,
este concepto juridico al que usted hace referencia en la respuesta anterior quedd
consignado por escrito, y en qué documento se puede encontrar en Transmilenio S.A.
CONTESTADO: No recuerdo ese detalle de la pregunta, tendriamos que revisar toda la
documentacion que hace parte de este proceso de licitacion y adjudicacion No mas
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preguntas. En este estado de la diligencia se concede el uso de la palabra al

apoderado de la demandada ESTE ES MI BUS S.A.S. quien manifiesta no tener

preguntas. En este estado de la diligencia se concede el uso de la palabra al

apoderado de la demandada TRANSMILENIO S.A. PREGUNTADO1: En respuesta

anterior usted manifestd ser Ingeniera Civil, sirvase indicar al Despacho que otros estudios

posee. CONTESTADO: Adicional a la Ingenieria Civil tengo una especializacion en Transito
y Transporte y en disefo de Vias.

1.17. Testimonio de Clara Elena Zabarain Urbina (fl. 656 — 658, c. 1).

(...) Yo me referiré no tanto a los hechos de la demanda presentada en el presente proceso
sino al proceso licitatorio llevado a cabo por TRANSMILENIO S.A. para la adjudicacion de
las 3 zonas en que se dividi6 la ciudad para la operacién del servicio de transporte del
Sistema Integrado de Transporte Publico SITP, esto por cuanto no preciso cuales fueron los
hechos en que bas6 su demanda el demandante en este caso. Lo que sé es que se refiere
a su inconformidad por el rechazo de su propuesta en el mencionado proceso licitatorio.
Efectivamente TRANSMILENIO en cumplimiento de lo ordenado por el Decreto 309 de 2009
estructuré en primer término con el apoyo del Doctor Javier Hernandez, ex secretario de
Transito de la ciudad y luego ha sido viceministro de transporte también, repito estructurd
el proceso licitatorio que reglo la adjudicacion en concesion de las 13 zonas de operacion
del SITP. En esta tarea el Doctor Hernandez y Transmilenio no partieron de cero toda vez
que la Secretaria de Movilidad habia fue (sic) una consultoria creo que si contratado y
obtenido una no preciso bien si, para la estructuracion del sistema integrado de transporte
publico, no preciso muy bien el objeto pero era para los efectos del SITP. Es importante
decir que la estructuracién del sistema fue un proceso participativo en el que se escuchd y
en la medida en que lo permitian los intereses superiores de lo publico se tuvieron en cuenta
los intereses también de los llamados pequeios propietarios del transporte publico colectivo
de Bogota. Justamente por eso fue un principio basico de la estructuracion que ademas
venia del plan maestro de movilidad contenido en el Decreto 319 del 2007, el de la
democratizacion de la propiedad. Esto se vio reflejado en las condiciones previstas en el
pliego para participar y por supuesto en la evaluaciéon misma de las propuestas presentadas.
Asi entonces lo que, garantizando un disefio técnico acorde con las necesidades de movilidad
de la ciudad lo que primé repito en el disefio del proceso y en la evaluacion fue la proteccion
a los pequefios propietarios de manera que se garantizara si o si su participacion en el nuevo
esquema de operacion del transporte publico de Bogota. Justamente esto dio como
resultado que a las propuestas fueran vinculados la mayoria, en este momento no preciso
el nimero, pero en un porcentaje superior al 85% de los propietarios de los vehiculos de
transporte publico de la ciudad fueron vinculados a la operacion del sistema a través de las
modalidades de vinculacién que para ellos se establecieron en los pliegos de condiciones.
Ahora bien sobre el proceso licitatorio mismo es importante informar que se previé que si
no era posible la adjudicacion en un primer momento de todas las zonas en las que se
dividio la ciudad, dentro del mismo proceso se previeron dos rondas adicionales a la primera
para lograr que en el mismo y unico proceso licitatorio fueran adjudicadas las 13
concesiones. Ello fue asi y efectivamente hubo lugar a una segunda ronda para adjudicar
entre los mismos proponentes que desde el principio presentaron sus propuestas y que
resultaron habilitados, las zonas restantes por adjudicar. Debo agregar que la
demandante en este proceso no fue habilitada y su propuesta fue objeto de
rechazo por cuanto el documento constitutivo o el documento en el que se
pretendia celebrar el contrato de Promesa de Sociedad Futura adolecido de un
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defecto, o mas bien, no cumplié con todos los elementos considerados como
esenciales en la Promesa de Contrato de Sociedad. Este elemento fue el valor del
capital que aparecia en dicho documento con unas xx. Ahora bien tratandose de
un tema que pudiera decirse técnico, muy técnico, toda vez que es un asunto
muy especializado en derecho de sociedades se obtuvo el concepto de un experto
en la materia, el Doctor Gilberto Pefa. Asi con fundamento en lo precisado por
este especialista el comité evaluador tomo la decision de no habilitar al
proponente que hoy funge como demandante en el presente proceso. No siendo
habilitado en la primera ronda, por un problema de capacidad juridica, tampoco
lo podia ser para las subsiguientes porque como quedé muy claro en los pliegos
de condiciones del proceso licitatorio que nos ocupa las segunda y la tercera
ronda, no constituia procesos licitatorios diferentes e independientes. Para la
segunda ronda los requisitos habilitantes, eran los mismos y solamente se permitia ajustar
los financieros y los técnicos en la medida en que ello fuera necesario, me explico: Para
cada una de las 13 zonas se establecid en los pliegos como requisito habilitante técnico un
nimero minimo de vehiculos y de propietarios, igualmente unos indicadores financieros. Si
para la zona en que se quisiera participar en la segunda ronda estos requisitos excedian a
los minimos de la zona para la cual presentd propuesta en la primera ronda debia el
proponente ajustarlos, esto es, completar las diferencias, pero la propuesta por lo demas
debia ser la misma y esa propuesta insisto, porque considero que es en Ultimas el problema
juridico que debera resolver el Despacho al momento de dictar la sentencia y no ningln otro
aspecto, esa propuesta debia cumplir desde el principio con los requisitos habilitantes
previstos para la zona a la cual se habia presentado desde el principio de la licitacion. En
este estado de la diligencia se le otorga el uso de la palabra al apoderado de
DISTASA S.A.: PREGUNTADOL1 En lo que usted recuerda alguno de los proponentes
dentro de la licitacion del SITP fue inhabilitado por no presentar un nimero de propietarios
trasportadores referidos para la zona que ofertaba. CONTESTADO: No, en lo que recuerdo
y estoy segura que ninguno fue objeto de inhabilitacion por la causa que se menciona en la
pregunta. PREGUNTADOZ2: De su respuesta se puede inferir que todas las propuestas
cumplian con la finalidad social de incorporar pequefios propietarios transportadores
cumpliendo con la finalidad de democratizacion de las sociedades. CONTESTADO: Las
propuestas cumplieron con la vinculacidn a través de los esquemas previstos en el pliego de
los pequenos propietarios. PREGUNTADO3: Lo que usted recuerda de los pliegos en
alguna parte de los mismos o0 en su estructuracion se presento la iniciativa privada de
construccion de obra publica. CONTESTADO: Lo que yo tengo claro es que dentro de las
obligaciones de los adjudicatarios y por supuesto luego concesionarios estaba, no preciso
bien las condiciones la de tener unos patios y estos patios eventualmente podian necesitar
obras asumo yo que adecuacion y también se previd un periodo para cumplir estas
obligaciones o para prepararse para el cumplimiento de estas obligaciones periodo después
del cual y dados ciertos requisitos, e insisto si no era posible por diversas razones que debian
estar plenamente identificadas, era al Distrito al que le correspondia la provision d estos
patios, pero la verdad no recuerdo muy bien el tema. Lo que yo puedo decir es que el objeto
principal y esencial de la concesion era la prestacion del servicio de transporte.
PREGUNTADOA4: A folio 451 del cuaderno principal 1 obra copia del acto administrativo
mediante el cual la Secretaria de Movilidad confirid la habilitacibn como empresa de
transporte masivo a la Sociedad de Objeto Unico Concesionaria ESTES ES MI BUS dentro de
este texto segundo parrafo se lee que: “..., analizados los requisitos exigidos en el Decreto
Nacional 3109 de 1997 el articulo 13 y subsiguientes del Decreto 170 de 2001 y teniendo
en cuenta que estos fueron verificados por el ente gestor TRANSMILENIO S.A. en el proceso
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de calificacién de la licitacién publica TSMA-LP 004 de 2009...,”, en tal sentido podria
informar al Despacho, qué persona del comité o si fue todo el comité verifico el requisito
del Capital de la Sociedad Propuesta y el origen de los recursos del mismo, asi como que
monto de capital se exigio. CONTESTADO: La habilitacién de las empresas de transporte
es una funcidon que compete a la Secretaria de Movilidad, y de ello es prueba justamente la
Resolucién que me esta poniendo de presente el abogado de la demandante, lo que se dice
en la Resolucion no es que Transmilenio haya habilitado a la empresa y mal lo podia hacer
porgue, repito, esta es una facultad exclusiva de la Secretaria Distrital de Movilidad. El
Comité Evaluador verifico el cumplimiento de los requisitos habilitantes financieros
establecidos en el pliego de condiciones. Dentro de éste comité el responsable de los analisis
financieros era el Doctor Rigoberto Lugo Director Financiero de la empresa, no me acuerdo
bien el nombre del cargo, la habilitacion era una obligacién subsecuente a la adjudicacion
que debia gestionar, tramitar y obtener el adjudicatario, yo no puedo hacerme responsable
por lo que se manifieste en los considerandos de una resolucidon de habilitacién que repito
fue expedida por la Secretaria de Movilidad, asumo, pero en eso si declaro mi ignorancia
que los valores del capital social de la en su momento Promesa de Sociedad Futura ESTE
ES MI BUS SAS cumplia con los establecidos en las normas citadas en la pregunta. (...)
CONTESTADO: La capacidad para cumplir con los compromisos y responsabilidades
financieras que se asumen con la celebracion de un contrato, con la propuesta se mide con
los indices financieros que se establecen como requisitos habilitantes financieros. Nunca he
visto yo que en una licitacion el tema del capital de trabajo se evalle revisando el contrato
de sociedad. La Ley de Contratacion establece que la capacidad de los proponentes
para asumir y cumplir con los compromisos financieros que demanda la
ejecucion del objeto contractual se hace a partir de los estados financieros o mas
particularmente de los indices y razones financieras que se evalian a partir de
los datos sacados de los estados financieros. La oficina juridica o lo que respecta a mi
como miembro del comité evaluador verificd6 el cumplimiento o no de los requisitos
habilitantes juridicos, dentro de los cuales esta en primer lugar el de la capacidad juridica
para comprometerse. Es un conocimiento elemental para todos los abogados que para que
una promesa de contrato de sociedad se vuelva contrato solo es necesario que llegue el
plazo o acaezca la condicion prevista para la celebracion del contrato prometido. Porque
todos los elementos del contrato prometido deben estar en la promesa. Nunca he visto que
la capacidad financiera en un proceso licitatorio se analice revisando el contrato de sociedad.
Siendo la una de la tarde se suspende la presente diligencia. Manifiesta la
apoderada de TRANSMILENIO: Teniendo en cuenta que es la una de la tarde y en el
entendido que actio como apoderada en una diligencia programada a las dos y quince de
la tarde solicito respetuosamente al Despacho se fije una nueva fecha para continuar con la
presente diligencia. Manifiesta el Despacho: En vista de que los demas apoderados no
presentan objecidn alguna a la solicitud hecha por la apoderada de Transmilenio S.A., se
pronunciara en auto aparte sobre dicha solicitud. No siendo otro el objeto de la
presente diligencia, se da por terminada una vez firmada por quienes en ella
intervinieron.

1.18. Testimonio de Clara Elena Zabarain Urbina del 7 de octubre de 2014 (676 — 678,
c.l):

Se procede a dar continuacién a la diligencia iniciada el pasado 4 de septiembre de 2014.
En este estado de la diligencia se le otorga el uso de la palabra al testigo, quien
manifiesta: Sobre la Ultima pregunta que estaba contestando que para el tema de la
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disponibilidad de recursos se establecidé que los adjudicatarios de las diferentes zonas en
concesion deberian cumplir con lo que se ha venido denominando cierre financiero y que
consiste en términos generales en la consecucion de recursos generalmente a través de
contratos de mutuo o préstamos concedidos a los contratistas estatales por entidades
financieras, para este efecto ademas se previo en la licitacion que los adjudicatarios debian
contar con un creo que la palabra era “asistente financiero”, pero estaba la figura prevista
de una persona natural o juridica que contara con experiencia en actividades relativas a
consecucién de recursos para grandes contratos como los que eran objeto de la licitacion
que se esta analizando. Con todo lo expuesto resulta claro que la cifra expresada en el
contrato de promesa de sociedad como capital social prometido no era el criterio o el
elemento para determinar la actitud o capacidad del proponente para hacerse cargo de las
obligaciones financieras derivadas del contrato a suscribir. No obstante esto tal indicacion,
0 sea la del capital en el contrato de promesa de sociedad si resultaba un elemento
indispensable para que dicho contrato naciera a la vida juridica tal como fue expresado por
el especialista en derecho comercial a quien el comité evaluador le hizo una consulta sobre
este aspecto. PREGUNTADO 7: Doctora Clara usted recuerda en la consulta cual fue la
pregunta que se le formuld al abogado especialista. CONTESTADO: Como en este tema no
quiero ser imprecisa solicito que se consulte el concepto dado por el Doctor Gilberto Peia.
PREGUNTADO 8: Recuerda usted si en la oferta presentada por el Consorcio Asociado
bajo la Promesa de Sociedad Futura Alianza de Occidente SAS, se incluyé ademas del
contrato de promesa de sociedad, un documento de contrato de constitucion de consorcio,
de ser asi recuerda qué posicion se tomd respecto de este documento por el Comité
Evaluador. CONTESTADO: No lo recuerdo, lo que recuerdo es que independientemente del
nombre dado a la estructura plural con la que se presentd el demandante en este proceso,
el documento de constitucién de esa estructura era el de un contrato de promesa de
sociedad, y a lo largo de todos los documentos que conformaban la propuesta del
demandante se hacia alusion y quedaba claro que quien se estaba presentando a la licitacion
era una Promesa de Sociedad Futura. PREGUNTADO 9: Recuerda usted si en la oferta de
la Promesa de Sociedad Futura Este Es Mi Bus SAS se incluydé un documento de constitucion
de Consorcio. CONTESTADO: No lo recuerdo, sin embargo quisiera sefalar que habiéndose
presentado bajo la forma de Promesa de Sociedad Futura cualquier documento o un
documento constitutivo de un consorcio o por el cual se conformaba un consorcio habria
sido irrelevante para los efectos de la licitacion si en todos y cada uno de los documentos
de la propuesta quedaba claro, como asi fue, que el proponente era una promesa de
sociedad futura. PREGUNTADO 10: En el cuaderno 2 de pruebas a folio 589 obra la copia
del folio 181 A de la oferta principal calle 80 presentado por la Promesa de Sociedad Futura
Este Es Mi Bus SAS que se le pone de presente, y cita: “La Promesa de Sociedad Futura de
objeto Unico CONCESIONARIA ESTE ES MI BUS S.A., en cumplimiento del Decreto 2150 de
1995, Articulo 13, y en virtud de los principios de economia y eficacia, consagrados en el
Cddigo Contencioso Administrativo, Articulo 3, manifiesta que la documentacion referente a
la Pro forma 6B y ACUERDOS ADICIONALES CON LOS PROPIETARIOQS, que se encuentran
incluidos en el original de nuestra propuesta PRINCIPAL para la zona TINTAL- ZONA
FRANCA, son los mismos que se deben tener en cuenta para la evaluacion de nuestra
propuesta presentada para las Zonas Principal CALLE 80 y Subsidiaria de esta en primer
orden de prelacion: SUBA ORIENTAL...,".sirvase informarnos desde la parte juridica del
comité si recuerda que interpretacion y alcance se le dio. CONTESTADO: Teniendo en
cuenta que los pliegos de la licitacion eran muy claros en el sentido de sefialar que un
propietario y un bus solo podian hacer parte de una propuesta principal y de sus subsidiarias,
lo que hizo el comité evaluador fue hacer un cotejo uno a uno de los vehiculos
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pertenecientes a cada propuesta de manera que aquellos vehiculos que
estuvieran en mas de una propuesta principal debian ser rechazados. Para el caso
de las propuestas del proponente Este es Mi Bus la revision y analisis que
mencione se hicieron con toda la rigurosidad y sin lugar a la equivocarme y sin
la menor duda puedo afirmar que los vehiculos que se tuvieron en cuenta para la
evaluacion de la propuesta de la zonas que se le adjudicaron a Este es mi Bus no
estaban en ninguna otra de las propuestas adjudicatarias o seleccionadas de este
mismo proponente. Yo solicito, de manera que se pueda comprobar lo que he dicho, que
se oficie a la Empresa Transmilenio para que aporte al proceso el listado de los vehiculos
con los cuales se evalud el cumplimiento de los requisitos de las propuestas presentadas
por el proponente Este Es Mi Bus SAS, Promesa de Sociedad Futura. PREGUNTADO 11:
Usted recuerda si en el proceso de evaluacion a que se refiere la respuesta anterior los
documentos soporte del listado de vehiculos para calle 80 se encontraban dentro de la
propuesta de calle 80 o de la propuesta para Tintal como lo indica el folio 181 de la propuesta
anteriormente anotada. CONTESTADO: No, no lo recuerdo, pero quiero agregar que lo
importante para efectos de la evaluacion era que el mismo vehiculo no se tuviera
en cuenta en dos ofertas principales. PREGUNTADO 12: En el informe de evaluacion
de la primera ronda, al absolver un cuestionamiento a los documentos de cesién de
contratos de la Promesa de Sociedad Futura Mover Ciudad SAS a favor de la Promesa Este
es Mi Bus SAS se anota que a los mismos se les dara el valor que les corresponda. Recuerda
usted cual fue ese valor. CONTESTADO: Con la respuesta dada lo que se queria indicar
era que si el contrato inicial de renta o venta cumplia con los requisitos establecidos en el
pliego de condiciones y si la cesion misma se habia efectuado en debida forma los contratos
cedidos serian objeto de evaluacion dentro de la licitacion. (...) No mas preguntas. Se
concede el uso de la palabra al apoderado de TRANSMILENIO. PREGUNTADO:
Doctora Zabarain sirvase indicar al Despacho la época en la que se desempefid como jefe
de la oficina juridica de Transmilenio. CONTESTADO: Me desempefie como jefe de la
oficina juridica en Transmilenio desde el mes de noviembre de 2008 hasta febrero de 2011.
PREGUNTADO: Sirvase indicar si dentro de las funciones de la dependencia a su cargo
estaba la de participar en procesos de contratacién, como el que nos ocupa en este proceso
y de qué manera. CONTESTADO: Si, la participacion de la oficina y mia en particular dentro
de los procesos de contratacidn de la entidad era una de las principales funciones a mi
cargo. Las diferentes dependencias planteaban las necesidades de adquisicion de bienes o
prestacion de servicios a la oficina juridica quien tenia la obligacién de satisfacerlas
adelantando el correspondiente proceso de seleccién, en este sentido la oficina debia
estructurar y elaborar los documentos de los procesos, trabajo este ultimo que se realizaba
conjuntamente con los técnicos de las areas que planteaban la necesidad y una vez se
contaba con los documentos necesarios para abrir o iniciar la convocatoria la oficina juridica
se hacia cargo o era la responsable de adelantar el proceso respectivo hasta su culminacion,
lo que incluia la elaboracién de las minutas correspondientes, las solicitudes de registro
presupuestal y la aprobacion de las garantias cuando estas eran necesarias.
PREGUNTADO: Sirvase indicar si era un procedimiento usual para la oficina juridica de
Transmilenio contratar asesores externos especializados para apoyar los temas de la oficina.
CONTESTADO: Si, cuando yo asumi la jefatura juridica de Transmilenio encontré que
existian de tiempo atras contratos de asesoria con abogados especialistas en los diferentes
asuntos de responsabilidad de la oficina juridica. PREGUNTADO: Sirvase indicar de
manera somera la estructura de planta de esta oficina. CONTESTADO: Cuando yo comencé
a trabajar en Transmilenio la dependencia a mi cargo era una oficina asesora que luego y
justamente con ocasién de la implementaciéon del SITP se convirtid en la Subgerencia
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Juridica. La Oficina Juridica organizaba su trabajo alrededor de la conformacion en la
practica de un grupo de abogados encargados de los temas de contratacion, otros del tema
de defensa judicial, y otros como por ejemplo el Doctor Alberto Mosquera que trabajo 10
anos para la empresa aproximadamente, no sé, que ademas de, el tema especifico de
contrataciéon o de representacion judicial elaboraban proyectos de conceptos sobre temas
consultados a la oficina. Con la modificacion a la estructura de la empresa y concretamente
con la creacion de la subgerencia juridica se aumenté el nimero de funcionarios del area y
hubo una especializacion mas clara o por lo menos oficial, porque antes la habia, de los
asuntos a cargo de los diferentes profesionales. No mas preguntas. Se concede el uso
de la palabra al apoderado de Este Es Mi Bus S.A.S. PREGUNTADO: Considera usted
Doctora Zabarain que el comité evaluador por usted presidido, tomd las decisiones con
fundamento en los documentos escritos que le aportaron o por opiniones ajenas al mismo.
CONTESTADO: Como quiera que lo que asumo que el Doctor Van-Strahlen quiere
establecer o precisar con mi respuesta es que todas las decisiones tomadas por el comité
directivo tuvieron como fundamento lo que se aportd al proceso licitatorio debo responder
que el fundamento de la evaluacion fueron los documentos constitutivos de las propuestas
presentadas. No mas preguntas. No siendo otro el objeto de la presente diligencia,
se da por terminada una vez firmada por quienes en ella intervinieron.

1.19. Testimonio de Rigoberto Lugo, director financiero de Transmilenio para el momento
de la licitacién (fl. 679 — 682, c. 1):

(...) En mi condicién de Director Financiero de Transmilenio para el momento de esta
licitacién actué como miembro del comité evaluador fundamentalmente para revisar y
evaluar el cumplimiento de las condiciones financieras que cada uno de los proponentes de
esta licitacion de operacion del transporte tenian que cumplir para ser considerados habiles
dentro de la licitacién. En este sentido lo primero que hay que decir es que esta licitacion
tenia unas condicionantes de tipo financiero claramente senalados, se evaluaba por ejemplo
el valor patrimonial en el cual se incluia el valor patrimonial de la flota vinculada al proceso
licitatorio que consistia en que cada proponente tenia que haber vinculado un ndmero
determinado de propietarios y de vehiculos para poder participar en la licitacién. En
consecuencia el pliego permitia que el valor del patrimonio que debia tener cada proponente
podia incluirse el valor de esa flota. También se evaluaba el capital de trabajo y se evaluaba
el requisito de disponer de un banquero de inversidén que garantizara el cierre financiero del
potencial operador. En la licitacién se evaluaron todos los proponentes y uno de los
proponentes a los cuales no se le habilité fue a Alianza de Occidente SAS. Quiero sefalar
que aunque los requisitos establecidos en el proceso licitatorio eran muy claros y precisos
en cuanto a los aspectos financieros que se tenian que evaluar para medir la capacidad del
potencial operador de transporte la licitacién en si misma era compleja y exigia de parte del
comité evaluador un analisis detallado de cada uno de los aspectos que se estaban
detallando. El comité evaluador no solamente realizd su trabajo con independencia y
diligencia profesional sino que ademas conto permanentemente con la asesoria legal y
técnica que Transmilenio y la misma alcaldia habian dispuesto para el éxito de esta licitacion.
Todos los aspectos que se evaluaron y en lo que respecta a mi responsabilidad en la parte
de la capacidad financiera se hicieron con el maximo rigor técnico posible. (...)
PREGUNTADO 1: Podria informar al Despacho la interpretacion que se dio desde el punto
de vista financiero al monto de capital de trabajo por zona que establecian los pliegos de
condiciones de la licitacién. CONTESTADO: Respecto a las exigencias del capital de trabajo
que la licitaciéon establecia para cada zona, estas fueron el resultado del modelo financiero
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de la licitacion que elaboraron los asesores que adelantaron todo el disefio de la licitacion.
Como director Financiero de Transmilenio, no tuvimos en su momento acceso al modelo
financiero como tal y por lo tanto los resultados de ese modelo fueron los que quedaron
establecidos en los pliegos. Ahora bien, cabe sefalar que si bien las directivas de
Transmilenio no fueron las responsables del disefio del modelo financiero ni del disefio
técnico de la licitacion porque fue elaborado por un grupo estructurador contratado para el
efecto, lo que si es completamente cierto es que Transmilenio realizd con un contratista
diferente una valoracion y una evaluacion previa a la apertura de la licitacion del modelo
financiero sobre el cual se establecieron los parametros a evaluar en la licitacion, este
estudio fue realizado por dos firmas de gran importancia en el pais y que le dieron la
tranquilidad a la administracion de Transmilenio de que el modelo financiero principalmente
habia sido realizado con todo el cuidado y con la debida capacidad técnica necesaria y
suficiente para adelantar el proceso licitatorio. Esto es muy importante porque no solamente
en este proceso se contd con un excelente equipo estructurador de la licitacion externo a
Transmilenio, sino que ademas se evalud y se validé también externamente el modelo
econdmico Y financiero de la licitacion. Por esa razdn como director financiero de esa época
me senti completamente tranquilo de que los parametros establecidos para medir la
capacidad financiera de los proponentes a esta licitacion estaban bien hechos y consultaban
los criterios econdmicos y financieros indispensables para un ejercicio de esta magnitud.
PREGUNTADO 2: Dentro del proceso de licitacion usted tiene conocimiento de si alguna
dependencia hizo el estudio del capital de proponente como requisito de habilitacion del
sistema de transporte masivo. CONTESTADO: Sobre este tema del capital que era mas un
requisito de tipo juridico que econdmico la direccidn financiera a mi cargo no tenia la
responsabilidad de establecer cual era el capital suscrito para poder participar en la licitacién
entre otras razones porque lo fundamental aqui no era el cumplimiento de ese requisito
dado que primero, la licitacion y el modelo de contrato establecia para cada uno de los
operadores por zona establecia el monto de capital que debian aportar una vez tuviesen
adjudicado el contrato y dos la obligacion de cumplir con un cierre financiero que garantizara
la viabilidad financiera del proyecto, por lo tanto la condicién de que tuviera un requisito
legal de capital que creo que era juridico no era para medirlo desde el punto de vista
financiero, no era un requisito que comprometiera la capacidad econémica y financiera del
operador adjudicado. Por lo tanto ese monto de capital que se suscribid en la promesa de
sociedad futura era un monto que se establecid mas como un requisito legal que como un
requisito econdmico PREGUNTADO 3: Dentro del proceso de evaluacion de la direccién
financiera a su cargo revis6 el documento presentado por los proponentes de compromiso
anticorrupcién de origen de recursos. CONTESTADO: No eso no era una obligacion de la
direccion financiera todos los requisitos de orden legal tenian que ser revisados por la
direccién juridica. Ahora bien los requisitos de habilitacion financiera decididos en la
licitacién eran lo suficientemente claros porque obedecian si no recuerdo mal a dos:
patrimonio y capital de trabajo y los cuales se evaluaron conforme a los requisitos exigidos
evidentemente como responsable de la evaluacion financiera de la licitacion me quedaba
absolutamente imposible saber si por ejemplo uno de los propietarios de los vehiculos
vinculados a cualquier proponente habia adquirido su vehiculo en condiciones licitas o que
el origen de los recursos con que compro ese bus hayan sido bien habidos, eso desbordaba
obviamente la capacidad de analisis que pudiera tener el comité evaluador. PREGUNTADO
4: Sirvase informar al Despacho que tipo de estados financieros exigian los pliegos a los
proponentes para evaluar su capacidad financiera y con qué tipo de anexos.
CONTESTADO: Los estados financieros que se exigieron fueron los que son cominmente
aceptados por las normas de contabilidad nUmero uno, numero dos no se exigia ningun tipo
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de anexo porque cuando los estados financieros son suscritos por un contador publico prima
el principio de la buena fe dado que con su firma el contador esta certificando la validez y
consistencia de cada una de las cifras que se encuentran en los estados financieros. En este
sentido pues el comité evaluador en la parte financiera lo que hizo fue revisar que los
estados financieros reflejaran evidentemente que estuvieran suscritos por las personas
responsables de la organizacion que los representaran y por un contador y segundo que las
cifras que reflejaran esos estados financieros fueran las que nos permitian establecer los
indicadores que estabamos evaluando. Cuando existié dudas sobre algun tipo de documento
la licitacion permitia requerirlo, pero todo se evaludé conforme al pliego. PREGUNTADO 5:
Dada su participacion en el proceso de adjudicacion quisiera poner a su consideracion los
apartes de los pliegos de condiciones que contemplaban el requisito de experiencia en
consecucidn de financiacion numeral 3.2.7 de los pliegos y proforma 4B en la carpeta pliegos
definitivos con cambios de adendas, visible a folio 27 al 29 del cd aportado por Transmilenio
S.A., para efectos de hacer un ejercicio al despacho de cdmo se aplicaron estos instructivos
0 requisitos a los documentos aportados por Este Es Mi Bus S.A.S. Usted recuerda si de los
requisitos establecidos los cumplié cada una de las certificaciones aportas por Este Es Mi
Bus SAS a la oferta principal Calle 80. CONTESTADO: Tengo que afirmar al Despacho que
el requisito de la experiencia en consecucidon de financiacién establecida en los pliegos
constituia una condicion muy importante para garantizarles a Transmilenio que el
proponente venia acompafado o tenia como gestor propio la capacidad para conseguir la
financiacion que demandaba el proyecto en cada zona, por esa razon el pliego establecia
una valoracion para que la propuesta de cada uno de los proponentes se considerara
admisible o no admisible o en otros términos habil o no habil. Para el caso que nos ocupa
recuerdo yo, todos los proponentes diligenciaron la proforma 4b y a todos y a cada uno se
les examind las condicionantes que establecian esa proforma y las certificaciones que
acompafaba dicho instructivo. Recuerdo que en el caso de Alianza de Occidente fue
el unico proponente que no cumplio con los requisitos dado que la experiencia
estaba acreditada por una persona que no habia sido directamente ejecutora de
la experiencia de consecucion de recursos. Me explico, en el mercado financiero
la consecucion de recursos la puede adelantar las bancas de inversion de bancos
corporaciones o de firmas particulares que estan autorizadas para ejercer esa
funcion pero también la puede ejercer un gestor particular quien mediante un
mandato pueda tramitar y gestionar la consecucion de recursos bien en el
mercado bancario o en el mercado de capitales, por esta razon la experiencia en
consecucion de recursos que se estaba examinando para todos los proponentes
buscaba que las certificaciones que aportara el proponente estuviesen
relacionadas no solo con el monto exigido para cada zona sino que el operador
de esta gestion la hubiese hecho no por interpuesta persona sino de una manera
directa. Voy a poner un ejemplo, yo he sido director de crédito publico de Bogota
durante dos administraciones y he sido, por supuesto, el encargado de gestionar
por parte del distrito los recursos para financiar dos planes de desarrollo de la
ciudad, como tal como funcionario tuve la experiencia de ser gestor de recursos
pero es claro que yo en mi condicion personal jamas podria acreditar mi
experiencia como funcionario publico, como si ihubiese sido un banco de
inversion o un agente consecutor de recursos y esa diferencia es bien importante
a la hora de evaluar este aspecto de la licitacion, lo que recuerdo es que en el
caso del demandante la experiencia en esta materia fue aportada por un
exfuncionario publico que si bien como en el ejemplo mio adelanto los tramites
para la consecucion de recursos jamas se hizo de manera directa como banco de
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inversion o agencia especializada para adelantar estos tramites. Si recuerdo bien
en el caso de todos los demas proponentes venian acompanados de las grandes bancas de
inversién que son agencias especializadas en consecucion de recursos y que por lo tanto
tenian acreditada la experiencia para los volimenes de recursos que demandaba las
inversiones que debian hacer los operadores de transporte. En el caso concreto de la
pregunta del proponente Este Es Mi Bus aunque no recuerdo todos los detalles este
proponente traia su propia banca de inversion y todas las certificaciones exigidas en el pliego
para la evaluacion de ese requisito, no puedo dar detalles ni de montos ni de certificaciones
exclusivas porque seguramente estan en los documentos que soportan este proceso.
PREGUNTADO 6: Segun lo por usted expuesto una persona natural contratista como
asesor puede adquirir la experiencia en consecucion de recursos como lo exigian los pliegos.
CONTESTADO: En el caso particular de esta licitacion claramente no. Un asesor
contratista de una entidad para que cumpla las funciones de acompafnamiento
para la consecucion de recursos no puede acreditar que esa experiencia para el
caso de esa licitacion porque en el caso que nos ocupa el agente que realizo la
consecucion de los recursos fue el City Bank si no estoy mal o un banco de
inversion, la persona actué como asesor de la entidad que contraté al banquero
de inversion que consiguio los recursos, por lo tanto la experiencia que se exigia
en los pliegos hubiese sido completamente valida si las certificaciones y el
acompafamiento al proponente lo hubiese sido el banco de inversion que
efectivamente hizo la consecucion de los recursos, esto es muy importante
porque aqui no estamos hablando de la consecucion de recursos para proyectos
de pequeiia 0 mediana empresa, aqui estamos hablando de que los recursos a
conseguir para cada zona superaban en todo caso cientos de miles de millones
de pesos, cifras que serian muy complejas de alcanzar en un cierre financiero por
una persona particular, sino que en general esto lo hace son firmas
especializadas en esta labor, de suyo los cierres financieros que aprobo
Transmilenio para todos los operadores fueron ejecutados por firmas
especializadas en esta materia. Por esta razon en los pliegos este punto era muy
importante. ya puse mi ejemplo personal PREGUNTADO 7: A folio 410 del cuaderno
numero 4 del expediente obra copia de la certificacion expedida por el Citybank de la cual
le solicito respetuosamente indicar la conclusion que plantea en su respuesta anterior al
respecto de que la persona que tramito el crédito no es el sefior Mauricio Escobar Hurtado
sino el Citygroup, se pone de presente el documento. CONTESTADO: Como dice la
certificacion del Citybank confirma que el sefior Héctor Mauricio Escobar Hurtado participd
como asesor del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico o sea de la entidad publica en el
proceso de negociacién y estructuracion del crédito que se describe a..., claramente la
certificacion esta diciendo que el sefor Escobar Hurtado fue asesor del Ministerio de
Hacienda y Crédito publico pero el estructurador de la operacién fue el Citybank quien es
quien finalmente hizo la consecucion de recursos, la certificacion misma dice que el sefior
Escobar Hurtado actué como asesor del Ministerio de Hacienda quien gestiond la
estructuracién, es decir y esto fue el principal argumento del comité evaluador, el sefior
Escobar Hurtado no fue quien estructuré ni negocié la operacion. El fue un asesor
del Ministerio que acompaiio al Ministerio en esa gestion. Voy a poner un ejemplo
cuando yo fui el director de crédito publico de Bogota tramité para la ciudad endeudamiento
por el orden de 3 billones de pesos, dirigi los procesos, adelanté personalmente gestiones,
acompafié las evaluaciones de calificadoras de riesgos, asisti a las diligencias con
inversionistas tanto en el mercado de capitales local como internacional, conté con asesores
legales y técnicos pero quien gestionaba y estructuraba las operaciones siempre fueron los
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bancos de inversidén que son los que conocen todos los procesos del mercado de capitales
y del mercado financiero. En este caso, como lo afirma la certificacion allegada por el City,
el sefior Escobar Hurtado fue un asesor del Ministerio de Hacienda, mas aun, el crédito no
fue para el Ministerio de Hacienda, el crédito estaba dirigido para Isagen, en consecuencia
no puede calificarse a esta persona, sin desconocer obviamente su capacidad profesional y
su conocimiento de este mercado, ni mas faltaba, pero eso no lo acredita como banco de
inversidn ni como gestor para unas operaciones de financiamiento como las exigidas en esta
licitacion. PREGUNTADO 8: En la séptima casilla de la certificacion dice nombre la persona
que tramitod el crédito, esto se refiere a una persona diferente del Citygroup se pone de
presente el documento. CONTESTADO: Como lo dice la misma certificacion el senor
Escobar Hurtado actué como asesor del Ministerio de Hacienda, es decir el sefior Escobar
Hurtado era un contratista del Ministerio de Hacienda que desarrollaba la labor de asesor
para tramitar y acompafar la negociacion de una operacién que tenia la obligacion de
estructurar el Citybank para un financiamiento a Isagen esa fue la labor que seguramente
muy exitosa desempeio el sefior Escobar Hurtado pero muy seguramente no fue el
banquero de inversion que estructurd esta operacion. PREGUNTADO 9: A folio 43 del
cuaderno 4 obra certificacion expedida por Bancolombia y Conavi, por favor sirvase indicar
en ella quien es el banquero de inversion, se pone de presente el documento.
CONTESTADO: Esta certificacion del mencionado folio dice que dos bancos otorgan un
crédito sindicado para la concesidon de una autopista de un proyecto vial, otorgado a un
accionista por cien mil millones de pesos. PREGUNTADO 10: A folio 42 del cuaderno 4
obra certificacién expedida por Interbolsa, y aportada a la licitacion por Este Es Mi Bus.
Usted recuerda que en dicha certificacidon se encuentra el nombre del banquero de inversidn.
(Se le pone de presente el documento al testigo). CONTESTADO: Esta certificacion dice
que Interbolsa Certifica que la Sociedad Concesion Autopista Bogota Girardot obtuvo para
si misma una financiacién para una emisién de bonos, donde la sociedad Alvarez y Collins
S.A. tenia una participacién accionaria del 25%. Quiero también adicionar porque como
en la anterior pregunta miramos como se acreditaban los requisitos de
experiencia en la consecucion de recursos, que no solamente se acreditaban por
el banquero de inversion que acompaiiaba al proponente, sino que también era
valido la experiencia en consecucion de recursos de cualquiera de los socios del
proponente que participaron en este proceso, que en el caso de Este Es Mi Bus
es el constructor Alvarez y Collins S.A., a diferencia del caso de Alianza de
Occidente que la experiencia en consecucion de recursos que acredito
correspondia a una persona que habia sido asesor del Ministerio de Hacienda
para que le tramitara con un estructurador (Citybank) una operacion para
financiar a Isagen. El ejercicio de evaluacion de esta experiencia incluia mirar
para cada certificacion adjunta que correspondiera efectivamente a los montos
de crédito o montos de emision de bonos, que sumados cumplieran con el
requisito minimo exigido para cada zona en consecucion de recursos, por
ejemplo en el caso de la zona calle 80 se exigian $48.753 mil millones de pesos
constantes de 2009. (Se deja constancia que el testigo esta consultando el expediente).
En consecuencia en la evaluacion se cotejaba cada certificacién con el monto y con el destino
de la financiacion las cuales eran aportadas por el proponente, por su banquero de inversion,
o por el socio que acreditaba la experiencia en consecucion de recursos. No mas
preguntas.

1.20. Testimonio de Javier Alberto Hernandez Lépez (fl. 683 — 686, c. 1):
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(...) Respecto de la implementacion del SITP y con motivo de mi trabajo por mas de 10 afios
alrededor de la transformacion del sistema de transporte publico tengo conocimiento
detallado tanto del proceso de estructuracion del sistema como de las licitaciones que
hicieron parte del mismo. (...) PREGUNTADO 1: Sirvase indicar al Despacho cudl es su
experiencia profesional en temas relacionados con estructuracién en proyectos
contractuales. CONTESTADO: Desde hace mas de 15 anos he trabajado en temas
relacionados con movilidad y transporte y especificamente en asuntos relacionados con la
transformacion del transporte colectivo, como Secretario de Transito durante la segunda
Administracion del Alcalde Mockus, posteriormente como asesor de la alcaldia para la
expedicion del plan maestro de movilidad y después como gerente del sistema integrado de
transporte publico. En todos estos asuntos las labores giraban alrededor de la estructuracion
de nuevos modelos de prestacion del servicio. Recientemente en mi calidad de viceministro
de infraestructura y posteriormente como vicepresidente ejecutivo de la agencia nacional
de infraestructura también dentro de mis funciones se encontraba formar parte de los
equipos de trabajo responsables de la estructuracién de las concesiones viales de cuarta
generacidn que es un proyecto con una inversion publica superior a los 47 billones de pesos
y que es sin duda el proyecto mas ambicioso en la historia del Pais en materia de
construccion de infraestructura. PREGUNTADO 2: Explique por favor al Despacho cuales
fueron las figuras juridicas previstas dentro del proceso de seleccién de proponentes para
el SITP. CONTESTADO: Los proponentes podian presentarse bajos las figuras juridicas
permitidas en la ley con la claridad de que la ejecucion del contrato debia darse
exclusivamente a través de una sociedad de objeto Unico con el fin de proteger los recursos
de la concesion, de esta forma los proponentes podian presentarse a través de figuras como
la sociedad de objeto Unico, o una promesa de sociedad futura constituida en los términos
de la legislacién civil y comercial o un consorcio o unién temporal con promesa de sociedad
futura para garantizar el principio enunciado anteriormente bajo el cual la ejecucion estaba
en cabeza de una entidad cuyo Unico objeto era la ejecucidn del contrato de concesion, de
tal forma que se evitara que los recursos se desviaran a otras actividades de estas
compafias. PREGUNTADO 3: Informe al Despacho si lo recuerda en qué consistio el
procedimiento establecido en la licitacion 004 de 2009 para determinar el orden de
elegibilidad de las propuestas. CONTESTADO: Inicialmente de acuerdo con lo establecido
en la ley se realizaba una verificacion de los requisitos habilitantes los cuales estaban
relacionados con aspectos asociados a la capacidad juridica, técnica y financiera del
proponente. Una vez verificado el cumplimiento de estos requisitos se procedia a la
valoracion de los criterios de evaluacion con fundamento en lo establecido en el pliego de
condiciones. Posteriormente en audiencia especial se verificaban las ofertas econdmicas y
conforme a las reglas del pliego en materia de propuestas principales y subsidiarias, en esa
audiencia se definia el orden de elegibilidad por zona. PREGUNTADO 4: Informe al
Despacho si lo recuerda si la capacidad juridica del proponente era un requisito susceptible
de ser subsanado. CONTESTADO: Por principio general del derecho, la capacidad
juridica no puede ser subsanada, no se trataba aca de una regla especial del
pliego de condiciones sino del cumplimiento de la ley y la jurisprudencia sobre
estos asuntos. En materia de contratacion publica la regla general es la de
subsanar los aspectos que no afecten la comparacion objetiva de las ofertas, pero
en el caso de la capacidad lo que esta en juego es la naturaleza misma del
proponente, si un proponente no tiene capacidad juridica para presentar una
oferta y se le permite subsanar lo que se estaria presentando es una nueva oferta
de quien si tiene capacidad, es decir en la practica se trataria de otro oferente lo
cual claramente vulneraria el principio de seleccion objetiva de ofertas.
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PREGUNTADO 5: En la licitacion publica que se examina se establecid un requisito de
capital suscrito autorizado y pagado para las promesas de sociedad futura. Sirvase informar
si lo recuerda si el capital establecido en esa clausula correspondia al patrimonio exigido
para las zonas objeto de la propuesta. CONTESTADO: Son dos aspectos diferentes, el
patrimonio era un requisito de capacidad financiera con el que se buscaba
demostrar que el proponente tenia un musculo financiero del tamafo que
requeria la ejecucion del contrato. La obligacion en materia de capital suscrito
autorizado y pagado es un requisito juridico de capacidad relacionado con el
contrato de promesa de sociedad futura, si no hay capital suscrito, pagado y
autorizado, no hay promesa de sociedad futura, por lo tanto no hay capacidad
juridica. Hasta donde recuerdo el pliego no tenia un requisito especifico de
capital suscrito, pagado y autorizado, pero como es natural, tenia las remisiones
a la ley sobre los requisitos para la conformacion de sociedades o contratos de
promesas de sociedad futura. PREGUNTADO 6: Recuerda usted cual fue el andlisis
que realizd el comité evaluador respecto del capital suscrito, autorizado y pagado de la
Promesa de Sociedad Futura del Grupo Empresarial Alianza de Occidente. CONTESTADO:
Desde el equipo de estructuracion no se hacia parte del comité evaluador que era nombrado
por la gerencia de Transmilenio, sin embargo dentro del esquema de trabajo la entidad
podia cuestionar al equipo estructurador sobre aspectos de la seleccidon que tuvieran que
ver con los documentos de estructuraciéon. En el caso concreto de la pregunta, si mal
no recuerdo se genero la inquietud y la recomendacion dada la especialidad
juridica fue acudir a los abogados expertos contratados por la Alcaldia y el mismo
Transmilenio. Hasta donde recuerdo para dar mayor transparencia y seguridad
incluso se acudié a un experto en materia de derecho civil y comercial para que
conceptuara sobre este caso. La conclusion fue que no se cumplia con los
requisitos legales en materia de conformacion de la Promesa de Sociedad Futura,
pues se omitia uno de los requisitos esenciales de la misma y por lo tanto el
proponente carecia de capacidad juridica para presentar la oferta, lo cual como
expliqué anteriormente era un requisito no susceptible de ser subsanado. En las
reuniones de apoyo al comité evaluador se presentd este concepto y hubo unanimidad de
criterios juridicos frente al mismo por parte de la oficina juridica de Transmilenio, los
asesores juridicos externos y el equipo juridico de estructuracion. PREGUNTADO 7: De
acuerdo con su experiencia si lo recuerda, cual fue el analisis que se realizd dentro del
comité en relacion con esta solicitud de acuerdo al documento visible a folio 589 del
cuaderno 2 de pruebas, que se le pone de presente al testigo. CONTESTADO: No recuerdo
si el tema fue consultado por el comité de evaluacion al equipo estructurador, sin embargo
desde el conocimiento de los documentos del procesos, especificamente del pliego de
condiciones puedo sefalar que dentro de los requisitos habilitantes y de ponderacion
relacionados con incorporacion de flota y vinculacién de propietarios se exigia la
presentacion de unas proformas y claramente se sefalaba que los vehiculos que hacian
parte de una propuesta principal no podian hacer parte, ni de otro proponente, ni de otra
propuesta principal del mismo proponente, e igualmente el pliego establecia las
consecuencias en caso de que lo anteriormente descrito sucediera, para garantizar que se
cumpliera con este precepto de seleccion Transmilenio elabord una matriz que permitia
cruzar los vehiculos de todas las propuestas y eliminar aquellos que estaban duplicados.
Hasta donde recuerdo por este aspecto no hubo cuestionamientos de parte de los
proponentes. Bajo este supuesto el oficio que me han puesto de presente al referirse a la
proforma 6B y a los acuerdos adicionales con los propietarios probablemente se enmarque
en la facultad no ponderable que tenian los oferentes de pactar con los propietarios
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condiciones adicionales a los minimos que exigia la licitacion las cuales como he sefialado
eran potestativas, pero en caso de pactarse se volvian de obligatorio cumplimiento, pues se
incorporaban como obligacion del concesionario frente a Transmilenio. Para explicarlo con
mayor claridad, el pliego en las proformas definia las condiciones minimas en cuanto a
precio, tiempo, y mecanismo de vinculacion de los propietarios al proponente, pero permitia
acuerdo adicionales que no contrariaran esos minimos bajo el principio de la libertad
contractual y con el fin de incentivar que los oferentes pactaran con los propietarios mejores
condiciones de incorporacién al nuevo sistema de transporte. Lo que sefala el oficio citado
es que los acuerdo adicionales que se incorporaron para la zona Tintal zona franca, deben
también tenerse en cuenta para la zona calle 80 y suba oriental, lo cual al ser una garantia
y un mayor derecho de los propietarios no contraria lo previsto en los documentos
contractuales. (...) PREGUNTADO 6: Dentro del pliego de condiciones de la licitacion 004
de 2009, usted recuerda si se fijé algin requisito de capital de trabajo que debian acreditar
los oferentes y de ser asi para qué seria. CONTESTADO: Los requisitos financieros para
demostrar la capacidad en este aspecto eran: patrimonio con el que se buscaba garantizar
que el proponente contaba con los recursos propios distintos de la deuda suficientes para
ejecutar el contrato, el capital de trabajo, con el que se buscaba demostrar que el
proponente contaba con los recursos suficientes para iniciar la ejecucion y soportar la pre
operacion hasta tanto obtuviera los recursos de crédito y la experiencia en la consecucion
de financiacién con el que se buscaba acreditar que el proponente tenia la capacidad de
acceder al mercado financiero y obtener de este los recursos necesarios para la ejecucion
del contrato. PREGUNTADO 7: En respuesta anterior manifestd que se hizo interconsulta
por parte del comité evaluador el grupo estructurador, o bien que tuvo conocimiento de la
discusion juridica sobre el tema de la redaccion de la clausula de capital de la promesa de
sociedad Futura Grupo Empresarial Alianza De Occidente SA.S. En ese momento o antes o
después se le informo que se oferente presentaba adicionalmente un documento de
constitucién de consorcio. CONTESTADO: Lo primero que quisiera precisar es que las
consultas que se formulaban al equipo estructurador se hacian de forma genérica y no
indicando el proponente sobre el cual se consultaba. En cuanto a la pregunta concreta no
recuerdo en la exposicion de los documentos detallados presentados pero como mencione
anteriormente la recomendacion fue consultar el caso concreto y completo ante un abogado
especializado en materia civil y comercial y la decision del comité considerd todos los
aspectos incluyendo las observaciones y contra observaciones presentadas por el
proponente Alianza de Occidente y los demas oferentes. Parte de la tarea de apoyo del
equipo estructurador consistidé en verificar que todas las observaciones presentadas a la
evaluacién tuvieran una respuesta por parte del comité evaluador, razén por la cual puedo
afirmar lo que anteriormente he sefialado. PREGUNTADO 8: en lo que usted recuerda de
los pliegos de condiciones la promesa de sociedad futura, debia acreditar capacidad o se
estudiaba la capacidad de cada uno de los integrantes. CONTESTADO: La capacidad
juridica se predica del proponente, cuando se trata de estructuras plurales debe
analizarse adicionalmente la de sus integrantes, en este caso el pliego respetaba
esas reglas en materia de contratacion publica. PREGUNTADO 9: El requisito de
capital establecido en los pliegos contemplaba las nuevas modalidades previstas en la ley
para las SAS o solamente se remitia al formalismo del cddigo de comercio para las andnimas.
CONTESTADO: Nuevamente hay que separar los requisitos de capacidad juridica
de los requisitos de capacidad financiera. El capital de trabajo como requisito de
capacidad financiera se exigia a todos los proponentes independientemente de
su forma de presentacion y reitero que apuntaba a garantizar la existencia de los
recursos necesarios para funcionar durante la etapa pre operativa, el capital
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suscrito, pagado y autorizado como requisito esencial de las promesas de
sociedad futura esta relacionado no como un asunto de capacidad financiera,
sino, de capacidad juridica, y fue este el analisis que en su momento efectué el
comité y los abogados externos expertos. Reitero que mas que un asunto del
pliego es un asunto de la ley y frente a si se trata de un formalismo como lo
menciona la pregunta, mi posicion esta acorde con lo que en su momento
expresaron los expertos en materia civil y comercial quienes sefalaron que se
trataba de un requisito esencial asi como con los expertos en contratacion
publica quienes sefalaron que se trataba de un requisito no subsanable. Por no
ser mi area de experiencia se sugirid acudir a estos expertos y reitero que sus conceptos
fueron compartidos por unanimidad tanto por el comité evaluador como por los equipos que
acompafaban el proceso. PREGUNTADO 10: Doctor Hernandez en su respuesta anterior
ha manifestado que al equipo estructurador no se le consultaban casos especificos. Podia
informar al Despacho las circunstancias en que tuvo el conocimiento que ha detallado de
los conceptos emitidos por los asesores externos y por el comité en el caso de la oferta de
Alianza de Occidente CONTESTADO: El proceso que seguia el equipo estructurador en
materia de apoyo al comité evaluador consistia en que antes de la publicacién del informe
de evaluacién el comité formulaba en genérico consultas relacionadas con los documentos
de estructuracion. Posterior a la publicacion del informe de evaluacion, se trataba de
documentos publicos por lo cual las consultas se referian a las observaciones y contra
observaciones formuladas en dicho proceso, adicionalmente en la audiencia publica de
adjudicacion se respondian cada una de esas observaciones y contra observaciones con
nombre propio por lo cual no solo el equipo estructurador sino todos los interesados tenian
conocimiento de las respuestas y sus soportes. Estas audiencias publicas eran grabadas
para permitir mayor acceso y garantia de transparencia. Es en el marco de todas estas
actuaciones que tengo el conocimiento que he referido en esta diligencia. PREGUNTADO
11: Entre todas estas actuaciones abundantes que nos indica le permitieron el conocimiento
de la decisidn, no tuvo acceso a alguna informacién que indicara que el proponente con su
oferta habia incluido un documento de constitucion de consorcio. CONTESTADO: No
recuerdo el documento pero reitero que la actuacién completa fue sometida a valoracion de
los abogados expertos y del comité evaluador y que adicionalmente los espacios de
contradiccion permitian al oferente, a los interesados y a la ciudadania en general formular
sus observaciones si es que se habia omitido algin documento como parte del analisis.
Reitero que todas esas observaciones fueron contestadas de fondo por el comité evaluador.
PREGUNTADO 12: De acuerdo al folio 589 del cuaderno 2 de pruebas, que se le pone de
presente al testigo, que hace referencia al documento foliado como 181 A de la oferta
principal calle 80 presentada por la Promesa de Sociedad Futura Concesionaria Este Es Mi
Bus SAS, en lo que usted conoce de los pliegos cuando se refieren a la documentacion
referente a la proforma 6B, a que documentos se esta refiriendo el oferente.
CONTESTADO: Las proformas 6 estaban relacionadas con los documentos necesarios para
la acreditacion de los requisitos en materia de vehiculos e incorporacidon de propietarios,
esas proformas tenian anexos como los acuerdos adicionales con los propietarios a los que
me referi en respuesta anterior. De acuerdo con el pliego y como mencione anteriormente
los mismos vehiculos no podian presentarse en dos ofertas principales, por lo cual conforme
al pliego la Unica interpretacion aceptable del documento es que lo que es comun a las dos
ofertas principales “son los acuerdos adicionales con los propietarios” PREGUNTADO 13:
De lo que usted recuerda de los pliegos y el espiritu de sociedad de objeto Unico en el
proponente adjudicado, podria explicar el Despacho si este proponente con una sola
sociedad de objeto unico podia ejecutar dos contratos. CONTESTADO: El espiritu de la
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sociedad de objeto Unico era garantizar que el adjudicatario concentrara sus esfuerzos
societarios exclusivamente en la ejecucion del contrato de concesién para la operacién del
SITP, esto evitaba que se presentaran casos como desviacion de recursos de la concesion
distintos de la utilidad para otros negocios afectando la sostenibilidad financiera del
concesionario y por ende del sistema. En el mismo sentido se incorporaron reglas como la
creacién de fiducias, concesionario con la finalidad de garantizar que todos los recursos
fueran manejados por una entidad vigilada por la superintendencia financiera y con
capacidad para dicho manejo. En cuanto a las reglas de constitucién de la sociedad de
objeto Unico por contrato las mismas estan relacionadas en el pliego indicando
expresamente las prohibiciones sobre esta materia. PREGUNTADO 14: Con relacion a la
respuesta que nos dio a la pregunta 12 relacionada con el folio 181 A (589 del cuaderno 2
de pruebas) que se le puso de presente al testigo podria indicarnos si la conclusion a la que
llega se basa en su conocimiento de la oferta y de lo que hizo Transmilenio, o solo del deber
ser. CONTESTADO: Se basa en el conocimiento del pliego de condiciones y de los requisitos
de las ofertas. He sefialado anteriormente ademas, la férmula que utilizd Transmilenio para
evitar duplicacién de vehiculos en las ofertas, formula sobre la cual si tuve conocimiento
directo. No puedo indicar sobre el folio especifico cual fue la decision del comité, pero lo
que he mencionado desde mi conocimiento de los documentos es que el mismo no contraria
los requisitos establecidos en el pliego pues se refiere a los acuerdos adicionales con los
propietarios y no a la duplicacion de vehiculos, y de tratarse de este Ultimo aspecto lo que
he mencionado es que Transmilenio contaba con la herramienta para evitar este tipo de
hechos y que hasta donde recuerdo esto no fue motivo de controversia frente a la
evaluacion. No mas preguntas.

1.21. Dictamen pericial rendido por la perito contadora Ligia Eugenia Segura Toro, en el
que se estudian la totalidad de perjuicios materiales futuros sufridos por los demandantes
como consecuencia de la no adjudicacidn del contrato para el que presentaron propuesta
(c. 22).

1.22. Dictamen pericial rendido por el perito contador Rigoberto Acosta Tarazona para
demostrar el error grave en el que incurrid la perito contadora Ligia Eugenia Segura Toro.
Se realizaron las siguientes observaciones (c. 23 - 24):

- El dictamen objetado desconoce las condiciones de los contratos de concesion,
objeto de la licitacién publica TMSA-LP-004-2009 adelantada por Transmilenio S.A.

- Las cifras utilizadas no estan auditadas por lo que el peritaje no garantiza la fiabilidad
de las mismas.

- El dictamen objeto desconoce las condiciones de los contratos de concesion, objeto
de la licitacién publica TMSA-LP-004-2009 adelantada por Transmilenio S.A.

2. Precisiones previas.

Previo a realizar el correspondiente analisis probatorio la Sala hace referencia a las
excepciones propuestas por las demandadas, asi:

2.1. Falta de legitimacion por pasiva del proponente adjudicatario.

El proponente adjudicatario demandado sefialé que carecia de legitimacién en la causa por
pasiva porque en caso de que se declare la nulidad del acto administrativo de adjudicacion
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y del contrato estatal correspondiente, no tenia por qué pagar los perjuicios que reclaman
los demandantes, pues no fue quién expidié el acto administrativo antes mencionado.

Sobre el particular, la Sala precisa que, partiendo del hecho de que la legitimacion en la
causa ha sido abordada por la jurisprudencia constitucional como la “calidad subjetiva
reconocida a las partes en relacidn con el interés sustancial que se discute en el proceso”. Se
habla de falta de legitimacion en la causa cuando alguna de las partes carece de ella, lo cual
impide la adopcién de una decision donde se le involucre.

De igual manera, el Consejo de Estado ha emitido multiples pronunciamientos en relacion
con la naturaleza de la legitimacién en la causa, definiéndola como “la identidad de las
personas que figuran como sujetos (por activa o por pasiva) de la pretension procesal, con
las personas a las cuales la ley otorga el derecho para postular determinadas pretensiones.
Cuando ella falte bien en el demandante o bien en el demandado, la sentencia no puede
ser inhibitoria sino desestimatoria de las pretensiones aducidas, pues querra decir que quien
las adujo o la persona contra las que se adujeron no eran las titulares del derecho o de la
obligacién correlativa alegada (...)".

Entendiendo que se trata de una figura procesal que tiene doble connotacién, pues por un
lado, se habla delegitimacion en la causa de hecho, cuando se predica una relacion
procesal entre el demandante y el demandado por intermedio de la pretension procesal, ello
significa, que la relacion juridica entre si nace de la “atribucién de una conducta en la
demanda y de la notificacion del libelo inicial al demandado, de manera que quien cita a
otro y le endilga la conducta, actuacién u omisidon que dan lugar a que se incoe la accidn,
esta legitimado de hecho por activa y aquél a quien se cita y se le atribuye la referida accién
u omisioén, resulta legitimado de hecho y por pasiva, después de la notificacion del auto
admisorio de la demanda”. Y, por otro lado, se habla delegitimacion en la causa
material, cuando a un determinado sujeto se le atribuye la causacién o participacion real
y/o material en la concrecidon del hecho u omisidon constitutivos del dafio por el cual se
persigue indemnizacion, vinculo juridico que resulta independiente de que dichos sujetos
hayan sido o no vinculados al proceso. Por supuesto, ello presupone una condicion anterior
e indispensable para proferir sentencia de fondo que defina la causa petendi, ya sea
favoreciendo al demandante o al demandado, segln corresponda.

Esto explica la razén por la cual la falta de legitimacién material en la causa, por activa o
por pasiva, no enerva la pretension procesal en su contenido, como si lo hace una excepcion
de fondo, pues la legitimacion material supone la conexidn entre las partes y los hechos
constitutivos del litigio, ya sea porque resultaron perjudicadas, o porque dieron lugar a la
produccion del dafo.

Lo anterior permite explicar la razén por la cual un determinado sujeto procesal pueda estar
legitimado en la causa “de hecho”, pero al mismo tiempo adolezca de legitimacion material
por no haber participado en la concrecién del dafio constitutivo de indemnizacion, lo que
indefectiblemente conllevara a la negatoria de las pretensiones de la demanda.

Por Ultimo, es de precisar que la falta de legitimacion en la causa no impide al fallador
pronunciarse de fondo sobre el petitum de la demanda, comoquiera que la aludida
legitimacion constituye un elemento de la pretension y no de la accién. En tal sentido el
Consejo de Estado se ha pronunciado, refiriendo que la falta de legitimacion en la causa
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es“una condicién propia del derecho sustancial y no una condiciéon procesal, que, cuando
no se dirige correctamente contra el demandado, constituye razén suficiente para decidir el
proceso adversamente a los intereses del demandante, por no encontrarse demostrada la
imputacion del dafo a la parte demandada”.

En este orden de ideas, se tiene que lafalta de legitimacion en la causa, por activa o por
pasiva, sblo se predica de quien indebidamente ha acudido al proceso en calidad de
demandante o de demandado, sin reunir los requisitos para ello, es decirque, parael caso
de lalegitimacidn por activa, se trata del sujeto que en virtud de su relaciéon con la cuestion
de fondo que se discute, estaria en posicion de reclamar ante el demandado.

Descendiendo al caso objeto de pronunciamiento, la Sala concluye quela excepcionen
estudio, formulada por el proponente demandado, notiene vocacién de prosperar, pues
dentro de las pretensiones de la demanda se encuentra la nulidad del contrato estatal
celebrado entre Transmilenio y el proponente demandado, por lo que lo que se decida en
este proceso puede afectar su situacion juridica. Ahora, diferente es que, en caso de
acreditarse las causales de nulidad alegadas por la parte actora, no sea el proponente
adjudicatario demandado el que deba indemnizar los correspondientes perjuicios; pero tal
situacion no define si hay o no legitimacion en la causa por pasiva. La legitimacién, como
ya se explico antes, la define la relacion juridica y sustancial que exista entre demandante
y demandado y de acuerdo con el litigio propuesto.

2.2. Inepta demanda por no cumplir el requisito del numeral 4 del articulo 137
del CCA.

El proponente adjudicatario demandado también alegé la excepcidn de inepta demanda por
considerar que no se habian explicado cuales eran las razones por las que consideraba que
habia falsa motivacién en el acto administrativo cuya nulidad se persigue. Sin embargo, la
Sala considera que tal excepcidn no tiene ningun fundamento, pues la parte actora si explicd
de manera detallada cada una de las razones por las que habia falsa motivacion y frente a
estas tanto Transmilenio como el proponente adjudicatario demandado presentaron
argumentos en las correspondientes contestaciones de la demanda.

Asi, se observa que la parte actora sefiald6 como razones para considerar que habia falsa
motivacion, las siguientes: (i) EI proponente adjudicatario no demostrd tener experiencia en
consecucion de financiacion (proforma 4B); (ii) Se acepto la propuesta del adjudicatario aun
cuando contrariaba el parrafo cuarto del numeral 2.3 del pliego de condiciones; (iii) Los
integrantes del proponente adjudicatario no tenian la capacidad financiera requerida; (iv)
Se tuvieron en cuenta documentos que estaban en la propuesta presentada para la zona de
Tintal pero no para la zona de Calle 80; (v) No debid aceptarse la participacién de
Cootranskennedy como integrante del proponente adjudicatario; (vi) El proponente
adjudicatario no tenia el capital con el patrimonio minimo requerido y el capital de trabajo
exigido en el pliego de condiciones; (vii) No era cierto que no fuera subsanable el hecho de
no pactar en forma determinada pero determinable el monto de capital autorizado, suscrito
y pagado en la promesa de sociedad futura; y (viii) No era cierto que no se cumpliera con
la experiencia en la consecucion de financiacion por parte de Héctor Mauricio Escobar
Hurtado.

Por lo anterior, tampoco prospera esta excepcion.
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2.3. Inepta demanda por indebida acumulacion de pretensiones.

Finalmente, el proponente adjudicatario demandado propuso la excepcidon de inepta
demanda por indebida acumulacion de pretensiones, pues en su criterio son peticiones
excluyentes y contradictorias, porque en la tercera pretensiéon se busca la celebracion del
contrato con la parte demandante una vez se anule el contrato celebrado, lo cual supondria
terminar el vinculo vigente y constituir una nueva relacién contractual. Ello implica la
imposibilidad de pedir indemnizaciones adicionales, como se hace en la demanda.

En criterio de la Sala, tampoco le asiste razén al demandado en atencién a que las
pretensiones de la demanda y de la reforma de la demanda no son contradictorias. Todo lo
contrario, se complementan asi: (i) nulidad del acto administrativo de adjudicacion; (ii)
nulidad absoluta del contrato celebrado con fundamento en el acto administrativo cuya
nulidad se persigue; (iii) declarar que la propuesta presentada por la parte actora era la
mejor por lo que debié adjudicarsele el contrato correspondiente; como consecuencia de
ello, (iv) obtener la correspondiente indemnizacion de perjuicios.

En ninguna de las pretensiones se solicita ordenar a la entidad demandada que celebre un
nuevo contrato con la demandante. Lo que se pide es que se declare que su propuesta era
la mejor, por lo que debidé habérsele adjudicado el contrato correspondiente y que dado que
ello no ocurrié se solicita que en su lugar se le indemnicen los perjuicios ocasionados.

Luego, en criterio de la Sala no hay lugar a declarar esta excepcidon de inepta demanda.

3. Analisis probatorio.

A partir de los elementos materiales probatorios antes resefiados de manera extensa, se
procedera a estudiar cada uno de los cargos presentados por las demandantes para
argumentar que la Resolucion No. 455 del 2 de noviembre de 2010, por medio de la cual se
adjudicd el proceso de licitacion publica TMSA-LP-0004 de 2009, grupo 7 se encuentra
viciada de nulidad absoluta por incurrir en falsa motivacion; y, en consecuencia, también es
nulo el contrato 001 de 2010.

3.1. Aspectos generales.

Estd acreditado en el proceso que Transmilenio S.A. adelantd un proceso de licitacion
publica con el objeto de seleccionar las propuestas mas favorables para la adjudicacion de
13 contratos de concesion, cuyo objeto seria la explotacion preferencial y no exclusiva, de
la prestacion del servicio publico de transporte de pasajeros dentro del esquema del SITP:
1) Usaquén, 2) Engativa, 3) Fontibon, 4) San Cristdbal, 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 (1.1 - 1.6).

Los aqui demandantes presentaron propuesta principal para la zona 7) Calle 80 y de manera
subsidiaria para la zona 12) Ciudad Bolivar y como segunda subsidiaria la zona 12) Usme
(1.7). Sin embargo, fueron inhabilitados en el proceso de licitacién por no pactar en forma
determinada el monto de capital autorizado, suscrito y pagada en la promesa de sociedad
futura y por no cumplir con la experiencia en la consecucidn de financiacién por parte de
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Héctor Mauricio Escobar Hurtado (1.10). Por lo que se adjudicé el grupo 7 a la promesa de

sociedad futura de objeto Unico concesionaria Este es Mi Bus S.A.S., por considerar que
este proponente cumplia con los requisitos exigidos en el pliego de condiciones (1.11).

Dado que, en criterio de los demandantes, el acto administrativo de adjudicacion se
encuentra incurso en la causal de nulidad porque, contrario a lo que considerd Transmilenio,
su propuesta hubiera podido ser subsanada y porque se hubiera podido cumplir con todos
los requisitos exigidos en el pliego de condiciones, cosa que no ocurrié con la propuesta del
proponente adjudicatario, a continuacién se estudian cada uno de los argumentos
expuestos por la parte actora, a la luz de los elementos materiales probatorios que obran
en el expediente.

3.2.- Cargo: Se acepto la propuesta del adjudicatario aun cuando contrariaba el
parrafo cuarto del numeral 2.3 del pliego de condiciones, que establecia que
“ninguno de los vehiculos ofrecidos en una zona podra aparecer en otra propuesta, en este
caso, dicho vehiculo no sera tenido en cuenta en ninguna de las propuestas donde se
presente”?. Y el proponente en el folio 181A de su propuesta principal para la zona calle
80 reconocid: “manifiesta que la documentacion referente a la proforma 6B y Acuerdos con
los propietarios, que se encuentran incluidos en el original de nuestro propuesta principal
para la zona Tintal — Zona Franca, son los mismos que se deben tener en cuenta para
la evaluacion de nuestra propuesta presentada para las zonas principal calle 80 y
subsidiaria de esta en primer orden de prelacion: Suba Oriental”.

3.3. Cargo: Se tuvieron en cuenta documentos que estaban en la propuesta
presentada para la zona de Tintal pero no para la zona de Calle 80, tales como los
contratos cedidos por una promesa de sociedad denominada Mover Ciudad S.A.S.

Dado que los cargos relacionados en los humerales 3.2 y 3.3 hacen referencia a lo mismo:
haber tenido en cuenta documentos que se presentaron en la propuesta para el grupo de
Tintal, para validar la propuesta del grupo de Calle 80, a continuacion se estudian los
elementos probatorios que obran en el expediente, sobre el particular.

En primer lugar, advierte la Sala que es cierto que el numeral 2.3 del pliego de condiciones
sefalaba lo siguiente (1.1):

2.3. REGLAS PARA LA PRESENTACION DE PROPUESTAS POR ZONA.

En el presente proceso se permitira la presentacion de propuestas de acuerdo
con las siguientes opciones:

- De una hasta tres zonas sin operacion troncal.

- Hasta dos zonas con operacion troncal.

- Una zona con operacion troncal y una zona sin operacién troncal.

El proponente debe manifestar tanto en la proforma 1 (carta de presentacion
de la propuesta) como en la proforma 11, a qué zona corresponde su propuesta,
de no ser asi su propuesta sera rechazada.

20 Esto debe interpretarse acorde al Glosario del pliego de condiciones, que en el numeral 3.2 definié qué se entendia por propuesta principal y
qué por propuesta subsidiaria.
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La propuesta incluira la relacion de los vehiculos ofrecidos de manera
exclusiva para dicha zona, por lo tanto ninguno de los vehiculos
ofrecidos en una zona podra aparecer en otra propuesta, en este caso,
dicho vehiculo no sera tenido en cuenta en ninguna de las propuestas
donde se presente.

También es cierto que el proponente, en la proforma 6B de la propuesta presentada para
la calle 80 indic6 lo siguiente (1.8.7):

La promesa de sociedad futura de objeto Unico CONCESIONARIA ESTE ES MI
BUS S.A.S., en cumplimiento del Decreto 2150 de 1995, articulo 13, y en virtud
de los principios de economia y eficacia, consagrados en el CCA, articulo 3,
manifiesta que la documentacion referente a la proforma 6B y
Acuerdos Adicionales con los Propietarios, que se encuentran
incluidos en el original de nuestra propuesta principal para la zona
Tintal Zona Franca, son los mismos que se deben tener en cuenta para
la evaluacion de nuestra propuesta presentada para las zonas
principal Calle 80 y subsidiaria de esta en primer orden de prelacion:
Suba Oriental.

Ahora, para la zona 7 — calle 80 solo se exigian 216 propietarios de transporte
publico urbano colectivo de pasajeros, asociados bajo cualquier modalidad con el
proponente, conforme lo sefialaba el numeral 3.2.5.1. del pliego de condiciones (1.1).

Verificada la propuesta y los anexos, lo que se evidencia es que en un solo documento o
paquete de anexos, el proponente aportd la totalidad de propietarios requeridos tanto para
la zona Calle 80 como para la zona Tintal. Asi se aclard en el mismo proceso de licitacion,
en los siguientes términos (1.9):

a. La promesa de sociedad futura Concesionaria Este es mi Bus S.A.S. vinculd
directamente a un numero total de 508 propietarios, mediante el
mecanismo de renta fija mensual. Estos se dividieron en 204 propietarios
para la zona de Tintal — Zona Franca y 304 propietarios para la zona
de Calle 80 y subsidiaria Suba Oriental.

b. De los 508 propietarios mencionados, se presentd con la propuesta la
proforma 6B correspondiente y demas acuerdos adicionales, asi como el CUP
original de todos y cada uno de ellos (ver tomos anexos a la propuesta
presentada para Tintal y que por principio de economia se entienden
presentados para Calle 80 y Suba Oriental, tal y como dichas propuestas lo
sefialan).

c. Con fundamento en el principio de economia, se incluyeron los 508
propietarios en las mismas carpetas, pero se dividieron en cada una de las
propuestas (calle 80 con subsidiaria Suba Oriental y Tintal — Zona Franca) de
conformidad con las proformas incorporadas en cada una de las propuestas,
donde se relacionan vehiculos y propietarios.

d. Para la propuesta de calle 80, se incorporaron 368 propietarios y 300
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vehiculos adicionales a los 304 propietarios y 259 vehiculos, mencionados en
el literal a, aumentando el nimero de propietarios vinculados en dicha zona a
672. (...)

La misma aclaracion hizo el representante legal del proponente adjudicatario en el
interrogatorio de parte practicado en este proceso (1.14), cuando asegurd:

PREGUNTADO 5.: Sirvase explicar entonces el contenido y alcance del folio
181 A de la propuesta principal presentada para la zona calle 80, visible a folio
589 del cuaderno 2 de pruebas que cita: “La Promesa de Sociedad Futura de
objeto Unico CONCESIONARIA ESTE ES MI BUS S.A., en cumplimiento del
Decreto 2150 de 1995, Articulo 13, y en virtud de los principios de economia y
eficacia, consagrados en el Cddigo Contencioso Administrativo, Articulo 3,
manifiesta que la documentacion referente a la Pro forma 6B y ACUERDOS
ADICIONALES CON LOS PROPIETARIOS, que se encuentran incluidos en el
original de nuestra propuesta PRINCIPAL para la zona TINTAL- ZONA FRANCA,
son los mismos que se deben tener en cuenta para la evaluacién de nuestra
propuesta presentada para las Zonas Principal CALLE 80 y Subsidiaria de esta
en primer orden de prelacién: SUBA ORIENTAL” CONTESTADO: Recordar que
la proforma 6B es la vinculacion de cada uno de los propietarios a la propuesta,
por ende cada proforma contiene datos de cada propietario. Esto a lo que se
refiere el abogado tiene que ver con el contenido general de la proforma, es
decir es lo que se llena o lo que se diligencia, es el documento formal, lo que
queremos manifestar es que cada propietario tiene una proforma diferente y
fueron presentados por cada propietario en su zona correspondiente, por ende
la pregunta o mas que la pregunta, es si es la misma proforma, si lo es, es el
mismo formato, como se vinculan los propietarios. Hoy los contratos 001 y
002 tienen propietarios independientes tal y como reza en el anexo
técnico correspondiente a cada contrato.

Informacion que fue ratificada por los integrantes del comité evaluador (1.15, 1.16, 1.17,
1.18), quienes explicaron que la verificacion de los vehiculos aportados y que no estuvieran
repetidos para dos propuestas diferentes se hacia a partir de “un cruce de base de datos
de archivos magnéticos contrastando la base de todas las propuestas. Es eso un cruce de
base de datos”.

Luego, lo que se evidencia es que el demandante interpretd de manera errénea la propuesta
del adjudicatario. No se dijo que se presentaran los mismos vehiculos para las dos zonas
principales para las que se habia presentado propuesta. Lo que se dijo fue que, con
fundamento en el principio de economia y eficacia, se presentaba un solo paquete de
documentos que contenia las proformas de los propietarios y vehiculos (en el nimero
minimo exigido para cada zona) para las dos zonas propuestas, perfectamente
diferenciadas y no que existia identidad de vehiculos y propietarios para ambas.

Por lo anterior, la Sala considera que no prosperan los cargos de nulidad relacionados en
los numerales 3.2 y 3.3 anteriores, dado que no es cierto que se hayan tenido en cuenta
los mismos documentos para habilitar dos propuestas diferentes.
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3.4. Cargo: No debioé aceptarse la participacion de Cootranskennedy como
integrante del proponente adjudicatario, porque en los estatutos de la empresa se
habia establecido como una funcién de la asamblea “autorizar los gatos o inversiones
superiores a 100 SMLMV para cada ejercicio” y ello no ocurrid porque se encontraba
suspendida la eleccién del Consejo de Administracidon. En otras palabas, Cootranskennedy
no tenia autorizacion para comprometerse.

En efecto, el numeral 3.2.2. del pliego de condiciones establecia lo siguiente (1.1):

(...) Autorizacién. Cuando en el certificado de existencia y representacion legal
de la persona juridica proponente aparezcan restricciones a su
representante legal para contraer obligaciones en nombre de la
misma, se deberd adjuntar a la propuesta el documento de autorizacidn
expresa del érgano social competente, en el cual conste que esta debidamente
facultado para presentar la propuesta y para firmar el contrato su valor total.
En el caso de promesa de sociedad futura, el representante legal de cada una
de las personas juridicas que los integren, debera contar con dicha autorizacion
por el valor total de la propuesta (y no solo por el monto de su participacién),
teniendo en cuenta que la responsabilidad de todos sus integrantes es solidaria
por el cumplimiento de todas y cada una de las obligaciones derivadas de la
propuesta y del contrato, de acuerdo con lo dispuesto en los humerales 1y 2
del articulo 7 de la Ley 80 de 1993 y en los articulos 1.568, 1.569 y 1.571 del
Cddigo Civil.

Segun se advierte en el certificado de existencia y representacion legal de la sociedad
Cootranskennedy LTDA, para lo Unico que se requeria autorizacion de la asamblea era para
autorizar los gastos extraordinarios superiores a 100 SMLMV para cada ejercicio (1.8.3), no
para contraer obligaciones en nombre de la misma. Luego, no es cierto que no debiera
aceptarse la participacion de Cootranskennedy como integrante del proponente
adjudicatario.

Por lo anterior, en criterio de la Sala no prospera el cargo de nulidad antes mencionado, en
tanto no habia restriccion alguna en los estatutos de Cootranskennedy para que el
representante legal contrayera obligaciones en nombre de la misma.

3.5. Cargo: Los integrantes del proponente adjudicatario no tenian la capacidad
financiera requerida. Conforme a los numerales 3.2.6.1.1 y 3.2.6.1.2 del pliego de
condiciones, para establecer la capacidad financiera del proponente debia “sumarse los
patrimonios de los integrantes de la asociacion, siempre y cuando dicha participacion
fuera igual o mayor al 3%". Luego, para acreditar la capacidad financiera no debid
tenerse en cuenta el patrimonio de Cootranskennedy LTDA, pues su participacion era
inferior al 3%.

Es cierto que el numeral 3.2.6 del pliego de condiciones, modificado por las adendas No. 5
y 8 (1.1, 1.3, 1.4) establecio que (i) para la zona 7 — calle 80 debia acreditarse un patrimonio
de $28.630'000.000, a 31 de mayo de 2010; y que (ii) solo se tomaria el patrimonio de las
personas naturales o juridicas que participaran bajo una promesa de sociedad futura,
siempre y cuando dicha participacion fuera igual o mayor al tres por ciento (3%).
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También es cierto que Cootrankennedy solo tenia el 1% de participacién en la promesa de
sociedad futura a constituir (1.8.1).

Sin embargo, lo que observa la Sala es que para acreditar la capacidad financiera no se
tuvo en cuenta el patrimonio ni el capital de trabajo de Cootranskennedy LTDA. Para
acreditar la capacidad financiera del proponente, Unicamente se tuvo en cuenta la
informacidn diligenciada en la proforma 4A respecto a los integrantes: Mi Bus S.A., Alvarez
& Collins S.A., Constructora Carlos Collins S.A., Construirte S.A., Bonus Banca de Inversion
S.A. (1.8.5). Con los que se acredito suficientemente el patrimonio exigido en el pliego de
condiciones.

Luego, no es cierto que no se tuviera la capacidad financiera requerida. La capacidad
financiera se acreditd sin tener en cuenta el patrimonio de Cootranskennedy LTDA porque
su participacion era inferior al 3%.

3.6. Cargo: El proponente adjudicatario no tenia el capital con el patrimonio
minimo requerido y el capital de trabajo exigido en el pliego de condiciones. Se
requeria un patrimonio de $30.507°000.000 y un capital de trabajo de $3.665'000.000.

En efecto, en cuanto al capital de trabajo, el numeral 3.2.6.1.2 del pliego de condiciones,
modificado por las adendas No. 5 y 8 (1.1, 1.3, 1.4) exigia para la zona 7 — calle 80:
$3.665'000.000 y sefiald que se tomaria en cuenta “el capital de trabajo de cada una de las
personas naturales o juridicas, que participen bajo una promesa de sociedad futura. En
estos casos el capital de trabajo del proponente sera igual a la suma simple del capital de
trabajo de los integrantes de la asociacion, siempre y cuando dicha participacion sea igual
o mayor al tres por ciento (3%)".

Y en cuanto al patrimonio, el numeral 3.2.6.1.1 del pliego de condiciones, modificado por
las adendas No. 5y 8 (1.1, 1.3, 1.4), sefialé que para la zona Calle 80 se requeria un
patrimonio de $30.507°000.000, con corte al 31 de mayo de 2010.

No obstante, la Sala observa que la capacidad financiera se acreditd, conforme consta en
las proformas 4A, en las que se relacionaron los activos, pasivos y capital de trabajo de
cada uno de los integrantes del proponente (1.8.5). Asi, tal y como se relaciond en el
informe definitivo de evaluacién emitido por el comité evaluador el 29 de octubre de 2010
(1.10):

- Se exigia un patrimonio minimo de $30.507°000.000 y el proponente acreditd tener
un patrimonio de $127.368'510.673.

- Se exigia un capital de trabajo de $3.665.000.000 y el proponente acreditd tener un
capital de trabajo de $101.385.436.724.

- Se exigia una experiencia en consecucion de financiacion de $51.176.000.000 y se
acreditd tener experiencia en consecucién de financiacion por el monto de
$166.950.490.009.

Sobre el particular es importante aclarar que, tal y como lo explico la jefe de la oficina
asesora juridica de Transmilenio para el momento de realizacién de la licitacion (1.17, 1.18),
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el andlisis de la capacidad de los proponentes para asumir y cumplir con los compromisos

financieros que demanda la ejecucién del objeto contractual se hace a partir de los estados

financieros o mas particularmente de los indices financieros que se evaltan a partir de los
datos sacados de los estados financieros, no del contrato de sociedad.

Es asi como mediante documento privado de 4 de noviembre de 2010, se constituyd la
sociedad de objeto Unico Concesionaria Este es Mi Bus S.A.S. con un capital de
$8.100.000.000, tal y como se evidencia en el certificado de existencia y representacion
legal aportado con la contestacién de la demanda.

Informacion que ademas fue corroborada por el representante legal del proponente
adjudicatario cuando en su interrogatorio de parte sefialé (1.14): “A hoy 8 de abril de 2014,
la empresa cuenta con 30737 millones de pesos de capital de socios”.

Luego, en criterio de la Sala no prospera el cargo de nulidad alegado, pues lo que se
acredito en el proceso es que el proponente adjudicatario si tenia el capital con el patrimonio
minimo requerido y el capital de trabajo exigido en el pliego de condiciones.

3.7.- Cargo: El proponente adjudicatario no demostréo tener experiencia en
consecucion de financiacion (proforma 4B).

El numeral 3.2.7 del pliego de condiciones, modificado por la adenda No. 5 (1.1, 1.3)
sefialaba como requisito para habilitar la propuesta acreditar experiencia en consecucién
de financiacion (proforma 4B), asi:

TRANSMILENIO S.A. considerara que los proponentes que retnan los requisitos
adelante relacionados cuentan con la experiencia en consecucion de la
financiacion requerida para ejecutar el objeto de la licitacion, de manera que a
quienes los acrediten se les calificara su propuesta como “habil".

(...) La experiencia se acreditara de conformidad con lo que se establece a
continuacion:

El proponente debera acreditar, diligenciando la proforma 4B de este
pliego de condiciones, que después del 1 de enero de 1998 ha
obtenido financiacion por un valor minimo de acuerdo con las zonas a
las que presente propuesta asi:

(...) g) Para la zona 7 — Calle 80: $57.176
Cifras en millones de pesos constantes del 31 de diciembre de 2009.

El valor sera convertido a pesos colombianos del 31 de diciembre de 2009 o su
equivalente en otras monedas, utilizando la tasa de cambio vigente para la fecha
de la obtencidn de la financiacién, para uno o varios proyectos de transporte o
sistemas de financiacién privada de proyectos de infraestructura. Si la
experiencia se acredita a través de la obtencion de financiacién para varios
proyectos, la financiacion de por lo menos uno de tales proyectos debe haber
sido por un valor minimo de acuerdo con las zonas a las que presente propuesta
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asi:
(...) g) Para la zona 7 - Calle 80: $28.588
Cifras en millones de pesos constantes del 31 de diciembre de 2009.

El valor sera convertido a pesos colombianos del 31 de diciembre de 2009 o su
equivalente en otras monedas, utilizando la tasa de cambio vigente para la fecha
de obtencion de la financiacion.

Para determinar el valor de la financiacién obtenida, en pesos del 31 de
diciembre de 2009, se utilizara el IPC, indice con el cual se actualizaran los
valores de la financiacidn y la capitalizacion presentada como experiencia, en
pesos corrientes, hasta el 31 de diciembre de 2009.

Para efectos del presente numeral se considera que los proyectos de
infraestructura corresponden, exclusivamente, a los sectores de ferrocarriles,
carreteras, sistemas de transporte masivo, pistas de aeropuertos, aeropuertos
(siempre y cuando incluya pistas de aeropuertos), puentes vehiculares,
viaductos, tuneles, oleoductos, gasoductos, poliductos, acueductos,
alcantarillado, infraestructura eléctrica, de gas y de telecomunicaciones.

(.)

En el evento en que los créditos a un determinado proyecto hayan sido
administrados a través de un negocio fiduciario, esta certificacion debera ser
expedida por la entidad fiduciaria que haya administrado tales recursos. En
cuanto a los desembolsos del crédito, parte o la totalidad de ellos pueden no
haberse realizado o estar pendientes de realizarse.

(...) La experiencia del proponente individual o de uno solo de los miembros de
la promesa de sociedad futura sera tenida en cuenta sélo en el caso de que
haya sido obtenida directamente por tal persona o cuando haya sido obtenida
por un patrimonio auténomo, en el cual haya actuado como fideicomitente: i)
el proponente individual o el miembro de la promesa de sociedad futra que
pretende hacer valer la experiencia; o ii) una asociacion en la cual haya tenido
participacion el proponente individual o el miembro de la promesa de sociedad
futura que pretende hacer valer la experiencia. En el caso del literal ii) anterior
se requiere que el proponente individual o el miembro de la promesa de
sociedad futura cumpla con el requisito de participacion que se enuncia a
continuacién: Si se trata de experiencia en consecuencion de financiacion para
proyectos realizados por una asociacion de cualquier tipo (incluyendo
consorcios, uniones temporales, joint ventures, sociedades de objeto Unico u
otras similares) en la cual haya tenido participacion la persona que pretenda
hacer valer dicha experiencia, se computara la experiencia de quien pretende
acreditarla en el mismo porcentaje de participacion en la asociacién mediante
la cual ejecutd el contrato presentado para tal fin.

Para acreditar tal experiencia, el proponente en la proforma 4B relaciond a su integrante
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Alvarez & Collins S.A., a quien se le habia desembolsado un crédito para el proyecto de

concesion Vial Bosa — Granada — Girardot (1.8.6).

Asimismo, en la proforma 4B se relaciond al integrante Bonus Banca de Inversién S.A., la
cual obtuvo recursos de créditos destinados a: (i) la financiacion de la operacion y
explotacion del sistema de recaudo y suministro del sistema de gestion y control de la
operacion del sistema Transmetro de Barranquilla y su area metropolitana fase I; (ii) la
financiacion del proyecto de concesiéon Tramo Ovalo Chancay — DV Variante Pasamayo —
Huaral Acos en la Republica de Per(; vy (iii) la financiacion de las inversiones en obras civiles
requeridas dentro del contrato de operacion con inversion que actualmente ejecuta la
sociedad Agua de los Patios S.A. E.S.P. para la operacién de los sistemas de acueducto y
alcantarillado del municipio de Los Patios, Norte de Santander (1.8.6).

Luego, para la Sala es claro que si se demostré que al menos dos integrantes del
proponente tenian experiencia en consecucion de financiacion (proforma 4B), de acuerdo
con los documentos aportados en la propuesta en los que se incluyen los datos exigidos en
el numeral 3.2.7 del pliego. Tal y como lo verificd el comité evaluador. Por lo que no
prospera este cargo de nulidad.

3.8. Cargo: No era cierto que no fuera subsanable por parte de los demandantes
el hecho de no pactar en forma determinada pero determinable el monto de
capital autorizado, suscrito y pagado en la promesa de sociedad futura.

El numeral 3.3 del pliego de condiciones establecid las causales de rechazo de las
propuestas, modificado por la adenda No. 5 (1.1, 1.3), dentro de las cuales se encuentran:

(...) 2) Cuando la propuesta sea presentada por personas juridicamente
incapaces para obligarse o que no cumplan los requisitos habilitantes
para la participacion, indicados en este pliego de condiciones.

(...) 7) Cuando la propuesta esté incompleta por no incluir alguno de los
documentos exigidos en este pliego y en armonia con lo previsto en el paragrafo
1° del articulo 5 de la Ley 1150 de 2007 y en el articulo 10 del Decreto 2474 de
2008.

(...) 27) En los demas casos expresamente establecidos en el presente pliego
de condiciones.

28) Y las demas que establezca la ley.

En efecto, lo que se observa es que en los estatutos que el Grupo Empresarial Alianza de
Occidente S.A.S. presentd con su propuesta no indicd el capital autorizado, suscrito y
pagado que conformaria la sociedad (1.7.3). Expresamente se establecid en los estatutos
lo siguiente:

(..

CAPITULO II
Reglas sobre capital y acciones
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Articulo 5. Capital autorizado: El capital autorizado de la sociedad es de xxxxx
millones, dividido en xxxx acciones de valor nominal de xxxx cada una.

Articulo 6. Capital suscrito: El capital suscrito inicial de la sociedad es de xxxxx,
dividido en xxxx acciones ordinarias de valor nominal de xxxx cada una.

Articulo 7. Capital pagado: El capital pagado de la sociedad es de xxxx, dividido
en Xxxx acciones ordinarias de valor nominal de xxxx cada una.

Paragrafo. Forma y términos en que se pagara el capital. EIl monto del capital
suscrito se pagara en dinero efectivo, dentro de los 24 meses siguientes a la
fecha de la inscripcion en el registro mercantil del presente documento, en la
siguiente forma: (...)

Sobre este punto se pronuncid una de las funcionarios de Transmilenio en su testimonio
(1.17), quien explicd que debid inhabilitarse la propuesta del Grupo Empresarial Alianza de
Occidente S.A.S. “por cuanto el documento constitutivo o el documento en el que se
pretendia celebrar el contrato de Promesa de Sociedad Futura adolecia de un defecto, o
mas bien, no cumplié con todos los elementos considerados como esenciales en la Promesa
de Contrato de Sociedad. Este elemento fue el valor del capital que aparecia en dicho
documento con unas “xx”. Ahora bien tratandose de un tema que pudiera decirse técnico,
muy técnico, toda vez que es un asunto muy especializado en derecho de sociedades se
obtuvo el concepto de un experto en la materia, el Doctor Gilberto Pefia. Asi con fundamento
en lo precisado por este especialista el comité evaluador tomo la decision de no habilitar al
proponente que hoy funge como demandante en el presente proceso. No siendo habilitado
en la primera ronda, por un problema de capacidad juridica, tampoco lo podia ser para las
subsiguientes porque como quedd muy claro en los pliegos de condiciones del proceso
licitatorio que nos ocupa las segunda y la tercera ronda, no constituia procesos licitatorios
diferentes e independientes.”

Sobre el particular, resalta la Sala que la causal de rechazo No. 2 consistia en “Cuando la
propuesta sea presentada por personas juridicamente incapaces para obligarse o
que no cumplan los requisitos habilitantes para la participacion, indicados en este pliego de
condiciones.” (1.1)

Ahora, en el pliego de condiciones se determind quiénes podian participar en el proceso de
licitacién, incluyendo a las promesas de sociedad futura, figura a la que se refirid el numeral
3.2.3.5 del pliego de condiciones en los siguientes términos (1.1): “cuando un grupo plural
de personas presente propuesta aportando un contrato de promesa de sociedad
suscrito por todos los integrantes del grupo, con el lleno de los requisitos
previstos en los articulos 110 y 119 del Cédigo de Comercio y con las condiciones
que se prevén en el presente pliego de condiciones para que la sociedad futura
sea de aquellas que determine el articulo 7 paragrafo 3 de la Ley 80 de 1993 o en la ley
que la reemplace o sustituya”.

Ahora, los articulos 110 y 199 del Cédigo de Comercio disponen:
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ARTICULO 110. <REQUISITOS PARA LA CONSTITUCION DE UNA SOCIEDAD>.
La sociedad comercial se constituird por escritura publica en la cual se
expresara:

1) El nombre y domicilio de las personas que intervengan como otorgantes. Con
el nombre de las personas naturales debera indicarse su nacionalidad y
documento de identificacion legal; con el nombre de las personas juridicas, la
ley, decreto o escritura de que se deriva su existencia;

2) La clase o tipo de sociedad que se constituye y el nombre de la misma,
formado como se dispone en relacion con cada uno de los tipos de sociedad
que regula este Cddigo;

3) El domicilio de la sociedad y el de las distintas sucursales que se establezcan
en el mismo acto de constitucion;

4) El objeto social, esto es, la empresa 0 negocio de la sociedad, haciendo una
enunciacion clara y completa de las actividades principales. Sera ineficaz la
estipulacion en virtud de la cual el objeto social se extienda a actividades
enunciadas en forma indeterminada o que no tengan una relacién directa con
aquél;

5) El capital social, la parte del mismo que se suscribe y la que se paga
por cada asociado en el acto de la constitucion. En las sociedades por
acciones debera expresarse, ademas, el capital suscrito y el pagado,
la clase y valor nominal de las acciones representativas del capital, la
forma y términos en que deberan cancelarse las cuotas debidas, cuyo
plazo no podra exceder de un afo;

6) La forma de administrar los negocios sociales, con indicacion de las
atribuciones y facultades de los administradores, y de las que se reserven los
asociados, las asambleas y las juntas de socios, conforme a la regulacion legal
de cada tipo de sociedad;

7) La época y la forma de convocar y constituir la asamblea o la junta de socios
en sesiones ordinarias o extraordinarias, y la manera de deliberar y tomar los
acuerdos en los asuntos de su competencia;

8) Las fechas en que deben hacerse inventarios y balances generales, y la forma
en que han de distribuirse los beneficios o utilidades de cada ejercicio social,
con indicacion de las reservas que deban hacerse;

9) La duracidn precisa de la sociedad y las causales de disolucién anticipada de
la misma;

10) La forma de hacer la liquidacion, una vez disuelta la sociedad, con indicacion
de los bienes que hayan de ser restituidos o distribuidos en especie, o de las
condiciones en que, a falta de dicha indicacién, puedan hacerse distribuciones
en especie;
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11) Si las diferencias que ocurran a los asociados entre si o con la sociedad, con
motivo del contrato social, han de someterse a decisidn arbitral o de amigables
componedores y, en caso afirmativo, la forma de hacer la designacion de los
arbitros o amigables componedores;

12) El nombre y domicilio de la persona o personas que han de representar
legalmente a la sociedad, precisando sus facultades y obligaciones, cuando esta
funcién no corresponda, por la ley o por el contrato, a todos o a algunos de los
asociados;

13) Las facultades y obligaciones del revisor fiscal, cuando el cargo esté previsto
en la ley o en los estatutos, y

14) Los demas pactos que, siendo compatibles con la indole de cada tipo de
sociedad, estipulen los asociados para regular las relaciones a que da origen el
contrato.

(...)

ARTICULO 119. <REQUISITOS DE LA PROMESA DE CONTRATO DE
SOCIEDAD>. La promesa de contrato de sociedad debera hacerse por escrito,
con las clausulas que deban expresarse en el contrato, segun lo previsto en
el articulo 110, y con indicacion del término o condicién que fije la fecha en
que ha de constituirse la sociedad. La condicién se tendra por fallida si tardare
mas de dos afios en cumplirse.

Los promitentes responderan solidaria e ilimitadamente de las operaciones que
celebren o ejecuten en desarrollo de los negocios de la sociedad prometida,
antes de su constitucidn, cualquiera que sea la forma legal que se pacte para
ella.

Finalmente, en linea con lo anterior, el inciso 2 del articulo 898 del Cédigo de Comercio
establece que “Sera inexistente el negocio juridico cuando se haya celebrado sin las
solemnidades sustanciales que la ley exija para su formacion, en razén del acto o contrato
y cuando falte alguno de sus elementos esenciales.”

Asimismo, el articulo 10 del Decreto 2474 de 2008, que reglamentaba la Ley 1150 de 2007,
vigente para la época de los hechos sefialaba:

Articulo 10. Reglas de subsanabilidad. (...) En ningln caso la entidad podra
sefalar taxativamente los requisitos o documentos subsanables o no
subsanables en el pliego de condiciones, ni permitir que se subsane la falta
de capacidad para presentar la oferta, ni que se acrediten circunstancias
ocurridas con posterioridad al cierre del proceso.

Luego, en virtud de los articulos 110 y 119 del Cédigo de Comercio, en concordancia con
el articulo 10 del Decreto 2472 de 2008, no haber presentado un contrato de promesa de
sociedad futura con el lleno de requisitos exigidos por el Coédigo de Comercio hacia
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inexistente tal negocio juridico, por lo que carecia de capacidad para presentar la oferta.

Asunto que conforme al Decreto 2474 no era subsanable. Por lo que no prospera este cargo
de nulidad.

3.9. Cargo: No era cierto que no se cumpliera con la experiencia en la
consecucion de financiacion por parte de Héctor Mauricio Escobar Hurtado, en
la propuesta de los demandantes.

El numeral 3.2.7 del pliego de condiciones (1.1) sefiala como requisito para habilitar la
propuesta acreditar experiencia en consecucion de financiacion (proforma 4B), asi:

TRANSMILENIO S.A. considerara que los proponentes que retnan los requisitos
adelante relacionados cuentan con la experiencia en consecucion de la
financiacion requerida para ejecutar el objeto de la licitacién, de manera que a
quienes los acrediten se les calificara su propuesta como “habil”.

(...) La experiencia se acreditara de conformidad con lo que se establece a
continuacion:

El proponente debera acreditar, diligenciando la proforma 4B de este pliego de
condiciones, que después del 1 de enero de 1998 ha obtenido
financiacion por un valor minimo de acuerdo con las zonas a las que
presente propuesta asi:

(...) g) Para la zona 7 — Calle 80: $48.753
Cifras en millones de pesos constantes del 31 de diciembre de 2009.

El valor sera convertido a pesos colombianos del 31 de diciembre de 2009 o su
equivalente en otras monedas, utilizando la tasa de cambio vigente para la fecha
de la obtencidn de la financiacién, para uno o varios proyectos de transporte o
sistemas de financiacién privada de proyectos de infraestructura. Si la
experiencia se acredita a través de la obtencion de financiacién para varios
proyectos, la financiacion de por lo menos uno de tales proyectos debe haber
sido por un valor minimo de acuerdo con las zonas a las que presente propuesta
asi:

(...) g) Para la zona 7 - Calle 80: $24.377
Cifras en millones de pesos constantes del 31 de diciembre de 2009.

El valor sera convertido a pesos colombianos del 31 de diciembre de 2009 o su
equivalente en otras monedas, utilizando la tasa de cambio vigente para la fecha
de obtencién de la financiacion.

Para determinar el valor de la financiacién obtenida, en pesos del 31 de
diciembre de 2009, se utilizara el IPC, indice con el cual se actualizaran los
valores de la financiacidn y la capitalizacion presentada como experiencia, en
pesos corrientes, hasta el 31 de diciembre de 2009.
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Para efectos del presente numeral se considera que los proyectos de
infraestructura corresponden, exclusivamente, a los sectores de ferrocarriles,
carreteras, sistemas de transporte masivo, pistas de aeropuertos, aeropuertos
(siempre y cuando incluya pistas de aeropuertos), puentes vehiculares,
viaductos, tuneles, oleoductos, gasoductos, poliductos, acueductos,
alcantarillado, infraestructura eléctrica, de gas y de telecomunicaciones.

(..)

En el evento en que los créditos a un determinado proyecto hayan sido
administrados a través de un negocio fiduciario, esta certificacion debera ser
expedida por la entidad fiduciaria que haya administrado tales recursos. En
cuanto a los desembolsos del crédito, parte o la totalidad de ellos pueden no
haberse realizado o estar pendientes de realizarse.

(...) La experiencia del proponente individual o de uno solo de los miembros de
la promesa de sociedad futura sera tenida en cuenta sélo en el caso de que
haya sido obtenida directamente por tal persona o cuando haya sido obtenida
por un patrimonio auténomo, en el cual haya actuado como fideicomitente: i)
el proponente individual o el miembro de la promesa de sociedad futra que
pretende hacer valer la experiencia; o ii) una asociacion en la cual haya tenido
participacion el proponente individual o el miembro de la promesa de sociedad
futura que pretende hacer valer la experiencia. En el caso del literal ii) anterior
se requiere que el proponente individual o el miembro de la promesa de
sociedad futura cumpla con el requisito de participacion que se enuncia a
continuacion: Si se trata de experiencia en consecuencion de financiacion para
proyectos realizados por una asociacion de cualquier tipo (incluyendo
consorcios, uniones temporales, joint ventures, sociedades de objeto Unico u
otras similares) en la cual haya tenido participacion la persona que pretenda
hacer valer dicha experiencia, se computara la experiencia de quien pretende
acreditarla en el mismo porcentaje de participacion en la asociacién mediante
la cual ejecutd el contrato presentado para tal fin.

Lo que observa la Sala es que el proponente pretendié acreditar la experiencia en
consecucién de recursos con el sefior Héctor Mauricio Escobar Hurtado, integrante de la
promesa de sociedad futura (1.7.5). Se indicd que el sefor Héctor Mauricio Escobar Hurtado
habia obtenido un “crédito destinado a la reestructuracion la deuda de ISAGEN, quien
ejecutd una operacion con la Agencia Gubernamental de Estados Unidos OPIC (Overseas
Private Investment Corporation), quien otorgd un seguro parcial para ISAGEN que obtuvo
un financiamiento por USD$250 millones.”

Para ello se aport6é una certificacion emitida por Citibank (1.7.5), en la que se senala que
el sefor Héctor Mauricio Escobar Hurtado participé como asesor del Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico en el proceso de negociacion y estructuracion de un
crédito dirigido a ISAGEN S.A. E.S.P.

En el mismo sentido, obra certificacion emitida por ISAGEN (1.7.5), en la que se da
constancia que el sefior Héctor Mauricio Escobar Hurtado participé6 como asesor del
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Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, en la negociacion para estructurar y

contratar los servicios de Citigroup en la operacion de reestructuracion de la
deuda de ISAGEN.

En suma, lo que esto demuestra es que el crédito no se le otorgd al integrante del
proponente, sefior Héctor Mauricio Escobar Hurtado, sino a ISAGEN. El seifor Héctor
Mauricio Escobar Hurtado sélo participd como asesor del Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico. Luego, no se cumple con las exigencias del pliego de condiciones para acreditar la
experiencia en consecucion de recursos.

Asi, también lo explico el Director Financiero de Transmilenio en su testimonio (1.19):

Recuerdo que en el caso de Alianza de Occidente fue el Unico proponente que
no cumplié con los requisitos dado que la experiencia estaba acreditada por una
persona que no habia sido directamente ejecutora de la experiencia de
consecucidn de recursos. Me explico, en el mercado financiero la consecucion
de recursos la puede adelantar las bancas de inversién de bancos corporaciones
o de firmas particulares que estan autorizadas para ejercer esa funcion pero
también la puede ejercer un gestor particular quien mediante un mandato
pueda tramitar y gestionar la consecucion de recursos bien en el mercado
bancario o en el mercado de capitales, por esta razdn la experiencia en
consecucidn de recursos que se estaba examinando para todos los proponentes
buscaba que las certificaciones que aportara el proponente estuviesen
relacionadas no solo con el monto exigido para cada zona sino que el operador
de esta gestidn la hubiese hecho no por interpuesta persona sino de una manera
directa. Voy a poner un ejemplo, yo he sido director de crédito publico de
Bogota durante dos administraciones y he sido, por supuesto, el encargado de
gestionar por parte del distrito los recursos para financiar dos planes de
desarrollo de la ciudad, como tal como funcionario tuve la experiencia de ser
gestor de recursos pero es claro que yo en mi condicion personal jamas podria
acreditar mi experiencia como funcionario publico, como si hubiese sido un
banco de inversidn o un agente consecutor de recursos y esa diferencia es bien
importante a la hora de evaluar este aspecto de la licitacién, lo que recuerdo es
que en el caso del demandante la experiencia en esta materia fue aportada por
un exfuncionario publico que si bien como en el ejemplo mio adelanté los
tramites para la consecucién de recursos jamas se hizo de manera directa como
banco de inversion o agencia especializada para adelantar estos tramites. Si
recuerdo bien en el caso de todos los demas proponentes venian acompafiados
de las grandes bancas de inversion que son agencias especializadas en
consecucidn de recursos y que por lo tanto tenian acreditada la experiencia para
los volimenes de recursos que demandaba las inversiones que debian hacer los
operadores de transporte. En el caso concreto de la pregunta del proponente
Este Es Mi Bus aunque no recuerdo todos los detalles este proponente traia su
propia banca de inversion y todas las certificaciones exigidas en el pliego para
la evaluacion de ese requisito, no puedo dar detalles ni de montos ni de
certificaciones exclusivas porque seguramente estan en los documentos que
soportan este proceso. (...) En el caso particular de esta licitacion claramente
no. Un asesor contratista de una entidad para que cumpla las funciones de
acompafiamiento para la consecucion de recursos no puede acreditar que esa



91

Controversias contractuales
Integrantes del consorcio asociado bajo la Promesa de Sociedad Futura Grupo Empresarial Alianza de Occidente S.A.S.
2011-00099

experiencia para el caso de esa licitacion porque en el caso que nos ocupa el
agente que realizd la consecucion de los recursos fue el City Bank si no estoy
mal o un banco de inversion, la persona actué como asesor de la entidad que
contratd al banquero de inversién que consiguid los recursos, por lo tanto la
experiencia que se exigia en los pliegos hubiese sido completamente valida si
las certificaciones y el acompanamiento al proponente lo hubiese sido el banco
de inversion que efectivamente hizo la consecucion de los recursos, esto es muy
importante porque aqui no estamos hablando de la consecuciéon de recursos
para proyectos de pequeia o mediana empresa, aqui estamos hablando de que
los recursos a conseguir para cada zona superaban en todo caso cientos de
miles de millones de pesos, cifras que serian muy complejas de alcanzar en un
cierre financiero por una persona particular, sino que en general esto lo hace
son firmas especializadas en esta labor, de suyo los cierres financieros que
aprobd Transmilenio para todos los operadores fueron ejecutados por firmas
especializadas en esta materia. Por esta razdn en los pliegos este punto era
muy importante. ya puse mi ejemplo personal.

Sobre el particular, la Sala recuerda que en el pliego de condiciones se exigia acreditar que
a uno o varios de los integrantes del proponente se les hubiera dado financiacion para uno
0 varios proyectos de transporte o sistemas de financiacién privada de proyectos de
infraestructura. En este caso, la financiacion no se le otorgd al sefior Héctor Mauricio
Escobar Hurtado, sino a ISAGEN. El sefior Escobar Hurtado sélo participé como un asesor
del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico. Por lo que la Sala coincide con el criterio de
Transmilenio S.A., al haber considerado la propuesta como “no habilitada” al no cumplir
con este requisito.

Finalmente, y en todo caso, la Sala resalta que asi la propuesta de los demandantes hubiera
estado habilitada, la propuesta del proponente adjudicatario obtuvo un puntaje superior,
dado el nimero de propietarios aportados, la estrategia de participacién, sostenibilidad y
permanencia y la participacion de empresas de transporte publico colectivo, asi (1.10):

Zona Proponente | Estado de | Estrategia de democratizacién | Participacién
propuesta la Suma de | Estrategia de | de empresas
propuesta | nUmero de | participacion, | de
propietarios sostenibilidad | transporte
y publico
permanencia | colectivo
(vehiculos)
Calle 80 Grupo No 367,09 361,75 299
empresarial | habilitada
Alianza de
Occidente
Calle 80 Promesa de | Habilitada | 404,50 404,00 786
sociedad
futura de
objeto Unico
concesionaria
Este es mi
bus S.A.S.
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En suma, dado que no se acreditd ninguna de las causales de nulidad alegadas por la parte
actora respecto a la resolucion No. 455 de 2 de noviembre de 2010, mediante la cual
Transmilenio S.A. adjudicd la licitacion TMSA-LP-004 de 2004 (1.11 — 1.12), la Sala negara
la totalidad de pretensiones de la demanda.

3.- Costas Procesales.

En atencidon a que el articulo 171 del Cédigo Contencioso Administrativo contempla la
condena en costas Unicamente para la parte vencida en el proceso, considera la Sala que
en el presente caso no procede tal condena y que se ejercié la accién de manera leal y
razonable.

En mérito de lo expuesto, la Subseccién “C” del de la Seccion Tercera del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, administrando justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: Negar las pretensiones de la demanda, conforme a lo expuesto en la parte
motiva de esta sentencia.

SEGUNDO: Sin condena en costas.

TERCERO: Ejecutoriada la presente providencia, por secretaria DEVUELVASE al
interesado sin necesidad de desglose los anexos y el remanente de la suma que se ordend
para gastos del proceso si la hubiere, déjese constancia de dicha entrega y ARCHIVESE el
expediente.

COPIESE, NOTIFIQUESE, CUMPLASE,

JOSE ELVER MUNOZ BARRERA
Magistrado

MARIA CRISTINA QUINTERO FACUNDO FERNANDO IREGUI CAMELO
Magistrada Magistrado

CONSTANCIA: La presente providencia fue firmada electréonicamente por los magistrados que
conforman la Sala de la Subseccidn C de la Seccidn Tercera del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca en la plataforma denominada SAMAI. En consecuencia, se garantiza la autenticidad,
integridad, conservacion y su posterior consulta, de conformidad con el articulo 186 del CPACA.



