TRIBUNAL DE ARBITRAJE

TRANSPORTES FUTURO DEL VALLE S.A.

CONTRA

SISTEMAS OPERATIVOS MOVILES S.A.

LAUDO ARBITRAL

Santiago de Cali, veintiocho (28) de noviembre de dos mil diecinueve (2019)

Surtida como se encuentra la totalidad de las actuaciones procesales previstas en
la Ley 1563 de 2012 para la debida instruccion del tramite arbitral, y en la fecha
sefalada para llevar a cabo la audiencia de fallo, el Tribunal de Arbitraje profiere
en derecho el laudo que pone fin al proceso arbitral convocado para dirimir las
diferencias surgidas entre TRANSPORTES FUTURO DEL VALLE S.A., como
parte demandante y SISTEMAS OPERATIVOS MOVILES S.A. como parte
demandada con motivo del acuerdo de accionistas suscrito en la ciudad de Cali, el
dia 2 de diciembre de 2014.

l. ANTECEDENTES.

1. EL CONTRATO.

El 2 de diciembre de 2014 TRANSPORTES FUTURO DEL VALLE S.A. y varias
empresas socias de GIT Masivo S.A. entre ellas SISTEMAS OPERATIVOS
MOVILES S.A. celebraron un acuerdo de accionistas.

2. EL PACTO ARBITRAL.

Corresponde a la clausula 17.2 del acuerdo de accionistas cuyo texto es el

siguiente:



“17.2 Clausula Compromisotria.

Salvo por el cobro de la clausula penal por intermedio del proceso
ejecutivo o de cualquier otro titulo ejecutivo derivado del presente
Acuerdo (en cuyo caso se podra acudir a la jurisdiccion ordinaria), las
Partes acuerdan expresamente que toda controversia o diferencia
relativa a este Acuerdo o que tenga relacion con el mismo, se resolvera
por un Tribunal de Arbitramento ante el Centro de Arbitraje y
Conciliacion de la Camara de Comercio de Cali de acuerdo con las
siguientes reglas:

a) El Tribunal estara integrado por tres (3) arbitros, de los cuales cada
Parte designara uno, quedando el tercero bajo la modalidad de sorteo,
dentro de los treinta (30) dias siguientes a la fecha en que cualquiera de
ellas solicite por escrito a la otra tal designacion.

b) El tribunal decidira en derecho.

c) El Tribunal sesionara en las instalaciones del Centro de Arbitraje y
Conciliacion de la Camara de Comercio de Cali y de acuerdo con el
reglamento de dicho Centro.

d) La organizacion interna, tarifas y honorarios del tribunal se sujetaran a
las reglas previstas para el efecto por el Centro de Arbitraje y
Conciliacion de la Camara de Comercio de Cali.

e) Cada parte asumird los costos y gastos que demande su
representacion ante el tribunal arbitral que se conforme para la solucién
de la correspondiente disputa.”

En reunion efectuada el 24 de octubre de 2018, en la audiencia para designar
arbitros, las partes de comun acuerdo modificaron el punto a) de la clausula

compromisoria, respecto a la forma de designar los arbitros, por el siguiente tenor:

a) ElI Tribunal estara integrado por tres (3) arbitros los cuales seran
designados de mutuo acuerdo por las partes.

Las demas estipulaciones de la clausula permanecieron iguales.
3. PARTES PROCESALES.
3.1. Parte Convocante
Es la sociedad TRANSPORTES FUTURO DEL VALLE S.A., con domicilio en la
ciudad de Cali, identificada con NIT 900098095-5, representada legalmente por el

sefior Reynaldo Marin Ayala.

3.2. Parte Convocada



Es convocada la sociedad SISTEMAS OPERATIVOS MOVILES S.A., con
domicilio en la ciudad de Bogota D.C., identificada con el NIT 830111317-7,

representada legalmente por el sefior Enrique Wolff Marulanda.

4. ETAPA INICIAL.

4.1 El 17 de octubre de 2018, mediante apoderado, la sociedad TRANSPORTES
FUTURO DEL VALLE S.A. presento solicitud de convocatoria de Tribunal Arbitral
contra SISTEMAS OPERATIVOS MOVILES S.A. con base en el acuerdo de
accionistas celebrado entre las partes y en desarrollo de la clausula

compromisoria pactada en el mismo.

4.2 El 24 de octubre de 2018 y en cumplimiento a lo pactado en la clausula
compromisoria fueron designados como arbitros, de comdn acuerdo por las
partes, los doctores ANTONIO PABON SANTANDER, MONICA FERNANDA
RUGELES MARTINEZ y HENRY SANABRIA SANTOS, quienes una vez
notificados aceptaron oportunamente el encargo.

4.3 El 10 de diciembre de 2018 se instal6 el Tribunal, se designé como presidente
al doctor ANTONIO PABON SANTANDER y como secretaria a MARIA DEL PILAR
RAMIREZ ARIZABALETA.

4.4. En esa misma audiencia el Tribunal inadmiti6 la demanda y una vez
subsanada fue admitida por auto de fecha 9 de enero de 2019 y notificada a la
parte demandada en los términos del inc. 2 del Art. 301 del Cédigo General del
Proceso.

4.5. Dentro del término de traslado de la demanda, la parte demandada, por
intermedio de su apoderado judicial, dio contestacion a la misma oponiéndose a
las pretensiones, interponiendo las excepciones de mérito que alli constan,
objetando la cuantia de las pretensiones estimada por la demandante para sus

pretensiones indemnizatorias y solicité plazo para aportar un dictamen pericial.

4.6. Por auto No. 4 del 26 de febrero de 2019 se corrié traslado a la parte
demandante de las excepciones formuladas y de las objeciones al juramento
estimatorio; asi mismo se concedi6 término a la parte demandada para aportar el
dictamen pericial. Dentro del término el apoderado de TRANSPORTES FUTURO



DEL VALLE S.A. se pronuncié sobre las excepciones y presento reforma a la

demanda.

4.7 Por auto No. 5 del 13 de marzo de 2019 fue admitida la reforma a la demanda
y se corri6 traslado de la misma a la demandada.

4.8 Dentro del término previsto para el efecto, el apoderado de la parte convocada,
dio respuesta a la reforma de la demanda formulando excepciones, oponiéndose a
las pretensiones y objetando el juramento estimatorio. De igual manera, dentro del

término conferido present6 el dictamen pericial anunciado.

4.9 Por auto No. 6 del 8 de abril de 2010 se corri6 traslado a la parte convocante
de las excepciones formuladas respecto de la reforma a la demanda, de las
objeciones al juramento estimatorio y del dictamen pericial aportado por la
convocada, dentro del término la parte demandante se pronuncié sobre las

excepciones y la contestacion de la demanda, mas no sobre el dictamen pericial.

4.10 El 29 de abril de 2019 se realiz6 la audiencia de conciliacion, la cual se
declar¢ fallida decretdndose a continuaciéon las sumas de honorarios y gastos de
funcionamiento del tribunal, las cuales fueron consignadas oportuna e

integramente por la parte convocada.

4.11 El 29 de mayo de 2019 tuvo lugar la primera audiencia de tramite. En esa
fecha el Tribunal se declar6 competente para decidir las controversias puestas a
su consideracion y decretd pruebas solicitadas por las partes, concluyendo de esta
manera la primera audiencia de tramite.

Il. LAS CUESTIONES LITIGIOSAS SOMETIDAS A ARBITRAJE

LA DEMANDA REFORMADA

1. LOS HECHOS DE LA DEMANDA REFORMADA.
Los expuso en varios acapites que se resumen asi:
1.1. Relata que la sociedad convocada SISTEMAS OPERATIVOS MOVILES

S.A. SOMOS K, y TRANSPORTES FUTURO DEL VALLE S.A. TRANSFUVALLE
S.A. y otras personas juridicas y naturales, suscribieron en la ciudad de Cali



(Valle), el dia 2 de diciembre de 2014, un acuerdo de accionistas, en su calidad de
tales de la sociedad GRUPO INTEGRADO DE TRANSPORTE MASIVO S.A.
SIGLA GIT MASIVO S.A., a quien corresponde el NIT 900099310-9.

1.2. Que la sociedad GIT Masivo S.A. es operadora del Sistema Integrado de
Transporte Masivo MIO de la ciudad de Cali Valle del Cauca, en ejecucion del

Contrato de Concesiéon No. 01.

1.3. Que el acuerdo de accionistas tenia como finalidad la de inyectar nuevos
recursos a la sociedad GIT Masivo S.A. por parte de la sociedad Somos K S.A.; la
regulacion del ingreso de dicha sociedad como accionista de la sociedad GIT
Masivo S.A. y de los aportes que debia inyectar la sociedad Somos K S.A a la
sociedad GIT Masivo S.A.

1.4. Lo anterior, ante la situacion econdmica de la sociedad GIT Masivo S.A.,

que tenia dificultades econdémicas para desarrollar sus actividades.

1.5. Manifiesta que el Acuerdo fue elaborado de manera unilateral por la
sociedad Somos K S.A., y sometido a la aprobacion por adhesion de los
Accionistas originales e iniciales de la sociedad GIT Masivo S.A., sin ninguna
clase de discusion ni modificaciones, aprovechandose la sociedad Somos K S.A.,
de la necesidad de recursos que necesitaba la sociedad GIT Masivo S.A. para su
operacion, y de que los socios iniciales y hoy minoritarios, no podian disponer de

los recursos para capitalizar a la sociedad GIT Masivo S.A.

1.6. Que en dicho Acuerdo se determiné la forma como la sociedad Somos K
S.A. ejerceria el control de la sociedad GIT Masivo S.A., la reduccion de la oferta
de transporte colectivo tradicional, y la manera como la sociedad Somos K S.A.,
realizaria los aportes a que se obligaba, aportes que no se hicieron en su
totalidad.

1.7. Informa que en la Clausula 3 del Acuerdo, se establecio la aceptacion por
las partes, de la designacion del sefor Enrique Wolff Marulanda, identificado con
cédula de ciudadania No. 16°837.964 como Gerente de la sociedad GIT Masivo
S.A.

1.8. Que en el Acuerdo se establecio que la Junta Directiva de la sociedad GIT

Masivo S.A., estaria integrada por siete (7) miembros principales con sus



respectivos suplentes, de los cuales Somos K S.A. nombraria cuatro (4) miembros

principales con sus suplentes.

1.9. Que de tal forma la sociedad Somos K S.A. adquiria el control total de la
Junta Directiva de GIT Masivo S.A. y de la administracién de la sociedad.

1.10. En la clausula 6 se determind que la sociedad Somos K S.A. haria un
aporte de veinte mil millones de pesos ($20.000°000.000.00) como capitalizacion
en acciones, pero que ante la prohibicion en los Estatutos de la sociedad GIT
Masivo S.A. de hacer una capitalizacion por un valor menor del valor nominal de la
accion, el cual en la fecha de suscripcion del Acuerdo se encontraba establecido
en la suma de $10.000 se determiné que se suscribiria la capitalizacion por
$20.000°000.000.

1.11. Sefala que en la misma clausula se establecié la manera como la sociedad
Somos K S.A., adquiriria el 10% de las acciones de todos y cada uno los
accionistas existentes a la fecha de suscripcién del Acuerdo, determinando un
precio ligado al valor intrinseco de la accion, establecido de antemano por Somos

K S.A. en la suma de $6.396.00 por cada accion.

1.12. Aduce que lo anterior, de entrada, violo flagrantemente los estatutos de la
sociedad, pues en dichos estatutos se establecié el valor nominal de la accién,
determindndolo en $10.000 siendo este el valor referente para cualquier

negociacion de esta accion.

1.13. Que igualmente se plasmo6 en el Acuerdo que se autorizaba a la Junta
Directiva de GIT Masivo S.A., compuesta por la mayoria de personas impuestas
por Somos K S.A., quien era a la vez acreedora de GIT Masivo S.A., para que
estableciera la forma de pagarle la mentada compensacién. Considera que ello es
un acto completamente abusivo y de conflicto de intereses en desmedro de los
derechos de los demas accionistas, particularmente los accionistas iniciales y hoy
minoritarios de GIT Masivo S.A., y que dejaba el pago de la tal compensacion en

manos exclusivas de Somos K S.A.

1.14. Que extrafiamente, para determinar el valor de la “mal llamada
compensacion” que la sociedad GIT Masivo S.A. debia realizar a la sociedad
Somos K S.A., segun lo establecido en el Acuerdo, se tomd un valor intrinseco de

la accion diferente, esto es el valor de $7.183 por accion. Aduce, que la



compensacion se debié hacer con la diferencia entre el valor nominal y el valor
intrinseco a Junio 30 de 2014, conforme a lo estipulado en el acuerdo de
accionistas y en las Actas de Asamblea y Junta, y ese valor corresponde a $3.604
por accion y el total de acciones a compensar de la “mal llamada compensaciéon”
es de 705.867 acciones. Esto quiere decir que el valor real a compensar es
$2.543.944.668 por lo cual se puede concluir que se sobreestimo “la mal llamada
compensacion” en $2.526.398.532 tal como se evidencia en la auditoria

presentada por la sociedad SINERVAL.

1.15. Expone que con esa estimacion del valor intrinseco de la accion establecido
para el pago del 10% de las acciones, Somos K S.A. les indujo a error a los
minoritarios para venderle a ella al precio de $6.396 cada una, y, en consecuencia,
se dejo de pagar a los accionistas minoritarios $787 por cada una de las acciones
gue le estaban vendiendo y estaba adquiriendo la sociedad Somos K S.A.

1.16. Declara ademéas que Somos K S.A. no tenia ningun derecho a compensar,
pues en la realidad nunca aporté de manera integral los Veinte Mil Millones de
Pesos ($20.000.000.000) previstos en el acuerdo de accionistas, lo que representa
una mayor pérdida patrimonial de los accionistas, pues el valor nominal de la
accion en los estatutos era de $10.000. En consecuencia, los accionistas

minoritarios recibieron una suma inferior a la que les correspondia.

1.17. Que SOMOS K tom6 como valor de negociacion el valor nominal de la
accion de $10.000 cada una, pero debiéndosele hacer una compensacion por la
diferencia entre el valor nominal y el valor intrinseco de la accion, y alli mismo se
determiné que el valor de dicha compensacion seria de $5.070°343.200, es decir,
que el aporte real como inyeccion de capital fue real y solamente de
$14.929°656.800 y no los Veinte Mil Millones que acepto capitalizar la sociedad
Somos K S.A., que este hecho constituye el no pago de la totalidad de la
capitalizacion determinada en el Acuerdo de Accionistas y el no pago de los

aportes correspondientes a la suscripcion de acciones por parte de Somos K S.A.

1.18. Alega que lo anterior corrobora que Somos K no tenia ningun derecho a
compensar, por cuanto en la realidad nunca aporto los Veinte Mil Millones de

Pesos ($20.000.000.000), circunstancia que deviene en un nuevo incumplimiento.

1.19. Informa que en efecto la clausula 6.1 precio - del acuerdo de accionistas en

su parrafo tercero establece lo siguiente: “Considerando que los estatutos de GIT



MASIVO prohiben que la capitalizacion se haga por valor inferior al valor nominal
de la accién hoy de $10.000, Somos K acepta capitalizar la suma de $20.000
millones suscribiéndolos a $10.000 por cada accién, siempre y cuando le sea
compensada econOmicamente la diferencia ente el valor nominal y el valor
intrinseco de la accion. Esta compensacion tiene un valor de $5.070.343.200 la

cual se hara de la siguiente manera...”

1.20. Manifiesta que las argucias legales y contables realizadas para pretender
buscar darle legalidad a la pretendida capitalizacién de los Veinte Mil Millones de
Pesos, dejan ver de entrada, que esta no se realizd en su integridad, sino que lo
fue por una suma inferior, porque a la mencionada capitalizacion prometida por
Somos K S.A. de Veinte Mil Millones de Pesos, se le hizo de manera unilateral por
parte de Somos K S.A. y de su Representante Legal y sus miembros de junta en
GIT Masivo S.A., una compensacion de $5.070.343.200, lo que arrojo un perjuicio
a los accionistas iniciales y hoy minoritarios de GIT Masivo S.A. Lo anterior
demuestra el abuso del derecho, el abuso de la posicion dominante y el conflicto
de intereses de la empresa Somos K S.A. en las operaciones realizadas. Lo que
se hizo en la realidad fue un cruce de cuentas lo que demuestra que nunca

ingresaron los Veinte Mil Millones de Pesos.

1.21. Desaprueba lo que se dijo en el Acuerdo sobre el pago de la compensacion
a Somos K S.A. que se haria en efectivo una vez METRO CALI hiciera el
desembolso a GIT Masivo S.A., de unos dineros provenientes de la compensacion
por diferencia de tarifa técnica dentro de la modificacién al Contrato de Concesion
No. 01 de 2006, asumiendo GIT Masivo S.A. el costo fiscal de esa transaccion,
esgrime que ello no es legal, por cuanto quien deberia asumir el costo fiscal es

quien recibe el dinero correspondiente, en este caso, Somos K S.A.

1.22. Alega que en el Informe de Auditoria se realizado por la firma SINERVAL
GROUP ESTRATEGIAS FINANCIERAS fechado el 16 de mayo de 2018, se
evidencia el encuentro de varios hallazgos contables, que se enumeran a

continuacion.

1.23. ElI primero de ellos hace referencia a la prohibicion de realizar
capitalizaciones con un valor por accién inferior a su valor nominal. Ese valor
nominal era de $10.000 por accién, y en el Acuerdo, la sociedad Somos K S.A,,
impuso que se le debia hacer una compensacion por la suma de $5.070°343.200.



1.24. Que se realiz6 una sobrestimacion del valor intrinseco de la accién ($7.183
c/u) con el fin de obtener una compensacion mayor a la realmente acordada,
arrojando el Informe un valor total sobreestimado de $2.526°398.532. Considera
que esa es una violacion flagrante del principio de buena fe por parte de la
sociedad Somos K S.A. y en contra de TRANSPORTES FUTURO DEL VALLE
S.A. TRANSFUVALLE S.A. y de todos los accionistas minoritarios.

1.25. Que, violando lo establecido en el Acuerdo respecto al pago de la
compensacion debida a Somos K S.A., dicha compensacion supuestamente se
hizo por parte de GIT Masivo S.A. con el pago de facturas presentadas a ella (GIT
Masivo S.A.) por empresas del grupo Somos K S.A., o vinculadas a Somos K S.A,,
o del grupo empresarial o conglomerado Somos K S.A., o directamente por Somos
K S.A. y por concepto de servicios complementarios y en la realidad inexistentes y

violatorios de lo establecido en la clausula 13 del Acuerdo de Accionistas.

1.26. Que, GIT Masivo S.A. pagoé la Factura 0002 de la sociedad SOMOS
INVERSIONES Y COMPANIA S.A.S por un valor de $2.900°000.000 por concepto
de Reestructuracién y Planeacién Git 15 afios, empresa ésta del mismo grupo
SOMOS K. Encuentra que esa es una grave irregularidad y un abuso del derecho,
que demuestra el abuso de la posicibn dominante de Somos K S.A., frente a los

accionistas iniciales y minoritarios de GIT Masivo S.A.

1.27. Que también GIT Masivo S.A., pago la Factura No. 0623 de Somos K S.A.
por valor de $148°002.692 por concepto de Reintegro de Gastos de Personal en
Mision. Argumenta que este pago es otra irregularidad y abuso del derecho en

contra de los accionistas minoritarios, pues dichos servicios fueron inexistentes.

1.28. Que también se pag6 por parte de GIT Masivo S.A. a la sociedad Somos K
S.A. la Factura 0624 por valor de $700°000.000 por concepto de reintegro de
Gastos de Prevencién Vial. De igual manera considera que este pago constituye
también una irregularidad y un abuso del derecho y falta a la lealtad y buena fe
contractual, por cuanto nunca los accionistas minoritarios aprobaron esa clase de
pagos a la sociedad accionista mayoritaria y ademas obedecen a servicios

inexistentes.

1.29. Asi mismo GIT Masivo S.A., pagd la Factura No. 0027 de Transportes
Tulum S.A.S por valor de $1.358°000.000 por concepto de Servicio de Trasporte

Operativo, servicios ademas que fueron inexistentes. Que esta sociedad,



Transportes Tulum S.A.S es parte del Grupo Somos K S.A. gerenciada por el
mismo sefior Enrique Wolff Marulanda, Gerente de GIT Masivo S.A. Estima que
esta es otra grave irregularidad en contra de los accionistas minoritarios e iniciales
de GIT Masivo S.A., que constituye una falta de lealtad y abuso de la posicion
dominante de Somos K S.A. y demuestra el conflicto de intereses con el que ha

actuado el Sefior Enrique Wolff Marulanda.

1.30. Que también GIT Masivo S.A. pago la Factura No. 0030 expedida por
Transportes Tulum S.A.S., por valor de $422°634.989 por concepto Asesoria NIIF
afio 2015-2016, empresa que no tiene en su objeto social nada que ver con

asesoria en temas contables.

1.31. En el informe de la empresa SINERVAL se concluye lo siguiente:
“Analizada cada una de las facturas que fueron emitidas y comparando el objeto
social de las sociedades, algunas irrumpen con su objeto social y por tanto no
podian facturar dicho concepto, ademas SOMOS K S.A., no dio cumplimiento al
acuerdo de accionistas ya que debio capitalizar a la sociedad GIT MASIVO S.A.,
en la suma de $20.000.000.000 los cuales no fueron aportados en su totalidad
como se demuestra en el cuadro siguiente denominada “CANCELACION DE LA
CAPITALIZACION POR SOMOS K” dado que presentaron facturas simulando
operaciones de Compafias del mismo Grupo de Somos K S.A., para entrever que
dio cumplimiento a la clausula 6.3 del referido acuerdo en la cual podria realizar
giros a proveedores con los cuales GIT Masivo S.A., contrae obligaciones que en
su tenor estas operaciones de acuerdo a la informacion suministrada podran

cualificarse como ficticias.”

1.32. Advierte que Segun el Acuerdo de Accionistas de la sociedad GIT Masivo
S.A., Clausula 6 No. 6.4., todo pago superior a $20°000.000 debia hacerse con la
aprobacion de la Junta Directiva de la sociedad, y esto no se hizo de esa forma,
por cuanto del Informe de Auditoria de SINERVAL GROUP se deduce que no
existen las autorizaciones correspondientes que figuren en las Actas de Junta
Directiva. Esas actuaciones se hicieron violando el Acuerdo de Accionistas y

afectando gravemente a los accionistas minoritarios.
1.33. Asi mismo que la sociedad Somos K S.A. dice que prestd servicios

complementarios a las actividades de la sociedad GIT Masivo S.A., en violacion a

lo establecido en la Clausula 13 del acuerdo de accionistas.
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1.34. Finaliza afirmando que el Accionista Mayoritario Somos K S.A. viol6 el
acuerdo de accionistas impuesto por €l a los Accionistas Minoritarios, no realizo la
capitalizacion por la suma de Veinte Mil Millones de Pesos a que se habia
comprometido en el Acuerdo, distrajo los fondos de la sociedad GIT Masivo S.A.
realizando pagos no autorizados por los accionistas en el Acuerdo, utilizo
sociedades del mismo Grupo Somos K S.A. para realizar actividades
complementarias a las actividades de la sociedad GIT Masivo S.A. servicios que
fueron inexistentes y que se constituyeron en vehiculos para el incumplimiento del
acuerdo de accionistas y no capitalizar a la sociedad GIT Masivo S.A. en la forma
prometida, y realiz6 pagos irregulares por intermedio de su Gerente, sefior Enrique
Wolff Marulanda, no pag6é las sumas que debia pagar a los accionistas
minoritarios por la compra del 10% de las acciones que obligdb a venderle,
incurriendo en conductas irregulares como falta a la lealtad de los accionistas
mayoritarios frente a los minoritarios, abuso del derecho y de la posicion
dominante y conflicto de intereses, que son conductas sancionadas por el
ordenamiento societario, y que cada una de ellas viola el acuerdo de accionistas.
Alega que tan no se cumplio la finalidad del mentado acuerdo de accionistas, que
era la de garantizar la operacion y de inyectar recursos a la empresa GIT Masivo
S.A., que hoy esta empresa se encuentra sometida al régimen de insolvencia

empresarial.
2. LAS PRETENSIONES

Las pretensiones contenidas en la demanda arbitral reformada son las siguientes:

(13

3.1 Se declare que la sociedad SISTEMAS OPERATIVOS MOVILES S.A.
SOMOS K S.A. incumplié la clausula 6 del Acuerdo de Accionistas de la
sociedad GRUPO INTEGRADO DE TRANSPORTE MASIVO S.A. GIT
MASIVO S.A. suscrito el 2 de diciembre de 2014 entre accionistas
mayoritarios y minoritarios de dicha sociedad por el no pago de la totalidad de
los VEINTE MIL MILLONES DE PESOS de conformidad con los hechos 2.6;
2.16; 2.18 a 2.22 de los hechos narrados y demas concordantes de la
demanda. Se declare que este incumplimiento es una falta al deber de lealtad
y un abuso del derecho y de la posicién dominante de la sociedad SOMOS K
S.A.

3.2 Se condene a la sociedad SISTEMAS OPERATIVOS MOVILES S.A. SOMOS
K S.A. a pagar a la sociedad CONVOCANTE TRANSPORTES FUTURO DEL
VALLE S.A. TRANSFUVALLE S.A. la suma de CUATRO MIL MILLONES DE
PESOS ($4.000°000.000.00) por el incumplimiento de la clausula 6 del
Acuerdo de Accionistas de la sociedad GRUPO INTEGRADO DE
TRANSPORTE MASIVO S.A. GIT MASIVO S.A., segun lo descrito en los
numerales 2.6; 2.16; 2.18 a 2.22 de los hechos y demas concordantes, y en
aplicacion de la Clausula Penal establecida en el numeral 19.5. numeral ii del
Acuerdo de Accionistas citado, pretension que se da por no cumplimiento de
la capitalizacion en su integridad.
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3.3 Se declare que la sociedad SISTEMAS OPERATIVOS MOVILES S.A.
SOMOS K S.A. incumplié la clausula 6 del Acuerdo de Accionistas de la
sociedad GRUPO INTEGRADO DE TRANSPORTE MASIVO S.A. GIT
MASIVO S.A. suscrito el 2 de diciembre de 2014 entre accionistas
mayoritarios y minoritarios de dicha sociedad por EL NO APORTE DE VEINTE
MIL MILLONES DE PESOS ($20.000°000.000.00) como capitalizacion en
acciones, segun lo expuesto en el numeral 2.6; 2.16; 2.18 a 2.22 de los
Hechos y demas concordataria de esta CONVOCATORIA, por cuanto se
pacté hacer una compensacion por valor de $5.070°343.200.00, es decir, que
el aporte real como inyeccibn de capital solamente fue de
$14.929°656.800.00, y no los VEINTE MIL MILLONES a que se habia
comprometido la sociedad SOMOS K S.A. Se declare que este hecho
constituye el no pago de la totalidad de la capitalizacién determinada en el
Acuerdo de Accionistas y el no pago de los aportes correspondientes a la
suscripcién de acciones por parte de SOMOS K S.A. Se declare que este
incumplimiento es una falta al deber de lealtad y un abuso del derecho y de la
posicion dominante de la sociedad SOMOS K S.A.

3.4 Se condene a la sociedad SISTEMAS OPERATIVOS MOVILES S.A. SOMOS
K S.A. a pagar a la sociedad CONVOCANTE TRANSPORTES FUTURO DEL
VALLE S.A. TRANSFUVALLE S.A. la suma de CUATRO MIL MILLONES DE
PESOS ($4.000°000.000.00) por el incumplimiento de la clausula 6 del
Acuerdo de Accionistas de la sociedad GRUPO INTEGRADO DE
TRANSPORTE MASIVO S.A. GIT MASIVO S.A., segun lo expuesto en loa
numerales 2.6; 2.16; 2.18 a 2.22. de los hechos, y en aplicacion de la Clausula
Penal establecida en el numeral 19.5. numeral 1 del Acuerdo de Accionistas
citado.

3.5Se declare que la sociedad SISTEMAS OPERATIVOS MOVILES S.A.
SOMOS K S.A. incumplié la clausula 13 del Acuerdo de Accionistas de la
sociedad GRUPO INTEGRADO DE TRANSPORTE MASIVO S.A. GIT
MASIVO S.A. suscrito el 2 de diciembre de 2014 entre accionistas
mayoritarios y minoritarios de dicha sociedad por la prestacién de servicios
complementarios resefiados en las facturas citadas en los numerales 2.29 a
2.40 de los Hechos sin el cumplimiento de los requisitos establecidos en la
Clausula 13, del Acuerdo de Accionistas. Se declare que este incumplimiento
es una falta al deber de lealtad y un abuso del derecho y de la posicion
dominante de la sociedad SOMOS K S.A.

3.6 Se condene a la sociedad SISTEMAS OPERATIVOS MOVILES S.A. SOMOS
K S.A. a pagar a la sociedad CONVOCANTE TRANSPORTES FUTURO DEL
VALLE S.A TRANSFUVALLE S.A. la suma de CUATRO MIL MILLONES DE
PESOS ($4.000°000.000.00) por el incumplimiento de la clausula 13 del
Acuerdo de Accionistas de la sociedad GRUPO INTEGRADO DE
TRANSPORTE MASIVO S.A. GIT MASIVO S.A. y en aplicacién de la Clausula
Penal establecida en el numeral 19.5. numeral iii del Acuerdo de Accionistas
citado.

3.7 Se declare que la sociedad SISTEMAS OPERATIVOS MOVILES S.A.
SOMOS K S.A. incumplié el Acuerdo de Accionistas de la sociedad GRUPO
INTEGRADO DE TRANSPORTE MASIVO S.A. GIT MASIVO S.A. suscrito el 2
de diciembre de 2014 entre accionistas mayoritarios y minoritarios de dicha
sociedad por el no pago de la totalidad como capitalizacién en acciones a que
se habia comprometido causando con esa omisién un grave perjuicio a los
intereses de los accionistas minoritarios quienes han visto disminuida y/o
diluida su inversioén en la sociedad GIT MASIVO S.A., perjuicios que deben ser
valorados pericialmente, segun lo estoy solicitando en el Acapite de
PRUEBAS.



3.8 Se declare también que la sociedad SOMOS K S.A. incumplio el Acuerdo de
Accionistas tal como quedoé resefiado en los Hechos 2.14 a 2.29. lo cual ha
causado un grave perjuicio econémico a la sociedad por mi Representada.

3.9 Se condene a la sociedad SISTEMAS OPERATIVOS MOVILES S.A., SOMOS
K S.A. a pagar a mi Representada sociedad TRANSPORTES FUTURO DEL
VALLE S.A. TRANSFUVALLE S.A. la suma que se determine pericialmente
como valor de los perjuicios por el incumplimiento de las obligaciones a cargo
de la sociedad SOMOS K S.A. contenidas en el Acuerdo de Accionistas citado
en esta Convocatoria, incumplimientos que constan en los Hechos 2.14 a 2.40
de esta Convocatoria.

3.10 Se declare que la sociedad SISTEMAS OPERATIVOS MOVILES S.A.
SOMOS K S.A. incumplié el Acuerdo de Accionistas de la sociedad GRUPO
INTEGRADO DE TRANSPORTE MASIVO S.A. GIT MASIVO S.A. suscrito el 2
de diciembre de 2014 entre accionistas mayoritarios y minoritarios de dicha
sociedad por haberse hecho de manera unilateral compensaciones, sin tener
derecho a ello, por no haber aportado la totalidad del capital de los VEINTE
MIL MILLONES DE PESOS, de acuerdo a lo mencionado en los numerales
2.19 a 2.23 de los hechos.

1
"

3. OPOSICION DE LA DEMANDADA FRENTE A LA DEMANDA.

Mediante escrito presentado el 29 de marzo de 2019, la convocada SISTEMAS
OPERATIVOS MOVILES S.A. contesto la reforma a la demanda, oportunidad en
la cual negé unos hechos, aceptd otros, se opuso a la totalidad de las
pretensiones de la reforma a la demanda; formulé las siguientes excepciones de
mérito: a) El Acuerdo de Accionistas ha sido cumplido por parte de Somos K, b)
No concurren los elementos de responsabilidad civil contractual en cabeza de
Somos K., ¢) Inexistencia de un dafio indemnizable, d) Improcedencia del ejercicio
de una “posicion dominante” por parte de Somos K., e) Inexistencia de un abuso
del derecho por parte de Somos K, f) Improcedencia de la falta al deber de lealtad
por parte de Somos K, g) La actuacion de Transfuvalle constituye una actuacion
contraria al principio “venire contra factum propium non valet”, h) Improcedencia
de hacer efectiva la clausula penal contenida en la clausula 19.5 del Acuerdo de
Accionistas debido al cumplimiento de las obligaciones principales por parte de
Somos K y Clausula Penal enorme, i) Cobro por duplicado - AL MENOS - de la
clausula penal, j) Indebida acumulacion de pretensiones.- Fallo en Derecho, k)
Jurisdiccion. - La Clausula Arbitral estd circunscrita a la comprendida en el
Acuerdo de Accionistas, 1) Cobro de lo no debido, m) Violacion al postulado de
buena fe, n) Excepcidon genérica; con argumentos que constan en el
correspondiente escrito y, finalmente, objeté la estimacion de la cuantia de las

pretensiones.

Il. ACTUACION PROBATORIA SURTIDA EN EL PROCESO.
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1. El dia 11 de junio de 2019 se llevo a cabo la inspeccion judicial con exhibicion
de documento en la sede de la empresa SISTEMAS OPERATIVOS MOVILES
S.A.

2. El 14 de junio de 2019 se recibieron las declaraciones de los testigos Miguel
Angel Mufioz Narvaez, Guillermo Martin Forero Hermida, (tachado por la parte
convocada), William Augusto Rodriguez Betancourt, Alvaro José Mufioz Murillo,

Patricia Cardenas, Adriana Patricia Ortiz Largo y Rodrigo Camacho Godoy.

3. El 8 de agosto de 2019 se recibieron las declaraciones de los testigos Jorge
Andrés Gutiérrez Arboleda, Eivar Humberto Vargas Rodriguez, Vicente Gutiérrez
Aponte, igualmente se recibio la declaracién de parte y el interrogatorio de parte al
representante legal de la parte convocada. En esa misma audiencia el apoderado
de la parte convocada desistié del interrogatorio de parte al Representante legal

de la parte convocante.

4. ElI 9 de agosto de 2019 se practicd la inspeccion judicial con exhibicion de

documento en la sede de la empresa GIT Masivo S. A.

5. El 9 de septiembre de 2019 se recibieron los testimonios de Médnica Shirley
Guzman Garcia y Liliana Velasco Perdomo. En esa misma audiencia el apoderado
de la parte convocada desistio del testimonio de José Harvey Hurtado Guerrero y
el apoderado de la parte convocante desistié del testimonio de Marco Rincén. De
igual manera, en la misma audiencia, se realiz6 el control de legalidad conforme al
articulo 132 del Codigo General del Proceso sin observacion alguna de los
apoderados, se declaré concluido el periodo probatorio y se sefialé fecha para la

audiencia de alegatos de conclusién.

6. El 17 de octubre de 2019 se realizo la audiencia de alegatos y se sefialo fecha

para dictar el laudo el dia 28 de noviembre de 2019.
Asi pues, el tramite del proceso se desarrollo en 13 sesiones, sin incluir la de fallo,
en el curso de las cuales, como atras se resefio, se practicaron todas las pruebas

decretadas, salvo las que fueron desistidas.

V. LOS ALEGATOS DE CONCLUSION PRESENTADOS POR LAS PARTES.
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Las partes, luego de concluida la instruccion de la causa, en la forma prevista por
el articulo 33 de la Ley 1563 de 2012, acudieron a la audiencia realizada para el
efecto. En ella hicieron uso de su derecho a exponer sus conclusiones finales
acerca de los argumentos de prueba obrantes en los autos, presentando asi
mismo los respectivos resumenes escritos de sus intervenciones y los cuales son

parte integrante del expediente.

V. TERMINO PARA FALLAR.

De conformidad con el articulo 10 de la ley 1563 de 2012, cuando las partes no
sefalan el término para la duracion del tramite arbitral, este sera de seis (6) meses
contados a partir de la finalizacion de la primera audiencia de tramite, lapso en el
que deberd proferirse y notificarse incluso, la providencia que resuelve la solicitud
de aclaracion, correccién o adicion. En consonancia con lo anterior, el articulo 11
de la Ley 1563 de 2012 establece que al término del proceso “se adicionaran los

dias de suspension, asi como los de interrupcion por causas legales”.

En el presente caso la primera audiencia de trdmite tuvo lugar el 29 de mayo de
2019, fecha a partir de la cual se inicia a contabilizar el citado término para proferir
la providencia que aclare, corrija o adicione el laudo arbitral, el cual, sin contar las
suspensiones, finalizaria el 28 de noviembre de 2019. Sin embargo, y teniendo en
cuenta que en reiteradas oportunidades las partes hicieron uso del derecho a
suspender el proceso, al mencionado término debera adicionarse los dias en los

gue el mismo estuvo suspendido, por solicitud conjunta de las partes, asi:

Acta Inicio Final Dias Suspension
7 30-05-2019 10-06-2019 7
9 15-06-2019 07-08-2919 35
11 10-08-2019 08-09-2019 19
12 10-09-2019 15-10-2019 25
13 18-10-2019 27-11-2019 27
Total dias suspendidos 113

Se tiene entonces que a los seis (6) meses de duracién del proceso, se deben
adicionar 113 dias habiles de suspension, como lo establece la ley. Asi las cosas,
el Tribunal se encuentra en término para fallar pues el plazo para ese efecto vence

el quince (15) de mayo de dos mil veinte (2020).
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En este orden de ideas, en atencion a que la relacion procesal existente en el
presente caso se ha configurado regularmente y que en su desarrollo no se
advierte que se haya incurrido en defecto generador de alguna causal de nulidad,
es de rigor decidir sobre el mérito de la controversia sometida a arbitraje por las

partes y, en orden a hacerlo, son pertinentes las siguientes

VI.  CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL.

1.- La alegada falta de competencia

1.1.- Aunque en la primera audiencia de tramite el Tribunal se declar6 competente
para conocer y resolver las pretensiones de la demanda en su version reformada,
es necesario en el presente laudo arbitral reafirmar dicha competencia, en
especial por la formulacién en el escrito de contestacion de la demanda, de la
excepcion de mérito denominada “Jurisdiccion — La Clausula Arbitral esta

circunscrita a la comprendida en el Acuerdo de Accionistas”.

En virtud de dicho medio exceptivo se afirmd por Somos K que varias de las
pretensiones y hechos de la demanda reformada “hacen alusién al incumplimiento
de estatutos sociales o de leyes societarias en GIT Masivo”, toda vez que, por
ejemplo, se le achaca a la Convocada la violacion de deberes relacionadas con

conflictos de interés de los administradores de la compafiia.

Por ello, adujo la convocada que la convocante desconocié con dichas
pretensiones que este Tribunal de Arbitraje solamente “(...) tiene competencia
para dirimir controversias relacionadas con el Acuerdo de Accionistas, mas no,
relacionadas con conflictos entre accionistas y la sociedad o entre éstos y los

administradores de GIT Masivo”.

1.2.- Al respecto, tal y como se dispuso en la primera audiencia de tramite
celebrada el 29 de mayo de 2019, especificamente en el Auto No. 9 proferido en
dicha audiencia, al revisar las pretensiones de la demanda reformada “se advierte
gue todas ellas estan encaminadas a que se declare, por diversas razones, el
incumplimiento del acuerdo de accionistas suscrito por las partes de este proceso
el 2 de diciembre de 2014, y que se condene a la convocada al pago de diversas
sumas de dinero como consecuencia de tales pretensiones declarativas. No

advierte el Tribunal que en el marco de esas solicitudes —que es el que permite
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establecer el ambito de la jurisdiccion otorgada por las partes al Tribunal y el
alcance de su competencia— se estén solicitando pronunciamientos sobre un
contrato diferente al que contiene el convenio arbitral, y por ello, la consideracion
del demandado relativa a que las pretensiones buscan decisiones sobre otros
contratos, no resulta de recibo ni constituye sustento para que este Tribunal

decline su competencia.”

A pesar de que la anterior providencia no fue recurrida por la parte convocada, en
este laudo arbitral debe reafirmarse, como se dijo, la competencia para decidir de
fondo todas las suplicas de la demanda en su versidén reformada asi como las
excepciones formuladas respecto de ellas, habida cuenta que el pronunciamiento
que habra de hacerse para la solucién del litigio solamente versa sobre el
incumplimiento que se le achaca a la convocada del acuerdo de accionistas del 2
de diciembre de 2014 y las consecuencias economicas de dicho incumplimiento.

En efecto, contrario a lo sostenido en la referida excepcion de mérito, el Tribunal
no debe pronunciarse sobre la vulneracion o no de disposiciones de caracter
estatutario, ni sobre conductas distintas a aquellas que se enmarcan en el
presunto incumplimiento por parte de Somos K del referido negocio juridico objeto
del proceso y de las consecuencias econdmicas que se derivan del incumplimiento

gue se le endilga a la convocada.

De manera que en este Laudo Arbitral en modo alguno se haran referencias a la
presunta vulneracion de disposiciones estatutarias y no se resolveran conflictos
juridicos suscitados entre la sociedad y sus socios y/o administradores, sino
simplemente se verificara si Somos K cumplié en la forma y plazo pactados con
las prestaciones negociales a su cargo nacidas del acuerdo de accionistas del 2

de diciembre de 2014 y de la forma como este se implemento.

Por lo expuesto, la excepcion de mérito intitulada “Jurisdiccion — La Clausula
Arbitral esta circunscrita a la comprendida en el Acuerdo de Accionistas”, sera
despachada en forma desfavorable y, tal y como lo dispuso el Tribunal en la
providencia en comento proferida en la primera audiencia de tramite, se resolvera
de fondo la controversia, no solamente porque el litigio se enmarca en las
controversias que las partes acordaron someter a decision arbitral, sino también
porque estamos en presencia de asuntos de libre disposicion (art. 1° Ley 1563 de
2012).
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2.- Latacha de sospecha

2.1.- De acuerdo con lo establecido en el articulo 211 del Cédigo General del
Proceso, cualquiera de las partes puede tachar el testimonio de las personas cuya
objetividad, credibilidad e imparcialidad se encuentren afectadas por razones de
parentesco, dependencias, sentimientos o interés respecto de las partes o sus
apoderados; la tacha igualmente cabe cuando el testigo no resulte ser objetivo o
pueda estar en condiciones que le hagan perder su imparcialidad, en virtud de sus

antecedentes personales o, en general, por cualquier otra causa.

El testigo es un tercero ajeno a la controversia conocedor de los hechos objeto de
ella, por lo que su objetividad es fundamental a la hora de narrar al proceso dichos
hechos a efectos de que el juez pueda tener noticia de ellos de manera natural,
espontanea y libre de sentimientos tendientes a favorecer o desfavorecer a alguno
de los extremos de la relacidn procesal; de ahi que nuestro ordenamiento procesal
haya consagrado en la norma en comento la figura de la tacha “de sospecha”
como instrumento que busca garantizar precisamente que a la hora de valorar el
testimonio el juzgador ponga especial énfasis y atencidbn en determinadas

circunstancias que afectan la imparcialidad del declarante.

En este sentido, bueno es recordar que la tacha de un testigo no produce de
manera automatica la pérdida de valor demostrativo de su declaracién, es decir,
por el solo hecho de que el testimonio sea tachado ello no implica que el juez deba

abstenerse de apreciar dicha declaracion.

Ha sostenido la Corte que “hoy, bien se sabe, la sospecha no descalifica de
antemano -pues ahora se escucha al sospechoso-, sino que simplemente se mira
con cierta aprension a la hora de auscultar qué tanto crédito merece. Por suerte
gue bien puede ser que a pesar de la sospecha haya modo de atribuirle
credibilidad a testigo semejante, si es que, primeramente, su relato carece de
mayores objeciones dentro de un andlisis critico de la prueba, y, después -acaso

lo mas prominente- halla respaldo en el conjunto probatorio™

1 Corte Suprema de dJusticia, Sala de Casacién Civil, sentencia 180 de 19 de septiembre de 2001,
expediente 6624. En otra decisién, se dijo al respecto que “(..) no puede considerarse que un testigo,
ligado por vinculos de consanguinidad con una de las partes, ‘va a faltar deliberadamente a la verdad
para favorecer a su pariente. Esa declaracion si bien debe ser valorada con mayor rigor, dentro de las
normas de la sana critica, puede merecer plena credibilidad y con tanta mayor razon si los hechos que
relata estan respaldados con otras pruebas o al menos con indicios que la hacen verosimil’, que sI las
personas allegadas a un litigante pueden tener interés en favorecerlo con sus dichos, no puede olvidarse
que ‘suelen presentarse a menudo conflictos judiciales en los que sus hechos determinantes apenas si son
conocidos por las personas vinculadas con los querellantes y por eso son solamente ellos los que
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En consecuencia, la tacha es un mecanismo que tiene como propésito alertar al
juzgador respecto de una declaracion testimonial rendida por quien se encuentra
en circunstancias relacionadas con el parentesco, la dependencia, la cercania, la
enemistad, el interés en las resultas del proceso, antecedentes de caracter
personal y, como se dijo, en general, cualquier circunstancia que afecte la
imparcialidad del testigo, a efectos de que el juez sea bastante cuidadoso en la
apreciacion de dicha prueba y la estudie bajo el entendido de que una de las

partes ha desconfiado de la ecuanimidad del declarante.

Por lo anterior, cuando se ha tachado una declaracion, el juez debe poner especial
empefio en la apreciacion del testimonio y valorar dicho medio de prueba de
acuerdo con las reglas y postulados de la sana critica, de manera conjunta con las
demas probanzas y, especialmente, verificar la exactitud y credibilidad de su

declaracion a efectos de verificar la incidencia de los motivos de sospecha.

2.2.- En el presente asunto, la parte convocada taché el testimonio de Guillermo
Martin Forero Hermida, por cuanto, segun el dicho del propio testigo, formul6
demandas laborales en contra de Somos K, procesos que, aunque finalmente
fueron conciliados, le generaron un “bloqued” para conseguir un nuevo empleo en
el mismo sector.

[14

Segun lo dijo el testigo, las reclamaciones laborales se dieron por “un
incumplimiento en el pago de una bonificacion, que estaba pactado en un correo
con Enrique Wolff, la cual no se habia llegado” (sic), por lo que “se demando y en
el mes de octubre con Enrique Wolff legamos a un acuerdo en la cual al final tuvo
él que pagarme lo que realmente yo estaba pidiendo, en ningin momento pedi
mas ni menos de lo que era, en ningln momento quise beneficiarme o buscar algo

mas sino sencillamente lo justo, lo que él me habia descontado por vacaciones.”

Con fundamento en lo anterior, el apoderado de la convocante tachd la
declaracion, es decir, la tacha se sustent6 en la existencia de demandas laborales
y en la afirmacion, por parte del testigo, de “‘gue se encuentra bloqueado para
conseguir trabajo por las empresas de transporte masivo que no le dan trabajo por

la situacion de haber presentado unas demandas contra SOMOS”.

naturalmente se encuentran en capacidad de trasmitirlos a los administradores de justicia’ (...)":Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, sentencia del 31 de agosto de 2010, rad. 2001-00224-01
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2.3.- Como se dijo en lineas anteriores, la tacha de un testimonio automaticamente
no descalifica la declaracion ni impone su exclusion del acervo probatorio, sino

que implica una rigurosa valoracion de dicho medio de prueba.

Revisada la declaracion, encuentra el Tribunal que, a pesar de la existencia de las
controversias judiciales, hoy conciliadas, y de la afirmacion de que fue “bloqueado”
debido a dichas demandas, objetivamente no existen razones que permitan
desechar de entrada dicha declaracion, habida cuenta que el testigo narré al
proceso los hechos que conocid, respondid las preguntas que le fueron
formuladas e indico la razon de la ciencia de su dicho, por lo que el Tribunal
valorara y apreciard dicha declaracion testimonial con apego a las reglas de la

sana critica y en conjunto con los demas elementos de persuasion.

Si bien es cierto que, en términos generales, las razones esgrimidas en la tacha
podrian considerarse suficientes para afectar la imparcialidad del testigo, también
es cierto que durante su declaracion el testigo narr6 al Tribunal los hechos de que
tuvo conocimiento sin que de entrada se advierta que su declaracién estuvo
sesgada, motivo por el cual, como ya se dijo, apreciar4d dicha prueba en el

presente laudo arbitral.

En consecuencia, el Tribunal no desechara la declaracion en virtud de la tacha
formulada por la convocada y, como se indico, la valorara con arreglo a la ley en el

presente laudo arbitral.

3.- La objecion al dictamen pericial elaborado por Yobanni Alfonso Tapias

3.1.- Con la reforma de la demanda la parte convocante aporto6 el dictamen pericial
elaborado por Yobanni Alfonso Tapias, cuyo objeto, segun se lee a partir del folio
37 del cuaderno 1.2., es la determinacién del “dafio material y los perjuicios
ocasionados con la ejecucion y puesta en marcha” del acuerdo de accionistas

materia de este litigio.

3.2.- La parte convocada al contestar la demanda reformada solicito el
interrogatorio del perito Yobanni Tapias con fines de contradiccion y, ademas,
aporto dictamen pericial elaborado por Guillermo Sarmiento y Enrique Villota, de la
firma “Strategas Consultores S.A. (obrante a folios 174 y siguientes del mismo

cuaderno), actos procesales con los que, segun su dicho, dejé “planteada la
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objecién por error grave” en contra del citado dictamen. Posteriormente, desistio

del interrogatorio al perito.

3.3.- De acuerdo con lo establecido por el articulo 228 del Cddigo General del
Proceso, “En ningun caso habra lugar a tramite especial de objecion del dictamen
por error grave”. Esta norma establece con claridad que el dictamen pericial puede
ser objetado por error grave, como una forma de controvertirlo, cuando quiera que
las conclusiones del mismo son el fruto de graves yerros en los que incurrio el
perito en la elaboracion de su dictamen. Esos yerros pueden ser demostrados, sin
que haya lugar a tramite y procedimiento especial, conforme a lo establecido en la
misma disposicion, a través del interrogatorio que en audiencia se le formule al
perito, a través de un nuevo dictamen pericial o mediante las dos actuaciones

anteriores.

En el presente caso, luego de haber desistido del interrogatorio al perito Yobanni
Tapias, la parte convocada pretende probar el error grave que se le atribuye con el
dictamen elaborado por Guillermo Sarmiento y Enrique Villota, error que, segun el
referido dictamen, se hizo consistir en que (i) no acompafié las memorias de
calculo para determinar las acciones a compensar ni el valor de cada una de los
acciones; (i) no se tuvo en cuenta el contrato de compraventa de acciones para la
estimacion del lucro cesante; (iii) para la determinacién del valor de cada accion se
confundié una operacién de compraventa de acciones con una operacion de
capitalizacion; (iv) no se presentaron soportes de las afirmaciones contenidas en
el dictamen, como tampoco que se hubiese realizado una inspeccién metodolégica

0 se hubiese solicitado informacién a GIT Masivo.

3.4.- Segun lo tiene entendido la jurisprudencia?, el error grave es aquel que afecta
de manera notoria las conclusiones del dictamen, de tal suerte que las convierte

en contraevidentes; no se trata de cualquier yerro interpretativo en que puede

2 Al respecto, ha dicho la Corte Suprema de Justicia: “El estudio de la contradiccion de la prueba por error
grave se justifica, ademas, en aquellos casos en que aparezca con notoriedad que el perito no aplico su
propio discernimiento, omitio o utilizo reglas distintas del conocimiento, no vio, supuso o cercend la
materia del dictamen” Sala de Casacién Civil, sentencia del 15 de junio de 2016, SC7817-2016. En Auto
del 8 de septiembre de 1993, también dijo la Corte: “si se objeta un dictamen por error grave, los
correspondientes reparos deben poner al descubierto que el peritazgo tiene bases equivocadas de tal
entidad 0 magnitud que imponen como consecuencia necesaria la repeticion de la diligencia con
intervencion de otros peritos' (G. J. Tomo LII, pdg. 306) pues lo que caracteriza desaciertos de ese linaje y
permite diferenciarlos de otros defectos imputables a un peritaje, 'es el hecho de cambiar las cualidades
propias del objeto examinado, o sus atributos, por otras que no tiene; o tomar como objeto de observacion y
estudio una cosa fundamentalmente distinta de la que es materia del dictamen, pues apreciado
equivocadamente el objeto, necesariamente serdn erroneos los conceptos que se den y falsas las
conclusiones que de ellos se deriven”G. J. Tomo CCXXV, segunda parte, pag. 445.
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incurrir el perito, sino que debe tratarse de una equivocaciéon mayuscula que, de
no haberse incurrido en ella, las conclusiones de la experticia habrian sido
totalmente diferentes. Para que el error sea grave debe ser determinante en las
conclusiones del dictamen, pues es frecuente que a la hora de sustentar su trabajo
el perito incurra en yerros que no tengan trascendencia alguna o cometa algunas
imprecisiones metodolégicas que, desde luego, le restan valor demostrativo a la

prueba, pero no se consideran error grave.

Es por lo anterior que a la hora de valorar un dictamen pericial el juez, ademas de
aplicar las reglas de la sana critica, debe tener en cuenta varios aspectos, tales
como la solidez, claridad, exhaustividad, precision y calidad de los fundamentos
expuestos por el perito, asi como la idoneidad del mismo. De igual forma, como lo
ensefia el articulo 232 del Cadigo General del Proceso, también debe tenerse en
cuenta el comportamiento del perito en la audiencia, cuando quiera que ha sido

citado a ella.

Las informaciones y declaraciones que debe contener todo dictamen, las cuales
aparecen desarrolladas en el articulo 226 del Cddigo General del Proceso,
constituyen elementos de juicio importantes para que el juez pueda igualmente
apreciar no solamente la veracidad y eficacia demostrativa de las conclusiones del
dictamen, sino también para que pueda tenerse en cuenta la idoneidad e
imparcialidad del perito.

En consecuencia, fruto de la valoracion de la prueba pericial (valoracién que debe
hacerse con apoyo en los elementos ya indicados) es posible que el juez
encuentre que el dictamen no le ofrece mayor credibilidad, bien sea porque las
fuentes de informacion no fueron confiables, porque las explicaciones dadas por el
perito no son lo suficientemente contundentes, porque los fundamentos no son
exhaustivos y, en general, porque los analisis, experimentos, estudios e
investigaciones no permiten darle a las conclusiones la credibilidad necesaria, sin
gue ello impliqgue que el perito haya incurrido en un error grave. Expresado en
otras palabras, la valoracion objetiva del dictamen por parte del juzgador puede
conducir a que se llegue a la conclusién que aquél no ofrece credibilidad, pero ello

no necesariamente supone la existencia de un error grave.
3.5.- En el presente caso, a través del dictamen pericial elaborado por Guillermo

Sarmiento Useche y Enrique Villota Leguizaméon, de la firma Strategas

Consultores S.A., se ponen de presente imprecisiones metodoldgicas del dictamen
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elaborado por Yobanni Tapias y se le achaca a dicho dictamen la falta de
documentacion que pueda servirle de soporte a las conclusiones alli incorporadas,
pero en modo alguno se demuestra que el perito Tapias haya incurrido en un

verdadero error grave.

De lo anterior se sigue que no se acreditdé de manera fehaciente que el perito
Yobanni Tapias hubiese incurrido en un error grave, lo cual no obsta para que a la
hora de valorar el dictamen se tenga en cuenta la falta de sustento que se le

achaco al mismo, si fuera del caso hacer tal valoracion.

En este orden de ideas, el Tribunal no declarara probada la objecion por error
grave formulada en contra del dictamen pericial presentado por Yobanni Tapias, y
procedera a continuacién, a abordar el estudio de los temas que corresponden al
fondo de la controversia.

4.- Antecedentes del acuerdo de accionistas — Estudio de las alegaciones
sobre la falta al deber de lealtad, el abuso de la posicion dominante y el

abuso del derecho

Procede el Tribunal a resolver las alegaciones formuladas por la convocante en
las que sostiene que, para la celebracion del acuerdo de accionistas, la parte
demandada incurri6 en una falta al deber de lealtad, en un abuso de posicion
dominante y en un abuso del derecho.

En primer lugar, se realizaran unas breves precisiones conceptuales sobre cada
una de esas figuras, posteriormente se analizara lo ocurrido durante la
negociacion y la celebracion del referido acuerdo, para finalmente concluir si los
requisitos exigidos para la configuracion de cada una de esas instituciones se

encuentran cumplidos en este caso.

4.1.- Precisiones Conceptuales

4.1.1.- El deber de lealtad

En el texto de la demanda el apoderado de la parte convocante ha insistido en que
la demandada falté al deber de lealtad y sobre esa base ha edificado algunas de
sus pretensiones. Y si bien en el alegato de conclusiéon no desarrolla el concepto

especifico del deber de lealtad, el Tribunal entiende, al igual que lo hace la

doctrina, que cuando se refiere al incumplimiento de ese deber, se esta refiriendo
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a una supuesta falta al deber de comportarse de buena fe durante la etapa previa

al contrato y durante su ejecucion.

En efecto, la doctrina, al referirse al “deber de lealtad” ha sostenido lo siguiente:

“Yamos a mencionar a continuacion algunos de los deberes secundarios de
conducta que mayor importancia han adquirido en el trafico juridico,
precisando que no haremos referencia a ciertos deberes genéricos que la
doctrina resefia en algunas ocasiones, tales como el “deber de lealtad” o el
“deber de ejecutar el contrato”, toda vez que consideramos que ellos
corresponden, en el primer caso, al propio principio de buena fe y, en el
segundo, se confunden con el oportuno y eficaz cumplimiento de lo pactado,
lo cual no nos parece que sea algo complementario o secundario a los
deberes de prestacion, sino que configura el nicleo mismo de la actividad
principal de los contratantes.”™

Asi, entiende el Tribunal que, para el demandante, Somos K falté6 al deber de
actuar de buena fe durante las etapas previas a la celebracion del contrato e
igualmente durante su ejecucion, con lo cual le ocasioné los perjuicios que en este

proceso reclama.

Sobre el deber de lealtad o la actuacion de buena fe, es importante desatacar que
el ejercicio de la autonomia de la voluntad impone a las partes contratantes ciertas
cargas y ciertos limites. Bajo esta premisa, sefiala el articulo 1603 del Codigo Civil
‘los contratos deben ejecutarse de buena fe y, por consiguiente, obligan no sélo a
lo que en ellos se expresa, sino a todo lo que emana precisamente de la

naturaleza de la obligacion, o que por ley pertenece a ella.”

Por su parte, el Cédigo de Comercio precisa que en materia contractual no es sélo
la ejecucién del contrato la que estd sometida a aquel principio, sino también su

celebracion.

El articulo 871 del estatuto mercantil dispone “Los contratos deberan celebrarse y
ejecutarse de buena fe y, en consecuencia, obligaran no so6lo a lo pactado
expresamente en ellos, sino a todo lo que corresponda a la naturaleza de los

mismos, segun la ley, la costumbre o la equidad natural’.

De los citados preceptos se desprende que el principio de la buena fe, obliga a los
sujetos negociales a comportarse con rectitud, lealtad, transparencia y claridad no

solamente durante la celebracion del contrato sino durante su ejecucion.

3 Solarte Rodriguez, Arturo “La buena fe contractual y los deberes secundarios de conducta” Vniversitas,
num. 108, diciembre, 2004, pagina 306 Pontificia Universidad Javeriana Bogot4d, Colombia
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La aplicacion de la buena fe en materia negocial implica para las partes en el
contrato la observancia de una conducta enmarcada dentro del contexto de los
deberes de aclaracion, correccion, claridad y reciproca lealtad, para permitir la
realizacion de los efectos finales buscados con el contrato.

Y precisamente sobre el actuar de buena fe, la doctrina ha sostenido que conlleva,
por encima de cualquiera otra consideracion, una exigencia objetiva de correccion
diligente, lealtad y solidaridad en el comportamiento de las partes en su mutua

“

relacion “...desde el inicio de los tratos preliminares hasta momentos incluso

ulteriores a la terminacion del contrato...”

4.1.2.- El abuso de la posicién dominante

Mucho se ha discutido sobre la figura del abuso de la posicibn dominante en
relacion con la cual el Tribunal considera pertinente realizar una precision inicial,
consistente en que uno es el abuso de la posicion dominante de mercado — que no
es el caso que aqui se invoca — y otro es el abuso de la posicion dominante
contractual que es el que el demandante alega como sustento de sus

pretensiones.

La primera de esas figuras se encuentra definida por el articulo 45 del Decreto
2153 de 1992, norma segun la cual, la posicion dominante es la “posibilidad de

determinar, directa o indirectamente, las condiciones de un mercado.”

Seguidamente, en el articulo 50 de dicho decreto, se indica que existe abuso de

posicibn dominante cuando se incurre en las siguientes conductas:

“l. La disminucion de precios por debajo de los costos cuando tengan por
objeto eliminar uno o varios competidores o prevenir la entrada o expansion
de éstos.

2. La aplicacion de condiciones discriminatorias para operaciones
equivalentes, que cologuen a un consumidor o proveedor en situacion
desventajosa frente a otro consumidor o proveedor de condiciones anélogas.

3. Los que tengan por objeto o tengan como efecto subordinar el suministro
de un producto a la aceptacion de obligaciones adicionales, que por su
naturaleza no constituian el objeto del negocio, sin perjuicio de lo establecido
por otras disposiciones.

4 Jorge Lopez Santa Maria. Los Contratos Parte General, Cap. 6° n. 62.
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4. La venta a un comprador en condiciones diferentes de las que se ofrecen a
otro comprador cuando sea con la intencibn de disminuir o eliminar la
competencia en el mercado.

5. Vender o prestar servicios en alguna parte del territorio colombiano a un
precio diferente de aquel al que se ofrece en otra parte del territorio
colombiano, cuando la intencién o el efecto de la practica sea disminuir o
eliminar la competencia en esa parte del pais y el precio no corresponda a la
estructura de costos de la transaccion.

6. Obstruir o impedir a terceros, el acceso a los mercados o a los canales de
comercializacion.”

En lo que respecta a la posicion dominante contractual se dice que quien la
detenta se encuentra en una situacidbn ventajosa frente a su contraparte
contractual que le permite imponer ciertas estipulaciones. Esa situacion ventajosa
puede derivar no solo del poder econdmico que detente sino de la naturaleza del
servicio que presta y de la posibilidad de poder obtenerlo con otro contratante,

entre otros.

Sobre el particular, la Corte Suprema de Justicia ha sostenido lo siguiente:

“En la formacién del contrato y, especificamente, en la determinacién de las
clausulas llamadas a regular la relacién asi creada, pueden darse conductas
abusivas, ejemplo prototipico de las cuales lo suministra el ejercicio del
llamado poder de negociacién por parte de quien, encontrdndose de hecho o
por derecho en una posicién dominante en el tréfico de capitales, bienes y
servicios, no solamente ha sefialado desde un principio las condiciones en
que se celebra determinado contrato, sino que en la fase de ejecucion o
cumplimiento de este ultimo le compete el control de dichas condiciones,
configurdndose en este ambito un supuesto claro de abuso cuando, atendidas
las circunstancias particulares que rodean el caso, una posicién de dominio
de tal naturaleza resulta siendo aprovechada, por accién o por omisién, con
detrimento del equilibrio econémico de la contratacion.”

Asi, se trata de figura bien diferenciadas respecto de las cuales la doctrina ha

sostenido:

“Se ha sefialado que el abuso de posicion dominante tiene una naturaleza
bifronte en la medida en que se puede expresar en relaciones juridicas
provenientes o derivadas de un negocio juridico o se puede expresar en el
mercado. En lineas generales, se puede decir que el abuso de posicion
dominante contractual se presenta por lo regular entre no competidores, en
tanto que el de mercado tiene o puede tener incidencia entre competidores,
pero en él esta involucrado el interés general de la libre competencia
econémica. Asi mismo, el primero puede ser calificado y censurado por
cualquier juez permanente o transitorio, tratandose de arbitros; en cambio,
respecto del abuso de posicién dominante en el mercado hay si se quiere un
control no difuso sino especializado en la medida que solo puede ser
declarado por entes u organismos especializados del sector publico o por los

5 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casaciéon Civil. Sentencia del 2 de febrero de 2001. M.P.
Carlos Ignacio Jaramillo.
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jueces mediante el ejercicio de una accién especial de estirpe constitucional.”
6

Para el Tribunal es claro que la argumentacion invocada como sustento de la
demanda en este punto refiere, entonces, al supuesto abuso de posicidon
dominante contractual y sobre esa figura, habra de analizar mas adelante, si esa

circunstancia se present6 en este caso.
4.1.3.- El abuso del derecho

La figura del abuso del derecho tiene fundamento normativo en el articulo 95 de la
Constitucion Politica, en el que se establece el deber de "respetar los derechos

ajenos y no abusar de los propios”.

Por su parte, el articulo 830 del Cédigo de Comercio, sefala “el que abuse de sus

derechos estara obligado a indemnizar los perjuicios que cause.”

En realidad, la norma transcrita no especifica en qué consiste el abuso del
derecho, pero si establece la consecuencia juridica de su configuracion, cual es la
indemnizacion de los perjuicios por parte de quien abuse de sus derechos.

Han sido la jurisprudencia y la doctrina las llamadas a delimitar y analizar los

elementos que componen esta fuente de obligaciones.

Segun el doctor Gabriel Escobar Sanin “(...) el abuso del derecho consiste en
ejercer un derecho subjetivo en sentido contrario al fin propio de cada institucion,
es decir, cuando se realiza un acto antifuncional contrario al espiritu de un derecho
determinado, sin beneficio propio razonable y con perjuicio ajeno, o haciendo uso

del medio més nocivo para un tercero.”’

A su turno, el doctor Jorge Suescun Melo considera que “(...) ha de analizarse la
intencion del titular para precisar, sobre este punto subjetivo, si el movil
determinante de aquel fue causar dafio, en cuyo caso se hubiera incurrido en
ejercicio abusivo del derecho. O debera apreciarse si el mencionado titular obré

con interés serio y legitimo, esto es, buscando el fin econémico y social a que

6 RENGIFO GARCIA, Ernesto. “Del abuso del Derecho al Abuso de la Posicion Dominante”, Universidad
Externado de Colombia. Bogota 2004; pags. 401 y 402
7 ESCOBAR SANIN, Gabriel. Negocios Civiles y Comerciales, Tomo II, Ed. DIKE, 1994, p. 268.
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normalmente esta dirigido el derecho de que se trate; en caso contrario se
concluird que actué sin un interés importante y genuino y si con ello produce
perjuicios a terceros, se estara en la hipétesis de un hecho ilicito generador de

responsabilidad civil.”®

El abuso del derecho se configura pues cuando se presenta al menos uno de los
siguientes eventos (i) el titular de un derecho, conferido por un contrato o por una
ley, lo ejerce con el &nimo de dafar a otro, es decir, con un propésito o finalidad
nociva o (ii) el titular de un derecho conferido por un contrato o por una ley, lo
ejerce de tal manera que se ‘(...) desvia la finalidad normal del mismo, bien sea la
social o economica, ya se trate de negocios juridicos de colaboracién o de

contraprestacion.”

Una destacada decision de la Corte Suprema de Justicia sostuvo que el abuso del
derecho es predicable en el campo de la responsabilidad contractual y ratifico los
lineamientos anteriores cuando determin6 que “(...) no se conforma el derecho con
el ejercicio de las facultades que con arreglo a las normas nos corresponden;
exige que las mismas sean ejercidas no sélo sin perjuicio de los demas, del todo
social, sino también con la intenciébn de no dafar (sic) con un fin licito y moral

simultaneo.”'®

Asi, los derechos deben ser ejercidos de tal manera que no pueda existir el &nimo
de dafiar a otro, ni propadsitos o finalidades nocivas ni desviaciones en la finalidad
social o econdmica de aquellos, pues de lo contrario a su titular se le puede
generar responsabilidad por los perjuicios que se puedan irrogar de su conducta

abusiva.

4.2.- Lo ocurrido durante la negociacion y celebracion del acuerdo de

accionistas

Precisados brevemente los conceptos invocados en la demanda como atribuibles
a Somos K, procede el Tribunal, sobre la base de las pruebas allegas al
expediente, a analizar lo ocurrido durante la negociacion y celebracion del acuerdo

accionistas, para lo cual resulta fundamentalmente necesario revisar las Actas de

8 SUESCUN MELO, Jorge. Derecho Privado: estudios de derecho civil y comercial contemporaneo, Tomo
I, Ediciones Camara de Comercio y UNIANDES, 1996, p. 19.

9 ARRUBLA PAUCAR, Jaime Alberto. Contratos Mercantiles, Tomo I, Ed. DIKE, 1997, p. 65.

10 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Civil, Sentencia del 19 de octubre de 1994. M.P.

Carlos Esteban Jaramillo.
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Asamblea y de Junta Directiva de GIT Masivo, en las que se hayan adoptado
decisiones relacionadas con el referido acuerdo. De la prueba documental

allegada al expediente resulta pertinente destacar la siguiente:

4.2.1.- En el Acta No. 20 de la Asamblea General Extraordinaria de Accionistas de
GIT Masivo celebrada el 25 de julio de 2012, se manifesté la necesidad de
decidir sobre el ingreso de un nuevo socio a través acudiendo a la figura de una
capitalizacion. Para este efecto fue presentada la propuesta remitida por la
sociedad Envia S.A., luego de lo cual se someti6 a votacién su ingreso como
nuevo socio a través de la capitalizacion de la sociedad hasta en un 25% del
capital suscrito y pagado mediante aporte en dinero de hasta $31.666.600,
propuesta que fue aprobada por el 99.14 % de las acciones. Acto seguido se
sometidé a votacion la propuesta relacionada con aprobar el aumento de capital
autorizado a la suma de $95.000.000.000 y reformar los estatutos en el sentido de
modificar el articulo correspondiente al capital, la cual fue aprobada por el 99.14%
de las acciones. Seguidamente, se sometié a votacion la propuesta respecto de (i)
aprobar la capitalizacion de GIT Masivo S.A. hasta 31.666.600; (ii) emitir una
cantidad de acciones de hasta 2.166.666, cada una con valor nominal de $10.000
y una prima de colocacién de acciones hasta de un valor de $10.000.000.000, por
un valor de cada accion de $5.000. Dicha propuesta fue aprobada por el 99.14 %
de las acciones suscritas y pagadas. Asi mismo, se propuso renunciar al derecho
a suscribir preferencialmente tanto las acciones emitidas como resultado de la
decision de capitalizacion aprobada, como las que se encuentren en reserva,
propuesta que fue aprobada con el mismo porcentaje de acciones. Finalmente se
aprobé la propuesta relacionada con la autorizacién al representante legal de la
sociedad para realizar todos los tramites necesarios dentro del proceso de

capitalizacion por parte de la sociedad Envia S.A.

4.2.2.- Posteriormente, en el Acta No. 21 de la Asamblea General Extraordinaria
de Accionistas de GIT Masivo celebrada el 10 de septiembre de 2012'? se
observa que los socios propusieron no firmar el acuerdo de accionistas preparado
para suscribir con la sociedad Envia S.A., por considerar inconveniente una
reforma actual de los estatutos y seguir las recomendaciones de la comision de
junta directiva, en las que se sugiere fijar nuevas estrategias para la consecucion
de recursos y explorar nuevas opciones de inversionistas, propuesta que fue

aprobada por el 100% de las acciones presentes a la reunion.

11 Folios 57 a 72 del Cuaderno 1.1 Contestacién Demanda.
12 Folios 73 a 80 del Cuaderno 1.1 Contestacién Demanda
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4.2.3.- En el Acta No. 26 de la misma Asamblea General Extraordinaria de
Accionistas de GIT Masivo que tuvo lugar el 23 de abril de 20143, se expuso la
grave situacion de la sociedad y se presentaron tres opciones para solucionarla a
saber, (i) capitalizar por parte de los accionistas actuales; (ii) facilitar el ingreso de
un nuevo socio; (iii) intervencidbn como posible liquidacién. Acto seguido se
sometié a votacion la propuesta relacionada con la reforma de los estatutos
sociales y ajustar el valor nominal de la accion a $6.674, proposicion que no fue

aprobada con votacion del 92% de las acciones.

Seguidamente se propuso un aumento del capital autorizado, en la suma de
$40.000.000.000 y la consecuente reforma de los estatutos, proposicion que fue
aprobada con el 100% de las acciones. Finalmente, se propuso en esa reunion,
que se autorizara a la gerencia de la sociedad para continuar contactando
interesados en ingresar como nuevos accionistas y de esa forma seleccionar la
mejor propuesta, previa aprobacion de la asamblea, con el fin de lograr el ingreso

de un nuevo socio, propuesta que fue aprobada por el 92% de las acciones.

4.2.4.- El 8 de julio de 2014 Somos K presenté a GIT Masivo y sus accionistas una
oferta, tanto para capitalizar la compafiia como para adquirir acciones en poder de

aquellos™.

4.2.5.- Casi cuatro meses después de la reunién de Asamblea referida en el punto
3.2.3, en una nueva reunion de la Asamblea General Extraordinaria de Accionistas
de GIT Masivo el 13 de agosto de 2014™, el Acta No. 27 de esa reunién da cuenta
de que se sometid a votacién la propuesta presentada por la sociedad Somos K el
8 de julio de 2014, en la cual se ofrecié capitalizacion de la sociedad en
$20.000.000.000, a valor intrinseco de la accién con corte al 30 de junio de 2014,
que fueron aprobados en esa misma reunién. Tal valor intrinseco quedo
establecido en la suma de $6.396. Se manifestd en dicha sesion que la propuesta
de Somos K fue seleccionada por la gerencia y aceptada por unanimidad por la
Junta Directiva de GIT Masivo, pero debido que dicha propuesta requeria una
previa aprobacion de la Asamblea, tal y como se dispuso en el Acta No. 26 de
2014, se sometid a votacion la propuesta, que fue aprobada por el 100% de las

acciones.

13 Folios 81 a 89 del Cuaderno 1.1 Contestacion Demanda.
14 Folios 23 y 24 del Cuaderno No. 3 Pruebas.
15 Folios 90 a 100 del Cuaderno 1.1 Contestacién Demanda.

30



Se precisoO adicionalmente que, en desarrollo de la negociacion con Somos K, era

necesario el cumplimiento de los siguientes requisitos:

- La suscripcion de un acuerdo de accionistas, cuyo borrador fue circulado
entre los accionistas previo a la asamblea y el cual se propone firmar.

- La firma del contrato de compraventa de acciones, el cual, también fue
circulado entre los accionistas.

- La aprobacion por parte de la Junta Directiva del Reglamento de
Colocacion de Acciones para que Somos K pueda capitalizar en la sociedad
en la suma de $20.000.000.000.

Asi mismo, se especificé que el acuerdo de accionistas contenia entre otros

aspectos los siguientes puntos:

1. El control de GIT Masivo lo asumiria Somos K a través de la mayoria en la
Junta Directiva y la administracion de la empresa.

2. Todos los accionistas de GIT Masivo se comprometerian a contribuir con lo
gue esté a su alcance para lograr la chatarrizacion de todo transporte
publico colectivo tradicional que aun quede en la ciudad de Cali.

3. Se darian todas las facilidades y facultades al personal que Somos
determine en union de la junta directiva, para la negociacion con Metro Cali
de las clausulas contractuales que se requiere modificar para garantizar un
buen desarrollo del negocio.

4. Somos K tendria todos los derechos econémicos y politicos inherentes a las
acciones objeto del negocio contenido en la oferta.

5. La oferta se aceptaria como un todo.

Finalmente, respecto de las condiciones del ingreso como nuevo socio de Somos

K, se acordé:

“Somos K suscribira $20.000 millones de pesos en acciones de GIT MASIVO
a valor nominal, lo cual genera una diferencia en contra de somos K con
respecto a la oferta presentada el 08 de julio de 2014 y aceptada en la misma
fecha por la junta Directiva de GIT MASIVO, la cual se ratifica en todos sus
puntos en la presente asamblea.

Tal como esta estipulado en la oferta aceptada por junta directiva de fecha
julio 08 de 2014, la cual se anexa a la presente acta, los accionistas de GIT
MASIVO deberdn vender el 10% de su participacion accionaria a valor
intrinseco segun los estados de financieros de junio 30 de 2014 equivalente a
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$6.396 pesos por accion a somos K, ratificAndose para dicha cesion de
acciones el levantamiento del Derecho de Preferencia a favor de somos K.

Considerando que los Estatutos de GIT MASIVO prohiben que la
capitalizacién se haga un valor inferior al valor nominal de la accién hoy de
$10.000, somos K acepta capitalizar la suma de $20.000 millones
suscribiéndoles a $10.000 por cada accion, siempre y cuando le sea
compensada econdmicamente la diferencia entre el valor nominal y el valor
intrinseco de la accién. Esta compensacion tiene un valor de $5.070.343.200,
la cual se hara de la siguiente manera:

- El pago del valor de la compensacion en efectivo una vez Metro Cali le haga
el desembolso a GIT MASIVO S.A, correspondiente a los valores estipulados
como compensacion por la diferencia de la tarifa técnica dentro de la
negociacion de modificacion del Contrato de Concesion No 01 de 2006,
asumiendo GIT MASIVO el costo fiscal correspondiente, al mecanismo de la
legalizacion definido por la Junta Directiva, La Junta Directiva de GIT MASIVO
definira dentro de los mecanismos de compensacion el titulo a través del cual
se realice este desembolso como pago, teniendo siempre como Unico fin que
el costo fiscal de la operacién sea el minimo posible entre todas alternativas.

- Si dentro de los (6) seis meses seguidos a la aprobacion de esta Resolucion
no ha sido posible la compensacion anteriormente expuesta, GIT MASIVO
estara obligado a pagar dicha compensacion hasta por el valor de
$5.070.343.200, mediante emision de acciones para que sean suscritas por
somos K a valor nominal, asumiendo GIT MASIVO el costo fiscal
correspondiente, al mecanismo de legalizacién definido por la Junta Directiva.
La Junta Directiva de GIT MASIVO definira dentro de los mecanismos de
compensacion el titulo a través del cual se realice dicha emisiébn como pago,
teniendo siempre como Unico fin que el costo fiscal de la operaciéon sea el
minimo posible entre todas las alternativas.”

4.2.6.- El 14 de agosto del afio 2014 se reunié nuevamente la Junta Directiva de
GIT Masivo y en esa sesion quedd claro que se realizO un analisis y una
aprobacion del acuerdo de accionistas que debia suscribirse con la sociedad
Somos K. El Acta de esa reuniéon da cuenta de que en ella se discutieron en

detalle todos los puntos contentivos del acuerdo.

4.2.7.- El 20 de agosto de 2014 tal y como da cuenta el Acta No 164" de reunién
de Junta Directiva de GIT Masivo S.A., se presentd y aprobd por unanimidad el
Reglamento de Colocacion de Acciones que instrumentaria la capitalizacion

acordada con Somos K.

4.2.8.- Luego, la Asamblea General de Accionistas de GIT Masivo en reunion del 9
de septiembre de 2014, que consta en el Acta No. 028 de dicho 6rgano®®, aprobé
la reforma de los estatutos sociales para ajustar el valor nominal de la accion de
$10.000 a $6.396 y, de esta manera, efectuar la capitalizacién de la compafia en

los términos de valor por accién acordados con Somos K.

16 Folios 157 a 163 del Cuaderno 1.1 Contestaciéon Demanda.

17 Folios 170 a 176 del Cuaderno 1.1 Contestacién Demanda.

18 Protocolizada en la escritura publica nimero 3453 del 17 de septiembre de 2014, otorgada en la Notaria
Octava del Circulo de Cali, folios 197 a 216 del Cuaderno 1.1. Contestacién de la Demanda.
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4.2.9. En la siguiente reunion de Junta Directiva, que tuvo lugar el 12 de
septiembre de 2014'°, se discutid y aprobd nuevamente el Reglamento de Emisi6n
y Colocacion de Acciones, que tenia en consideracion la reforma antes sefialadas,
y se suspendié la reunion en la medida en que se presentd una discusion entre
Somos K y los accionistas de GIT Masivo sobre el porcentaje de participacion que

debia otorgarse a aquel.

4.2.10. El 14 de noviembre de 2014% en una nueva Asamblea Extraordinaria de
GIT Masivo, los socios de esa empresa ratificaron los términos del acuerdo de

accionistas a suscribir con Somos K.

4.2.11.- Paralelamente a lo ocurrido en las numerosas Asambleas Extraordinarias
celebradas en el afio 2014, en la Junta Directiva de GIT Masivo, también se
discutio en varias oportunidades el contenido del acuerdo de accionistas que
habria de celebrarse con la sociedad Somos K. Asi, por ejemplo, en el Acta No.
161 de 28 de julio de 2014%, se revisaron dos versiones del referido acuerdo y se
dejo constancia de que un “grupo de empresas socias se reunio el fin de semana
para evaluar el borrador del documento de acuerdo de accionistas redactado por
Somos K” y present6 una propuesta de cambios. Asi mismo el Acta de esa
reunibn de Junta Directiva da cuenta de que sus miembros discutieron el

porcentaje total de capital que debia corresponder a Somos K.
4.3.- Conclusion

El anterior recuento probatorio permite establecer que contrario a lo manifestado
en la demanda y en los alegatos de conclusion, el acuerdo de accionistas
celebrado entre Somos K y los socios de GIT Masivo, no resulté de una imposiciéon
0 abuso de aquella, sino que el mismo fue estudiado, analizado y corregido en
varias oportunidades tanto por los socios reunidos en varias Asambleas

Extraordinarias, como por la Junta Directiva y sus asesores.

No encuentra el Tribunal prueba en el expediente que le permita concluir que el
acuerdo de accionistas fue impuesto por la demandada ni que el mismo haya sido

fruto de una actuacion abusiva o desleal de aquella, pues como dan cuenta los

19 Folios 177 a 188 del Cuaderno 1.1 Contestaciéon Demanda.
20 Folios 101 a 112 del Cuaderno 1.1 Contestacién Demanda.
21 Folios 151 a 156 del Cuaderno 1.1 Contestacién Demanda.
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documentos antes mencionados, la realidad de lo ocurrido pone en evidencia que
para su celebracion se realizaron numerosas discusiones entre los socios de GIT
Masivo, y entre estos y Somos K, y se adelantaron multiples sesiones en las que
se revisaron su contenido y alcance sin que aparezca en el expediente prueba
alguna de un acto de fuerza de Somos K o de la desviacion de su derecho de
negociacion, sino que bien por el contrario, se advierte, especialmente en la
prueba documental, que para la conclusién de ese negocio, las partes tuvieron un
amplio espacio de discusion. Es mas, sobre este aspecto se refirid el testigo de la
parte demandante, Miguel Angel Mufioz Narvaez, quien para la época era

representante legal de la demandante, en los siguientes términos:

“DR. FALLA: El acuerdo de accionistas fue puesto en conocimiento de
ustedes como accionistas de TRANSFUVALLE vy ustedes tuvieron
oportunidad de revisarlo, discutirlo, y hacer modificaciones?

SR. MUNOZ: Si después de todo ese proceso aparece hicimos toda la
socializacion del plazo y la organizacion.

DR. FALLA: Eso quiere decir que ese acuerdo no fue impuesto y sometido y
obligado a que ustedes lo firmaran por parte de SOMOS K?

SR. MUNOZ: Entiendo que si es un acuerdo tiene que haber al final una
conciliacién entre todos para estar de acuerdo.

DR. FALLA: Usted puede indicarle al Tribunal cual fue el término de
negociacion, desde cuando se entreg6 la primera version del acuerdo de
accionistas hasta su firma en diciembre del 2014? Si lo recuerda.

SR. MUNOZ: No perfectamente pero si hubo varias lecturas, socializacion y
todo esto, lo entregaron y cada uno fue firmando.”

También la testigo de la demandante, Liliana Velasco Perdomo, se refiri6 a este

asunto en similares términos, como puede verse:

“SRA. VELASCO: (...) Cuando uno observa ese tipo de situacion donde se
empieza a ver los recursos, se empieza a ver la recuperacion de la flota, se
empieza a girar los pagos a los empleados tanto de administracion como de
operadores, la cosa empieza a tener digamoslo asi una tensa calma, y digo
tensa calma porque todavia faltaba un punto esencial, y era que esa
aprobacién de ese socio estratégico que a través de la junta directiva fue
aprobada también fue ratificada por la asamblea, se llevd a cabo una
posterior asamblea donde se aprob6 ese ingreso de un nuevo socio pero bajo
las condiciones que ese nuevo socio también establecio, esas condiciones se
dieron de la siguiente manera, de las que alcanzo yo a recordar en este
momento: Ellos capitalizaban los 20.000 millones de pesos a valor intrinseco
de la accidn, la diferencia entre el nominal y el intrinseco generaba una
compensacién, una compensacion que seria pagada en un plazo determinado
0 bien por recursos que llegaran desde METRO CALI o bien por algun otro
mecanismo que la misma junta directiva que fue delegada por la asamblea
encontrara viable, asumiendo los costos fiscales de esa transaccion, eso le
correspondia también a GIT Masivo, también nos veiamos abocados cada
uno de los socios a hacer la venta del 10% de nuestra participacion a favor de
SOMOS K, y teniamos que suscribir un acuerdo de accionistas, las empresas
socias de GIT tenias que suscribir ese acuerdo de accionistas, un acuerdo de
accionistas en borrador que se entregd, que se debatié por muchos meses
porque nosotros aprobamos esa oferta en junio pero el acuerdo de
accionistas se viene a firmar en el mes de diciembre después de que se han
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discutido un sin numero de borradores, se han hecho ajustes de parte y parte;
los socios digamos de Cali, porque los socios que llega de SOMOS K es de
Bogota, todos los deméas teniamos nuestro asiento en la ciudad de Cali,
conformamos unas mesas de trabajo con abogados para nosotros empezar a
revisar la redaccion de ese documento y tratar de llegar a un punto donde las
partes estuviéramos de acuerdo, una vez ese documento que ya se redacté y
que obtuvo todos los ajustes pertinentes lo suscribimos y tiene una vigencia
de cinco afios lo cual estd a vencer en este afio. Ese documento es tan
amplio que practicamente se convierte como en la, cual seria la frase
adecuada, como la ruta a seguir en el gobierno corporativo.”

Y lo mismo fue declarado por Ménica Shirley Guzméan Garcia, quien tuvo la
calidad de empleada de GIT Masivo y luego de representante legal de la

demandante:

“DR. FALLA: Le voy a hacer una pregunta de lo que se afirma aqui en este
Tribunal. SOMOS K, y usted fue miembro de la junta directiva, SOMOS K
impuso el acuerdo de accionistas y no hubo oportunidad por parte de
TRANSFUVALLE de discutir el acuerdo de accionistas entre el periodo
comprendido julio del 2014 a diciembre de 20147

SRA. GUZMAN: Imponer, no.

DR. FALLA: Ok. Hubo oportunidad de que los diferentes accionistas
revisaran el acuerdo de accionistas, lo negociaran, propusieran formulas de
cambio en el clausulado del acuerdo de accionistas?

SRA. GUZMAN: Si.”

En los anteriores términos, es claro que no existe prueba de que en la celebracion
del acuerdo de accionistas, la demandada haya faltado al deber de lealtad o de
buena fe contractual, ni que haya ejercido una posicion dominante o abusiva, por
lo cual, el Tribunal no podra acceder a declarar la ocurrencia de unas tales
conductas y procedera, en consecuencia, a acceder a declarar probadas las
excepciones denominadas por la convocada “Improcedencia del ejercicio de una
“‘posicidon dominante” por parte de Somos K”, “Inexistencia de un abuso del
derecho por parte de Somos K” e “Improcedencia de la falta al deber de lealtad por

parte de Somos K”.

5. Andlisis de las clausulas 6 y 13 del acuerdo de accionistas y las
obligaciones que se derivan de ellas a cargo de Somos K — Estudio de las
alegaciones de incumplimiento de la demandada que fueron efectuadas por

la demandante

Aun cuando del denominado por las partes acuerdo de accionistas surgen
diversas obligaciones a cargo de la convocada, las pretensiones de la demanda se
relacionan Unicamente con aquellas que aparecen reguladas en las clausulas 6 y

13 del citado acuerdo de accionistas. Las pretensiones 3.1; 3.3., 3.7, 3.8 y 3.10 se
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refieren especificamente a declaraciones de incumplimiento en el pago de la
capitalizacion estipulada en la clausula 6 del acuerdo de accionistas y la 3.5. a la
declaracion de incumplimiento de lo previsto en la clausula 13 por prestacion de
servicios complementarios por parte de la convocada a la sociedad GIT Masivo,
sin el cumplimiento de los requisitos previstos en el citado acuerdo. Las demas

pretensiones resultan consecuenciales de una u otra declaracion.

Asi las cosas, corresponde a este Tribunal analizar tales pactos de las partes,
iniciando por el contenido en la clausula 6 y posteriormente se hara el andlisis de
lo relativo a la clausula 13.

5.1. Clausula 6. Adquisicion, Pago y Registro de Acciones

En primer lugar, encuentra este Tribunal que el denominado acuerdo de
accionistas fue celebrado entre las partes, accionistas de GIT Masivo
representantes de mas del 90% del capital suscrito y pagado a esa fecha (2 de
diciembre de 2014), entre ellos, la sociedad convocante, y la convocada con el fin
de “establecer determinados derechos y obligaciones de las Partes y de los
Accionistas en relacién con la Compafiia y con los demas Accionistas, a efectos
de establecer reglas para la aplicacion de lo contemplado en los Estatutos y la
modificacion de algunas clausulas relevantes de los mismos para dar
cumplimiento a la oferta referida en la parte considerativa de este documento”

(clausula 2. Objeto)?.

La oferta a la que alude tal parte considerativa es la que Somos K efectué el 8 de
julio de 2014 a GIT Masivo y sus accionistas®, tanto para capitalizar la compafifa
como para adquirir acciones en poder de aquellos, cuyos antecedentes ya fueron

expuestos en capitulo precedente.

En desarrollo de ese propdsito, las Partes pactaron en la clausula 6 sobre
“Adquisicion, Pago y Registro de Acciones” de ese documento varias mutuas

prestaciones, asi:

(i) Somos K compraria y los Accionistas suscribientes del Acuerdo venderian el

10% de las acciones de que eran titulares para esa fecha a un valor equivalente al

22 Folio 28 del Cuaderno No. 1 Solicitud de Convocatoria del Tribunal.
23 Folios 23 y 24 del Cuaderno No. 3 Pruebas.
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intrinseco® con corte a junio 30 de 2014, es decir, $6.396. El precio de estas
acciones seria pagado en un plazo de 2 afos desde la suscripcion de los
respectivos contratos de compraventa de acciones y se reconocerian intereses de
plazo sobre los saldos de precio insolutos. Aun cuando en los hechos de la
demanda existen alegaciones de la demandante respecto de este pacto, ninguna
de sus pretensiones se orientd a reclamar declaraciones en relacién con el mismo,

razon por la cual ninguna consideracion hara este Tribunal a ese respecto.

(i) Somos K suscribiria 2.000.000 de acciones de GIT Masivo de un valor nominal
de $10.000 cada una, por lo que el valor de la suscripcion de tal cantidad de
acciones seria la suma de $20.000.000.000, que, como corresponde a esta clase

de actos deberia ser entregada a la sociedad GIT Masivo.

Esa suma de $20.000.000.000 seria pagada por Somos K a GIT Masivo de la

siguiente manera:

e $10.000.000.000, dentro de los cinco (5) dias habiles siguientes a la firma
del acuerdo de accionistas, es decir, a mas tardar el 10 de diciembre de
2014. Esa suma podria ser pagada directamente por Somos K a GIT
Masivo 0 mediante pagos a acreedores de dicha sociedad de obligaciones
pendientes a cargo de aquella, segun la prioridad que estableciera la Junta
Directiva de la compafiia, aclarando que este Organo solo intervendria
cuando los pagos fueran superiores a $20.000.000 por acreedor (numeral
6.4. Destinacion de los aportes de la capitalizacién). En caso de que para el
10 de diciembre de 2014 no se hubiera girado la cantidad de
$10.000.000.000 integramente, Somos K tenia la obligacion de depositar el
saldo que estuviera pendiente en un “patrimonio autbnomo o encargo
fiduciario” a su nombre, pero con destino exclusivo al pago de la suscripcion
de acciones.

e $10.000.000.000 en el plazo maximo de un afio establecido por la ley y los
estatutos de la sociedad en cuatro pagos trimestrales o segun la necesidad
de caja de GIT Masivo Segun la fecha en que fue suscrito el acuerdo de

accionistas, el plazo se cumpliria el 2 de diciembre de 2015.

24 Sobre este concepto la Superintendencia de Sociedades ha indicado lo siguiente: “e/ valor intrinseco que
es la resultante de dividir el total del patrimonio entre el niimero de acciones o cuotas que integran el
capital, excluidas las readquiridas, es un valor que por su naturaleza no tiende a ser permanente, pues las
circunstancias que lo originan son esencialmente dindmicas’ (Oficio 220-65680 del 10 de octubre de 2003
de dicha entidad).
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Todo lo anterior, como quedd regulado en esta clausula, en general, coincide con
los términos de la parte resolutiva del Reglamento de Colocacion de Acciones, que
aprobo la Junta Directiva de la sociedad, como consta en el Acta No. 167 de dicho
6rgano del 24 de noviembre de 2014%, en cumplimiento del mandato que le
impartio la Asamblea General de Accionistas en su reunion extraordinaria del 14
de noviembre del mismo afio, como da cuenta el Acta No. 29 de este 6rgano?®.
Solo, respecto del pago del saldo del primer contado, en el Reglamento no se
previd la necesidad de constituir un patrimonio autbnomo o encargo fiduciario con
la suma que eventualmente quedase pendiente de pago por parte de Somos K, ni
respecto del segundo contado se previeron abonos trimestrales, sino que se
limitaron a sefalar que el pago se haria segun las necesidades de caja de GIT

Masivo, pero se mantuvo el plazo maximo de un afio.

Sin embargo, en la misma clausula 6 del acuerdo de accionistas, las partes

también indicaron lo siguiente:

(i) La aceptacion de Somos K de suscribir acciones para capitalizar la suma de
$20.000.000.000 en GIT Masivo se sujetaba a la condicion de que le fuera
“‘compensada econémicamente”, la diferencia que existia entre el valor nominal de
las acciones que suscribiria (unitariamente $10.000) y el valor intrinseco de las
mismas con base en el estado financiero de corte 30 de junio de 2014
(unitariamente $6.396, segun lo que decia el primer parrafo de la clausula 6.1. del
acuerdo de accionistas). A pesar de haber indicado que el fundamento de la
compensacion era tal diferencia de precios, se pactdé como valor de la misma, la
suma de $5.070.343.200, que seria pagada una vez que Metro Cali pagara a GIT
Masivo la compensacion por la diferencia de la tarifa técnica dentro de la
negociacion de modificacion del Contrato de Concesion No. 01 de 2006,
“asumiendo GIT Masivo el costo fiscal correspondiente, al mecanismo de
legalizacién definido por la Junta Directiva”; pero, si dentro de los 6 meses
siguientes a esa decision (que inicialmente fue tomada en la reunion de Asamblea
General de Accionistas del 13 de agosto de 2014 y se ratificé en la reunion de ese
mismo 6rgano del 14 de noviembre de 2014%") no se habia efectuado la
compensacion sefialada, GIT Masivo deberia pagar la suma mencionada, con
acciones para que fueran suscritas por Somos K a su valor nominal, “asumiendo

GIT Masivo el costo fiscal correspondiente, al mecanismo de legalizacion definido

25 Folios 193 a 196 del Cuaderno No. 1.1. Contestacién de la Demanda.
26 Folios 100 a 112 del Cuaderno No. 1.1. Contestacién de la Demanda.
27 Folios 170 a 176 y Folios 101 a 112 del Cuaderno 1.1 Contestacién Demanda.
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por la Junta Directiva”, en quien también se delegé definir “el titulo a través del
cual se realice dicha emision como pago, teniendo siempre como unico fin que el

costo fiscal de la operacion sea el minimo posible entre todas las alternativas.”

(i) El reconocimiento de que Somos K ya habia entregado a GIT Masivo
directamente, o mediante pagos a terceros, la cantidad aproximada de
$8.400.000.000, y habia “remisionado” materiales, seguros e insumos a su
nombre para la flota de Somos K por aproximadamente $200.000.000.000,
imputables al primer contado del precio de suscripcion pactado. Acordaron que
esas sumas serian verificadas por una comision de evaluacion integrada por
Liliana Velasco; Gustavo Zapata y Pedro Bocanegra. Tales personas deberian
revisar los desembolsos reflejados en la contabilidad como pasivo a favor de
Somos K. También sefialaron que a la firma del Acuerdo se conciliaria el valor
final a descontar del monto total a capitalizar, previa presentacion del informe de

verificacion a la Junta Directiva.

Los anteriores topicos también habian sido objeto de deliberacién y decision tanto
en reunion de la Asamblea General de Accionistas de GIT Masivo como en
reunion de Junta Directiva, y, particularmente, se incluyeron en el numeral 7 de las
consideraciones del Reglamento de Colocacién de Acciones que aprobd esta
altima; aunque alli se sefialé que la suma que ya habia entregado Somos K a GIT
MASIVO por cuenta de la suscripcion de acciones era de $8.500.000.000.

Sobre lo anterior considera el Tribunal lo siguiente:

En efecto, en el denominado acuerdo de accionistas se estipularon obligaciones a
cargo de Somos K vinculadas a la suscripcion de acciones de GIT MASIVO vy al
pago de las mismas, sin que GIT Masivo fuera parte de tal acuerdo. En todo caso,
la suscripcion y consecuente pago de las acciones ya habia sido objeto del
Reglamento de Colocacion de Acciones aprobado en la reunion de Junta Directiva
de la sociedad del 24 de noviembre de 2014, que regulé la colocacién de
2.000.000 a favor de dicha sociedad. Asi, y con arreglo a la ley, la aceptacion de
Somos K a la oferta de suscripcion de acciones contenida en ese Reglamento
constituye la fuente de las obligaciones de pago del valor de las mismas a favor de
GIT Masivo.

Conforme con lo previsto en el articulo 384 del Cdédigo de Comercio, “fl]a

suscripcién de acciones es un contrato por el cual una persona se obliga a pagar
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un aporte a la sociedad de acuerdo con el reglamento respectivo y a someterse a
sus estatutos. A su vez, la compafia se obliga a reconocerle la calidad de
accionista y a entregarle el titulo correspondiente”. Sobre el mismo tema la
Superintendencia de Sociedades ha expresado lo siguiente: “De lo expuesto se
deriva que se trata de un contrato eminentemente consensual entre una sociedad
por acciones y el accionista o tercero destinatario de la oferta, que se perfecciona
por la simple aceptacion de la oferta. Asi que, debidamente aceptada la oferta,
surge para el suscriptor la obligacion de pagar el precio y respetar los estatutos
sociales y para la sociedad emisora el deber de emitir los titulos provisionales y

reconocer la calidad de accionista.”

En el presente caso fue acreditada la aprobacion del citado Reglamento por parte
del 6rgano competente (Junta Directiva), segun lo previsto en el articulo 8 de los
estatutos sociales®®, mas no la remisién o envio de la oferta a su destinataria,
Somos K, ni la expresa aceptacién que esta dio a la misma. Sin embargo, tales
hechos no se encuentran en discusion entre las partes, por el contrario, la
diferencia surge precisamente entre ellas por el pago de las acciones suscritas por
Somos K lo cual, de acuerdo con lo previsto en la norma citada, solo resulta
posible en la medida que la oferta de suscripcidbn de acciones hubiese sido

aceptada por aquella.

Por ello entiende el Tribunal que, en efecto, dicha sociedad se obligé, frente a GIT
Masivo, al aceptar su oferta de colocacion de acciones, a suscribir 20.000.000 v,
por cuenta de ello, a pagar la suma de $20.000.000.000, en los dos contados que
aparecen regulados en el numeral segundo del Resuelve del citado Reglamento.
Adicionalmente, y conforme a los términos del acuerdo de accionistas, v,
particularmente, su clausula 6, se obligd frente a quienes alli se denominaron
Accionistas®® a aceptar la Oferta de Suscripcién de Acciones que le hiciera GIT
Masivo y a cumplir los términos de la misma, habida cuenta que al interior de la
sociedad GIT Masivo los 6rganos estatutarios de dicha sociedad ya habian
adoptado las decisiones necesarias para que tal oferta le fuera efectuada Somos
K. Es decir, al suscribir el acuerdo de accionistas, Somos K adquiri6 una
obligacion de celebrar y ejecutar un negocio juridico con quien no era parte del

mencionado acuerdo de accionistas, GIT Masivo, en los mismos términos y

28 Folio 105 del Cuaderno No. 1 Solicitud de Convocatoria Tribunal.

29 “Accionistas” son cada uno de los accionistas miembros de GIT MASIVO inscritos en el Libro de
Registro de Accionistas de la sociedad, se encuentren o no reflejados en la composicién accionaria
sefialada en el numeral “V” de las consideraciones y antecedentes del presente documento. Folio 27 del
Cuaderno 1 Solicitud de Convocatoria Tribunal.
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condiciones que fueron determinados por la Junta Directiva de aquella al
reglamentar la colocacién de acciones referida, lo cual constituye una obligacion
licita, posible y vélida, que puede ser fuente de responsabilidad contractual en el

caso de ser incumplida.

Como quedé dicho en aparte anterior, las negociaciones de las partes sobre los
términos del acuerdo desde que Somos K concreté su oferta —julio de 2014—
duraron varios meses y, en el entretanto, se fueron materializando prestaciones
entre ellas, aunque no hubieran sido expresamente pactadas o existiera un
acuerdo definitivo sobre las mismas; asi fue como Somos K hizo giros anticipados
de sumas de dinero a GIT Masivo, que se destinaron al pago de acreencias de
dicha sociedad, y, de otra parte, los accionistas de la sociedad, que a la postre
terminaron suscribiendo el acuerdo, aprobaron la eleccion de una nueva Junta
Directiva con miembros escogidos por Somos K* y, por conducto de esta Gltima y
como resultado de las tratativas adelantadas con el que seria su nuevo
accionista® designaron a Enrique Wolff Marulanda y a Guillermo Martin Forero
Hermida, como Gerente y Suplente de la sociedad®’. También aprobaron las
decisiones necesarias para emitir las acciones y para reglamentar su colocacion
en favor de Somos K, con varios meses de antelacion a la firma del acuerdo y

ratificaron su voluntad al respecto en diversas ocasiones.

Lo que no tendria fundamento legal ni sentido para ese Tribunal es entender que
Somos K se obligd directamente ante los accionistas de GIT Masivo, partes del
acuerdo de accionistas, a suscribir acciones de dicha sociedad, sin que se hubiera
contemplado, o contado previamente, como lo prevé la ley, con las decisiones
estatutarias de aquella sociedad necesarias para ello, o que los términos de la
colocacién de acciones fueran los determinados en el acuerdo de accionistas y no
los del Reglamento, y se pretendiera reclamar el cumplimiento de aquellos. En
este punto destaca el Tribunal que lo reclamado por la convocante no es que se
obligue o conmine a Somos K a hacer el pago del valor de las acciones
supuestamente pendiente, ni a favor de GIT Masivo y menos a su favor, sino que
su peticion se dirige a que declare que Somos K no hizo el pago de las acciones

suscritas en la forma pactada y, como consecuencia de ello, se le condene al pago

30 Acta No. 027 del 13 de agosto de 2014 de la Asamblea General de Accionistas de GIT Masivo, folios 89 a
99 del Cuaderno No. 1.1 Contestacién de la demanda.

31 Estas elecciones en todo caso quedaron reguladas en la clausula 3 del acuerdo de accionistas sobre
“FEquipo Ejecutivo de la Compania’ como si debieran hacerse en el futuro, después de firmado el acuerdo,
a pesar de que este se suscribié en diciembre de 2014 y las elecciones correspondientes se hicieron en el
mes de agosto del mismo ano.

32 Acta No. 164 del 20 de agosto de 2014 de la Junta Directiva de GIT Masivo, folios 170 a 176 del

Cuaderno 1.1 Contestacién Demanda.
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de la clausula penal prevista en el referido Acuerdo. Como ya se menciond
anteriormente, las condiciones del Reglamento de Colocaciéon y del acuerdo de
accionistas en cuanto a la cantidad de acciones, precio y forma de pago, son
idénticas, salvo en dos aspectos que corresponden a lo que Somos K deberia
hacer en caso de no completar el pago de $10.000.000.000 en los 5 dias habiles
siguientes a la firma del Acuerdo; en el Reglamento no se previé ninguna
posibilidad para ese evento, y, por su parte, en el acuerdo de accionistas se dijo
que, de ser asi, Somos K debia abrir un patrimonio autbnomo o encargo fiduciario
con el remanente para destinarlo al pago de las acciones. También se omitié
incluir que el segundo contado se haria en pagos trimestrales y se optd por
establecer que los abonos de esta suma se harian segun las necesidades de caja

de la sociedad en un término maximo de un afo.

Hasta donde consta en el expediente, los términos en que fue aprobado el
Reglamento de Colocacion de Acciones por parte de la Junta Directiva el 24 de
noviembre de 2014 no fueron modificados por dicho érgano, por lo cual, a juicio de
este Tribunal, la obligacion de pago de las acciones suscritas por Somos K debe
cumplirse como fue prevista en el numeral segundo del Resuelve de tal
reglamento, es decir, dicha sociedad debia pagar la suma de $10.000.000.000, a
mas tardar al 5° dia habil siguiente a la suscripcion del acuerdo de accionistas, y
respecto del segundo contado, no habia obligacion de hacer pagos trimestrales
durante el plazo maximo previsto, sino que los instalamentos dependian de las
necesidades de caja de la sociedad. En todo caso, el pacto de abrir un patrimonio
auténomo o encargo fiduciario a nombre de Somos K con destino exclusivo a la
capitalizacion de GIT Masivo que se previo en el numeral 6.3. del acuerdo de
accionistas resulta contradictorio con la forma en la que se acordaron los pagos,
pues no puede ser entendido como una obligacion de ejecucion instantanea que
tenia que cumplir Somos K al momento de la suscripcion del negocio juridico, toda
vez que, de ser asi, enervaria el plazo de pago concedido en beneficio del deudor
que en la misma clausula se habia previsto de solo 5 dias habiles desde la

suscripcién, y convertiria esta obligacion en pura y simple.

Otro punto a tener en cuenta en el analisis de la obligacion de suscripcion y pago
de acciones a cargo de Somos K es el de la llamada “compensacion”. Se sefiald
anteriormente que la oferta de Somos K del 8 de julio de 2014 se contraia a
capitalizar la suma de $20.000.000.000 adquiriendo las acciones correspondientes
tasadas a su valor intrinseco con corte al 30 de junio de 2014. Sin embargo, como
quedo establecido en el proceso de negociacion entre los accionistas de GIT
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Masivo y Somos K, el valor intrinseco de las acciones en circulacion era de
$6.396, inferior en la suma de $3.604 al valor nominal de cada accion, que

correspondia a $10.000.

Para dicha fecha, el capital suscrito y pagado de la sociedad era la suma de
$71.571.710.000, dividida en 7.157.171 acciones de un valor nominal de $10.000
cada una; sin embargo, su patrimonio para el corte mencionado era apenas de
$45.777.623.814%, por lo que, en efecto, el valor intrinseco de la accién era de
$6.396.

Como se desprende de lo consignado en las actas de Asamblea General de
Accionistas y de Junta Directiva de la época de negociacién entre las partes y
como quedé plasmado en el sexto parrafo del numeral 6.1. de la clausula 6 del
acuerdo de accionistas, el interés de Somos K era adquirir, por la via de la
suscripcion de acciones, por lo menos el 21,84% del capital suscrito y pagado de
la sociedad, posterior a la capitalizacion, para que, aunado a lo que adquiria por la
compra de acciones en circulacion a los demas accionistas (7,8%), pudiera
obtener por lo menos una participacién del 29,66% en tal capital suscrito y
pagado. Originalmente parece que su interés era adquirir el 37,37% del capital
suscrito segun aparece en el Acta No. 165 de Junta Directiva correspondiente a
una reunién celebrada el 12 de septiembre de 2014, sin embargo, lo que
finalmente quedo6 plasmado en el acuerdo de accionistas es el porcentaje arriba

referido.

Quedo claro para las partes que el aporte que dicha sociedad Somos K deberia
hacer para suscribir ese porcentaje de capital social era la suma de
$20.000.000.000, pero también que las 2.000.000 nuevas acciones de la sociedad
gque pagaria con esa suma, patrimonialmente apenas tenian un valor de
$12.792.000.000.

Por causa de lo anterior, la Asamblea General de Accionistas de GIT Masivo en
reunion del 9 de septiembre de 2014, que consta en el Acta No. 028 de dicho
6rgano**, aprob6 la reforma de los estatutos sociales para ajustar el valor nominal
de la accion de $10.000 a $6.396. Sin embargo, en vez de que como resultado de

dicha decisién se redujera el monto del capital autorizado, suscrito y pagado de la

33 Asi aparece en el Acta de Junta Directiva nimero 163 del 11 de agosto de 2014, folio 165 del Cuaderno
1.1 Contestacion de Demanda.

34 Protocolizada en la escritura publica nimero 3453 del 17 de septiembre de 2014, otorgada en la Notaria
Octava del Circulo de Cali, folios 197 a 216 del Cuaderno 1.1. Contestacién de la Demanda.
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sociedad, como deberia ser, lo que aprobaron fue aumentar el numero de
acciones en que se dividia el capital autorizado, el suscrito y el pagado, para
mantener las mismas sumas originales de tales expresiones del capital social. De
hecho, en dicha reforma indicaron que emitian la cantidad de 6.339.119 acciones
para mantener la suma de capital suscrito en la cantidad de $71.571.710.000, que
aparentemente se distribuirian entre los accionistas de la sociedad en proporcion a
su participacion, sin que ellos hubieran hecho ningun aporte adicional de capital a
la sociedad, lo cual contraria lo previsto en los articulos 377 y siguientes del
Cdédigo de Comercio que regulan las acciones en la sociedad anonima. Esta
propuesta de reforma ya se habia considerado por la Asamblea de GIT Masivo en
la reunién que celebraron el 23 de abril de 2014, pero alli sefialaron que el valor
intrinseco de las acciones era la suma de $6.674; sin embargo, esa proposicion no

fue aprobada.

Lo que se ha debido aprobar por Asamblea General de Accionistas para lograr el
efecto deseado, que era igualar el valor intrinseco a 30 de junio de 2014 al valor
nominal de las acciones, era una disminucion de capital por reduccién del valor
nominal de sus acciones. Asi las cosas, las 7.157.171 acciones en circulacion al
valer cada una $6.396,representarian un capital de $45.777.265.716 y no de
$71.571.710.000; es decir, el nuevo capital suscrito y pagado coincidiria con el
valor del patrimonio al corte del 30 de junio de 2014 y, en ese caso, lo que Somos
K hubiera tenido que aportar para hacerse al 21,84% del capital suscrito de la
sociedad, a través de suscripcion de acciones, era la suma de $12.791.995.121 y
no de $20.000.000.000.

Sin embargo, esta posibilidad tenia un escollo que no aparece expresado en las
reuniones de Asamblea General de Accionistas, ni de Junta Directiva en las cuales
se tratd el tema y es que, conforme con nuestra regulacibn mercantil, la
disminucién de capital sin reembolso de aporte solo resulta posible para enervar la
causal de disolucién que se presenta por pérdidas que disminuyan el patrimonio
en menos del 50% del capital suscrito, en los términos del articulo 459 del Cédigo

de Comercio.

En efecto, en dicha norma se prevé lo siguiente: “La asamblea podra tomar u
ordenar las medidas conducentes al restablecimiento del patrimonio por encima
del cincuenta por ciento del capital suscrito, como la venta de bienes sociales
valorizados, |a reduccion del capital suscrito conforme a lo previsto en este
Cdbdigo, la emision de nuevas acciones, etc. Si tales medidas no se adoptan, la
asamblea deberd declarar disuelta la sociedad para que se proceda a su
liquidacion. Estas medidas deberan tomarse dentro de los seis meses siguientes a
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la fecha en que queden consumadas las pérdidas indicadas.” (el resaltado no es
del texto original).

Con base en el tenor de esa norma, de tiempo atras la Superintendencia de

Sociedades ha concluido lo siguiente:

“-Atendiendo en su contexto la solicitud y en particular el primer interrogante,
es dable precisar que en términos generales, para reducir el capital de una
sociedad, cuando la medida impligue un efectivo reembolso de aportes,
deben cumplirse los requisitos para ese fin previstos en el articulo 145 del
Cdédigo de Comercio, entre ellos la autorizacion de esta Entidad. En ese
evento valga aclarar, no es necesario que la compafia se encuentre en
causal de disolucioén por pérdidas.

Contrario sensu, si el proposito de la operacién es enervar la causal de
disolucién por pérdidas que han reducido el patrimonio por debajo del 50%
del capital suscrito de que trata el numeral segundo del articulo 457 del
Estatuto Mercantil, es posible disminuir el capital, sin necesidad de cumplir los
requisitos anotados, puesto que la reduccion no implica en ese caso un
reembolso de aportes, condicion que determina el cumplimiento de las
condiciones a que alude la norma citada en el parrafo anterior.

En tal virtud es dable afirmar en forma categérica, que la reduccién del
capital social en el supuesto anterior, sera procedente, en la medida en
la sociedad efectivamente se halle incursa en causal de disolucién por
pérdidas en los términos y condiciones legales determinadas.

- Sobre el particular esta Superintendencia en diversas oportunidades se ha
pronunciado, entre otras mediante Oficio 220-100867 del 9 de noviembre de
1999, donde manifestd: ‘...La disminucion de capital para enjugar
pérdidas es una medida excepcional para restablecer el patrimonio de la
empresa y principalmente contable, gue de no permitirse obligaria a la
compafiia a declararse disuelta y en estado de liquidacién. Ese es el
sentido del articulo 459 del ordenamiento mercantil, que explica su
inclusion _en el Capitulo V_— Disolucién y liquidacion de la sociedad
anénima.’

En efecto, la norma dispone que, si no se adoptan tales medidas, dentro de
las cuales esta la de disminuir el capital suscrito, la asamblea debera declarar
disuelta la sociedad para que se proceda a su liquidacién. Pero en el evento
de no encontrarse en la causal de disolucion referida, no serd posible
disminuir el capital en las condiciones permitidas por el citado articulo. Por tal
motivo, hasta tanto no se consolide la causal de disolucién por pérdidas, en
los estados financieros de fin de ejercicio, no serd posible acudir a tal
herramienta.” (Oficio 220-004618 del 19 de enero de 2018) (el resaltado y
subrayado no corresponde al texto original).

Para la fecha en que se aprobé la reforma (septiembre de 2014), aparentemente,
la sociedad tenia un patrimonio cercano a los $45.000.000.000 por lo que no le
hacia imposible optar por esta medida, que solo seria procedente cuando dicho
rubro fuera la suma de $35.785.854.999 o menos. En todo caso, de este aspecto
no aparece prueba en el expediente, ni tampoco se advierte que haya sido objeto

de analisis en las reuniones en las que se traté el tema de la modificacion del valor
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nominal de las acciones, pero puede ser sin duda una explicacién legal a la forma

en que finalmente se acordd la operacion.

A pesar lo anterior, aunque al parecer esta circunstancia no era de conocimiento
de quienes intervenian en el negocio, la Junta Directiva de la sociedad en reunion
del 12 de septiembre de 2014%* aprobé un reglamento de colocacién de acciones
con el que se ofrecian a Somos K para suscripcion la cantidad de 3.126.954
acciones, por un valor nominal de $6.396 por accion, para un precio total de
$20.000.000.000 (a pesar de que la operacion matematica de multiplicar las
acciones por el precio en realidad arroja $19.999.997.784 como resultado). De
manera contradictoria con lo anterior, en el punto siguiente del orden del dia de
esa reunion se traté el tema de la negociacion con Somos K quedando en
evidencia la falta de acuerdo en varios temas, particularmente, en el porcentaje de
acciones que dicha sociedad suscribiria por el aporte de $20.000.000.000 que
habia ofrecido hacer. Se concluye, entonces, que la oferta contenida en el
Reglamento de Colocacion no fue comunicada en ese momento a Somos K por la

administracion de GIT Masivo.

Luego aparece que el 14 de noviembre de 2014, en reunion de Asamblea General
de Accionistas de GIT Masivo se adoptd la decision que denominaron
“REVERSION DE LA REFORMA ESTATUTARIA CONSISTENTE EN LA
REDUCCION DEL VALOR NOMINAL DE LA ACCION”. Lo que alli indicaron fue
gue la Asamblea General de Accionistas de la sociedad habia encargado a la
Junta Directiva de “buscar el mecanismo idéneo para materializar la oferta de
manera tal que se formalizard a través de la suscripcion del acuerdo de
accionistas la negociacion y el porcentaje de participacion de Somos K de acuerdo
a la oferta mencionada” y que el mecanismo era el mandato de la Asamblea
General de Accionistas de la reunién de 13 de agosto de 2014. Por ello aprobaron
“reversar” la reduccion del valor nominal de la accion y mantenerlo en la suma de
$10.000 asi como no continuar con la solicitud de autorizaciéon de la oferta ante la

Superintendencia de Puertos y Transporte®.

35 Acta 165, folios 177 a 188 del Cuaderno 1.1. Contestacién de la Demanda.

36 Este aspecto fue referido por la testigo Lilian Velasco en los siguientes términos:

“DR. FALLA: ;Usted recuerda los motivos, si algo tiene que ver la intervencion de la Superintendencia de
Transportes que tenia GIT Masivo en dicho momento, puede usted explicarle al Tribunal todo lo que
tenga que ver?

DRA. VELASCO: Nosotros éramos un ente vigilado por la Superintendencia, ellos nos visitaban muy
frecuentemente para ver el desempernio de la Compania, habian decisiones que debian contar con el visto
bueno de la Superintendencia, que dicho sea de paso en mds de una ocasion nosotros presentamos
documentos a la Super, cuando digo nosotros hablo de GIT Masivo, que no obtuvieron una respuesta por
parte de la Superintendencia; entonces si recuerdo que ese tipo de situacion no se generd con la
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En dicha reunion la Asamblea General de Accionistas, ademas, ratifico la decision
gue se habia adoptado en la reunién del 13 de agosto anterior en el sentido de
aceptar que Somos K recibiera una compensacion de $5.070.343.200 con ocasion
de la diferencia entre el valor nominal porque el que deberia suscribir las acciones
para aportar $20.000.000.000 y quedar con el 21,84% del capital suscrito y
pagado de la sociedad y su valor intrinseco, mediante el mecanismo de
legalizacion que definiera la Junta Directiva de la sociedad con cargo a los
recursos que retornaria METRO CALI a la sociedad al modificar el Contrato de
Concesion No. 01 de 2006 celebrado con ella o con cargo a nuevas acciones de la

sociedad.

A este respecto lo primero que advierte el Tribunal es que la diferencia del valor
nominal de las acciones suscritas por Somos K ($20.000.000.000) y su valor
patrimonial ($12.792.000.000) no es la suma de $5.070.343.200, sino
$7.208.000.000. Aunque reiteradamente en las reuniones de Asamblea General
de Accionistas y de Junta Directiva celebradas en la época de la negociacion entre
las partes se sefialé que esa diferencia entre un valor y otro era la causa de la
compensacion y asi quedé también plasmado en el Reglamento de Colocacion
finalmente aprobado y en el acuerdo de accionistas, sin mayores explicaciones en
ningun caso, también fue explicito que la suma a compensar seria $5.070.343.200
y no la antes referida.

En la reunién de Junta Directiva que se celebré el 29 de enero de 2015 se
aprobo que para el pago de la compensacion a favor de Somos K, dicha sociedad
emitiera una factura por la suma de $5.881.598.112, incluido IVA, es decir, por la
cantidad bruta de $5.070.343.200.

En los diversos documentos que tuvo a consideracion el Tribunal (Oferta de
Somos K, Actas de Asamblea General de Accionistas, Actas de Junta Directiva de
reuniones donde se traté el tema y acuerdo de accionistas) no aparece que se

hubiera sefialado por las partes la suma acordada como compensacion.

Superintendencia, alcanzar a llegar a tener esa autorizacion eso implicaba seguir dilatando aiun mas
todos los procesos que venia adelantando la Companiia para salir adelante.

DR. FALLA: Sabe si como decision de una imposibilidad de disminuir el capital nominal y dejarlo en el
capital intrinseco a corte 30 de junio de 2014 implico una alternativa que fue la denominada
compensacion a traveés de la prestacion de servicios por parte de SOMOS, o sea en la asamblea general de
accionistas del mes de noviembre del 2014, la asamblea general de accionistas autorizo a la junta
directiva para que buscara el mecanismo de la compensacion, justed recuerda eso?

DRA. VELASCO: Si serior.”

37 Acta 169 del 29 de enero de 2015, folios 117 a 118 del Cuaderno No. 3.4. Pruebas
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Dicha suma a compensar, segun se explica en el dictamen financiero de Strategas

Consultores S.A.®, resulta del siguiente célculo:

“Tomando como base las cifras del acuerdo de accionistas, para efecto de
realizar la estimacién correcta del valor de compensacion a favor de Somos
K el ejercicio matematico es el siguiente:

Tabla No 20

Diferencia entre valor nominal y valor intrinseco de la $3.604

accioén ($10,000 - $6,396) ’

No. Acciones capitalizadas por Somos 2,000,000

Valor de la diferencia a compensar $7,208,000
,000

Totgs acciones de,Somos k por compra 'y por 2.715,717

capitalizacion segun acuerdo

Reconocimiento de valorizacién sobre las acciones .

adquiridas y capitalizadas (7,183 - $6,396) $787QACCIO

Totgl a descontar de_l yalor a compensar (2,715,717 $2,137.269

acciones x $787/accion) 358

Valor de Compensacion ($7,208,000,000 - $5,070,343

$2,137,269,358) ,200

La anterior es equivalente a excluir del valor a compensar ($7,208,000,000)
la participacién accionaria de Somos K, producto de la compra de acciones y
la capitalizacion:

Tabla No 21
Participacion Accionaria Somos K después de la 29.7%
capitalizaciéon y la compra de acciones (segun '
acuerdo)
Se e}fgcta_gl valor a compensar exc_:!uyendo Ia, . $7,208,000,000%(1 —
participacién de Somos K (Operacién matematica) 29,7%)
Valor de Compensacion 5,070,343,200™%°

En este punto, vale la pena tener en cuenta que en su demanda,
TRANSFUVALLE sefial6 que para determinar la compensacion a que tendria
derecho Somos K se tom6 como valor intrinseco de la accion la suma de $7.183,
pero que ha debido hacerse por la suma de $3.604 por accion y que el total de
acciones a compensar es la cantidad de 705.867, por lo que el valor real a
compensar es la suma de $2.543.944.668 y no la que fue pactada en el Contrato.
En apoyo de esta alegacion presentd un documento titulado como “Informe de
Auditoria SINERVAL GROUP ESTRATEGIAS FINANCIERAS” de fecha 16 de
mayo de 2018.

38 Folios 62 a 100 del Cuaderno No. 1.2. Reforma de la Demanda.
39 Folio 91 del Cuaderno No. 1.2 Reforma de la Demanda.
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Al rompe el Tribunal encuentra que en el informe de Sinerval para determinar el
valor de la compensacion a la que entiende si tiene derecho Somos K se

cometieron varios yerros, a saber:

(i) sefalé que las acciones que quedaron en poder de los accionistas de GIT
Masivo, después de la suscripcion y compra de Somos K, (6.441.454) solo valian
la suma de $41.199.539.144, pues para determinar su valor tomo el valor
intrinseco de la accion del 30 de junio de 2014, antes de la capitalizacion, esto es
$6.396, y no el posterior a la misma $7.183, como es lo correcto, ya que el ingreso
de la suma de $20.000.000.000 a GIT MASIVO modifico el patrimonio de la

sociedad en esa misma cantidad por tratarse de un aporte de capital.

(i) Como consecuencia del errado calculo indicoé que la participacion de Somos K
en el capital suscrito de GIT Masivo después de la suscripcion y compra de
acciones era del 37,37% cuando en realidad era del 29,65% considerando que
adquirié 2.715.717 acciones de un total de 9.157.171 acciones en circulacion. Sin
embargo, para llegar a esa conclusion lo que hizo fue sumar el supuesto valor que
correspondia a las acciones de los demas accionistas con la suma que Somos K
pago por las acciones suscritas y readquiridas. No tuvo en consideracién que el
porcentaje de participacion de un accionista en el capital suscrito de una compaiiia
se calcula en relacién con la cantidad de acciones que tiene tal accionista respecto
del total de acciones en circulacion y no en funcién al valor patrimonial de los

aportes y menos si tal valor no es calculado considerando la totalidad de ellos.

(iii) A pesar de lo anterior, calcul6 la cantidad de acciones que Somos K deberia
tener para lograr una participacion del 37,37% aplicando ese porcentaje al total de
acciones en circulacion (9.157.171) de GIT Masivo y eso le dio como resultado
3.421.584.

(iv) Por ello, concluyo que las acciones que Somos K tenia derecho a compensar
corresponden a la diferencia entre esas 3.421.584 acciones y las que
efectivamente suscribié y compré, 2.715.717, es decir, 705.867, y las multiplicd
por su valor patrimonial después de la capitalizacion ($7.183) estableciendo como
resultado la cantidad de $5.070.343.200, a pesar de que esa multiplicacién en
realidad arroja la suma de $5.070.242.661.

(v) Para determinar lo que a su juicio era el valor correcto de compensacion tomo

la diferencia entre el valor nominal de las acciones suscritas por Somos K y el
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valor intrinseco a 30 de junio de 2014, esto es, $3.604, pero no lo multiplicé por las
2.000.000 acciones suscritas a ese inicial valor sino por 705.867 acciones, que
como se detallé en el numeral anterior, fue calculado en forma errada. Obviamente
al no tener en cuenta la totalidad de las acciones suscritas, sino solo una parte de
ellas, extraida de una operacion incoherente, la suma a compensar resultd menor,
siendo $2.543.944.668.

Estaria de mas sefalar que en su declaracion testimonial el sefior William Augusto
Rodriguez Betancourt, autor del informe antes aludido, dej6 en evidencia que
habia cometido varios errores en la determinacion del valor de la compensacion
qgue arroja su informe. En el siguiente aparte de su intervencién queda ilustrado

este asunto:

“DRA. RUGELES: Pero perdon, disculpeme sefior Rodriguez. La base
para determinar la compensacion no es la diferencia entre el valor nominal
y el valor intrinseco por el nimero de acciones suscritas?, porque es que
usted primero dice que es que se ha debido tomar $6.396, pero después
me esta diciendo que tengo que tomar el valor de $3.600 que comporta la
diferencia entre $6.396.

SR. RODRIGUEZ: Pongamoslo en dos items. El primero es cémo lo
determinaron para el acuerdo de accionistas y yo hago mi andlisis y tomo
cudl es el valor, el valor seria entre los $10.000 menos el valor intrinseco
gue me dijo que son $6.396.

DRA. RUGELES: Exacto, ¢,0 sea eso da?

SR. RODRIGUEZ: $3.604.

DRA. RUGELES: Y eso multiplicado por los 20 millones de acciones
suscritas cuanto le da?

SR. RODRIGUEZ: Es que no eran 20.000.

DRA. RUGELES: Perdédn los 2 millones de acciones.

SR. RODRIGUEZ: No tengo el papel de trabajo pero aqui voy a hacer
alusién a una anotacién como se determinaba las acciones a compensar, y
las acciones que determina Somos K a compensar son: El total de
acciones que eran 3.421.584 menos las 2 millones de las acciones de las
que estdbamos hablando dan 715.707, y en el porcentaje que era el 9.86
sobre el cual es el que se tomaba la compensacion; entonces si yo miro las
$7.183 que era el valor intrinseco calculado inicialmente por la acciones de
705.867 da los $5.070.343.

DRA. RUGELES: Y por qué 700?

SR. RODRIGUEZ: Porque las acciones a compensar era 3.421.584 menos
los 2 millones de acciones a capitalizar. Ya voy a buscar de dénde sale
ese.

(...)

SR. RODRIGUEZ: Eso esta incorporado en el documento, alli dice, yo
debo determinar es cémo es el valor que le dan a la compensacion que no
fue digamos discernido dentro del cuerpo del documento, en el acuerdo de
accionistas no dicen coémo lo determinaron, dice son $5.070 millones,
¢centonces qué debo hacer yo? pues esto es una ecuacion, entonces
resuelva la ecuacién para determinar de dénde sale el valor y por eso yo
doy la referenciacion qué es el valor nominal y qué es el valor intrinseco
gue en el acuerdo se dice qué es el valor intrinseco, entonces la diferencia
de eso dice tome el patrimonio liquido, dividalo sobre el nimero de
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acciones en circulacién y ese es el valor intrinseco, ¢cuantas eran las
acciones a compensar? 705.867.

DRA. RUGELES. Eso es lo que yo no entiendo, ¢ por qué 705.0007?

DR. PABON: La pregunta concreta es de donde sale esa cifra.

SR. RODRIGUEZ: Ese era el 10% de las acciones compradas de GIT
Masivo.

DRA. RUGELES: Pero qué tienen que ver las acciones compradas con la
capitalizacién, o sea por qué tendria GIT Masivo que devolver una suma
que realmente recibieron fueron los accionistas de GIT Masivo, yo nho
entiendo por qué cuando usted dice las acciones a compensar incluye las
de la venta y no las recibidas por cuenta de la capitalizacion, usted me dice
gue el numero de acciones a compensar son 705.000 acciones, y usted
dice que esas 705.000 acciones provienen de la compra que se hizo del
10%. ¢ Si o0 no?

SR. RODRIGUEZ: Si sefiora.

DRA. RUGELES: Por eso, qué tiene que ver la compra de las acciones
con la compensacion por el exceso en la capitalizacion porque es que
hasta donde entiendo yo en la compra de las acciones quien recibio el
precio fue el accionista enajenante y no GIT Masivo, entonces por qué
habria que compensar el valor pagado por una compraventa de acciones
por parte de la sociedad emisora de las acciones.

DR. PABON: Para tratar de avanzar le pregunto: ¢El nimero de acciones
que usted registra ahi corresponde a qué?

SR. RODRIGUEZ: A la diferencia entre las acciones, voy a tratar de traer
mi papel de trabajo aqui sobre esa parte, tengo que ubicar las 3.421.584
acciones que habia menos los 2 millones de la capitalizacion.

DR. PABON: Le voy a hacer una pregunta mas de abogado a partir de lo
gue le ha preguntado la doctora Ménica a ver si es mas clara. ¢Por qué
GIT tendria que devolver plata de una venta de acciones de sus
accionistas?

SR. RODRIGUEZ: Es que eso era lo que recibiria Somos K como
compensacioén por el incumplimiento.

DR. PABON: Pero la compensacion tiene como fruto la capitalizacion o
como fruto la venta de acciones a los accionistas?

SR. RODRIGUEZ: Era de dos maneras.

DR. PABON: No, no, la razén de la compensacion era porque GIT habia
recibido una capitalizacién o era porque los accionistas de GIT habian
vendido unas acciones?

SR. RODRIGUEZ: Era por la venta porque en el acuerdo decia que la
capitalizacién de las acciones no podria ser inferior a $10.000 pesos.”

Todo lo anterior permite al Tribunal desestimar las apreciaciones de la
demandante sobre la supuesta falla que se presenté al hacer el célculo de la
llamada compensacion a favor de Somos K, particularmente, aquellas a que se
refieren los hechos 2.13, 2.14, 2.15 y 2.19 de la demanda. Como corolario de esa
reflexion, el Tribunal encuentra un argumento adicional para concluir que Somos K
por esta causa hubiera faltado a su deber de lealtad contractual societario; o

abusado de su supuesta posicion dominante.

Ahora bien, tal y como sucedié en el Tribunal de Arbitraje de Empresa de
Transportes Crema y Rojo S.A., Sociedad de Propietarios Crema y Rojo S.A.
"Procresa S.A.", Transportadores Unidos Crema y Rojo Ltda. "Unirojo Ltda." E
Inversiones y Transportes Crema y Rojo S.A. vs Sistemas Operativos Moviles S.A.
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"Somos K S.A." la validez de esa estipulacion del acuerdo de accionistas no fue
cuestionada por la demandante, sin embargo, en este caso, esa sociedad en su
pretension 3.3. reclamo que se declare que la demandada incumplié lo pactado en
la clausula 6 del citado acuerdo de accionistas por haberse pactado en dicha
clausula que Somos K recibiria una compensacibn por la suma de
$5.070.343.200; lo que tendria como efecto que el aporte real de capital seria la
suma de $14.929.656.800.

El Tribunal comparte esa conclusion final de la demanda pues, descontada la
compensacion, el valor del aporte de Somos K en GIT Masivo seria la suma de
$14.929.656.800. Sin embargo, no por ello entiende que Somos K ha incumplido
su obligacién consagrada en el articulo 6° de los estatutos sociales, como pasa a

explicarse.

Quedd establecido en este proceso que el interés de Somos K era adquirir
acciones de la sociedad a un valor coincidente con su valor intrinseco con corte al
30 de junio de 2014, inicialmente que le permitieran hacerse al 37,37% del capital
suscrito de GIT Masivo. Ello se confirma con la oferta del 8 de julio de 2014 y con
lo que se deliberd y aprobd en la reunion de Junta Directiva de la sociedad del 28
de julio de 2014. Para ese momento, al parecer, ni Somos K, ni GIT Masivo, ni sus
accionistas habian advertido la imposibilidad de que esta uUltima emitiera acciones

por valor inferior a su valor nominal.

Solo en la reunion de Junta Directiva que se llevé a cabo el 11 de agosto de
2014 se hizo alusién a la figura de la compensacién. Alli, el representante legal
de Somos K senalé que “en la figura de la compensacién por cualquier camino
que se plantee entrarian los $20.000 millones (...)” y afiadié que “[[]a presente
situacién se ha mirado desde varios angulos y se ha llegado a la conclusion que la
mejor opcion es la ya propuesta actual porque esto genera un costo $0 para las

partes”.

Posteriormente en la reunién de la Asamblea General de Accionistas de GIT
Masivo del 13 de agosto de 2014 se sefialé que esa sociedad necesitaba una
capitalizacion de por lo menos $16.000 millones para que Bancolombia estudiara
la posibilidad de una tercera refinanciacion de la deuda. En el punto 4 del Orden

del Dia quedd explicito que se haria una capitalizacion por $20.000.000.000 por

40 Acta 163, folios 165 a 169 del Cuaderno 1.1 Contestaciéon Demanda.
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parte de Somos K, pero que esta tendria derecho a recibir una compensacién de
$5.070.343.200 respecto de la cual se indicaron alternativas para su entrega a
Somos K. Y resulta relevante en este punto destacar que esa propuesta fue
votada favorablemente por el sefior Miguel Mufioz** en representacién de la

sociedad que aqui demanda.

En reuniones de Junta Directiva celebradas en el mes de septiembre de 2014, se
aprobaron reglamentos de colocacién de acciones que dejaban a salvo dos
premisas: que Somos K aportaria $20.000.000.000 y que las acciones que
recibiria por ese aporte deberian ser tasadas a su valor intrinseco a 30 de junio de
2014. En la reunién del 12 de septiembre de 2014* se deliberé6 ampliamente
sobre el porcentaje que Somos K adquiriria de la sociedad, inicialmente 37,37% y
luego del 29,66%"%, explicando que la diferencia entre uno y otro se debia a la

forma en que se legalizaria la operacion.

En reunion del 6 de noviembre de 2019, se inform6 a los miembros de Junta
Directiva que “se va a aceptar una formula conciliadora donde a Somos K se le
reconoce una suma de 5.070 millones de pesos mas los costos tributarios (IVA y
RENTA), como compensacion a favor de Somos K por la diferente entre el valor
intrinseco y el nominal de la accién. Es decir, materializar el negocio de la forma
gue se aprobo en reunién extraordinaria de la asamblea general de accionistas del
13 de agosto de 2014.”

Por lo anterior, tanto en la decisién de la Asamblea General de Accionistas de esa
fecha, como al aprobarse el Reglamento de Colocacion de Acciones por parte de
la Junta Directiva y en el acuerdo de accionistas, quedo prevista la compensacion

a favor de Somos K.

Entiende el Tribunal que la voluntad de las partes consignada en el Acuerdo refleja
el interés de que la suma que finalmente quedaria como aporte de capital de
Somos K a GIT Masivo era la de $14.929.656.800 y no la de $20.000.000.000 y

gue la obligacion de Somos K de entregar esta ultima cantidad a GIT Masivo por la

41 Obra a folios 246 a 253 del Cuaderno No. 1.1 Contestacién de Demanda un certificado histérico de los
representantes legales de TRANSFUVALLE donde consta que el sefior Miguel Angel Munoz Narvaez fue
designado Gerente de esa sociedad el 12 de abril de 2012, cargo que ejercié hasta el 27 de febrero de 2018,
cuando fue efectuada una designacién para reemplazarlo. En su diligencia de testimonio el sefior Mufioz
confirmoé esta informacion y, ademas, indicé ser accionista de la sociedad por conducto de otra sociedad.

42 Acta 165, folios 177 a 188 del Cuaderno 1.1 Contestaciéon Demanda..

43 Este porcentaje incluye tanto las acciones adquiridas por suscripcién como por compraventa a los
accionistas.
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suscripcion de acciones se pactd Unicamente para superar el obstaculo legal de

emitir acciones por menos de su valor nominal.

Esa voluntad era coincidente con la de GIT Masivo, quien a través de sus érganos
sociales aprob6 la capitalizacion por parte de Somos K teniendo en consideracién

la compensacion a favor de esta ultima.

No resulta ajeno a esta clase de contratos (suscripcion de acciones) que se
presente una diferencia entre el valor nominal de las acciones ofrecidas y el valor
por el que se haya negociado su suscripcion; en el caso de una sociedad prospera
suele suceder que el valor de negociacion o comercial es superior al nominal v,
por ello, la suscripcién se hace con lo que se denomina prima en colocacion de

aporte®*.

Pero también puede acontecer que tal valor de negociacion, por la situacion en
gue se encuentre la sociedad, sea inferior al valor nominal, como sucedio en el
caso del cual nos ocupamos. Como de conformidad con lo previsto en el numeral
4° del articulo 386 del Cdédigo de Comercio el precio al que son ofrecidas las
acciones para su suscripcion, que debe incluirse en el reglamento de suscripcion
de acciones, “no serd inferior al nominal” los intervinientes en el negocio
encaminado a tal suscripcidbn encuentran un obstaculo para alinear sus mutuos
intereses de obtener la participacién esperada a un precio justo, de una parte, vy,
por la otra, de obtener los recursos de capital que requiere para la continuidad de
su empresa social. Esta norma solo tiene una excepcion consagrada en el articulo
42 de la Ley 1116 de 2006, que reza asi: “flla suscripcion y pago de nuevos
aportes en el capital de los deudores reestructurados, podra hacerse en
condiciones, proporciones y plazos distintos de los previstos en el Cédigo de
Comercio, sin exceder el plazo previsto para la ejecucion del acuerdo. La

colocacién de las participaciones sociales podra hacerse por _un precio _de

suscripcion inferior al valor nominal, fijado con base en procesos de valoracion

técnicamente reconocidos, por avaluadores independientes. (...)".

44 4, “La “prima por colocacion” si bien no tiene una consagracion en el ordenamiento mercantil, su
existencia se desprende de la posibilidad prevista en el reglamento de colocacion de acciones al prever que
las participaciones se pueden colocarse a un precio “(...) que no serd inferior al nominal” (Art. 386, Nim. 4
del Cédigo de Comercio). El término de prima por colocacion surge en el Decreto 2649 de 1993, por el cual
se reglamenta la contabilidad en general y se expiden los principios o normas de contabilidad
generalmente aceptados en Colombia, cuando en el articulo 84 se expresa “La prima en la colocacién de
aportes representa el mayor valor cancelado sobre el valor nominal o sobre el costo de los aportes, el cual
se debe contabilizar por separado dentro del patrimonio”, (Negrilla fuera del texto). Es de lo expuesto que
se colige que la diferencia entre el valor nominal de la accion y el precio de colocacion de las mismas es lo
que constituye la prima en colocacion de acciones.” (Oficio 220-050783 del 27 de mayo de 2019 de la
Superintendencia de Sociedades)
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Para sociedades que no se encuentren en el supuesto de la norma comentada, la
opcion usual es la reduccion del valor nominal de la accién antes de la colocacion
para que coincida o sea inferior al de la oferta de las acciones, mediante reforma
estatutaria que implica, necesariamente, la reduccion del capital de la compafiia,
como fue explicado en aparte anterior. Dice, con razon, Francisco Reyes
Villamizar en su obra “Derecho Societario Tomo I” que “[c]onvendria una
flexibilizaciéon de las reglas sobre capital suscrito y valor nominal. En las
legislaciones estaduales estadounidenses se han suprimido estos conceptos, con

resultados halagiiefios™.

Dado que el valor nominal de cada accion de esa sociedad fue establecido al
momento de su constituciébn en la suma de $10.000 y que no era posible
modificarlo, segun ya quedd explicado, para que Somos K pudiera recibir el
porcentaje al que aspiraba en el capital suscrito de la sociedad, una vez efectuada
la capitalizacion, debia entregar una suma muy superior al valor de negociacion
que las partes convinieron. No debe perderse de vista que el valor nominal de una
accion corresponde a la cifra estatutaria que se fij06 desde el momento de
constituciéon de la sociedad y tiene como fin ser divisor de la suma de capital que
se aporta a la comparfia para determinar cuanta cantidad de dicho aporte
entregara cada socio y la participacion porcentual que le corresponde. Tal valor
nominal es el que permite distribuir de manera equitativa el capital inicialmente
aportado por los socios constituyentes y puede establecerse en cualquier
cantidad, $1, $100, $1.000 o la que resulte de un divisor conveniente para el
monto de capital inicialmente determinado, sin que exista una regla que fije un
valor minimo, maximo o concreto a dicho elemento. Su asignacién corresponde a
la decisidn de quienes celebran el contrato social. En el caso de GIT Masivo en su
acto de constitucion, los accionistas constituyentes determinaron que el valor
nominal de las acciones en que se dividia el capital autorizado, suscrito y pagado
de la sociedad era de $10.000*®, como aparece reflejado en el articulo quinto de
los estatutos sociales. Pero bien podrian haber sefialado que ese valor nominal
fuera otra suma por lo que, sin afectar el capital que querian asignar a la sociedad,
hubieran existido mas o menos acciones en las diversas expresiones del capital

social en dicha compaifiia.

45 REYES VILLAMIZAR, Francisco. Derecho Societario. Tomo I. Segunda Ediciéon. Editorial Temis.
Bogota D.C.. 2011. Pagina 339.
46 Folio 104 del Cuaderno 1 Solicitud de Convocatoria Tribunal.

55



Si el valor nominal de las acciones de GIT Masivo hubiese sido $1.000 al suscribir
las 2.000.000 que requeria para adquirir las acciones representativas de un
21,84% del capital suscrito y pagado, aproximadamente, tomando como referencia
de negociacion el valor intrinseco al 30 de junio de 2014, solo hubiese tenido que
entregar la suma de $12.792.000.000 o de $14.365.994.520, si es que el valor de
negociacion se estableciera incluyendo el aumento de patrimonio que la sociedad
obtendria con la capitalizacion de Somos K, que es lo que las partes hicieron para

determinar la suma a compensar, como quedo atras analizado.

Por la eleccion de divisor del capital social de la compafiia que hicieron los
accionistas constituyentes en la suma de $10.000 se ocasion0 una importante
disparidad entre los términos del negocio que GIT Masivo y sus accionistas
celebraron con Somos K para que esta adquiriera acciones de aquella y los que
debian aparecer consignados en el Reglamento de Colocacion de Acciones, lo
cual las partes del acuerdo de accionistas y los érganos estatutarios de GIT

Masivo convinieron en igualar con la llamada compensacion.

En su demanda, TRANSFUVALLE alega que Somos K no tenia derecho a
compensar la suma prevista en la clausula 6° del Contrato y pide que se declare
que la misma constituye “el no pago de la totalidad de la compensacion
determinada en el acuerdo de accionistas y el no pago de los aportes
correspondientes a la suscripcion de acciones por parte de Somos K” (pretension
3.3).

Sin embargo, lo que fue probado en este proceso, como ya se explico, fue que tal
compensacion constituia la causa de la aceptacion de Somos K de suscribir
acciones de GIT Masivo y que asi fue pactado expresamente en el negocio que se
celebr6 entre las partes del acuerdo de accionistas. Por ello, mal podria
entenderse que el acuerdo respecto de la compensacion, que por lo demas se
reitera, fue aprobado en su momento por el representante legal de la aqui
demandante, constituya a su vez un incumplimiento de la obligacién de pago del
capital suscrito por Somos K. Ha quedado explicada en detalle la raz6n por la cual
las partes acudieron a la figura de la compensacion y por ello, resulta
contradictorio que la estipulacion contractual que introdujo esa figura, hoy sea
invocada como una alegacion de incumplimiento del pago, maxime cuando la
misma fue discutida y aprobada por los accionistas de GIT Masivo, entre ellos, la

sociedad que convoca este Tribunal.
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Por otra parte, tampoco resulta admisible para el Tribunal que la demandante
alegue ahora que Somos K no tenia derecho a reclamar tal compensacion y
pretenda edificar sobre ese hecho el incumplimiento referido, habida cuenta — se
reitera — que la misma fue pactada expresamente en el acuerdo de accionistas del
que ella fue parte y que suscribi6 sin reservas y, también, que por conducto de su
representante Miguel Mufioz, participd y votd favorablemente en la reunién de
Asamblea General de Accionistas del 14 de noviembre de 2014 el reconocimiento
de tal devolucion a Somos K. Destaca el Tribunal que el mencionado sefior Miguel
Mufioz fue quien comparecio en representacion de la demandante en el acuerdo

de accionistas.

En el testimonio que rindio el sefior Miguel Mufioz en el proceso, sobre esta parte

del acuerdo de accionistas, sefialo lo siguiente:

“DR. PAZ: No, porque es que usted ahorita refiere que habia tres maneras de
compensar, pero al tenor de lo que dice el acuerdo de accionistas como era la
forma de establecer esas compensaciones y qué condiciones se deberian
cumplir para que Somos K realizara o0 tuviera derecho a esas
compensaciones?

SR. MUNOZ: No sé si de pronto valdria la pena revisar el acuerdo, en el
acuerdo esta claramente definido eso; o sea Somos K entregaba los 20.000
millones de pesos a GIT para capitalizacion y tener liquidez para cubrir lo que
debia, las emergencias que tenia que cubrirse inmediatamente, prestaciones
sociales, y en fin, pero necesitabamos 20.000; y ya posterior una vez haberse
entregado esos 20.000 millones de pesos era que se podia la compensacion
del excedente entre el valor intrinseco y el valor nominal que creo que eran
como otros 5.000 y pico millones de pesos, en esos 5.000 millones de pesos
era que ellos podian de alguna manera compensar con lo que les iba a dar
METRO CALI por un devolucion que ya les comenté de tarifas, la otra que les
comenté ahora que era via recursos propios, que me acuerde perfectamente
ese, de los recursos que venian de METRO CALI, el de recursos propios,
habia uno que creo que era el de emision de nuevas acciones también para
compensar, algo asi”.

A partir de lo anterior, encuentra el Tribunal que lo planteado en la demanda en
relacion con la ausencia de derecho de Somos K a reclamar la compensacion, o
bien, el supuesto incumplimiento en su obligacién de aportar el precio de las
acciones suscritas, fundado en la existencia de la misma compensacion,
constituye un repudio ilegitimo de la demandante a sus propios actos que no
puede ser avalado por este Tribunal. El respeto al acto propio, que en nuestra
regulacion encuentra soporte en el principio de buena fe, exige a quien formula
una demanda que las pretensiones que en ella incluya sean coherentes con la
conducta o actuacion que tuvo previamente en relacion con aquello que demanda.
No puede respaldarse un proceder contradictorio que vulnere la confianza legitima

gue se otorgd por la demandante a los demas intervinientes del acuerdo de
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accionistas, entre ellos Somos K, admitiendo reclamos sobre aquellos aspectos en
los que expresamente se estuvo de acuerdo y que, como consta, fueron objeto de

amplio analisis y debate al interior de la sociedad GIT Masivo.

Por las anteriores razones el Tribunal declarara la prosperidad de la excepcion
propuesta por Somos K en el numeral 4.7. de su contestacién, a la que nomind “La
actuacion de Transfuvalle constituye una actuacion contraria al principio “venire
contra factum propium non valet” respecto de las pretensiones 3.3. y la
consecuencial de la misma contenida en el numeral 3.4., 3.8 y 3.9, en cuanto se
refiere al supuesto incumplimiento por el pacto de la compensacion y 3.10 de la

demanda.

El otro tema relacionado con esta clausula 6 del acuerdo de accionistas se
encuentra vinculado a la alegacion que hace la demandante sobre el
incumplimiento en el pago de la suma de $20.000.000.000 por parte de Somos K
alli regulada. Como ya se indico, para el Tribunal la obligacion de Somos K, en
cuanto se refiere a la suscripcion y pago de las 2.000.000 de acciones de GIT
Masivo que le fueron ofrecidas y que se encuentra prevista en el acuerdo de
accionistas, debe entenderse en el sentido de que esa sociedad se obligd a
cumplir con los términos del contrato de suscripcion de acciones que le fue
propuesto por GIT Masivo con la oferta contenida en el Reglamento de Colocacion
de Acciones y bajo esa perspectiva, debe verificarse si Somos K cumplié o no con

esa prestacion.

Como también ya fue mencionado, la obligacion de Somos K era pagar la cantidad
de $20.000.000 en dos instalamentos, uno de $10.000.000.000 (del cual ya habia
anticipado una parte a GIT Masivo durante las negociaciones) a mas tardar el 10
de diciembre de 2014 (fecha en la que se cumplia el 5° dia habil desde la firma del
acuerdo de accionistas), y otro del mismo monto en un plazo maximo de un afio
desde la comunicacion de la oferta con abonos durante dicho plazo, segun las
necesidades de caja de GIT Masivo. Sobre la comunicacion de la oferta, como ya
se dijo, no aparece evidencia en el expediente, por lo que el Tribunal entiende
que, en el peor escenario, la misma se hizo en la misma fecha de firma del
acuerdo de accionistas, 2 de diciembre de 2014, asi que debia entregarse a mas
tardar el 2 de diciembre de 2015.

Lo que a este respecto alegé la demandante es que el pago de dicha suma no se

hizo de manera completa, sin haber precisado en los hechos de su demanda cual
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suma si fue pagada y cual quedaba pendiente. Asimismo, indicé que el aporte de
capital que debia hacer Somos K con los servicios que presté a GIT Masivo
representados en las facturas que aparecen relacionadas en los hechos de su
demanda no es real, por cuanto esoS servicioS no se prestaron y, en
consecuencia, no podian tenerse en cuenta los valores de las facturas

presentadas para constituir parte del aporte de capital.

En sus alegatos de conclusién reconocio que del primer contado se habia pagado
la cantidad de $8.600.000.000 y asegurd que existia incertidumbre sobre la forma
en que se habia pagado el saldo de ese primer contado y que Somos K no habia
acreditado las razones para no constituir el encargo fiduciario previsto en el
acuerdo de accionistas. Entiende el convocante que el plazo para el pago de esta
parte del precio vencia el 7 de diciembre de 2014. Sobre el segundo contado de
$10.000.000.000 asegurd que no hubo prueba alguna en el proceso de haberse
efectuado su pago y que los pagos que se hubieran hecho por parte de Somos K

de obligaciones de GIT Masivo no podian imputarse a ese contado.

Por su parte la demandada aseguré que habia efectuado el pago de la suma de
$20.000.000.000 correspondiente a la suscripcion de las 2.000.000 de acciones de
GIT Masivo e incluso méas, dadas las necesidades de liquidez que tenia esta
compalfiia, asi como que tales pagos se hicieron dentro de los plazos previstos en
el acuerdo de accionistas.

Sobre esta materia lo que encontré probado el Tribunal es que Somos K dio
cumplimiento a los términos del contrato de suscripcion que celebré con GIT
Masivo al aceptar la oferta contenida en el Reglamento de Colocacioén de Acciones
qgue su Junta Directiva aprobé el 24 de noviembre de 2014, por lo que, al haber
honrado ese pacto, también dio cumplimiento a lo previsto en la Clausula 6 del

acuerdo de accionistas.

En efecto, del pago de los dos instalamentos del precio de las acciones aparecen
varias evidencias en el expediente que permiten fundamentar esa conclusion del

Tribunal, como sigue:

Segun se indico en el Reglamento de Colocacion de Acciones que regulé la oferta
de acciones a GIT Masivo, la suma de $10.000.000.000, que correspondia al
primer contado del precio, debia pagarse por Somos K dentro de los 5 dias habiles
siguientes a la fecha de firma del acuerdo de accionistas, que corresponde al 2 de

59



diciembre de 2014, esto es el 10 de diciembre de 2014 y no el 7 de diciembre de
2014, como ha indicado la demandante. Lo que se pudo verificar es que para esa
fecha Somos K habia pagado dicha suma y una adicional por el orden de los
$1.000.000.000.

Efectivamente, en el curso de su declaracion, el testigo de la parte demandante
William Augusto Rodriguez Betancourt presentd como parte de los papeles de
trabajo que tuvo en consideracion para presentar su informe, que ademas fueron
aportados al expediente, una impresion del libro auxiliar contable de la cuenta
281005**® con los movimientos desde el 10 de julio de 2014 al 31 de diciembre de
2016 correspondiente a GIT Masivo, que coincide con el contenido de una version
pdf del mismo auxiliar que fue aportada por Somos K en la diligencia de
inspeccién judicial que se practicé en sus instalaciones®®, aun cuando en ese caso
aparecen registros hasta el 31 de julio de 2017. Conforme con dicho auxiliar en el
gue aparece el registro contable de las sumas de dinero que GIT Masivo recibio
de Somos K, para la fecha citada para el 10 de diciembre de 2014 aquella habia
recibido la suma de $11.361.327.325,11. Para establecer ese valor, se sumaron
las partidas indicadas en la columna de créditos del libro auxiliar desde el 10 de
julio de 2014 hasta el 10 de diciembre de ese mismo afio. Esta cantidad es muy
cercana a la que fue certificada por Adriana Patricia Ortiz Largo, Contadora de GIT
Masivo el 11 de octubre de 2017 en documento que fue aportado por Somos K en
la inspeccion judicial que le fue practicada. Alli la contadora indica que, en la
cuenta de depdésitos para futuras capitalizaciones, Somos K registraba un saldo de
$11.370.594.745,87. Apenas existe una diferencia de $9.267.420,76 que, en todo
caso, no afecta el pago de la cantidad estipulada para esa fecha, esto es,
$10.000.000.000.

Esa suma también aparece consistente con la que se sefaldé en el dictamen
pericial de la parte demandada elaborado por Strategas Consultores S.A., en la
“Tabla No. 2 — Detalle del pago de acciones por parte de Somos K™ se expresa
qgue para el 9 de diciembre de 2014 Somos K habia efectuado pagos por la suma

de $11.158.986.000, en todo caso superior a la cantidad a la que estaba obligada.

47 Folios 64 a 68 del Cuaderno No. 3.0 Pruebas.

48 De acuerdo con el Plan Unico de Cuentas adoptado mediante Decreto 2650 de 1993 en la cuenta 281005
se registran los depdsitos recibidos por la sociedad para futura suscripcién de acciones. Los créditos de
dicha cuenta corresponden al valor de los dineros recibidos por el ente econdémico para este propdsito.

49 Aparece en el CD que obra a folio 47 del Cuaderno No. 3.0 Pruebas.

50 Folio 70 del Cuaderno 1.2. Reforma de la Demanda.
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Sobre este punto resalta el Tribunal que, adicionalmente, cuando el sefor
Rodriguez rindié su declaracion testimonial reconocio que su afirmacion de que
Somos K no habia pagado en el término sefialado el primer contado de

$10.000.000.000 era errada. Ciertamente esto fue lo que afirmo el testigo:

“DR. FALLA: Digamos la afirmacién y la conclusién en la que usted dice que
Somos K incumplié es porque usted se basa en lo que dice el documento,
usted no verificd en la contabilidad de GIT Masivo al 12 de diciembre cuanta
plata habia sido girada.SR. RODRIGUEZ: Esta aportado en el documento del
auxiliar contable que sale de GIT Masivo.

DR. FALLA: ¢Puedo ver ese auxiliar contable por favor? Usted me puede
indicar en el documento en donde se evidencia que al 12 de diciembre solo
habia aportado la suma que usted indica?

SR. RODRIGUEZ: Entonces si nos vamos aqui a la fecha 9 de diciembre del
2014 esta el registro anual de capitalizacion de $11.158.986.208.

DR. FALLA: Si es $11.000 como usted lo acaba de indicar, lo acaba de leer,
y la cifra que tenia que tener aportada eran $10.000 porque usted como
conclusion dice que fue un incumplimiento?

SR. RODRIGUEZ: Es que no es sobre ese primer 50%, lo que se da es sobre
el 50% que tenia el plazo de 1 afio para aportar los otros $10.000 millones
gue eran en forma trimestral, eran 4 trimestres, pero que efectivamente él no
los aport6 en capital porque hizo cruce de unas facturas que emitié.

DR. FALLA: A ver sefior Rodriguez, yo me refiero al informe que esta
incorporado en el expediente, el informe de auditoria, pagina 92, dice
conclusiones, dice: Primera conclusiéon. A través de la auditoria se
evidenciaron los hechos que enmarcaron los hechos encontrados y que
originaron las siguientes conclusiones. Primero. Existe un incumplimiento
entre los términos de la oferta para la capitalizacién y compras de acciones de
GIT Masivo presentadas por Somos K con respecto al pago del primer 50%
del total de la capitalizacion, es decir la suma de $10.000 millones de pesos
tiempo ademas en pagar los 4 meses. Usted nos acaba de contestar que
usted para el 11 de diciembre, y acaba de leer la cifra de $11.000 millones de
pesos, por qué usted arrib6 a esa conclusion diciendo que hubo un
incumplimiento si con la informacion que usted mismo acaba de decir se
evidenciaron que habian sido cancelados al 12 de diciembre la suma de
$11.000 millones.

SR. RODRIGUEZ: Entonces dice: Existe un incumplimiento entre los términos
de la oferta para la capitalizacion y compra de acciones de GIT Masivo S.A.
presentada por Somos K S.A. con respecto al pago del primer 50% del total
de la capitalizacion, es decir, la suma de $10.000 millones de pesos, tiempo
de demas en pagarlos en 4 meses. Entonces digamos que si pudo haber un
error de redaccion y da a un error en la interpretacion pero no es sobre el
primer pago porque él hizo el pago de los $10.000 millones sino es con
respecto al 50% seguido que eran de los $10.000 millones y por eso le digo
gue era en forma trimestral, y efectivamente mas adelante pues allego a los
incumplimientos por parte de que no fue en efectivo el pago si no mediante el
cruce de facturas.”

En el mismo sentido se pronuncio el testigo de la parte demandante Guillermo

Martin Forero:

“‘DR. FALLA: Usted recuerda a diciembre del 2014 cuéanta plata habia
desembolsado SOMOS para el cumplimiento de ese acuerdo.
SR. FORERO: $11.000 algo millones, doctor.”
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Asi, tanto la prueba documental como la prueba testimonial y el dictamen pericial
gue reposa en el expediente, demuestran que Somos K pago el primer contado
del precio de las acciones suscritas por ella en el término que determinado por GIT
Masivo en el Reglamento de Colocacion de Acciones, es decir, antes del 10 de
diciembre de 2014.

En lo que tiene que ver con el pago del segundo contado, que igualmente
corresponde a la suma de $10.000.000.000, quedé demostrado que Somos K
también hizo el pago en el término sefialado por el Reglamento, que correspondia
al dia en que se cumpliera 1 afio desde que fue comunicada la oferta a Somos K.
Como ya se sefald, de la comunicacion de la oferta por parte de GIT Masivo no
aparece prueba en el expediente que permita determinar con certeza su fecha; por
ello el Tribunal entiende que no podria haber sido antes del 2 de diciembre de
2014, fecha en la que se suscribi6é el acuerdo de accionistas, por lo que el plazo

maximo de pago de la cantidad sefalada seria el 2 de diciembre de 2015.

Del mismo libro auxiliar contable antes referido, en las dos versiones que fueron
sefialadas, se establece que en los créditos de la cuenta 281005 aparecen
créditos a favor de Somos K por la suma de $17.478.261.312,11. La operacion
gue se hace para llegar a esta conclusion es la misma que ya se explicd, pero
tomando como cifra de partida el exceso del saldo a 10 de diciembre de 2014
respecto del primer contado, o sea, $1.361.327.325,11 y adicionando al mismo el

valor de todos los movimientos crédito hasta el 30 de noviembre de 2015.

Teniendo en cuenta lo anterior, a esa fecha, Somos K habria efectuado depdsitos
a esa cuenta por valor de $27.478.261.312,11, que superan ampliamente su

compromiso de pagar la suma de $20.000.000.000.

Un pago mas o menos de ese orden era el que el testigo de la demandante

Guillermo Martin Forero dio confirmacion en su testimonio, asi:

“‘DR. FALLA: Y usted recuerda cual era los recursos desembolsados por
SOMOS a diciembre del afio 2015?

SR. FORERO: A diciembre de 2015, $24.500 millones.

DRA. RUGELES: ¢ Cuanto?

SR. FORERO: $24.500 millones si no estoy mal, todo lo que se habia cruzado
contablemente se llevaban $24.500 millones.”

También concuerda lo antes dicho con lo que aparece en el dictamen pericial de la

parte demandada elaborado por Strategas Consultores S.A., en la “Tabla No. 2 —
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Detalle del pago de acciones por parte de Somos K™, pues alli se sefalé que

para ese corte se habian aportado recursos por la cantidad de $26.362.079.000.

En el testimonio rendido por José Harvey Hurtado en el Tribunal de Arbitraje de
Empresa de Transportes Crema y Rojo S.A., Sociedad de Propietarios Crema y
Rojo S.A. "Procresa S.A.", Transportadores Unidos Crema y Rojo Ltda. "Unirojo
Ltda." e Inversiones y Transportes Crema y Rojo S.A. vs Sistemas Operativos
Méviles S.A. y Grupo Integrado de Transporte Masivo S.A., que se decreto en
este proceso como prueba trasladada, aparece consignado lo que sigue a
continuacion:

“DR. FALLA: ¢Al haber usted efectuado el estudio de los estados
financieros y sus notas, usted recuerda que en algin momento se hubiera
informado sobre mora en el pago de las acciones suscritas por Somos K?
SR. HURTADO: No, en ningiin momento, en ningin momento fui informado
gque habia mora en los pagos, no fue asi.”

El sefior Hurtado tenia la calidad de representante legal de un accionista de GIT

Masivo y fue miembro de Junta Directiva de esa sociedad.

Lo que acreditan esas pruebas coincide con lo que en su declaracion de parte
afirmo el sefior Enriqgue Wolff Marulanda:

“‘DR. FALLA: Pregunta 12.- ;Usted sabe que si Somos K en el periodo
comprendido del anticipo, que es julio del 2014 a diciembre del 2015, SOMOS
aport6 en efectivo los 20.000 millones de pesos?

SR. WOLFF: Mas de 27.000 millones, acercandose a los 30.000.

DR. FALLA: Pregunta 13.- ¢En ese valor estan incluidas las facturas, la
facturacién de los servicios por transferencia de Know how digamos por
servicios prestados a SOMOS?

SR. WOLFF: En esos 27.000 millones o 30.000 si se hizo el proceso de esa
facturacion.”

Todo lo anterior es suficiente para que el Tribunal tenga acreditado el pago del
precio de las acciones suscritas por Somos K. Sin embargo, no se pasara por alto
el hecho de que la demandante ha sefalado que parte de esa cantidad se “pag0”
con el importe de las facturas que dicha sociedad o sus vinculadas (SOMOS
INVERSIONES Y CIA S.A.S. y TRANSPORTES TULUM S.A.S) emitieron para

hacer el cobro de diversos servicios a la sociedad.

51 Folio 70 del Cuaderno 1.2. Reforma de la Demanda.
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Lo que aparecié demostrado en el expediente es que, en efecto, en la cuenta
281005 de la contabilidad de GIT Masivo donde aparecen las operaciones
celebradas con Somos K como depositos recibidos por la sociedad para futura
suscripcion de acciones, fueron acreditadas sumas por las facturas que se han
cuestionado en este proceso, esto es, las facturas 002 de SOMOS INVERSIONES
Y COMPANIA S.A.S. expedida el 13 de febrero de 2015 por concepto de
reestructuracion y planeacion GIT por la suma de $2.900.000.000, incluido IVA,
027 de Transportes Tulum S.A.S. de la misma fecha por concepto de servicio de
transporte operativo por la suma de $1.358.000.000 (sin IVA); 030 de Transportes
Tulum S.A.S., también del 13 de febrero de 2015, por concepto de asesoria afio
2015-2016 NIIF por la suma de $422.634.989 (incluido IVA) y 624 de Somos K, de
la misma fecha, por concepto de reintegro de gastos de prevencion vial 2015 y
2016 por la suma de $700.000.000 (sin IVA), que en sus valores netos de pago
aparecen por la suma total de $4.994.641.486.

De este calculo se excluye la factura 623 de Somos K por corresponder a un

reembolso de gastos® y no al cobro de un servicio.

Empero, si al valor acreditado al 30 de noviembre de 2015 a favor de Somos K de
$27.478.261.312,11 que fue precisado por el Tribunal se deduce el importe antes
denotado, el valor girado hasta ese momento por Somos K corresponderia a
$22.483.619.826,11, el cual supera con holgura el pertinente a la obligacion de

pago adquirida por esta compaifiia al suscribir las acciones.

Aun asi, si por cualquiera causa, que en todo caso no fue alegada por la
demandante ni con la demanda, ni al momento de presentar sus alegatos de
conclusién, se entendiera que en la suma correspondiente al pago de la
suscripcién de acciones objeto de este proceso necesariamente debe incluirse la
que corresponde al importe de las facturas sefialadas, tampoco encuentra el

Tribunal que por ello se constituya un incumplimiento.

En primer lugar, porque, como ya se anoto, las condiciones de pago del contrato
de suscripcion de acciones que obligan a Somos K son las que fueron
determinadas por la Junta Directiva de la sociedad al aprobar el Reglamento de

Colocacion de Acciones y no las del acuerdo de accionistas. Por tal causa, GIT

52 De esos gastos se entregaron soportes al Tribunal en la diligencia de inspeccién judicial practicada en
Somos K en el CD que obra a folio 47 del Cuaderno No. 3.0 Pruebas; dentro de la carpeta Anexo 2,
Soportes factura 623 y también se acreditaron con los documentos que entregd la demandada con
memorial que obra a folio 70 del Cuaderno 3.0 Pruebas.
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Masivo, como Unico acreedor de esa obligacion, validamente podria aceptar que el
precio de la suscripcion de las acciones fuera compensado con el que le
correspondia pagarle a Somos K por los servicios a que se referian esas figuras.
En la declaracion del testigo de la parte demandante Guillermo Martin Forero
aparece claro que esa fue la decisién que se adopt6 al interior de la compafia:

“‘DRA. RUGELES: Le voy a poner este ejemplo. METRO CALI les entreg6
$50.000 millones de pesos en caja, de ahi tienen que coger $5.000 y tantos
para devolvérselos a Somos K; ¢ a titulo de qué se los hubieran entregado?
SR. FORERO: Pues el pago de las facturas.

DR. PABON: Hubieran utilizado la misma figura pero después?

SR. FORERQO: Claro, claro es que era la Unica figura que podia existir doctor,
0 sea no existia otra figura, en su momento se estuvo intentando, no existia
otra figura, entonces era que Somos K le facturara o una empresa del grupo,
a GIT, para devolverle esa diferencia entre el valor nominal y el valor
intrinseco.

DRA. RUGELES: O sea que en ultimas lo que le entiendo es un problema de
caja, poner $20.000 de una vez y devolver $5.000.

SR. FORERO: Si.

DRA. RUGELES: O coger $15.000 y compensar $5.000, para llegar a un
mismo resultado final.

DR. PABON: Para evitar la liquidacion de esos $5.000?

SR. FORERO: Para evitar efectivamente que GIT Masivo entrara en
liquidacién.”

(...)

“DRA. RUGELES: Eso esté clarisimo tal vez entonces no he sido clara en mi
pregunta. Yo tengo muy claro el tema de lo que debe registrarse
contablemente, pero usted ha dicho para las inversiones se requerian
$20.000 millones de pesos para pagar los gastos y lo deméas se requerian
$20.000 millones de pesos, como no se podian recibir $20.000 millones de
pesos porgue la accion no valia eso, porque no pactaron recibir una suma
superior para poder conservar los $20.000 millones de pesos para hacer las
inversiones de capital porque es que desde el dia 1 sabian que de los
$20.000 millones $5.000 mil no iban a quedarse en GIT Masivo.

SR. FORERO: Doctora perdone pero digamos esa si no era mi atribucion, esa
era una atribucion de junta directiva.

DRA. RUGELES: Pero usted nos comentd que particip6 en todas las
negociaciones, entonces qué recuerda que haya pasado porque eso se
comentd, no le estoy diciendo que usted porque no decidi6.

SR. FORERO: No sabria decirle digamos la decision final porque esa es una
decision de junta directiva y de socios de SOMOS o sea no me acuerdo algo
mas, se consultd que no se podia y eso fue y hasta ahi llegd mi
responsabilidad doctora y en mi conocimiento como tal, pero ya ahi de que
por qué no se pactaba $25.000 mil millones para que efectivamente llegara a
$20.000 pues tocaria ya con la junta directiva o el representante legal.”

También el testigo de la demandante Miguel Mufioz sobre este topico expreso lo

siguiente en su declaracion:

“DR. PAZ: Preguntado.- Como usted manifiesta que hacia parte de la junta
directiva de GIT Masivo, diga usted a este Despacho si la junta directiva
autorizé algun tipo de compensacion a través de un cruce de cuentas?

SR. MUNOZ: A ver, dentro del acuerdo quedé establecido de que Somos K
entregaba los 20.000 millones de pesos como capitalizacién pero como habia
un problema de tipo financiero y juridico en el tema de la diferencia entre el
valor intrinseco de la accion y el valor nominal de la misma no se podia
compensar las acciones al valor nominal sino que la negociacién se hizo
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sobre el valor intrinseco que eran 6.000 y pico de pesos por accidn, entonces

lo que se dijo y se acord6 era que ellos entregaban su capital, los 20.000

millones de pesos, me acuerdo que en su momento METRO CALI iba a hacer

una compensacion de recursos dentro de la operacién porque como estaban

pagando con una tarifa que no era la técnica que estaba establecida en el

contrato entonces METRO CALI iba a hacer unas compensaciones porgue la

tarifa no daba para cubrir la prestacion del servicio que eral alrededor como

de 7.000 millones de pesos en su momento que con ese valor se podia

compensar ese excedente, de todas formas lo ideal era que en su momento

Somos K inyectara los 20.000 millones de pesos para poderle generar

liguidez a la empresa y ya la compensacion creo que soltaron como tres

propuestas, una era CON recursos propios, otros era con recursos de esa

devolucion de dinero por parte de METRO CALI, y la otra tercera no me

acuerdo si era con la prestacion de unos servicios que Somos K le pudiera

ofrecer a GIT Masivo como tal.”
De lo anterior se concluye que acreedor (GIT Masivo) y deudor (Somos K)
estuvieron de acuerdo en compensar las obligaciones que mutuamente tenian
para esa época, aun cuando para ese momento la obligacién de pagar el segundo
contado de $10.000.000.000 a cargo de Somos K no fuera exigible, dado que
contaba con plazo hasta el 2 de diciembre de 2015 para cumplir con esto. En este
caso, la compensacién de sus mutuas obligaciones no fue de caracter legal®®, sino
voluntario como lo ha admitido la doctrina®*, y Somos K, al consentir con la misma,
renuncio parcialmente al plazo que en su beneficio se la habia otorgado para
hacer exigible la prestacion a su cargo. Aqui resulta necesario aclarar que
SOMOS INVERSIONES Y COMPANIA S.A.S. y TRANSPORTES TULUM S.AS.,
originales acreedoras de las facturas 002, 027 y 030 a cargo de GIT Masivo
cedieron a Somos K sus respectivos derechos de reclamar pago de las facturas.
Ello fue acreditado por esta ultima sociedad en la diligencia de inspeccién judicial
que se practico en su sede al exhibir los correspondientes documentos de cesion

de crédito®.

En relacién con las facturas a cargo de GIT Masivo ha sostenido la demandante
que la obligacion de pago que surgia para ella carecia de causa por cuanto los
servicios de que daban cuenta las mencionadas facturas no se prestaron; sin
embargo, el Tribunal considera que esta objecion puede resolverse de uno u otro

modo como se expone a continuacion.

53 Por su caracter voluntario, a juicio del Tribunal, para esta compensacién no se aplica la exigencia del
numeral 3° del articulo 1715 del Cédigo Civil, en el sentido de que ambas obligaciones deben ser exigibles.

54 “Compensacion voluntaria es, como su nombre lo indica, la que se produce por voluntad de los
particulares cuando no concurren los requisitos de la compensacion legal. Ella es perfectamente licita en
virtud del principio de la autonomia de la voluntad.” Alessandri R. Arturo “Tratado de las obligaciones”.
Tomo IT Pagina 171.

55 Folios 14 y 17 del Cuaderno No. 3.0 Pruebas.
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En el proceso fue acreditado que GIT Masivo recibié servicios de Somos K en
relacion con los aspectos a que se refiere cada una de las facturas, a saber,
reestructuracion y planeacion GIT, asesoria afio 2015-2016 NIIF, servicio de
transporte operativo y prevencion vial 2015 y 2016. Tales actividades
constituyeron el modo en que Somos K traslado el Know How a GIT Masivo, que
como se dijo desde el inicio de las tratativas entre ellas, constituia uno de los
incentivos de los accionistas de esta sociedad para aceptar el ingreso de Somos K
a dicha compafia. Resultaria contrario a la verdad aseverar que GIT Masivo no
recibié importantes aportes de aquella sobre aspectos que resultaban de
relevancia para la continuidad de la operacion. En este punto el Tribunal resalta
qgue ni en el acuerdo de accionistas, y menos en el Contrato de Suscripcion, fue
incluida obligacion alguna a cargo de Somos K en cuanto a transferir conocimiento
y experiencia a GIT Masivo sobre el desarrollo de las actividades sociales, las
prestaciones a su cargo en lo que se refiere a aportes a dicha sociedad se
vincularon exclusivamente a lo que fue determinado para la suscripcion de
acciones; por lo tanto resulta procedente que Somos K hubiese valorado la

asesoria y acompafiamiento que en diferentes frentes iba a otorgar a GIT Masivo.

Sobre la efectiva prestacion de estos servicios constan en el expediente variadas
pruebas, a saber, los testimonios de Jorge Andrés Gutiérrez Arboleda,
Coordinador de Operaciones de Somos K; Eivar Humberto Vargas Rodriguez,
ingeniero de prevencion de accidentes y gestiones de riesgo en Somos K; Vicente
Gutiérrez Aponte, quien fue contador de Somos K; Alvaro José Mufioz Murillo,
Jefe de Programacién ITI de GIT Masivo; Liliana Velasco Perdomo, quien tuvo la
calidad de miembro de Junta Directiva de GIT Masivo; Rodrigo Camacho Godoy,
quien fue Gerente de Operaciones de GIT Masivo; los documentos que al respecto
fueron exhibidos por Somos K en la diligencia de inspeccion judicial que se
practico en su sede, en particular los que aparecen como soportes de cada una de
las facturas presentadas®®, los que fueron aportados con memorial de la
demandada como complementé a dicha inspeccién®’; dictamen pericial de parte
de Strategas Consultores S.A.*®, coincidentes todas con lo que en su declaracion

de parte sefial6 el representante legal de la parte demandada.

56 CD que obra a folio 47 del Cuaderno No. 3.0 Pruebas.
> Folios 70 y siguientes del Cuaderno 3.0 Pruebas.
58 Folios 62 a 100 del Cuaderno No. 1.2. Reforma de la Demanda.
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Con relacién a ese punto, hasta el testigo de la demandante Guillermo Martin
Forero, reconocio que tales servicios se prestaron como se deduce del siguiente

aparte de su declaracion:

‘DRA. RUGELES: Mientras encuentran el documento retomo en relacion
con la pregunta que le hice anteriormente. ¢Si se hubiera cumplido la
entrega de recursos en caja de los $20.000 millones y hubiera tenido que
hacer la devolucion de la suma de compensacion en todo caso Somos K
hubiera facturado los servicios en los que usted dice que si hubo prestacion
parcial los de acompafiamiento de operacion, los reintegros de gasto, eso en
todo caso se hubiera facturado?

SR. FORERO: Claro doctora se tenia que facturar.

DRA. RUGELES: Ahi hubiera implicado gasto para GIT Masivo adicional.
SR. FORERQO: Si sefiora, y es que es gasto porque se convierte en un
diferido y luego se convierte en gasto.

DRA. RUGELES: O sea que al final Somos K hubiera recibido la suma de la
compensacion y el pago por esos servicios.

SR. FORERO: Correcto.”

Es cierto que parte de dichos servicios se facturaron originalmente por otras
sociedades vinculadas a dicha sociedad; que, en todo caso, no tenian ninguna
limitacién legal en su objeto social al respecto como lo alegé la demandada®, sin
embargo, tal circunstancia no desvirtia el hecho de que GIT Masivo recibié de
Somos K los servicios referidos y de que ello se prestaron como una transferencia
de los conocimientos que por razon de su experiencia en la prestacion de servicios
de transporte, la demandada podia ofrecer en beneficio de GIT Masivo. No se
trata, como se ha querido plantear por la parte convocante, de que Somos K o sus
filiales hubieran excedido su objeto social o se hubieran dedicado a otra actividad,
sino que como nuevo socio de GIT hizo un aporte de conocimiento del negocio
que es usual en este tipo de operaciones, sin que por ello pueda entenderse que
se esta desviando la finalidad para la cual fue creada esa sociedad.

En segundo término, no puede perderse de vista que, adn si tales servicios no se
hubiesen prestado, en todo caso existia para GIT Masivo una obligacion de pago
con Somos K que habria de extinguirse por via de compensacion, tal y como fue
pactado en todos los documentos que fueron necesarios para la union de Somos
K a dicha sociedad como accionista; tema al cual ya se refiri6 ampliamente el
Tribunal, por lo que también resultaria justificado que se compensara el pago de la
suma pactada por este concepto con parte del precio de las acciones. Sobre este
aspecto, se reitera, la ya citada explicacion del testigo de la parte demandante

Guillermo Martin Forero:

59 En el objeto social de ambas companias que aparece certificado en sus correspondientes certificados de
existencia y representacion legal se sefiala que podran ejercer cualquier acto licito de comercio.
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“‘DRA. RUGELES: Le voy a poner este ejemplo. METRO CALI les entregd

$50.000 millones de pesos en caja, de ahi tienen que coger $5.000 y tantos

para devolvérselos a Somos K; ¢ a titulo de qué se los hubieran entregado?

SR. FORERO: Pues el pago de las facturas.

DR. PABON: Hubieran utilizado la misma figura pero después?

SR. FORERO: Claro, claro es que era la Unica figura que podia existir

doctor, 0 sea no existia otra figura, en su momento se estuvo intentando, no

existia otra figura, entonces era que Somos K le facturara o una empresa del

grupo, a GIT, para devolverle esa diferencia entre el valor nominal y el valor

intrinseco.

DRA. RUGELES: O sea que en ultimas lo que le entiendo es un problema

de caja, poner $20.000 de una vez y devolver $5.000.

SR. FORERO: Si.

DRA. RUGELES: O coger $15.000 y compensar $5.000, para llegar a un

mismo resultado final.

DR. PABON: Para evitar la liquidacién de esos $5.0007?

SR. FORERO: Para evitar efectivamente que GIT Masivo entrara en

liquidacién.”
Resultaba procedente que GIT Masivo aceptara compensar el dinero que en todo
caso debia pagar a Somos K con la suma que esta Ultima también le adeudaba.
Noétese que ni en el acuerdo de accionistas, ni en las consideraciones de la
Asamblea General de Accionistas, ni de la Junta Directiva al aprobar las
decisiones relacionadas con este asunto, se sefial6 en concreto como debia
pagarse la compensacion; aunque se acordd que debia realizarse una vez
recibida la suma esperada de METROCALI, y que, de no haberse hecho en los 6
meses siguientes a la aprobacién de la Asamblea General de Accionistas, dicha
suma deberia ser capitalizada. Tampoco se concerté que para el pago de la
compensacion fuera necesario que GIT Masivo hubiese recibido el pago completo
de la suma correspondiente al valor de las acciones suscritas, como erradamente
lo ha sefialado el demandante sin soportar su afirmacion, y menos quedo proscrita
la posibilidad de compensar las obligaciones reciprocas de pago que surgieron

para ellas por causa de este negocio.

Dado que la ultima vez que la Asamblea General de Accionistas aprob6 esa
resolucion sobre la compensacion a favor de Somos K (al ratificar la decision
anterior de agosto de 2014) fue el 14 de noviembre de 2014 y que el acuerdo de
accionistas se suscribié el 2 de diciembre de ese mismo afio, queda claro que era
posible que GIT Masivo pagara la compensacion a Somos K antes de que esta
altima hubiera completado sus aportes de capital, para lo cual tenia plazo de un
afo, pues, segun lo dicho, podia hacer tal pago dentro de los 6 meses siguientes a
la aprobacion de la resolucion, se entiende a la suscripcién del acuerdo. De no
haber sido ese el querer de las partes expresamente, el pago de la compensacion
hubiera condicionado a la entrega integra de los aportes, pero del texto de la
resolucion de la Asamblea - que fue incorporado en la clausula 6 del acuerdo de
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accionistas- queda claro que Somos K si podria recibir la compensacion antes de
haber completado el aporte de capital. Se insiste que la voluntad coincidente de
las partes era que, de hecho, aquella aportara a GIT Masivo la suma de
$14.929.656.800 y no de $20.000.000.000.

Sin embargo, todo lo atinente a este asunto fue delegado expresamente en la
Junta Directiva de la sociedad y fue ella quien en reunion de enero de 2015, a la
gue se ha hecho mencion repetidas veces, decidi6 que para el pago de la
compensacion antedicha se presentara factura por parte de Somos K. Inicialmente
se esperaba recibir un pago de METROCALI, como se dijo, lo cual fue pactado en
el acuerdo de accionistas y fue parte de la decision de Asamblea de Accionistas y
de Junta Directiva de GIT Masivo, y constituia la fuente de pago primaria de la
nombrada compensacion. No obstante, en la reuniébn de Junta Directiva
mencionada se optd por este otro mecanismo para lograr el objetivo acordado, lo
gue implicaba que no se haria uso de la liquidez que daria METROCALI, sin duda

alguna, en beneficio de GIT Masivo y de sus accionistas.

Estando claro, como ya se dijo, que la verdadera intencion de las partes era que
Somos K hiciera un aporte a la sociedad, inicialmente de $14.929.656.800, no
resulta censurable para el Tribunal que ambas sociedades acordaran que la suma
objeto de compensacion no fuera girada a Somos K, sino que el valor al que tenia
derecho se imputara al pago del precio sobrestimado de las acciones, por cuanto
ello no afectaba, ni tenia incidencia en el aporte real convenido por las partes, que
valga la pena reiterar, fue incluso superior al acordado, evitAndose, en

consecuencia, la causacion de un dafio a GIT Masivo 0 a sus accionistas.

En otras palabras, no colige el Tribunal que se haya presentado ningun perjuicio o
detrimento para GIT Masivo y, por ende, para sus accionistas, con ocasion de la
imputacion referida; tal operacion en nada afectaba la expectativa que las partes
tenian cuando convinieron las condiciones de su negocio, consistente en recibir un
aporte de capital del orden de $14.929.656.800, que a la postre, resultaria
representativo del 21,89% del capital suscrito y pagado. No puede pasarse por
alto que una vez recibidos los $20.000.000.000, GIT Masivo hubiera tenido, en
todo caso, que devolver la cantidad de $5.070.343.200, por lo cual, la realidad del

negocio no se vio afectada por la compensacion.

Lo que si hubiese sido reprochable es que Somos K, habiendo pagado
Unicamente la suma de $14.929.656.800, hubiese recibido giro de suma de dinero
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por el importe de las mencionadas facturas, sin haber completado la suma de
$20.000.000.000, pues esa compensacion disminuiria el valor efectivamente
pagado. En tal caso, GIT Masivo, y, por ende, sus accionistas, verian afectado el
valor del aporte que Somos K se habia obligado a hacer. Pero como fue
acreditado, tanto por prueba testimonial como documental y pericial, Somos K no
recibio suma alguna de dinero de parte de GIT Masivo por tales facturas, como se

sefala seguidamente.

El testigo de la parte demandada, Vicente Gutiérrez Aponte, quien fue contador de

Somos K se refirid a este tema en los siguientes términos:

“DR. FALLA: Si. Puede usted indicar, ¢estas facturas aportadas por
terceros asociados a SOMOS quién las canceld, si las cancel6 GIT Masivo o
las cancel6 Somos K?

SR. VICENTE: Somos K en el caso de..., porque con Somos K no se ha
pagado.

DR. FALLA: ;Y usted sabe si entonces las facturas emitidas por Somos K
le fueron canceladas a GIT Masivos por Somos K?

SR. VICENTE: Otra vez doctor vuélvame a repetir.

DR. FALLA: Usted acaba de decir las facturas emitidas por terceros, o
Inversiones, TULUM, fueron pagadas por Somos K; las facturas emitidas por
Somos K, usted dice Somos K no las pagod, no se pagd asi mismo, la
pregunta es: ¢Usted sabe si GIT Masivo le cancel6 esas facturas a Somos
K?

SR. VICENTE: Lo que pude evidenciar de los documentos es que fueron
sumadas en la parte de la capitalizacion.”

Por su parte, Guillermo Martin Forero, testigo de la parte demandante,
reiteradamente explic6 que GIT Masivo no hizo pago alguno a Somos K de la
cuantia de las facturas mencionadas, al punto que en algin momento de su
declaracion el Tribunal solicité a quien interrogaba no insistir en ese punto que
habia quedado clarisimo en el curso de su version. Justamente lo que el testigo

aseverd en conexion con esta cuestion fue lo siguiente:

“DR. PAZ: Preguntado. Si usted dice que no ingresaron los $20.000
millones, cuéles fueron las razones para que Somos K hiciera la respectiva
compensacion, o sea si me permite profundizar un poquito o poner en
contexto eso, qué razones internas ustedes tuvieron para hacer una
compensacion si en realidad no habian entrado los $20.000 millones de
pesos.

SR. FORERO: Pues a ver ese tema se expidi6 las facturas y son
lineamientos directamente de la gerencia, la gerencia general de SOMOS, y
pues que era la misma gerencia general de GIT Masivos.

DR. PAZ: Como reportaron ustedes tributariamente a la Dian digamos los
servicios prestados y el concepto de esas facturas.

SR. FORERO: Pues eso se genera para cada una de las compafiias un
ingreso que se reporta como tal y se pago el IVA'y se pago rentas.

DR. PAZ: Si se report6 como un ingreso diga usted al Despacho si GIT
Masivo pago efectiva y realmente esas facturas.
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SR. FORERO: Si se refiere que si pagé movimiento de caja como tal y
bancos no lo hubo porque hubo sea el efectivo nunca circul6 entre las
empresas.

DR. PAZ: Teniendo en cuenta que hubo un cruce de cuentas segun su
decir, Somos K si tenia 0 no tenia derechos a esas compensaciones.

SR. FORERO: Digamos que dejarlo a mi decision pues esta muy
complicado; digamos el acuerdo decia que se tenia que pagar los $20.000
millones y que se tenia derecho a la compensacion. Pues si se refiere al
pago efectivo, pues se llegan a los $15.000 millones pago efectivo y se hace
un cruce de cuentas por $5.000 millones.”

Y se insistio tanto en indagar el punto del pago de las facturas que fue necesario
que el Tribunal, en cumplimiento de los deberes que le impone el articulo 42 del
Cdédigo General del Proceso, reconviniera a los apoderados de la siguiente

manera:

“DR. PABON: Yo les pediria a los apoderados y al declarante que ya no
insistan mas en el cuento de que se pasé o no dinero porque ya todos
tenemos claro que no hubo movimiento de caja.”

Finalmente, de los registros del libro auxiliar de la contabilidad de GIT Masivo,
aportado tanto por el testigo de la parte demandante William Rodriguez como por
la misma Somos K en la inspeccién judicial, y considerado también por el perito
Strategas Consultores S.A., al que se ha hecho repetida cita, también puede
concluirse que esa sociedad no hizo giros de dinero a Somos K por concepto de
tales facturas, pues ninguno de los movimientos débito de dicha cuenta se

identifica como pago o giro alguno a su favor.

En conclusion, de las pruebas recaudadas en el proceso quedé acreditado para
este Tribunal que GIT Masivo no hizo ningun giro de dinero a Somos K de las

sumas representadas en las facturas, como ya fue sefialado precedentemente.

Por otra parte, revisados tanto los registros contables como las declaraciones
rendidas a lo largo del proceso, tampoco advierte el Tribunal que exista una doble
emisién de esas facturas o una irregularidad en las mismas como lo sostuvo la
parte convocante. Asi lo confirmo el contador de la sociedad demandada, en los

siguientes términos:

“(...), pero en ningin momento se esta hablando de una doble facturacion ni
nada de eso, para nada, con mi profesion doctor disculpeme en ningun
momento se llega a hacer nada que afecte mi profesion ni lo voy a permitir
nunca, y no puede ser que yo esté hablando aca con los arbitros de algo
gue eso si me molesta, no me gusta.
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Y en igual sentido, frente a la discusion que se suscitd en el proceso sobre la
supuesta existencia de doble facturacion, el testigo Vicente Gutiérrez Aponte,
explico que los documentos entregados en la inspeccion judicial realizada a
Somos K, no pueden entenderse, ni mucho menos tienen el alcance de probar una
doble facturacioén, sino que los mismos son el soporte documental que el sistema
utilizado por esa empresa arroja cuando se le pide que genere un soporte de la

factura, que fue lo que ocurrio:

‘DR. FALLA: Ok. Por favor informele al Tribunal si ese es una factura que
esta de soporte en la contabilidad de Somos K o qué tipo de documento es.

SR. VICENTE: Esto es una factura que emite el programa Siesa Pyme, que
es donde se llevaba la contabilidad de Transportes TULUM en esa fecha, y
como dentro de los requisitos solicitados estaba evidenciar que eso habia
sido registrado en el sistema se generé este documento.

DRA. RUGELES: Perddn, ¢ me puede repetir la respuesta?

SR. VICENTE: Este es un documento que genera el sistema Siesa Pyme, un
programa que lleva la contabilidad o llevaba la contabilidad en esa fecha, y es
la evidencia de que la factura fue contabilizada, entonces uno va al software y
le dice genéreme la Factura 27, su registro contable, y esto es lo que genera
la factura.

DRA. RUGELES: (0O sea eso no es la factura sino el soporte del registro?

SR. VICENTE: Correcto.”™

Finalmente, se reitera que GIT Masivo, acreedor de la obligacion de pago del
precio de las acciones suscritas, no reclamé a Somos K sobre su supuesto
incumplimiento; no aparece evidencia alguna en el expediente sobre algun reparo
de aquella respecto del pago que efectué Somos K, aspecto que seria necesario
para derivar el supuesto incumplimiento del acuerdo de accionistas que se ha

reclamado.

Como corolario de la anterior argumentacion el Tribunal reconocera la prosperidad
de las excepciones de mérito denominadas El acuerdo de accionistas ha sido
cumplido por parte de Somos K; No concurren los elementos de responsabilidad
civil contractual en cabeza de Somos K e Improcedencia de hacer efectiva la
clausula penal contenida en la clausula 19.5 del acuerdo de accionistas debido al
cumplimiento de las obligaciones principales por parte de Somos K y Clausula
Penal enorme, razon por la cual desestimara las pretensiones 3.1., 3.2., 3.3., 3.4.,
3.7., 3.8, 3.9. y 3.10 de la demanda reformada.

60 Testimonio Vicente Gutiérrez Aponte. Cuaderno 1.3 Folio 75.
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5.2. Clausula 13. Negocios Complementarios

En esta estipulacion del acuerdo de accionistas las partes convinieron que
cualquier negocio relacionado con la venta de equipos de transporte y el objeto
principal de la sociedad, negocios de los que se incluyeron varios ejemplos a titulo
enunciativo, Unicamente podria ser “canalizado a través de sociedades integra y
exclusivamente integradas por todos los accionistas de GIT MASIVO”. Como
consecuencia de ello se establecié que cuando un accionista o sus Afiliadas®
quisiera desarrollar actividades definidas como negocios complementarios debia
presentar el negocio “a los accionistas representados en la Junta Directiva” para
gue esta decidiera si querian llevarlo a cabo. Se determing, igualmente, que sélo
podria hacerse la actividad sefialada si conjuntamente participaban con el

Accionista proponente quienes hubiesen manifestado interés en tal sentido.

Este pacto resulta usual en Acuerdos de Accionistas, o incluso en contratos de
compraventa de acciones, y tiene por propésito conjurar los efectos adversos que
para la sociedad y para sus accionistas pudiera tener la celebracién de negocios
con los accionistas o administradores y/o entes vinculados a ellos en condiciones
que favorecieran injustificadamente a éstos, logradas, precisamente, por su
condicion de tales. También, como parece ser en este caso, tiene por fin que el
beneficio que los negocios conexos a la actividad social reporte sea para todos los
accionistas de la compafiia en condiciones equitativas y sin exclusion de ninguno

de ellos.

Una manera de lograr esos objetivos es a través de un pacto de tenor similar al
estudiado o con el establecimiento de derechos de veto a las decisiones de
aprobacion de esta clase de negocios, que, ademas, siempre deben ser
autorizados por los 6rganos sociales, bien sea, los de representacion de
accionistas 0 socios (Asamblea de Accionistas o0 Junta de Socios) o de
administracion (Junta Directiva), de forma tal que con ello se puedan controlar las
operaciones que adelanta la sociedad. Dada la calidad que tienen todos los
accionistas de la compafiia -ligados de una manera u otra al negocio del
transporte masivo de pasajeros-, incluida la sociedad suscriptora de nuevas

acciones Somos K, resultaba razonable pactar tal exigencia en proteccion de los

61 Este término fue definido en la clausula 1 de Definiciones e interpretacién asi: “significa, cualquier
persona, cualquier subordinada, filial o subsidiaria, directa o indirecta, de tal Persona y cualquier otra
Persona que directamente o a través de intermediarios Controla, o es Controlada, por o se encuentra bajo
el Control comun con tal persona.”
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intereses de todos, y, particularmente, de quienes no tenian control de la

administracion de la sociedad.

Empero, en el caso del acuerdo de accionistas objeto de analisis, se incurrié en
una contradiccién al establecer ese convenio. Primero se dijo que las “Actividades
Complementarias” Unicamente podrian “canalizarse” -el Tribunal entiende
contratarse- con sociedades donde tuvieran participacion todos los accionistas de
GIT Masivo, en forma exclusiva e integra, segun se indica expresamente. Pero a
renglén seguido establecieron que el accionista que quisiera desarrollar las
Actividades Complementarias debia presentar el negocio a la Junta Directiva para
gue esta decidiera si el mismo se celebraria y, en caso de ser autorizado, solo
podria adelantarse con la participacion de los otros Accionistas que hubiesen
manifestado interés en participar, es decir, con la sola autorizacion de la Junta
Directiva pueden llevarse a cabo Actividades Complementarias con accionistas de
la sociedad, y no necesariamente con sociedades donde todos ellos tuvieran
participacion; incluso, por uno solo de ellos, si ningun otro manifestaba su interés
de ser parte del negocio en concreto. Esta posibilidad, obviamente deja sin efecto
el pacto en relacion con sociedades integradas exclusiva e integramente por todos
los accionistas de GIT Masivo. Por lo demas nunca fue referido en el proceso que
una sociedad de este tipo existiese y que con ella se hubieran efectuado negocios
de cualquier clase, y si parece excesivo que los accionistas de GIT Masivo
tuvieran que constituir sociedades paralelas para llevar a cabo tales Actividades
Complementarias, que, en adicion, eran de variado tipo, como suministro de
insumos propios de la industria del transporte, o de capacitacion de personal o de
publicidad. Tampoco se percatd el Tribunal de que en la discusion de los términos
del acuerdo de accionistas hubiese surgido el plan de constituir esta sociedad o

siguiera se hubiera hecho mencion de la misma.

Asi las cosas, para el Tribunal dicha clausula imponia a los signantes del Acuerdo,
entre ellos Somos K, pero no solo a ella, una obligacion consistente en presentar
la oportunidad de negocio que fuera de su interés y correspondiera a la categoria
enlistada a la Junta Directiva de la sociedad (en donde entiende se encuentran

representados los demés accionistas®?) para que ésta decidiera si queria llevar o

62 Este entendimiento surge de la aplicacion del sistema de cuociente electoral para la elecciéon de los
miembros de este drgano, sistema de caracter imperativo segin disponen los articulos 197 y 436 del
Cédigo de Comercio, y respecto del cual la Superintendencia de Sociedades ha indicado lo siguiente: “ £/
referido sistema tiene como finalidad obtener que tales cuerpos colegiados estén conformados por
representantes de los diversos grupos o tendencias que existan en el seno de la asamblea general y asi
orientar los negocios de la sociedad, conforme al querer de la mayoria, en tal virtud, lo que la norma
pretende, es permitir la participacion de todos los accionistas a fin de que a través de las distintas
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no a cabo la transaccion. También imponia que tal negociacion debia adelantarse
con todos los accionistas que hubieran manifestado su interés en participar, es
decir, exigia a quien quisiera ser parte de la negociacién que debia informarlo al
interior de la Junta Directiva. No hubo referencia a ningan procedimiento que
deberia cumplirse para ello, ni de la forma en que los accionistas interesados
podrian unirse para este fin. Interpreta el Tribunal, entonces, que, en el caso de
los Negocios Complementarios, el interés de las partes era propender porgque los
mismos fueran del beneficio de todos los accionistas, pero permiti6 que se
pudieran hacer con uno o algunos de ellos con autorizacion de la Junta Directiva,
de manera tal que si resulta posible que tales actividades complementarias fueran
prestadas en condiciones distintas a las sefialadas en la parte inicial de la

clausula.

Ha sostenido la demandante que Somos K incumplié esta estipulacion del acuerdo
por haber prestado, directamente o por medio de sociedades a ella vinculadas, los
servicios a que se refieren las facturas 002 de SOMOS INVERSIONES Y
COMPANIA S.A.S. relativa a servicios de reestructuracion y planeacion GIT 15
afios; 623 de Somos K por reintegro de gastos de personal en mision; 024° de la
misma Somos K por concepto de reintegro de gastos de prevencién vial y 027 de
Transportes Tulum S.A.S. por concepto de servicio de transporte operativo,
aunque también sefialé que los servicios no fueron efectivamente prestados y que,
a pesar de eso, las facturas fueron pagadas por GIT Masivo, tema del que ya se

ocupd el Tribunal.

Por su parte, la demandada aleg6é que los servicios a los que se refieren esas
facturas fueron prestados efectivamente, trasladando de esta manera el Know
How de Somos K a GIT Masivo, y su contratacion contd con la previa aprobacion
de la Junta Directiva de la sociedad, como da cuenta el acta 169 correspondiente
a la reunion celebrada el 29 de enero de 2015. Sefialé también que la prestacion
de esos servicios y presentacion de esas facturas fue el mecanismo que la Junta
Directiva de la sociedad establecié para que Somos K recibiera la compensacion
pactada en el acuerdo de accionistas, para no afectar los recursos liquidos que
GIT Masivo recibié en diciembre de 2014 de parte de METRO CALI por una suma
aproximada de $9.000.000.000 como compensacion por el no reajuste a la tarifa al

usuario de los ultimos cinco (5) afios de vigencia del contrato celebrado con esa

planchas, se vean representadas todas las tendencias sociales.” (Oficio 220-17807 del 9 de diciembre de
2009).
63 En realidad, se trata de la factura 624 de Somos K.
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entidad. Igualmente, como ya vimos, sefialé que las facturas correspondientes al
cobro de servicios que se prestaron por Somos K o compafias vinculadas no

fueron pagadas por GIT Masivo.

En cuanto se refiere a la imputacion de incumplimiento de la clausula 13 del
Acuerdo por parte de Somos K por la presentacion de las facturas mencionadas,
lo primero que debe aclarar el Tribunal es que la factura 623 expedida por Somos
K el 13 de febrero de 2015%, segun se indica en el cuerpo de la misma y segin
fue explicado por el testigo Guillermo Martin Forero®, corresponde a un reembolso
de gastos.

Esto aparece consistente con el hecho de que en la misma no fue incluida suma
alguna por concepto de IVA, como corresponde hacer en el caso de prestacion de
servicios, y con los soportes que obran en el Anexo 2 de la informacion entregada
digitalmente por Somos K en la inspeccion judicial®®. En efecto, alli aparecen
sendos soportes de gastos efectuados por dicha sociedad, que segun se explico
por la demandada, fueron incurridos por los desplazamientos del personal de
Somos K a la ciudad de Cali en la época en que se estaba haciendo el analisis y
valoracion de la situacion de GIT Masivo. Por tal causa, dicha factura se encuentra
excluida del concepto de Actividades Complementarias regulado, y su expedicién
no puede constituir incumplimiento de lo pactado en la clausula 13 del acuerdo de

accionistas.

En lo que se refiere a las facturas 002 de SOMOS INVERSIONES Y COMPANIA
S.A.S. expedida el 13 de febrero de 2015 por concepto de reestructuracion y
planeacion GIT por la suma de $2.900.000.000, incluido IVA; 027 de Transportes
Tulum S.A.S. de la misma fecha por concepto de servicio de transporte operativo
por la suma de $1.358.000.000 (sin IVA); 030 de Transportes Tulum S.A.S.,

64 Obra en el CD que aparece en el folio 47 del Cuaderno No. 3.0 Pruebas, que contiene la informacién que
fue entregada digitalmente por Somos K en la diligencia de inspeccién judicial practicada en sus
instalaciones.

65 Lo que el senor Forero dijo en su declaracién fue lo siguiente: “DR. PAZ: Exactamente, pero es que
quiero especificar el concepto especifico. Hay una factura que es la 623 por un valor de $148.002.092 por
conceptos de reintegro de gastos de personal en mision. Diga si GIT Masivo realizo el pago de la factura y
cudl fue el personal en mision que se fue de Somos K a GIT Masivo a prestar esos servicios.

SR. FORERO: Doctor, recuerda que yo le comenté digamos hace un ratico a la doctora que me preguntaba
sobre la factura de SOMOS de personal en mision, esos $140 millones fue de personal de operacion, de
mantenimiento, unos cdlculos nuevos que se hicieron para poder liquidar esa factura a Somos K de $140
millones. Que se haya pagado, como le comento, efectivamente si se refiere a pago cruce via entidades
financieras no se hizo porque lo que se hizo fue un cruce de cuentas de esas facturas.

DR. PAZ: Muy bien.

DRA. RUGELES: Esta fue la factura para reembolsar los gastos de personal para el acompariamiento en

la operacion.
SR. FORERO: Correcto doctora.” (Destacado del Tribunal).

66 Tales soportes obra en el mismo que aparece en el folio 47 del Cuaderno No. 3.0 Pruebas.
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también del 13 de febrero de 2015, por concepto de asesoria afio 2015-2016 NIIF
por la suma de $422.634.989 (incluido IVA) y 624 de Somos K, de la misma fecha,
por concepto de reintegro de gastos de prevencion vial 2015 y 2016 por la suma
de $700.000.000 (sin IVA)*’, la conclusién del Tribunal es la misma, su
presentacion a cargo de GIT Masivo y la prestacion de los servicios a que ellas se
refieren tampoco constituye incumplimiento de la estipulacion consagrada en la
clausula 13 del acuerdo de accionistas, pero por otras razones que se explican a

continuacion.

En el punto 4 del acta 169 de Junta Directiva de GIT Masivo del 29 de enero de

2015% correspondiente a la reunién se acordé lo siguiente:

“4. LEGALIZACION DE LA COMPENSACION PARA Somos K EN LA RAZON
A LA CAPITALIZACION A VALOR NOMINAL.

De conformidad con lo aprobado en reunién extraordinaria de la asamblea
general de accionistas del 14 de noviembre de 2014, donde se ratificé que el
mejor mecanismo para la materializacion de la oferta era darle cumplimiento a
lo aprobado en la asamblea de accionistas del 13 de agosto de 2014 y que se
cita a continuacion:

“Considerando que los Estatutos de GIT MASIVO prohiben que la
capitalizacién se haga por un valor inferior al valor nominal de la acciéon hoy
de $10.000 Somos K acepta capitalizar la suma de $20.000 millones
suscribiéndolos a $10.000 por cada accion, siempre y cuando le sea
compensada econdmicamente la diferencia entre el valor nominal y el valor
intrinseco de la accién.”

Compensacion que tiene un valor de $ 5.070.343.200 y que debera ser
cancelada de conformidad con lo sefialado y aprobado en el Acta No. 29 de
reunidon extraordinaria de asamblea general de accionistas del 14 de
noviembre de 2014.

Por lo anterior, Somos K o una de sus filiales facturara a GIT MASIVO dicha
compensacion a través de una factura cuyo concepto sera el de “asesoria
técnica, financiera, legal y operativa” por un valor total de CINCO MIL
OCHOCIENTOS OCHENTA Y UN MILLONES QUINIENTOS NOVENTA' Y
OCHO MIL CIENTO DOCE PESOS ($5.881.598.112,00) MCTE, incluido el
impuesto al valor agregado IVA.

Asi mismo de conformidad con el mandato de la asamblea anteriormente
citado, se debera pagar el costo por concepto del Impuesto de Renta de
alrededor del 25% y CREE del 11% a favor de Somos K.

Tras una deliberacion, la Junta Directiva, en forma unanime aprueba el
informe de legalizacion de la compensacion y costos fiscales a favor de
Somos K en razén a la capitalizacion a valor nominal de la accion, e instruye

67 Aun cuando esta factura se expidié bajo ese concepto de reintegro de gastos, también se acredité la
existencia de un contrato de prestacion de servicios entre GIT Masivo en el curso de la inspeccion judicial
de Somos K (Obra en el CD que aparece en el folio 47 del Cuaderno No. 3.0 Pruebas, que contiene la
informacién que fue entregada digitalmente por Somos K en la diligencia de inspeccién judicial practicada
en sus instalaciones) y los demés soportes que se acompafaron dan cuenta de la prestacién de un servicio
por parte de Somos K.

68 Folios 117 y 118 del Cuaderno 3.4 Pruebas.
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al gerente de la compafiia para que proceda de conformidad con lo anunciado
en el presente punto del orden del dia, autorizandolo para recibir las facturas
expuestas. (...)".

Esta decision fue aprobada de manera unanime por los miembros de Junta
Directiva presentes en la reunion, entre ellos, el sefior Miguel Angel Mufioz,
representante legal de TRANSFUVALLE para la época. Aunque en el texto de esa
acta se hizo referencia a una sola factura, el testigo Guillermo Martin Forero
explicé durante el curso de su declaracion y al ser preguntado por las facturas
antes referidas, que, finalmente, esos servicios se representaron en varias

facturas:

“‘DR. PAZ: Voy a precisar un poquito mas la pregunta que hizo la doctora
Monica. Segun su explicacién entonces la expedicion de esas facturas lo era
para soportar un movimiento contable o realmente tenian un sustrato o un
servicio 0 una relacion causal o contractual que las soportara y le diera vida
y realidad a esas facturas.

SR. FORERO: Era un tema como lo comenté hace un rato para poder llegar
a lo acordado con el tema de la compensacién se expidieron esas facturas
buscando el mecanismo como lo dice en el acta se aprobd por junta
directiva de GIT Masivo que buscara un mecanismo que generara el menor
costo fiscal para GIT Masivo, y esas facturas se hacen con ese fin de poder
buscar ese mecanismo de compensacion entre el valor nominal y el valor
intrinseco de la accién en su momento.”

De lo anterior aparece claro que la presentacion de esas facturas fue
expresamente autorizada por la Junta Directiva, asi que lo demandado por la
clausula 13 se habria cumplido con esa decision. Es decir, los servicios de que
dan cuenta esas facturas no se prestaron a la sociedad sin conocimiento y
aguiescencia de la Junta Directiva de la compafiia, no se traté de acto oculto o
soterrado de la administracion que se hubiera advertido posteriormente, ni que se
hubiera ocultado para evitar la posibilidad de participacion de los otros accionistas

de la compafiia.

No esta demas reiterar que la aprobacion de la Junta Directiva para la
presentacion de esas facturas no comprende Unicamente la autorizacion para que
se prestaran los servicios a que ellas se refieren por parte de Somos K, sino que,
como ya se explicd, también constituyé la definicion por parte de la Junta Directiva
del mecanismo para devolver a dicha sociedad el valor de la compensacion
pactada en el acuerdo de accionistas y aprobada tanto por la Asamblea General
de Accionistas como por la Junta Directiva de GIT Masivo, que, también como ya

se dijo nunca fue girada en dinero a dicha sociedad.
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Asi las cosas, y al no haberse probado la transgresion de Somos K a lo previsto
en la clausula 13, el Tribunal negara la pretensiéon 3.5. de la demanda y su

consecuencial 3.6. del mismo escrito.

6.- Conclusién

Siguese de cuanto queda expuesto que las excepciones que han resultado
probadas tienen la virtualidad de enervar la totalidad de las pretensiones de la
demanda, por lo cual, por sustraccion de materia, resulta innecesario entrar a
realizar un pronunciamiento sobre los demas medios de defensa planteados por la

demandada.

VIl. COSTAS

Teniendo en cuenta que las pretensiones de la demanda no prosperan y que
varias de las excepciones propuestas se han encontrado probadas, el Tribunal,
con fundamento en el numeral 1° del articulo 365 del Codigo General del Proceso,
condenard a la parte demandante a pagar el 100% de las costas del proceso y de
las agencias en derecho, estas Uultimas por un valor de $150.000.000
determinadas de acuerdo con los parametros establecidos por el Consejo Superior
de la Judicatura en el Acuerdo PSAA16-10554 del 5 de agosto de 2016, conforme

a la siguiente liquidacion:

Concepto Valor
Total honorarios y gastos (incluido IVA) $1.335.180.000
Agencias en derecho $ 150.000.000
Total costas mas agencias en derecho $1.485.180.000

No obstante lo anterior y en atencién a que para la parte convocada se expidi6 la
certificacion de que trata el inciso segundo del articulo 27 de la Ley 1563 de 2012,
en el evento en que el 50% de los honorarios y gastos del proceso ya le hayan
sido pagados, se descontara de la suma anterior, el valor correspondiente a lo que

haya recibido.

VIIl.  SOBRE EL JURAMENTO ESTIMATORIO

En el escrito de contestacion a la reforma de la demanda, la parte convocada

objet6 el juramento estimatorio y solicito que se apliquen las sanciones
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establecidas en el articulo 206 del Cédigo General del Proceso. Dichas sanciones,

como bien se sabe, operan en dos circunstancias particulares, a saber:

La primera, prevista en el inciso cuarto de la norma, cuando se accede a las
pretensiones de la demanda, pero la condena impuesta al demandado resulta ser
inferior en un 50% a la cifra incorporada en el juramento estimatorio, evento en el
cual a la parte demandante se le impone una sancion equivalente al 10% de la

diferencia entre lo estimado y lo probado;

La segunda, prevista en el paragrafo de la disposicidn, opera si las suplicas de la
demanda son denegadas por falta de demostracion de los perjuicios cuya
reparacion se pretendia, evento en el cual la sanciéon que se le debe imponer al
demandante corresponde al 5% del valor pretendido en la demanda cuyas
pretensiones fueron denegadas.

De lo anterior se sigue que no siempre que se deniegan las pretensiones de la
demanda se debe imponer la sancién contemplada en el paragrafo del articulo 206
del Codigo General del Proceso, toda vez que, como se vio, esta solamente opera
cuando la causa exclusiva por la cual las pretensiones no alcanzan prosperidad es
la falta de demostracion de los perjuicios a cuya reparacion aspiraba el
demandante, de manera que cuando las suplicas son denegadas por cualquier

otra razdn, la sancion no esta llamada a operar.

En el presente caso, como se explica con suficiencia en las motivaciones y
fundamentos de este laudo arbitral, las pretensiones de la demanda son
denegadas por la ausencia del incumplimiento contractual que se le achacé a la
parte demandada, por lo cual no resulta procedente la aplicacién de la sancion

prevista en el citado articulo 206 del Caodigo General del Proceso.

IX. PARTE RESOLUTIVA

En mérito de las consideraciones que anteceden, el Tribunal de Arbitraje integrado
para resolver las controversias surgidas entre TRANSPORTES FUTURO DEL
VALLE S.A., por una parte, y SISTEMAS OPERATIVOS MOVILES S.A., por la
otra, administrando justicia, por habilitacion de las partes, en nombre de la

Republica de Colombia y por autoridad de la ley,
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RESUELVE

PRIMERO: Declarar no probada la excepcion denominada “Jurisdiccion - La

Clausula Arbitral esta circunscrita a la comprendida en el Acuerdo de Accionistas”.

SEGUNDO: Declarar no probada la objecién por error grave formulada por la parte

convocada respecto del dictamen pericial rendido por Yobanni Alfonso Tapias.

TERCERO: Declarar probadas las excepciones denominadas “El acuerdo de
accionistas ha sido cumplido por parte de Somos K”, “No concurren los elementos
de responsabilidad civil contractual en cabeza de Somos K”, “Improcedencia de
hacer efectiva la clausula penal contenida en la clausula 19.5 del acuerdo de
accionistas debido al cumplimiento de las obligaciones principales por parte de
Somos K”, “Improcedencia del ejercicio de una “posicién dominante” por parte de
Somos K”, “Inexistencia de un abuso del derecho por parte de Somos K7,
“Improcedencia de la falta al deber de lealtad por parte de Somos K”, y “La
actuacion de Transfuvalle constituye una actuacién contraria al principio “venire

contra factum propium non valet”

CUARTO: Negar, en consecuencia, las pretensiones de la demanda.

QUINTO: Condenar a TRANSPORTES FUTURO DEL VALLE S.A. a pagar a
SISTEMAS OPERATIVOS MOVILES S.A. la suma de $1.485.180.000 por

concepto de costas y agencias en derecho.

SEXTO: Ordenar la expedicién de copias auténticas de este laudo con destino a

cada una de las partes.

SEPTIMO: Ordenar la devolucion del expediente al Centro de Conciliacion,
Arbitraje y Amigable Composicion de la Camara de Comercio de Cali.

Esta providencia queda notificada en estrados.

ANTONIO PABON SANTANDER
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