Resolucion No.000046

“Por la cual se declara el incumplimiento parcial y multa del Contrato de Concesion
Portuaria No. 3-0035 de 2007 suscrito con la Sociedad Portuaria del Caribe S.A. NIT.
802.009.105 - 5”.

EL JEFE DE LA OFICINA ASESORA JURIDICA DE LA CORPORACION AUTONOMA
REGIONAL DEL RIO GRANDE DE LA MAGDALENA - CORMAGDALENA

En ejercicio de sus facultades legales y estatutarias, en especial las conferidas en la Ley
80 de 1993, Ley 1150 de 2007, Ley 1474 de 2011, Ley 1437 de 2011, Decreto 1082 de
2015, Resolucion 217 de 2007, Resolucién 00215 de 2017, Resolucion No. 00334 del
2019y

CONSIDERANDO
l. MPETENCIA

Que el articulo 3° de la Ley 80 de 1993, establece como fines de la contratacién Estatal, los
siguientes: "(...) Los servidores publicos tendran en consideracion que al celebrar contratos
y con la ejecucién de los mismos, las entidades buscan el cumplimiento de los fines
estatales, la continua y eficiente prestacion de los servicios publicos y la efectividad de los
derechos e intereses de los administrados que colaboran con ellas en la consecucion de
dichos fines (...)".

Que en concordancia con lo anterior, los numerales 1° y 2° del articulo 4° de la Ley 80 de
1993, establecen ,respectivamente, lo siguiente: “(...) Para la consecucion de los fines de
que trata el articulo anterior, las entidades estatales: 1°: Exigiran del contratista la ejecucién
idonea y oportuna del objeto contratado. Igual exigencia podra hacerse al garante, 2°:
Adelantaran las gestiones necesarias para el reconocimiento y cobro de las sanciones
pecuniarias y garantias a que hubiere lugar (...)"

Que la Seccidn Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado,
en sentencia del 1 de febrero de 2018, sobre la naturaleza y alcance de la multa, ha
sefalado: "la multa como herramienta conminatoria emana entonces cuando su propésito
se centra en apremiar o constrefiir al deudor de la prestacion pactada y asi se deja sentado
expresamente en el texto obligacional; en defecto, el silencio sobre su rol hara prevalecer

el caracter resarcitorio de la pena”.!

Que el numeral 2° del articulo 5° de la Ley 80 de 1993, establece, que para la realizacion
de los fines de la contratacion estatal, los contratistas, entre otros derechos y deberes,
tendran el siguiente: "Colaboraran con las entidades contratantes en lo que sea necesario
para que el objeto contratado se cumpla y que éste sea de la mejor calidad; acataran las
ordenes que durante el desarrollo del contrato ellas las impartan y, de manera general,
obraran con lealtad y buena fe en las distintas etapas contractuales, evitando las dilaciones
y en trabamientos que pueden presentarse".

Que el articulo 23 de la Ley 80 de 1993, en relacion con los principios que rigen las
actuaciones contractuales de las entidades estatales, dispone que: "Las actuaciones de
guienes intervengan en la contratacion estatal se desarrollaran con arreglo a los principios
de transparencia, economia y responsabilidad y de conformidad con los postulados que
rigen la funcién administrativa. Igualmente, se aplicardn en las mismas, las normas que
regulan la conducta de los servidores publicos, las reglas de interpretacion de la

LVer Auto del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién A, 16 de
agosto de 2012, exp. 39.702, C.P. Hernan Andrade Rincon.
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contratacion, los principios generales del Derecho y los particulares del Derecho
Administrativo".

Que el numeral 1° del articulo 26 de la Ley 80 de 1993, determina en virtud del principio de
responsabilidad, que los servidores publicos, estan obligados, entre otros, a "(...) buscar el
cumplimiento de los fines de la contratacion, a vigilar la correcta ejecucion del objeto
contratado y a proteger los derechos de la entidad, del contratista y de los terceros que
puedan verse afectados por la ejecucion del contrato”.

Que en concordancia con lo anterior, los incisos 1°, 2° y 3° del articulo 40 de la Ley 80 de
1993, establecen: "(...) Las estipulaciones de los contratos seran las que, de acuerdo con
las normas civiles, comerciales y las previstas en esta Ley, correspondan a su esencia y
naturaleza. (...) Las entidades podréan celebrar los contratos y acuerdos que permitan la
autonomia de la voluntad y requieran el cumplimiento de los fines estatales. (...) En los
contratos que celebren las entidades estatales podran incluirse las modalidades,
condiciones y, en general, las clausulas o estipulaciones que las partes consideren
necesarias y convenientes, siempre que no sean contrarias a la Constitucion, la ley, el orden
publico y a los principios y finalidades de esta Ley y a los de la buena administracién {(...)".

Que el articulo 3° de la Ley 489 de 1998, establece los principios de la funcion
administrativa, sefialando que "(...) La funcion administrativa se desarrollara conforme a los
principios constitucionales, en particular los atinentes a la buena fe, igualdad, moralidad,
celeridad, economia, imparcialidad, eficacia, eficiencia, participacion, publicidad,
responsabilidad y transparencia. Los principios anteriores se aplicaran, igualmente, en la
prestaciéon de servicios publicos, en cuanto fueren compatibles con su naturaleza y régimen

()

La Resolucién No. 00334 del 31 de octubre de 2019, por medio de la cual, el Director
Ejecutivo de la Corporacion Auténoma Regional del Rio Grande de la Magdalena —
CORMAGDALENA-, delega en el Jefe de la Oficina Juridica lo siguiente “...ARTICULO
PRIMERO: DELEGAR en el (la) jefe de la Oficina Asesora Juridica de la Corporacion
Auténoma Regional del Rio Grande de la Magdalena — CORMAGDALENA, la realizacién
del tramite de todos los procedimientos administrativos sancionatorios de declaracion de
incumplimiento de contratos o convenios, de que trata el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011
o de la norma que lo derogué o sustituye y de los sefialados en el Acuerdo No. 199 de 2017
de la Junta Directiva de Cormagdalena “Por la cual se dictan disposiciones tendientes a
establecer las condiciones para el uso y goce de los bienes de uso publico ubicados en la
jurisdiccion de la Corporacion Autébnoma Regional del Rio de la Magdalena -
CORMAGDALENA, asi como la infraestructura de su propiedad o a su cargo.”, los cuales
se tramitan en el capitulo Il Procedimiento Administrativo Sancionatorio de la Ley 1437 de
2011 (CPACA) o la norma que lo derogue o sustituye. PARAGRAFO PRIMERO: De igual
forma se delega en el (la) Jefe de la Oficina Asesora Juridica la realizacion del tramite de
los procedimientos administrativos de declaratoria de siniestros pre contractuales,
contractuales o convenios, los cuales se tramitardn por el procedimiento del Titulo IlI
Capitulo | Procedimientos Administrativo General de la Ley 1437 de 2011 (CPACA) o la
norma que lo derogue o sustituye. PARAGRAFO SEGUNDO: En igual sentido delegar en
el (la) Jefe de la Oficina Asesora Juridica, resolver los recursos de reposicion que se
interpongan contra los actos administrativos que declaren incumplimientos, impongan
multas, sanciones o declaren siniestros contractuales, convenios o pre contractuales...”.

I ANTECEDENTES CONTRACTUALES.

2.1. La SOCIEDAD PORTUARIA DEL CARIBE S.A., (en adelante el CONCESIONARIO)
radico solicitud de Concesion Portuaria el dia 07 de abril de 1999.

2.2. Mediante Resolucion de aprobacion No. 055 del 20 de marzo de 2007 se
establecieron las condiciones bajo las cuales se otorgaria una concesion portuaria
al CONCESIONARIO.




COBNATDOLEND

2.3. El 23 de agosto de 2007 se suscribi6 el Contrato de Concesién Portuaria No. 3-0035
de 2007, entre Cormagdalena y el CONCESIONARIO (en adelante “el Contrato de
Concesioén”), cuyo objeto corresponde a “a entrega a LA SOCIEDAD
CONCESIONARIA del uso, goce y explotacibn de zonas de uso publico
pertenecientes a la Nacion por el tiempo de ejecucién estipulado y para que sean
destinadas al servicio establecido en la solicitud a cambio de la contraprestacion
establecida en la Clausula Décima de este contrato.”

2.4. El 26 de diciembre de 2007 se suscribié entre las sefaladas partes el Acta de
Entrega de bienes de uso publico a el CONCESIONARIO.

Il. HECHOS SUSCEPTIBLES DEL PRESUNTO INCUMPLIMIENTO PARCIAL
DE LA BLIGACIONES Y MULTA DEL NTRATO DE NCESION
PORTUARIA No. 3- DE_ 2007 RIT N LA IEDAD
PORTUARIA DEL CARIBE S.A.. NIT. 802.009.105 = 5.

Mediante los oficios No. CGD -247-RLJ de fecha 1 de febrero de 2021, radicado en la
Oficina Asesora Juridica de Cormagdalena a través de la comunicacién interna No. Cl-
SGC-202101000217 de fecha 11 de febrero de 2021, y oficio Cll — 288 — RL, y radicado en
la Oficina Asesora Juridica de Cormagdalena a través de la comunicacion interna No. Cl-
SGC-202101000378 de fecha 4 de marzo de 2021, se solicito por parte de la Interventoria
del Contrato (CONSORCIO INCOPLAN — INGEPROYECT 2020), la apertura de un
Procedimiento Administrativo Sancionatorio, en contra de la SOCIEDAD PORTUARIA DEL
CARIBE S.A., NIT. 802.009.105 - 5, por el Presunto Incumplimiento con fines de multa de
las Obligaciones del contrato de Concesion Portuaria No. 3-0035 de 2007 (en adelante
Contrato de Concesién).

3.1. HECHOS QUE GENERAN EL PRESUNTO INCUMPLIMIENTO RESPECTO A LA
OBLIGACION DE PRESENTAR LA FASE Il DEL PLAN DE INVERSIONES.

a) El plan de Inversiones inicialmente fue aprobado mediante Resolucion No.137 del 16
de mayo de 2011, en cumplimiento de lo establecido en la Clausula Décima Cuarta del
Contrato de Concesion. Con base en la resolucion antes citada, se estipuli el Plan de
Inversiones en su articulo Primero en dos fases, en los siguientes términos:

ITEM | DESCRIPCION [ wr. TOTAL
| FASE | ADECUACION DEL TERRENO

1 Relleno con material de dragado (116.071m2)
Dique perimetral y proteccién en roca 2.280.690.000
Relleno patios de almacenamiento 3.429.250.000
Conformacién del terreno 2.373.250.000
Il CONTRUCCION DE INFRAESTRCUTURA Y SUPERESTRUCTURA PORTUARIA
Adecuacion del terreno (Minimo 12.769m?2)
Via acceso al terminal portuario (Minimo 100 m)
Area de almacenamiento de 90.000m2 con capacidad de almacenamiento de 300.00Ton
Bascula camionera digital con capacidad de 60Ton de pesaje automatico y registro
automatico a sistema
Zona de talleres, almacén, mantenimiento en un area de 300m?2
Zona de oficinas en un area de 700m? para la atencion de clientes, oficina portuaria, de
seguridad, operaciones y administrativo
Garita de seguridad para ingreso y salida
Sistema de seguridad con camaras fijas y domos necesarios para la supervision general
del area al igual que el sistema de control de acceso para habilitar la ...
Equipos para operaciones con carbén
Construccion de dos muelles marginales cimentados sobre pilotes

Total 8.083.190.000
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b) El Plan de inversiones presentado por el CONCESIONARIO mediante comunicacion
radicada el 3 de mayo de 2011 en CORMAGDALENA, se dividi6 en dos fases: Fase |I.
Adecuacion del Terreno y Fase Il. Construccion de la Infraestructura y Superestructura
Portuaria. En dicha Resolucién de aprobacién? se puede observar que no se
especificaron valores para la Fase Il.

2 CORMAGDALENA. Resolucion No.137 del 16 de mayo de 2011.
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c) Para tal efecto, el Paragrafo Primero del Articulo Primero de la Resolucion No.137 del
16 de mayo de 2011, en relacién con la fase Il indico:

‘PARAGRAFO PRIMERO: Las inversiones correspondientes a las actividades
de la FASE 2, seran establecidas en un acto administrativo posterior. Para tal
efecto, el Concesionario deberd aportar la informacion que se relaciona a
continuaciéon en medio fisico y digital dentro de los seis (6) meses siguientes
a la terminacién de las obras de la primera etapa, de conformidad con el
cronograma de obras del Articulo Tercero de esta Resolucién o con la fecha de
terminacion real de obras, para lo cual se entendera que el plazo establecido se
contara a partir de la fecha que se dé primero de las dos relacionadas.

e Memorias de calculo

e Planos de detalle de construccion

e Cantidades de obray presupuesto detallado

e Especificaciones técnicas de construcciéon” (Negrilla fuera de texto)

d) En relacién con el plazo establecido para la ejecucién del Plan de Inversiones, el
Articulo Tercero de la Resolucion 137 del 16 de mayo de 2011, indic6: “Las inversiones
aprobadas en virtud de esta resolucion, se ejecutaran dentro de un periodo de tiempo
de 26 meses contados a partir del 1 de junio de 2011, de conformidad con el siguiente
cronograma de ejecucion:

2011 2012 013
Jon]JulJAga[Sep [OctNov{Dic {Ene freh [Mar{AbriMoy[ Jun[ui}AgolSep [Oct|NowiDic | Ene |Feb Marlatt |May | Jun) v

NOMBRE DE LA TAREA

ETAPA 1: Adecuacion del terreno
RELLENO CON MATERIAL OF DRAGADO (116071 M2}
Insialociones pravisionoles (Campamenia)
Conformacion dique pesimetrol y praleccion en Roco
Colacacian delrellena 0 +0,50 m

Colocacian delretlena compaciada a +0,3¢ m
Mejoramienta de suelos-Sabrecarga Na. |
Mejoramienta de suelos-sabrecarga Na. 2
Inskrumentacian

Esludios de evaluocion del teleno |

o padiacka il wlad ailve

e) Posteriormente y mediante la Resolucion No. 226 del 10 de julio de 2014,
CORMAGDALENA, ajust6 el cronograma de inversiones establecido en los articulos
primero y tercero de la Resolucion 137 del 16 de mayo de 2011, en los siguientes
términos, previa solicitud del Concesionario (comunicacién radicada en
CORMAGDALENA con el No. 2014302170 el 13 de junio de 2014):

ARTICULO PRIMERO._ COMPROMISOS DE INVERSION: Trasladar la obligacion de
ejecutar el relleno de CINCUENTA Y TRES MIL QUINIENTOS SETENTA Y UN METROS
CUADRADOS (53.571 M2) previstos en la ETAPA 1 del proyecto, para ser realizados en
la ETAPA 2. En razén de lo anterior, el concesionario ejecutard durante la segunda
etapa del proyecto, un relleno sobre un drea de 66.340 m2 con el fin de habilitar
128.840 m2, de conformidad con las obligaciones contractuales establecidas en el
numeral 7,2 de la Clausula Séptima del contrato. ”

f)  Asi mismo, mediante el articulo Tercero sefial6 la resolucién en comento que:

ARTICULO TERCERO: Para efectos del cumplimiento de lo establecido en el Paragrafo
Primero del Articulo Primero de la Resolucién No. 137 del 16 de mayo de 2011, el plazo
estipulado finaliza el 31 de enero de 2015. Pl

g) Teniendo en cuenta lo sefialado hasta el momento, el nuevo cronograma del plan de
inversiones quedo de la siguiente manera:
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011 012 2013 2014 2015
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RELLENO CON MATERIAL DE DRAGADO 1 l I ! I l

Revision disedlo etapa 1 - Exploracion y analisis material de
dragado {Royal Haskoning)

Estudios y exploracion material de préstamo {Canteras)
licitacion obras (Revision diseno - Preparacion de pliegos,
contratos, polizas)

Instalaciones provisionales (campamento)

(onformacion dique perimetral y proteccion en roca

(olocacion del relleno a +0.50

Colocacion relleno compactado a .30

(olocacidn relleno compactado a +1.30

ntacion (Platinas de control)

Estudios de evaluacion del relleno
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Memorias de calculo

planos de detalle de construccion

(antidades de obra y presupuesto detallado

Especificaciones técaicas de construccion

h) De conformidad con el cronograma de obras de la Resolucion No. 226 del 10 de julio
de 2014, los plazos establecidos fueron los siguientes: (i) Las obras correspondientes
a la Fase | deberén finalizar a més tardar el 31 julio de 2014 (ii) El Plan de Inversion
correspondiente a la Fase Il deberia presentarse a mas tardar el 31 de enero de 2015.

i) Posteriormente a través de la Resoluciéon No. 424 del 12 de diciembre de 2014, se
modific6 el cronograma de inversiones establecido en el Articulo Primero de la
Resolucion No. 226 del 10 de julio de 2014 y se resolvio prorrogar por seis (6) meses
mas, esto es hasta 31 de julio de 2015, el plazo otorgado al CONCESIONARIO, para
la correspondiente entrega del Plan de Inversiones correspondientes a la Fase Il del
Contrato de Concesion, previa solicitud del Concesionario (comunicacion radicada en
CORMAGDALENA el 14 de noviembre de 2014).

j) Por su parte, mediante la Resolucion No. 119 del 16 de abril de 2015, se prorrogé
nuevamente el plazo otorgado al CONCESIONARIO para entregar el Plan de
Inversiones correspondiente a la Fase Il, hasta el 31 de julio de 2016, previa solicitud
del Concesionario (comunicacion radicada en CORMAGDALENA con el No.
2015301089 el 9 de abril de 2015).

k) Tiempo después, por medio de la Resolucion No. 216 del 27 de julio de 2016,
CORMAGDALENA, modificd nuevamente el plazo otorgado al CONCESIONARIO para
la entrega del Plan de Inversiones correspondiente a la Fase Il, hasta el 31 de julio de
2018, previa solicitud del Concesionario (comunicacion radicada en CORMAGDALENA
con el No. 2016303019 el 19 de julio de 2016).

[) Mediante Resolucién No. 241 del 05 de septiembre de 2018, se procedieron a realizar
las siguientes modificaciones al término sefialado en el Articulo Primero de la
Resolucion No. 216 del 27 de julio de 2016, previa solicitud del Concesionario
(comunicaciones radicadas en CORMAGDALENA con los Nos. 201802000911 de
fecha 8 de marzo de 2018, y 201802001365 de fecha 13 de abril de 2018).
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ARTICULO PRIMERO: APROBAR la ampliacién de la solicitud de prérroga de dos
(2) anos al término sefalado en el Articulo Primero de la Resolucién No. 216 del 27
de julio de 2016, plazo que se contara a partir de la fecha de ejecutoria de la
presente resolucion, para que la Sociedad Portuaria del Caribe S.A., cumpla con la
obligacion de presentacion del plan de inversiones de la FASE 2 del contrato de
concesion portuaria No. 3-0035-2007, de conformidad con lo expuesto en la parte
motiva de la presente resolucion, de acuerdo con la parte considerativa del presente
acto administrativo.

PARAGRAFO: La Sociedad Portuaria del Caribe S.A., debera presentar ante
CORMAGDALENA al cumplirse un (1) afio de la ejecutoria de la presente
resolucidn, un informe anual de avances del plan de inversiones de la FASE 2 del
proyecto el cual debera contener como minimo:

a.- Informe sobre estado de definiciones y/o adopciones y/o reglamentaciones de
la autoridad ambiental competente en relacién con las posibles limitaciones
ambientales del proyecto por trazado RAMSAR.

b.- Informe sobre estado de definiciones y/o adopciones y/o reglamentaciones del
Distrito de Barranquilla del Plan de Ordenamiento Territorial en relacion con la
infraestructura vial en el area de desarrollo del proyecto portuario del concesionario.

c.- Informe de estado de avance de los disefios e infraestructura portuaria de la
FASE 2 del contrato de concesion portuaria, a partir del estudio del INVIAS, para el
mejoramiento de la infraestructura y navegacién del canal de acceso al Puerto de
Barranquilla, incluyendo planos, memorias de calculo, especificaciones técnicas.

El incumplimiento del concesionario en la presentacién del informe de avances
anual que verifique la continuidad de las razones que dieron lugar a la ampliacién
de la prérroga, dara lugar a la revocatoria de la prérroga otorgada una vez se
cumpla la condicién del plazo de un (1) afio sefialado con anterioridad.

Al vencimiento del plazo otorgado en la presente resolucién, el concesionario
debera presentar el plan de inversiones de la FASE 2 del contrato de concesion
portuaria No. No. 3-0035-2007. ”

m) En atencién a lo establecido en la Resolucién No. 241 del 2018, se desprende dos
obligaciones para el CONCESIONARIO, las cuales son:

a. Presentar los informes relacionados en el Paragrafo del Articulo Primero de
la Resolucion No. 241 del 2018, a mas tardar el 05 de septiembre de 2019.

b. Presentar el Plan de Inversiones correspondiente a la fase Il, a mas tardar
el 5 de septiembre de 2020.

n) Teniendo en cuenta lo sefialado respecto a la Resolucién No. 241 del 2018, el plazo
otorgado al CONCESIONARIO por CORMAGDALENA para que presentara el Plan de
Inversiones correspondientes a la Fase Il del Contrato de Concesion, finalizo el pasado
5 de septiembre de 2020.

V. GARANTIA UNICA DE CUMPLIMIENTO.

La Sociedad Portuaria del Caribe S.A., NIT. 802.009.105 — 5, alleg6 la pdliza de
cumplimiento No. 16019 -1, expedida por BERKLEY INTERNATIONAL SEGUROS
COLOMBIA S.A., que ampara el cumplimiento del citado contrato.

Que dando cumplimiento al articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, se surtio la etapa de citacion
a audiencia mediante oficios de citacion No. CE-OAJ-202103001138 del 9 de abril de 2021,
enviado al Concesionario y No. CE-OAJ-202103001137 del 9 de abril de 2021 enviado a la
compafiia garante BERKLEY INTERNATIONAL SEGUROS COLOMBIA S.A., con la
finalidad que comparecieran a audiencia de que trata el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011,
prevista para el dia 23 de abril de 2021 a las 10:00 A.M.

V. CONSIDERACIONES PARA DECIDIR
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En desarrollo de la presente actuacion administrativa, se respetd el derecho al debido
proceso que le asiste tanto a la SOCIEDAD PORTUARIA DEL CARIBE S.A., como a su
garante Compafiia BERKLEY INTERNATIONAL SEGUROS COLOMBIA S.A, quienes
fueron vinculados en legal forma al tramite, en cumplimiento de los articulos 17 de la Ley
1150 de 2007, 86 de la Ley 1474 de 2011 y demés normas concordantes, asi:

El articulo 17 de la Ley 1150 de 2007, indica que: “(...) Del derecho al debido proceso. El
debido proceso sera un principio rector en materia sancionatoria de las actuaciones
contractuales. En desarrollo de lo anterior y del deber de control y vigilancia sobre los
contratos que corresponde a las entidades sometidas al Estatuto General de Contratacion
de la Administracién Publica, tendran la facultad de imponer las multas que hayan sido
pactadas con el objeto de conminar al contratista a cumplir con sus obligaciones. Esta
decision debera estar precedida de audiencia del afectado que deberd tener un
procedimiento minimo que garantice el derecho al debido proceso del contratista y procede
s6lo mientras se halle pendiente la ejecucién de las obligaciones a cargo del contratista.
Asi mismo podran declarar el incumplimiento con el propdsito de hacer efectiva la clausula
penal pecuniaria incluida en el contrato (...)".

De igual manera, el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, establece que: “Las entidades
sometidas al Estatuto General de la Contrataciéon de la Administracién Publica, podran
declarar el incumplimiento, cuantificando los perjuicios del mismo, imponer las multas y
sanciones pactadas en el contrato, y hacer efectiva la clausula penal (...).”

Aunado a lo expuesto, de conformidad con lo establecido en el articulo 17 de la Ley 1150
de 2007 y el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, se procedi6 a citar por parte del Jefe de la
Oficina Asesora Juridica al representante legal de la SOCIEDAD PORTUARIA DEL
CARIBE S.A., asi como a la Compafia Aseguradora BERKLEY INTERNATIONAL
SEGUROS COLOMBIA S.A., con la finalidad que tanto Contratista como la Compafiia
Aseguradora durante el desarrollo de la audiencia, ejercieran su derecho a la defensa y
contradiccién, pudieran rendir las explicaciones del caso, aportaran pruebas y
controvirtieran las presentadas por la Entidad en relacién con los hechos expresados
mediante los oficios de citacion No. CE-OAJ-202103001138 del 9 de abril de 2021, enviado
al Concesionario y No. CE-OAJ-202103001137 del 9 de abril de 2021 enviado a la
compafiia Garante, con ocasidn del Presunto Incumplimiento parcial con fines de multa de
las Obligaciones del Contrato de Concesién Portuaria No. 3-0035 de 2007.

En este orden de ideas, la CORPORACION AUTONOMA REGIONAL DEL RiO GRANDE
DE LA MAGDALENA - CORMAGDALENA, una vez iniciado el Procedimiento Administrativo
Sancionatorio a la SOCIEDAD PORTUARIA en virtud del Contrato de Concesion Portuaria
No. Portuaria No. 3-0035 de 2007, se acogi6 a lo consagrado en el articulo 86 de la Ley
1474 de 2011, y efectia el andlisis que a continuacién se presenta, para lo cual se
establecera el marco juridico para adoptar la decision (5.1); los hechos probados y la
relaciébn probatoria obrante dentro del expediente (5.2); el caso en concreto; y (5.3)
consideraciones finales.

5.1. EL MARCO JURIDICO

Previo a valorar los aspectos especificos del caso que nos ocupa, esta Oficina Asesora
Juridica atendiendo a la naturaleza del Procedimiento Administrativo Sancionatorio
solicitado e iniciado, tratdndose de un presunto incumplimiento parcial de las Obligaciones
y multa del Contrato de Concesion, estima necesaria traer a colacion algunas apreciaciones
respecto de: la naturaleza juridica de las multas contractuales (5.1.1); y la funcién de la
interventoria en los contratos estatales (5.1.2).

5.1.1. Naturaleza juridica de la multa

Asi las cosas, previo a valorar los aspectos especificos del caso que nos ocupa, esta oficina
atendiendo a la naturaleza del Procedimiento Administrativo Sancionatorio solicitado e

7




)

CORNADDALENA

nergla de un rfo que impulsa

iniciado, tratdndose de un presunto incumplimiento parcial, estima necesaria traer a
colacién algunos pronunciamientos que sobre este particular ha manifestado el Consejo de
Estado.

En este sentido, sobre la naturaleza de las multas en la contratacion estatal, la alta
Corporacion ha sostenido lo siguiente:

“Asi entonces, queda claro que la multa, a diferencia de la clausula penal con
naturaleza resarcitoria 0 compensatoria, tiene una naturaleza conminatoria o de
apremio dirigida a actuar en forma compulsiva sobre el contratista obligado para
constreiiirlo al cabal cumplimiento de sus deberes contractuales, por tanto, cuando
ese caracter se le atribuye, la clausula penal - multa - conlleva también una funcion
sancionatoria.

En cuanto a los efectos y el alcance de las multas, ha de sefialarse que debido a
gue se considera como un medio de apremio, puede, de acuerdo con lo previsto
en los articulos 1594 y 1600 del Cddigo Civil, acumularse tanto al cumplimiento de
la obligacion principal, como al cobro de indemnizacién de perjuicios, siempre que”
las partes asi lo hayan estipulado.®

En otro pronunciamiento més reciente, el maximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo
se pronuncio respecto de la funcién de la multa contractual en los siguientes términos:

“Ahora bien, en materia de contratacion estatal, la doctrina ha sostenido que el
objeto primordial de las multas, como expresién del poder de control y direccién de
Estado en la ejecucion del negocio "es actuar en forma compulsiva sobre este para
constrefiido al mas exacto cumplimiento de sus obligaciones'.*

A su turno, el Consejo de Estado, a propésito de su diferencia con la funcién
resarcitoria -encaminada a reparar las consecuencias de la inejecucién- o
indemnizatoria que puede entrafiar la sancion inmersa en la clausula penal
pecuniaria propiamente, de manera reiterada ha destacado que la multa "se define
como aquella sancién pecuniaria de la cual puede hacer uso la administracion (...)
con el objeto de constrefiir o apremiar al contratista al cumplimiento de sus
obligaciones, una vez se verifique el acaecimiento de incumplimientos parciales en
vigencia del plazo contractual'.®

Semejante ha sido el entendimiento dispensado por esta Subseccion frente a la
figura de las multas al sostener que "tienen naturaleza conminatoria —

sancionatoria y no indemnizatoria'®”.”

En esta misma linea jurisprudencial, la misma Corporacion ha reiterado sus
pronunciamientos, a saber:

“A su turno, el Consejo de Estado, a propésito de su diferencia con la funcién
resarcitoria -encaminada a reparar las consecuencias de la inejecucién- o
indemnizatoria que puede entrafiar la sancién inmersa en la clausula penal
pecuniaria propiamente, de manera reiterada ha destacado que la multa “se define

3 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA — SUBSECCION A. C.P. Dr. Hernan Andrade
Rincdn. Bogota D.C., dieciséis (16) de agosto de 2012. Radicacién numero: 25000-23-26-000-2005-00021-01(39702).

4 BERCAITZ, Miguel Angel. Teoria General de los Contratos Administrativos, Segunda edicién, Buenos Aires, Edit. Depalma, 1980. P4gina
415

5 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion C, sentencia del 10 de septiembre de 2014, Exp. 28875, C.P. Jaime Orlando Santofimio
Gamboa.

6 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Sentencia de 12 de febrero de 2015. C.P. Carlos Alberto
Zambrano Barrera. Radicacion interna 28.278

7 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Sentencia de 1 de febrero de 2018. C.P.: Marta Nubia
Velasquez Rico. Radicacidon nimero: 25000-23-26-000-2009-00082-01(525499).
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como aquella sancion pecuniaria de la cual puede hacer uso la administracion (...)
con el objeto de constrefiir o apremiar al contratista al cumplimiento de sus
obligaciones, una que vez se verifique el acaecimiento de incumplimientos parciales
en vigencia del plazo contractual

Semejante ha sido el entendimiento dispensado por esta Subseccién frente a la
figura de las multas al sostener que ‘tienen naturaleza conminatoria —sancionatoria
y no indemnizatoria—

Atendiendo a esa misma logica, en lo que atafie a la clausula penal como
mecanismo indemnizatorio de perjuicios, esta Subseccion ha discurrido que la
declaratoria de incumplimiento encaminada a hacer efectiva aquella podra realizarse
luego de vencerse el plazo contractual, autorizaciébn que, como se anotard en el
acdpite siguiente, no deberia hacerse extensiva en el evento en que esa declaratoria
se produzca con miras a imponer una multa™®

Lo cual fue acogido en el Laudo Arbitral de septiembre de 2021, asi:

En esencia, la facultad de imponer multas en desarrollo de los contratos estatales
es una manifestacion particular del poder sancionatorio del Estado, que le permite
conminar al contratista para el cabal cumplimiento de sus obligaciones.

(..)

De alli se desprende que la funcién gque cumple la clausula penal se dirige, en
principio, a tasar anticipadamente los perjuicios derivados del incumplimiento y
desde ese angulo su pacto adquiere un caracter resarcitorio e indemnizatorio; en
ese orden, la multa como herramienta conminatoria emana entonces cuando su
propédsito se centra en apremiar o constrefiir al deudor de la prestacién pactada y
asi se deja sentado expresamente en el texto obligacional; en defecto, el silencio
sobre su rol haré prevalecer el caracter resarcitorio de la pena (Ver auto del Consejo
de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion A,
16 de agosto de 2012, exp. 39.702, C.P. Hernan Andrade Rincon. Adicionalmente,
esa Corporacion (se refiere a la Corte Suprema de Justicia) ha sefialado de manera
reiterada que, si existe pacto inequivoco al respecto, la clausula penal puede cumplir
una funcién diferente a la de tasar anticipadamente los perjuicios que puedan surgir
con ocasion del incumplimiento de las obligaciones contractuales”. Sobre este
punto, también consultar el concepto del Consejo de Estado, Sala de Consulta y
Servicio Civil, 25 de mayo de 2006, Rad. 1.748, C.P: Enriqgue José Arboleda
Perdomo: “Es interesante también insistir en la forma de interpretar las clausulas
penales, pues por lo general se deben entender como tasacién anticipada de
perjuicios, y sélo por pacto expreso e inequivoco en palabras de la Corte, se pueden
considerar en sentido de cumplir las otras funciones. De aqui se desprende que si
hay dudas en la interpretacion de una determinada estipulacién, se debe apreciar
como estimacion de los perjuicios”).

» Con todo, en ambos casos su naturaleza genérica es de estirpe sancionatoria,
en tanto se dirige a derivar consecuencias de una conducta antijuridica y censurable
de uno de los extremos del contrato, consistente en la desatencién de sus
compromisos negociales.”

8 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidén Tercera. Sentencia de 24 de abril de 2020. C.P.: Marta Nubia
Velasquez Rico. Radicaciéon nimero: 630012333000201800132 01 (64.154)

® Tribunal Arbitral de Unién Temporal Segundo Centenario VS INSTITUTO NACIONAL DE ViAS — INVIAS. Laudo Arbitral del 9 de
septiembre de 2021.
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Conforme a los lineamientos jurisprudenciales antes citados, es claro entonces que la
imposicion de multas, como consecuencia del incumplimiento de las obligaciones
establecidas dentro del contrato, procede solo cuando se evidencia el acaecimiento de un
presunto incumplimiento parcial con ocasién del desarrollo del contrato, atendiendo al fin
mismo de la medida, que es precisamente constrefiir al contratista, como la parte
contractual presuntamente incumplida, para la correcta y oportuna ejecucion del objeto
contratado dentro del plazo fijado, con estirpe sancionatoria.

Es por esta razén que objetivamente la multa, ha sido contemplada y aceptada como
aquella medida que contractualmente puede establecerse en favor de la administracion,
para conminar al contratista al cumplimiento de aquellas obligaciones que se encuentren
pendientes dentro de la ejecucion contractual.

5.1.2. Lafuncién delainterventoria en los contratos estatales

La existencia de la interventoria en los contratos estatales, obedece al deber que el
legislador ha impuesto a las entidades en el numeral 1° del articulo 14 de la Ley 80 de 1993,
en el cual se consagran los medios que ellas pueden utilizar para el cumplimiento del objeto
contractual y de esta manera lograr los fines de la contratacion.

La norma establece que “las entidades estatales al celebrar un contrato: 1. Tendran la
direccion general y la responsabilidad de ejercer el control y vigilancia de la ejecucion del
contrato”, por lo que es en virtud de tal responsabilidad que se acude a la colaboraciéon de
un interventor —bien sea funcionario de la entidad o persona externa a la administracion-
que ejerza directamente dichos control y vigilancia, en virtud de los cuales se le exige que,
a nombre de la entidad, “(...) realice una inspeccion de las obras, imparta 6rdenes por
escrito necesarias para el adecuado cumplimiento del objeto y con sujecion a los términos
del contrato, solucione inquietudes, haga recomendaciones y sugerencias, pida cambios,
evalle y apruebe los trabajos, controle las cantidades de obra y su calidad, rechace las
actividades inadecuadamente ejecutadas, requiera informes del cumplimiento de las
obligaciones, revise las cuentas, etc.; en fin, resulta indispensable un contacto directo y
permanente con el contratista y, sobre todo, con las obras y trabajos, asi como el
conocimiento exacto del avance fisico, técnico, juridico y financiero del objeto contractual’,
sin que las labores del interventor lleguen al extremo de representar a la entidad como parte
contratante, pues como ya se dijo, tal competencia esta expresamente asignada a su
maximo jefe 0 a quien éste se la hubiere delegado en legal forma.

Al respecto, resulta ilustrativo observar como en razon de la naturaleza de las funciones
que desarrollan, el articulo 53 del Codigo Unico Disciplinario - Ley 734 de 2002 -, norma
que fue modificada posteriormente por la Ley 1474 de 2011, establecié que estan sujetos
al régimen disciplinario especial contenido en el Libro Ill de dicha ley, los particulares “que
cumplan labores de interventoria en los contratos estatales”, disposicion que la Corte
Constitucional declar6 exequible en providencia en la cual considero:

“(...) para la Corte de los elementos que se desprenden de la ley resulta claro que
al interventor le corresponde vigilar que el contrato se desarrolle de acuerdo con lo
pactado en las condiciones técnicas y cientificas que mas se ajusten a su cabal
desarrollo, de acuerdo con los conocimientos especializados que él posee, en razon
de los cuales la administracion precisamente acude a sus servicios.

Dicha funcién de control, que las normas contractuales asignan a los servidores
publicos, pero que excepcionalmente en virtud del contrato de interventoria puede
ser ejercida por un particular, implica en realidad el ejercicio de una funcién publica.

Téngase en cuenta que el interventor, como encargado de vigilar la buena marcha
del contrato, podra exigir al contratista la informaciébn que estime necesaria;
efectuard a nombre de la administracion las revisiones periddicas indispensables
para verificar que las obras ejecutadas, los servicios prestados o los bienes
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suministrados cumplan con las condiciones de calidad ofrecidas por los contratistas;
podré dar 6rdenes que se consignaran necesariamente por escrito; de su actuacion
dependera que la administracion responsable del contrato de que se trate adopte
oportunamente las medidas necesarias para mantener durante su desarrollo y
ejecucion las condiciones técnicas, econdémicas y financiaras que fueron previstas
en él, es decir que tiene atribuidas prerrogativas de aquellas que en principio solo
corresponden a la Administracion, al tiempo que su funcién se convierte en
determinante para el cumplimiento de los fines de la contratacion estatal.

La Corte llama la atencion ademas sobre el hecho de que el objeto sobre el cual
recae la vigilancia, a saber el desarrollo del contrato estatal, supone la presencia de
recursos publicos, y que en este sentido la labor de vigilancia que se le encarga para
gue el desarrollo del contrato se ajuste a los términos del contrato y a la realizacion
de los fines estatales especificos que con él se persiguen, implica la proteccion de
€S0S recursos.

Concluye la Corte entonces que en el cumplimiento de las labores de interventoria
en los contratos estatales el particular contratista se ve atribuido el ejercicio de una
funciébn publica y que en este sentido resulta aplicable en su caso la ley
disciplinaria.”™®

Resulta claro entonces, que la funcion del interventor es de intermediacion entre la entidad
contratante y el contratista, dirigida a cumplir el control y vigilancia de la correcta ejecucion
de las obligaciones surgidas del contrato y no la de sustituir o reemplazar a la entidad en la
toma de las decisiones, quien conserva dicha potestad y la ejerce a través de su propio
representante legal, que adelanta las actuaciones que le corresponden en virtud de su
posicion de parte dentro de la relacién negocial.

En este sentido, la Administracién tendra siempre la direccion y control del contrato, como
quiera que al interventor no le compete declarar incumplimiento o imponer multas o
sanciones, ni realizar actuaciones de ordenador del gasto como es la toma decisiones en
la ejecucién del contrato o en los procedimientos propios que se deriven de él como son los
Procedimiento Administrativo Sancionatorio.

Sobre el particular, el Consejo de Estado sostuvo:

"El objeto de la interventoria consiste en supervisar, controlar v vigilar las acciones
del contratista para hacer cumplir las especificaciones técnicas, las actividades
administrativas, legales y presupuéstales o financieras establecidas en los contratos
o convenios celebrados. Los efectos juridicos de ejecutar una prestacion -tratese de
una obra, un bien o un servicio- sin que exista un contrato estatal perfeccionado, o
gue estandolo sea inejecutable por ausencia de uno de los requisitos para ello,
constituye uno de los grandes debates que le ha tocado asumir a la jurisdiccion de
lo contencioso administrativo, toda vez que no solo se discute el derecho o no del
particular que actlia en ese sentido sino el fundamento contractual, extracontractual
0 de otro tipo que eventualmente le diera soporte a las reclamaciones en contra de
la entidad publica que se beneficia con la prestacion."'*

5.2. LOS HECHOS PROBADOS

Conforme a lo relacionado anteriormente, durante el desarrollo de las audiencias dentro del
presente Procedimiento Administrativo Sancionatorio se garantizé el debido proceso y el
derecho de defensa tanto al Concesionario como a la Compafia Aseguradora, toda vez que
fueron convocados al presente procedimiento mediante los oficios de citaciéon No. CE-OAJ-

10 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-037/03.

11 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA — SUBSECCION C. Consejero ponente: ENRIQUE
GIL BOTERO. Bogotd D.C., octubre diecinueve (19) de dos mil once (2011). Radicacién nimero: 25000-23-26-000-1992-07954-01(18082)
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202103001138 del 9 de abril de 2021, enviado al Concesionario y No. CE-OAJ-
202103001137 del 9 de abril de 2021 enviado a la compafia Garante, con ocasion del
Presunto Incumplimiento parcial con fines de multa de las Obligaciones del Contrato de
Concesion Portuaria No. 3-0035 de 2007, en los cuales se relacionaron los hechos
relevantes y se remitieron las pruebas que soportan el presunto incumplimiento. Asi mismo,
se permitié a los interesados presentar sus descargos, rendir las explicaciones del caso,
aportar y solicitar pruebas y controvertir las presentadas por la entidad.

En virtud de lo anterior y para efectos de adoptar la decision que en derecho corresponda,
se hace necesario relacionar a continuacion los hechos que se encuentran probados dentro
del presente Procedimiento Administrativo Sancionatorio, a saber que:

a) La SOCIEDAD PORTUARIA DEL CARIBE S.A., radicé solicitud de Concesion Portuaria
el dia 07 de abril de 1999.

b) Mediante Resolucion de Aprobacion No. 055 del 20 de marzo de 2007 se establecieron
las condiciones bajo las cuales se otorgaria una concesion portuaria al
CONCESIONARIO.

c) EI 23 de agosto de 2007 se suscribié el Contrato de Concesion Portuaria No. 3-0035 de
2007, entre Cormagdalena y el CONCESIONARIO (en adelante “e/ Contrato de
Concesion”), cuyo objeto corresponde a “a entrega a LA SOCIEDAD
CONCESIONARIA del uso, goce y explotacion de zonas de uso publico pertenecientes
a la Nacion por el tiempo de ejecucién estipulado y para que sean destinadas al servicio
establecido en la solicitud a cambio de la contraprestacion establecida en la Clausula
Décima de este contrato.”

d) El 26 de diciembre de 2007 se suscribié entre las sefialadas partes el Acta de Entrega
de bienes de uso publico a el CONCESIONARIO.

e) A la fecha, se ha suscrito el siguiente Otrosi en el marco del Contrato de Concesién
Portuaria No. 3-0035 de 2007: Otrosi No. 1 del 23 de junio de 2008.

f) Mediante la Resolucion No.137 del 16 de mayo de 2011, fue aprobado inicialmente el
plan de Inversiones, en cumplimiento de lo establecido en la Clausula Décima Cuarta
del Contrato de Concesion.

g) Dicho Plan de inversiones presentado inicialmente por el CONCESIONARIO mediante
comunicacion radicada el 3 de mayo de 2011 en CORMAGDALENA, se dividié en dos
fases: Fase |. Adecuacion del Terreno y Fase Il. Construccién de la Infraestructura y
Superestructura Portuaria, en los siguientes términos:

fTEM | DESCRIPCION | vr.TOTAL
| FASE | ADECUACION DEL TERRENO
1 | Relleno con material de dragado (116.071m2)
1.1 | Digue perimetral y proteccion en roca 2.280.690.000
1.2 [Relleno patios de almacenamiento 3.429.250.000
1.3 | Conformacién del terreno 2.373.250.000
FASE Il CONTRUCCION DE INFRAESTRCUTURA Y SUPERESTRUCTURA PORTUARIA
Adecuacion del terreno (Minimo 12.769m?)
Via acceso al terminal portuario (Minimo 100 m)
Area de almacenamiento de 90.000m? con capacidad de almacenamiento de 300.00Ton
Béscula camionera digital con capacidad de 60Ton de pesaje automatico y registro
automatico a sistema
Zona de talleres, almacén, mantenimiento en un area de 300m?

Zona de oficinas en un area de 700m? para la atencion de clientes, oficina portuaria, de
seguridad, operaciones y administrativo
Garita de seguridad para ingreso y salida
Sistema de seguridad con camaras fijas y domos necesarios para la supervision general
del area al igual que el sistema de control de acceso para habilitar la ...
Equipos para operaciones con carbén
Construccion de dos muelles marginales cimentados sobre pilotes
Total 8.083.190.000

[h%]
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h) Para tal efecto, el Paragrafo Primero del Articulo Primero de la Resolucion No.137 del
16 de mayo de 2011, en relacién con la fase Il indico:
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‘PARAGRAFO PRIMERO: Las inversiones correspondientes a las
actividades de la FASE 2, seran establecidas en un acto administrativo
posterior. Para tal efecto, el Concesionario deberé aportar la informacién que
se relaciona a continuacion en medio fisico y digital dentro de los seis (6)
meses siguientes a la terminacion de las obras de la primera etapa, de
conformidad con el cronograma de obras del Articulo Tercero de esta
Resolucion o con la fecha de terminacion real de obras, para lo cual se
entenderd que el plazo establecido se contara a partir de la fecha que se dé
primero de las dos relacionadas.

e Memorias de célculo

e Planos de detalle de construccion

e Cantidades de obra y presupuesto detallado
Especificaciones técnicas de construccion” (Negrilla fuera de texto)

i) Enrelacién con el plazo establecido para la ejecucion del Plan de Inversiones, el Articulo

Tercero de la Resolucion 137 del 16 de mayo de 2011, indicé: “Las inversiones
aprobadas en virtud de esta resolucién, se ejecutaran dentro de un periodo de tiempo
de 26 meses contados a partir del 1 de junio de 2011, de conformidad con el siguiente
cronograma de ejecucion:

200 2012 013 :
Jun]JulJAgo[Sep [Oct]Nov{Dic {Ene {Feb [Mar{AbriMoy | jun| jui}AgalSep |Oct NoviDic | Ene |Feb [Maratt Moy Jun| 1

NOMBRE DE LA TAREA

l
ETAPA 1: Adecuacion del terreno |
RELLENO CON MATERIAL DE DRAGADO (116,071 M2] ,

Insialociones pravisionales [Campamenia) ! i

Conformacian dique pesimetrol y praleccion en Roco

Colacacian delrellena 0 +0,50 m

Colocacian del rellena campaciada a +0,30 m

Mejoramienta de suelos-Sabrecarga Na. |

Mejoramienta de suelos-sabrecarga Na. 2

P O I .

Inskrumeniacion

Esludios de evaluocion del releno [ |

i) Mediante la Resolucion No. 226 del 10 de julio de 2014, CORMAGDALENA, ajusto el

cronograma de inversiones establecido en los articulos primero y tercero de la
Resolucion 137 del 16 de mayo de 2011, en los siguientes términos, previa solicitud del
Concesionario (comunicacion radicada en CORMAGDALENA con el No. 2014302170
el 13 de junio de 2014):

ARTICULO PRIMERO._ COMPROMISOS DE INVERSION: Trasladar la obligacion de
ejecutar el relleno de CINCUENTA Y TRES MIL QUINIENTOS SETENTA Y UN METROS
CUADRADOS (53.571 M2) previstos en la ETAPA 1 del proyecto, para ser realizados en
la ETAPA 2. En razén de lo anterior, el concesionario ejecutard durante la segunda
etapa del proyecto, un relleno sobre un drea de 66.340 m2 con el fin de habilitar
128.840 m2, de conformidad con las obligaciones contractuales establecidas en el
numeral 7,2 de la Cldusula Séptima del contrato. »

k) Mediante el articulo Tercero sefiald la Resolucion No. No. 226 del 10 de julio de 2014,

se establecio que:

“

ARTICULO TERCERO: Para efectos del cumplimiento de lo establecido en el Paragrafo
Primero del Articulo Primero de la Resolucién No. 137 del 16 de mayo de 2011, el plazo
estipulado finaliza el 31 de enero de 2015. ”

Con base en lo sefalado en el literal anterior, el nuevo cronograma del plan de
inversiones quedo de la siguiente manera:
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2011 2012 2013 2014 2015
DESCRIPOON DE LA TAREA 11 5 5 P O 8 A L O O PP T P 9 L O
o] whed
RELLENO CON MATERIAL DE DRAGADO
Revision diseno etapa 1- Exploracion y analisis matecial de
dragado {Royal Haskoning)

Estudios y exploracion material de préstamo {Canteras}
Tiatadion obras (Revision diseno - Preparacion d€ PIiegos,
contratos, polizas)

instalaciones

Conformacion dique perimetral y proteccion en roca

Colocaci6n del relleno a3 +0.50

iColocadidn relleno compactado a +0.30

Colocacién relleno compactado 3 +1.30

i6n (Platinas de control)

Estudios de evaluacion del relleno

Diseno de Ingenieria pars 13 Construccidn de 12 infraestnuctura y Superasiructurs poruatia

Memorias de cilculo

Planos de detalle de construcddén

¢ de obray

Especificaciones técaicas de construccion

m) De conformidad con el cronograma de obras de la Resolucién No. 226 del 10 de julio
de 2014, los plazos establecidos fueron los siguientes: (i) Las obras correspondientes a
la Fase | deberan finalizar a méas tardar el 31 julio de 2014 (ii) El Plan de Inversion
correspondiente a la Fase Il deberia presentarse a mas tardar el 31 de enero de 2015.

n) Mediante la Resolucion No. 424 del 12 de diciembre de 2014, se modific el cronograma
de inversiones establecido en el Articulo Primero de la Resolucién No. 226 del 10 de
julio de 2014 y se resolvié prorrogar por seis (6) meses mas, esto es hasta 31 de julio
de 2015, el plazo otorgado al CONCESIONARIO, para la correspondiente entrega del
Plan de Inversiones correspondientes a la Fase Il del Contrato de Concesién, previa
solicitud del Concesionario (comunicacion radicada en CORMAGDALENA el 14 de
noviembre de 2014).

0) Mediante la Resolucién No. 119 del 16 de abril de 2015, se prorrogd nuevamente el
plazo otorgado al CONCESIONARIO para entregar el Plan de Inversiones
correspondiente a la Fase Il, hasta el 31 de julio de 2016, previa solicitud del
Concesionario (comunicacion radicada en CORMAGDALENA con el No. 2015301089
el 9 de abril de 2015).

p) Mediante la Resolucién No. 216 del 27 de julio de 2016, CORMAGDALENA, se modifico
nuevamente el plazo otorgado al CONCESIONARIO para la entrega del Plan de
Inversiones correspondiente a la Fase Il, hasta el 31 de julio de 2018, previa solicitud
del Concesionario (comunicacion radicada en CORMAGDALENA con el No.
2016303019 el 19 de julio de 2016).

gq) Mediante Resolucion No. 241 del 05 de septiembre de 2018, se procedieron a realizar
las siguientes modificaciones al término sefialado en el Articulo Primero de la
Resolucion No. 216 del 27 de julio de 2016, previa solicitud del Concesionario
(comunicaciones radicadas en CORMAGDALENA con los Nos. 201802000911 de fecha
8 de marzo de 2018, y 201802001365 de fecha 13 de abril de 2018).

ARTICULO PRIMERO: APROBAR la ampliacién de la solicitud de prorroga de dos
(2) anos al término senalado en el Articulo Primero de la Resolucién No. 216 del 27
de julio de 2016, plazo que se contara a partir de la fecha de ejecutoria de la
presente resolucion, para que la Sociedad Portuaria del Caribe S.A., cumpla con la
obligacion de presentacién del plan de inversiones de la FASE 2 del contrato de
concesion portuaria No. 3-0035-2007, de conformidad con lo expuesto en la parte
motiva de la presente resolucidon, de acuerdo con la parte considerativa del presente
acto administrativo.

PARAGRAFO: La Sociedad Portuaria del Caribe S.A., debera presentar ante
CORMAGDALENA al cumplirse un (1) ano de la ejecutoria de la presente
resolucion, un informe anual de avances del plan de inversiones de la FASE 2 del
proyecto el cual debera contener como minimo:

a.- Informe sobre estado de definiciones y/o adopciones y/o reglamentaciones de
la autoridad ambiental competente en relacidn con las posibles limitaciones
ambientales del proyecto por trazado RAMSAR.

b.- Informe sobre estado de definiciones y/o adopciones y/o reglamentaciones del
Distrito de Barranquilla del Plan de Ordenamiento Territorial en relacidn con la
infraestructura vial en el area de desarrollo del proyecto portuario del concesionario.

c.- Informe de estado de avance de los disefnos e infraestructura portuaria de la
FASE 2 del contrato de concesién portuaria, a partir del estudio del INVIAS, para el
mejoramiento de la infraestructura y navegacion del canal de acceso al Puerto de
Barranquilla, incluyendo planos, memorias de calculo, especificaciones técnicas.

El incumplimiento del concesionario en la presentacién del informe de avances
anual que verifique la continuidad de las razones que dieron lugar a la ampliacion
de la prorroga, dara lugar a la revocatoria de la prdrroga otorgada una vez se
cumpla la condicidn del plazo de un (1) ano sefnalado con antericridad.

Al vencimiento del plazo otorgado en la presente resolucidn, el concesionario
debera presentar el plan de inversiones de la FASE 2 del contrato de concesién ”
portuaria No. No. 3-0035-2007.
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r) En atencion a lo establecido en la Resolucién No. 241 del 2018, se desprende dos
obligaciones para el CONCESIONARIO, las cuales son:

a. Presentar los informes relacionados en el Paragrafo del Articulo Primero de
la Resoluciéon No. 241 del 2018, a mas tardar el 05 de septiembre de 2019.

b. Presentar el Plan de Inversiones correspondiente a la fase Il, a mas tardar
el 5 de septiembre de 2020.

s) En relacién con los informes relacionados en el Paragrafo del Articulo Primero de la
Resolucion No. 241 del 2018 (informe de avance en la formulacion de la Fase Il del Plan
de Inversiones), estos fueron presentados por el CONCESIONARIO, el 13 de
septiembre de 2019 dentro del plazo otorgado. Por ello, esta obligacion se encuentra
cumplida.*?

t) Teniendo en cuenta lo sefalado, en el literal anterior, y respecto a las demas
obligaciones establecidas en la Resolucion No. 241 del 2018, en especial, el plazo
otorgado al CONCESIONARIO por CORMAGDALENA para que presentara el Plan de
Inversiones correspondientes a la Fase Il del Contrato de Concesion, finalizé el 5 de
septiembre de 2020.

5.3. EL CASO EN CONCRETO

Asi las cosas, y toda vez que el presente Procedimiento Administrativo Sancionatorio se
adelanté por el presunto incumplimiento parcial con fines de multa de las obligaciones del
Contrato de Concesién Portuaria No. 3-0035 de 2007, enunciada en el oficio citatorio la cual
se resume a continuacion asi:

1. Presunto incumplimiento respecto a la obligacion contenida en la Clausula
Decimocuarta del Contrato de Concesion Portuaria No. 3-0035 de 2007, consistente en no
haber presentado el plan de inversiones de la Fase Il, de conformidad con lo establecido
en el paragrafo Primero del Articulo primero de la Resolucion No. 137 de 2011, prorrogado
en su término por las Resoluciones 226 de 2014, 424 de 2014, 119 de 2015, 216 de 2016
y 241 de 2018.

Asi las cosas, esta Oficina Asesora Juridica encuentra que para imponer multa al
Contratista en los términos previstos en el Contrato de Concesién No. 3-0035 de 2007, se
hace necesario establecer si en el presente caso es posible declarar el incumplimiento
parcial de las obligaciones por parte de SOCIEDAD PORTUARIA DEL CARIBE S.A. -
SPC, en su aspecto objetivo y subjetivo, para lo cual se procedera a establecer si el
Contratista incumplié las obligaciones relacionadas en antecedencia, por lo que se
procedera a analizar los presuntos incumplimientos propuestos y demas argumentos de
defensa del Concesionario.

5.3.1. Presunto incumplimiento por no presentacion del plan de inversiones de la
fase Il.

Recordemos que la Clausula Décima Cuarta del Contrato de Concesion No. 3-0035 de
2007, suscrito entre SPC y Cormagdalena, establece respecto del plan de inversiones lo
siguiente:

12 Aclaraciones y complementaciones a Prueba por Informe presentada a través de comunicado CINP-499-
052-2350 por el presunto incumplimiento con fines de multa de las obligaciones del contrato de Concesién 3-
0035 de 2007 suscrito entre la Sociedad Portuaria del CaribeS.A. y Cormagdalena. Radicacién No.
202102002817. Oficio No. CINP —499 —089-2846 del 28 de julio de 2021. Pags. 11 y siguientes.
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CORMADDALEND

“CLAUSULA DECIMA CUARTA — PLAN DE INVERSIONES: el concesionario debera
aportar a la corporacion el plan de inversiones del proyecto dentro de los sesenta (60) dias
siguientes a la entrega de los estudios que trata el numeral 17.4 de la clausula Décima
Séptima de este contrato. El plan de inversiones debera presentarse por un valor minimo
de SIETE MILLONES QUINIENTOS NOVENTA Y TRES MIL TRESCIENTOS SETENTA
Y TRES DOLARES DE LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA (US$7.593.373), y debera
contener al menos la siguiente informacion: a) La fecha estimada de inicio, b) la inversion
en construccion y equipos prevista en el area otorgada en concesion, las cuales deben ser
acordes con el disefio detallado del puerto, con indicacién de plazos estimados de
ejecucion, c) la inversién en mantenimiento de la infraestructura y equipo durante el plazo
de la concesion. PARAGRAFO PRIMERO: los disefios detallados que sirven de base a las
inversiones planteadas deben contener al menos la siguiente informacién: a) memorias de
calculo b) planos detalle de construccion, c) cantidades de obra y presupuesto detallado
d) especificaciones técnicas de construccion y equipos. Esta informacion de debera
presentarse en medio fisico y magnético. PARAGRAFO SEGUNDO: El plan de inversiones
debera ser presentado a CORMAGDALENA para aprobacién, la cual se hard mediante
resolucion. El desconocimiento de este procedimiento es causal de incumplimiento del
contrato. Las inversiones realizadas por LA SOCIEDAD CONCESIONARIA para
modernizar el puerto, se efectuaran con base en los planes que éste prepare y deberan
ser aprobadas por LA CORPORACION. PARAGRAFO SEGUNDO: LA CORPORACION
0 quien haga sus veces no esta obligado a pagar mejoras o reformas a los bienes dados
en concesion, ni a indemnizar en forma alguna a LA SOCIEDAD CONCESIONARIA, adn
en el caso que las haya autorizado expresamente. PARAGRAFO TERCERO: Se entiende
gue toda mejora hecha por la sociedad concesionaria a los bienes dados en concesién,
quedara de propiedad de la Nacién al efectuarse la reversion.” (Subrayas fuera de texto)

Por su parte, mediante la Resolucion No.137 del 16 de mayo de 2011, en cumplimiento de
lo establecido en la Clausula Décima Cuarta del Contrato de Concesion (antes vista), se
aprobo la primera fase del plan de Inversiones, y se sefialé en el paragrafo primero del
articulo primero del resuelve, que respecto a la segunda fase del Plan de Inversiones, un
término de seis (6) meses siguientes a la terminacién de las obras de la primera etapa, para
aportar la informacién que se solicitaba en dicho paragrafo.®

Posteriormente, y tal y como se describe en los literales i, j, k, I, m, n, o, p, g, del numeral
5.2 (Hechos probados), de la presente resolucion*, se modificaron no solo los plazo de las
obras de las fase 1, sino el plazo o término, para presentar el plan de inversiones de la fase
2.

Finalmente, luego de pasados varios afios y varias solicitudes del CONCESIONARIO, asi
como en atencion a lo establecido en la Resolucion No. 241 del 2018 de esta Corporacion,
se desprendieron dos obligaciones para el CONCESIONARIO, las cuales son:

a. Presentar los informes relacionados en el Paragrafo del Articulo Primero de
la Resolucion No. 241 del 2018, a mas tardar el 05 de septiembre de 2019.

b. Presentar el Plan de Inversiones correspondiente a la fase Il, a mas tardar
el 5 de septiembre de 2020.

Por tanto, teniendo en cuenta lo sefialado respecto a la Resolucién No. 241 del 2018, el
plazo otorgado al CONCESIONARIO por CORMAGDALENA para que presentara el Plan
de Inversiones correspondientes a la Fase Il del Contrato de Concesion, finaliz6 el pasado
5 de septiembre de 2020, sin que a la fecha se haya dado cumplimiento a dicha obligacion,
a pesar de las reiteradas ampliaciones de los términos a fin de facilitar el cumplimiento por
parte del CONCESIONARIO.

Por su parte, el articulo 5° de la Ley 80 de 1993, establece:

13 para mas detalle, por favor consultar el literal h) del numeral 5.2 (Hechos probados), de la presente
resolucion. Pag. 13 y siguiente.
14 p3ginas 13 a 15.
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CORMADDALEND

“...De los Derechos y Deberes de los Contratistas. Para la realizacion de los
fines de que trata el articulo 30. de esta Ley, los contratistas:

(..r)

20. Colaboraran con las entidades contratantes en lo que sea necesario para
gue el objeto contratado se cumpla y que éste sea de la mejor calidad;
acataran las 6rdenes que durante el desarrollo del contrato ellas les impartan
y, de manera general, obraran con lealtad y buena fe en las distintas etapas
contractuales, evitando las dilaciones y entrabamiento que pudieran
presentarse...”

Ademas, el articulo 52 de la Ley 80 de 1993 determina: “De la Responsabilidad de los
Contratistas Los contratistas responderan civil y penalmente por sus acciones y omisiones
en la actuacion contractual en los términos de la ley. Los consorcios y uniones temporales
responderan por las acciones y omisiones de sus integrantes, en los términos del articulo
70. de esta Ley.”

Asi las cosas y de acuerdo con la solicitud de apertura de Procedimiento Administrativo
Sancionatorio presentado por EL CONSORCIO INCOPLAN — INGEPROYECT 2020, en su
calidad de Interventor, en ese momento, del Contrato de Concesién Portuaria No. 3-0035
de 2007, suscrito entre SPC y Cormagdalena, bajo el numero de oficio CGD -247-RLJ de
fecha 1 de febrero de 2021, radicado en la Oficina Asesora Juridica de Cormagdalena a
través de la comunicacion interna No. CI-SGC-202101000217 de fecha 11 de febrero de
2021, y ajustado a través del oficio Cll — 288 — RL, y radicado en la Oficina Asesora Juridica
de Cormagdalena a través de la comunicacion interna No. CI-SGC-202101000378 de fecha
4 de marzo de 2021, y demas documentos que obran en el expediente, incorporados en
etapa probatoria del presente procedimiento administrativo sancionatorio, y que se dieron
a conocer a las partes convocadas, se evidencia que no se superd el presunto
incumplimiento endilgado en las citaciones No. CE-OAJ-202103001138 del 9 de abril de
2021, enviado al CONCESIONARIO y No. CE-OAJ-202103001137 del 9 de abril de 2021
enviado a la companiia garante BERKLEY INTERNATIONAL SEGUROS COLOMBIA S.A,,
respecto a este cargo.

Por lo anterior, el Concesionario se encuentra incumplido respecto a la obligacion
establecida en la Clausula Décimo Cuarta del Contrato de Concesion Portuaria No. No. 3-
0035 de 2007, suscrito entre SPC y Cormagdalena, por no haber presentado el plan de
inversiones de la Fase Il, de conformidad con lo establecido en el paragrafo Primero del
Articulo primero de la Resolucion No. 137 de 2011, prorrogado en su término por las
Resoluciones 226 de 2014, 424 de 2014, 119 de 2015, 216 de 2016 y 241 de 2018.

Sobre los anteriores argumentos, la apoderada del CONCESIONARIO se pronuncié en sus
alegatos, realizados en la audiencia llevada a cabo el 12 de diciembre de 2022. Por su parte
la Compafiia Aseguradora, también se pronuncié en sus descargos, realizados en sus
alegatos llevada a cabo el 12 de diciembre de 2022.

5.3.2. Sobre las pruebas en el tramite del procedimiento administrativo
sancionatorio.

Reiterada ha sido la posiciéon de nuestro maximo 6rgano de la Jurisdiccion Constitucional,
frente a la importancia de las pruebas en todo procedimiento, en esa medida ha sefialado
que: “...solo a través de una vigorosa actividad probatoria, que incluye la posibilidad de
solicitar, aportar y controvertir las que obran en cada tramite, puede el funcionario
administrativo o judicial alcanzar un conocimiento minimo de los hechos que dan lugar a la
aplicacion de las normas juridicas pertinentes, y dar respuesta a los asuntos de su

competencia cifiéndose al derecho sustancial...”™®

15 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-034/14. M. P.: Dra. Maria Victoria Calle Correa.
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CORNAGDALEND

Ahora bien, la facultad propia del operador administrativo a la hora de dirigir el proceso y
decidir la pertinencia o no de determinadas pruebas le permite a la administracién que las
mismas se decreten atendiendo a la necesidad de garantizar el derecho de defensa que le
asiste a los administrados, dentro de su potestad de comprobar los hechos que
fundamentan sus inconformidades, ello no significa que la administracién pueda de manera
caprichosa o discrecional o arbitraria negar el decreto y practica de las pruebas solicitadas,
ya que es necesario que se examine la pertinencia, conducencia, legalidad, utilidad y
necesidad de las mismas.

Por su parte la jurisprudencia, reiteradamente ha sefialado que |as pruebas son
rtinent ndon ifien al nto materi lpr inefi n
n tinan mostrar el hech iere pr reincon nt n

pese a ser en general medio de conviccién atendible sin embargo, resulta indtil para
el objeto probatorio que se persigue en un caso determinado. En efecto, el Consejo
de Estado?, al referirse a la importancia de la prueba sefiald lo siguiente: “...para que una
prueba pueda ser decretada esta Wﬂwmm
controversia dentro del proceso. Ahora bien, la doctrina ha clasificado los requisitos para

la admision de las pruebas en extrinsecos (generales para cualquier medio de prueba) e
intrinsecos (segun el medio de prueba de que se trate). Los requisitos extrinsecos estan
contemplados en el articulo 168 del Codlgo General del Proceso y se refieren a:
Pertinencia. Al ljuez verifi ilos hech Inrlvn [
lpr .Con ncia. refier Im| r li r

wﬂw L|C|tud Para vanrar una prueba esta no debe contravenlr

derechos fundamentales constitucionales, de lo contrario sera nula de pleno derecho...”

Teniendo en cuenta lo anterior, esta Oficina Asesora Juridica tuvo adicionalmente en
cuenta, tanto lo preceptuado en los términos del articulo 47 de la Ley 1437 de 2011, el cual
dispone que “...seran rechazadas de manera motiva las inconducentes, las impertinentes
y las superfluas y no se atenderan las practicadas ilegalmente...”, como lo establecido por
el articulo 40 del CPACA, el cual reza “...Seran admisibles todos los medios de prueba
sefialados en el Codigo de Procedimiento Civil...”.

Por tanto, ademas de las pruebas anexas a los radicados de citacion al presente
procedimiento administrativo, resulta entonces necesario referirnos puntalmente en esta
instancia administrativa a las pruebas que esta Oficina Asesora Juridica decreté de oficio o
por solicitud de parte, y que se allegaron a este procedimiento administrativo sancionatorio,
en aras de valorar las mismas, antes de la respectiva toma de decision, en los siguientes
términos:

(ESPACIO EN BLANCO)

16 CONSEJO DE ESTADO. Sentencia del 21 de enero de 2016, Rad: 201400117
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CORMAGDALENA

La energla de un rfo que impulsa a un pals

Lit. I Pruebas Radicado y Fecha VALORACION
Pruebas solicitadas o aportadas por el Contratista

Prueba documental aportada por SPC: Recurso de
reposicidon presentado por la SPC en contra de la
Resolucién de
Cormagdalena 050 del 8 de marzo de 2021, y Correo
electrénico del dia 29 de marzo de 2021 mediante el
cual se radicd, dentro del término legal, el recurso de
reposicidn interpuesto por la SPC en contra de la
Resolucién 050 de 2021.

*SR - Radicado el

23/04/2021. Sin fecha No desvirtua el hecho de causal de incumplimiento.
oficio

A)

Pruebas documentales aportadas por SPC: i) Derecho de
peticion de la SPC radicado ante la Alcaldia de
Barranquilla el 3 de junio de 2021. Solicitando que sean
respondidas las peticiones previamente enviadas y
necesarias para el disefio del Plan de Inversiones Fase 2;
ii) Derecho de peticién de la SPC radicado ante el
Instituto Nacional de Vias el 3 de junio de 2021.
Solicitando que sean respondidas, en su totalidad, las
peticiones previamente enviadas y necesarias para el
disefio del Plan de Inversiones Fase 2; iii) Derecho de
peticion de la SPC radicado ante Barranquilla Verde el 3
C) de junio de 2021. Solicitando que sean respondidas las
peticiones previamente enviadas y necesarias para el
disefio del Plan de Inversiones Fase 2; iv) Carta de
intencién de la SPC para participar en el proyectoy en las
mesas de trabajo del proyecto Zona Aguas Profundas.
Del 29 de marzo de 2021; v) Carta de intencion de la
Sociedad Portuaria Bocas de Ceniza para participar en el
proyecto y en las mesas de trabajo dl proyecto Zona
Aguas Profundas. Del 3 de diciembre de 2020; vi)
Noticias nacionales que dan certeza del hecho notorio de
las variaciones constantes de las condiciones del canal
del Rio Magdalena.

*SR - 04/06/2021 Y

No desvirtian el hecho de causal de incumplimiento.
8/06/2021

Nota: *Sin radicado Cormagdalena.

Lit | Pruebas Radicado y Fecha VALORACION
Pruebas solicitadas o aportadas por el Contratista

Prueba documental aportada por SPC: Comunicacion de

D) | 1a Alcaldia de Barra nquilla del 4 de junio de 2021, bajo *SR- 25/06/2021 No desvirtia el hecho de causal de incumplimiento .

radicado QUILLA-21-136225,

Pruebas documentales aportadas por SPC: i} Oficio de
Barranquilla Verde del 17 de octubre de 2019, notificado
el 24 de octubre de 2019, mediante el cual se da
respuesta de seguimiento a comunicados sobre
cumplimiento a Resoluciéon No. 241 de 2018 expedida
por Cormagdalena — zona de proteccion RAMSAR; i)
Derecho de Peticion de la SPC radicado ante Barranquilla
Verde el 3 de junio de 2021, Solicit

F) peticiones previamente enviadas y necesarias para el
disero del Plan de Inversiones Fase 2, en especial,
solicitando respuesta sobre el acto administrativa

referido en la comunicacion del 24 de octubre de 2019;

iii} Radicacion electrénica Derecho de Peticidn de la SPC

radicado ante Barranqguilla Verde el 3 de junio de 2021;

iv) Oficio de Barranquilla Verde del 12 de julio de 2021,

notificado a la SPC el 26 de julio de 2021, mediante el

cual se da respuesta a la solicitud hecha por la SCP el 2

de junio de 2021 bajo el Radicado CR-16950.

ando respuesta a las

*SR- 10/08/2021 No desvirtuan el hecho de causal de incumplimiento |

Pruebas documentales aportadas por SPC: i) Traslado
peticion Ministerio de Ambiente (Correo); i) 2021.08.09
Traslado DP Ministerio de ambiente SPC; iii) Anexo 1
2021.06.03 Peticion Barranquilla Verde (002); iv) Anexo 2
G) OF-GA - CR 16950 Sociedad Portuaria del Caribe; v) *SR- 13/08/2021 No desvirtuan el hecho de causal de incumplimiento .
Anexo 3 2019-10-24 RADICADQO Barranguilla Verde; vi)
Anexo 4 Resolucidn 053 de 2007 - Licencia Ambiental
SPDC; vii) Anexo 5 CONTRATO DE CONCESION
PORTUARIA NQ. 3-0035-2007.

Pruebas documentales aportadas por SPC: i) Oficio de
Barranquilla Verde radicade No. 1803, del 15 de
septiembre de 2021, notificado el 22 de septiembre de
2021 ala SPC mediante correo electronico, en el cual se
da respuesta al acuso de recibo que la SPC radicd el 10 de
agosto de 2021 bajo el numero de radicado CR-19453;
iiljAnexo 1: Oficio de Barranquilla Verde radicado No.
1) 1803, del 15 de septiembre de 2021, notificado el 22 de *SR-5/11/2021 No desvirtian el hecho de causal de incumplimiento .
septiembre de 2021 a la SPC mediante correo
electrénico, en el cual se da respuesta al acuso de recibo
que la SPC radico el 10 de agosto de 2021 bajo el nimero
de radicado CR-19453; iii) Anexo 2: Correo electrénico
del 22 de septiembre de 2021, mediante el cual
Barranquilla Verde notificé a la SPC del Oficio radicado
No. 1803 del 15 de septiembre de 2021

Prueba documental aportada por SPC: Memorial, con
asunto “Aclaraciones, Complementaciones y/o Ajustes a
la Prueba por Informe a cargo del Consorcio Portuaria 1,
Presentada a través del oficio CINP-499-315-4989 de
K) fecha 29 de diciembre de 2021, con Radicado *SR - 18/01/2022 No desvirtia el hecho de causal de incumplimiento .
Cormagdalena No. 20212005066 (“Prueba por Informe
MNo. 3”) Por parte de |a Sociedad Portuaria del Caribe
5.4, dentro del proceso C.E OA) No. 202103001138,
audiencia inicial celebrada el 23 de abril de 2021.

Nota: *Sin radicado Cormagdalena.
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CORMAGDALENA

La energla de un rfo que impulsa a un pals

Lit.

Pruebas

Radicado y Fecha

VALORACION

Pruebas solicitadas o aportadas por el Contratista

L

Pruebas documentales aportadas por SPC: i) Comunicado
de prensa, Ministerio de Transporte, del 23 de enero de
2021, denominado: “Gobierno Nacional invierte $13.418
millones en draga de mayor capacidad para el
mantenimiento del canal de acceso al puerto de
Barranquilla”; ii) Comunicado de prensa, Banco de
Desarrollo Territorial — Findeter, del 24 de diciembre de
2020, denominado: “Dragado del Rio Magdalena, clave
para el
pais”; iii) Comunicado de prensa, Banco de Desarrollo
Territorial — Findeter, del 4 de enero de 2021,
denominado: “Gobierno Nacional reafirma su
compromiso con Barranquilla para garantizar que el
canal de acceso al puerto tenga equipos de dragado de
mayor capacidad en 2021”; iv) Articulo de prensa,
periddico El Tiempo, del 23 de febrero de 2021,
denominado: “La zona portuaria de Barranquilla respira
profundo”; v) Comunicado de prensa, Banco de
Desarrollo Territorial — Findeter, del 12 de marzo de
2021, denominado: “Capitania de Puerto aumento a 10
metros el calado operacional en la Zona Portuaria de
Barranquilla”; vi) Articulo de prensa, periddico El Portal
Caribe, del 10 de julio de 2021, denominado: “Critica
situacion del canal de acceso al Puerto de Barranquilla,
se esperan resultados de nueva batimetria”;

vii) Comunicado de prensa, Banco de Desarrollo
Territorial — Findeter, del 19 de agosto de 2021,
denominado: “Comunicado oficial trabajos de dragado
en el canal de acceso a la Zona Portuaria de
Barranquilla”; viii) Comunicado de prensa, Valora
Analitik, del 17 de septiembre de 2021, denominado:
“Dragado el Puerto de Barranquilla fue adjudicado por
$15.000 millones”; ix) Comunicado de prensa, periédico
Portal Portuario, del 5 de octubre de 2021, denominado:
“Draga Bartolomeu Dias regresa a Bocas de Ceniza para
continuar dragado en canal de acceso a Barranquilla”; x)
Articulo de prensa, periddico El Tiempo, del 23 de
noviembre de 2021, denominado: “Por bajo calado, ni la
draga puede trabajar en canal de acceso al puerto”; xi)
Articulo de prensa, revista Semana, del 23 de noviembre
de 2021, denominado: “Preocupacién en Barranquilla:
bajo calado del puerto genera pérdidas
multimillonarias”; xii) Articulo de prensa, periddico El
Universal, del 26 de noviembre de 2021, denominado:
“Se reanudd dragado en la zona portuaria de
Barranquilla”.

*SR - 10/12/2021

No desvirtian el hecho de causal de incumplimiento.

Pruebas documentales aportadas por SPC: i) Solicitud de
Suspension por Mutuo Acuerdo del Contrato de
Concesion, radicada por la SPC ante la Subdireccion de
Gestion Comercial el 21 de abril de 2022; ii) Radicado de
la Solicitud de Suspension por Mutuo Acuerdo del
Contrato de Concesion del 21 de abril de 2022; iii)
Reiteracion de la Solicitud de Suspensién por Mutuo
Acuerdo del Contrato de Concesion, radicada por la SPC
ante la Subdireccidn de Gestion Comercial el 22 de junio
de 2022; iv) Radicado de la Reiteracion de la Solicitud de
Suspension por Mutuo Acuerdo del Contrato de
Concesidn del 22 de junio de 2022; v) Comunicacion
Cormagdalena del 29 de junio de 2022 con Radicado
2022- 300-2041; vi) Respuesta al radicado Cormagdalena
No. 2022-300-2041 del 29 de junio de 2022, radicada por
la SPC el 28 de julio de 2022; vii) Correo mediante el cual
se radico la respuesta de la SPC al Radicado
Cormagdalena No. 2022-300-2041.

*SR - 28/07/2022

No desvirtda el hecho de causal de incumplimiento.

Nota:

*Sin radicado Cormagdalena.
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Lit. Pruebas Radicado y Fecha | VALORACION
Pruebas decretadas de Oficio
Rad. No. CINP-499-052-
B) Prueba por informe No. li a cargo del Consorcio 2350, del 18/06/21 - Prueba el hecho de causal de incumplimiento.
Portuario 01. Rad. Cormagdalena
No. 202102002274
Rad. No. CINP-499-089-
Aclaracién, complementacion o ampliacién a la Prueba 2846, del 28/07/21 - . o
B1) i : K Prueba el hecho de causal de incumplimiento.
por informe No. 1, a cargo del Consorcio Portuario 01. Rad. Cormagdalena
No. 202102002817
E) Prueba documental con radicado # SMF 14677 proferido *SR - 13/08/2021 No desvirtua el hecho de causal de incumplimiento.
por el INVIAS, de fecha 31 de marzo de 2021
Rad. No. CINP-499-265-
H) Prueba por informe No. 21 a cargo del Consorcio 4532, del 26/11/21 - Prueba el hecho de causal de incumplimiento.
Portuario 01. Rad. Cormagdalena
No. 2021-200-4658
Rad. No. CINP — 499
) ) —320-0122, del
J) Prueba porinforme No. 3f a cargo del Consorcio 12/01/22 - Rad. Prueba el hecho de causal de incumplimiento.
Portuario 01.
Cormagdalena No.
2022-200-0105
Aclaracién, complementacién o ampliacién a la Prueba ) e
H1) . i Rad. No. 2022-001-IN- Prueba el hecho de causal de incumplimiento.
por informe No. 2, a cargo del Consorcio Intermagdalena.
0047 del 13/10/22 -
» » L Rad. Cormagdalena
1) Aclaraaon, complementacién o ampl|a§|on a las Pruebas No. 2022-200-3474 Prueba el hecho de causal de incumplimiento.
por informe No. 3, a cargo del Consorcio Intermagdalena.
Nota: *Sin radicado Cormagdalena.
Lit. | Pruebas Radicado y Fecha VALORACION
Pruebas anexas a los radicados de citacion al presente procedimiento administrativo
Pruebas documentales i) Prueba 01: Informe de
Interventoria (cumplimiento de lo estipulado en el
articulo 86 de la Ley 1474 de 2011) — Informe
Compilatorio y Actualizado de Incumplimientos de
Sociedad Portuaria del Caribe Contrato de Concesion
Portuaria No. 3-0035-2007, con radicado No. CGD -247-
RU de fecha 1 de febrero de 2021; ii) Prueba 02: Alcance
Informe Compilatorio y Actualizado de Incumplimientos Oficios de citacion
de Sociedad Portuaria del Caribe Contrato de Concesion Rads. Cormagdalena
Portuaria No. 3-0035-2007, con radicado No. CIl — 288 — No. CE-OAJ-
RL, de fecha 1 de febrero de 2021; iii) Prueba 03: 202103001138 del 9
Solicitud de Concesidn del 7 de abril de 1999, radicada de abril de 2021,
N) [ ante la Superintendencia General de Puertos el 8 de abril enviado al Prueba el hecho de causal de incumplimiento.
de 1999, con radicado No. 13180; iv) Prueba 04: Concesionario y No. CE-
Resolucion N.° 000154 del 1 de junio de 2006; v) Prueba | OAJ-202103001137 del
05: Resolucion N.° 000055 del 20 de marzo de 2007; vi) 9 de abril de 2021
Prueba 06: Contrato de Concesién Portuaria No 3-0035 | enviado a la compafiia
del 23 de agosto de 2007; vii) Prueba 07: Acta de entrega Garante
de bienes de uso publico a la Sociedad Portuaria del
Caribe del 26 de diciembre de 2007; viii) Prueba 08:
Otrosi No. 1 al Contrato de Concesién Portuaria No 3-
0035 del 23 de agosto de 2007, fechado el 23 de junio de
2008; ix) Prueba 09: Resolucion N.° 000137 del 16 de
mayo de 2011; x) Prueba 10: Resolucién N.° 000424 del
12 de diciembre de 2014;
Nota: *Sin radicado Cormagdalena.
Asi mismo, teniendo en cuenta lo indicado tanto por la defensa del Concesionario, como
por su garante, esta Oficina Asesora Juridica procede a destacar dentro del material

probatorio obrante en el expediente, las siguientes pruebas a continuacion:

5.3.

2.1

(B) Prueba por informe No. 1. a cargo del Consorcio Portuario 01 (Rad.

No. CINP-499-052-2350. del 18/06/21 - Rad. Cormagdalena No. 202102002274).

En esta prueba por informe, se procede a realizar un analisis de los argumentos expuestos
por el Concesionario, asi como de las pruebas documentales allegadas a ese momento por
parte del Concesionario, frente a la persistencia o no del presunto incumplimiento,
consistente en la no presentacion del plan de inversiones de la Fase Il, de conformidad con
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lo establecido en el paragrafo Primero del Articulo primero de la Resoluciéon No. 137 de
2011, prorrogado en su término por las Resoluciones 226 de 2014, 424 de 2014, 119 de
2015, 216 de 2016 y 241 de 2018, sefalando que:

RESPUESTA DE
PREGUNTA FORMULADA POR LA

CORMAGDALENA INTERVENTORIA AMPLIACION DE LA RESPUESTA DE LA INTERVENTORIA

Esta interventoria considera que el incumplimiento en la entrega del
Plan de Inversiones de la Fase Il persiste. Lo anterior, toda vez que,
a pesar de que a la fecha el concesionario (i) cuenta con toda la
informacioén requerida para su elaboracioén, y, que (ii) el plazo para
su entrega ya vencié, no lo ha presentado.

Como fundamento de lo precedente, a continuacién se expone el
estado actual de cada una de las razones alegadas por el
concesionario, que segun este le impiden presentar el Plan de

A=l resunto incumplimiento endilgado ¥ : < :
G P P 9 Inversiones al que esta obligado, asi':

dentro de los oficios de citaciéon No. CE-
OAJ-202103001137 de abril de 2021, y No.
CE- OAJ - 202103001138 de abril de 2021,
esto es, no presentacion del plan de
inversiones de la Fase I, de conformidad
con lo establecido en el paragrafo X
Primero del Articulo primero de la

Resolucién No. 137 de 2011, prorrogado Barranquilla Verde en Fonunclanilent h hinin
en su término por las Resoluciones 226 - Barranquilla Verde en su pronunciamiento no hace ninguna

de 2014, 424 de 2014, 119 de 2015, 216 de objecién al proyecto portuario, solo indica que reglamentara el

2016 y 241 de 2018, los cuales estan manejo ambiental del area.

basados en el informe presentado por la Lo L . .
Fr 5 : - Si bien en un inicio este fue un hecho imprevisible para el
supervision, persiste o no? Explique el

thotivo d6 sus fazonas concesionario, a_la fecha ya no lo es en tanto que han
: pasado mas de 11 anos desde su ocurrencia.

a. Zona RAMSAR:

- El porcentaje de area concesionada afectada (0.58%) es
menor y no impide que se pueda estructurar el plan de
inversiones.

b. Vias de acceso:

- Desde antes de la firma del contrato el concesionario sabia de
la obligacién de construir la via de acceso y de respetar la

servidumbre. En ese mismo sentido asumié los riesgos
respectivos .

12 El analisis detallado de las razones que se exponen en este punto se encuentra en el concepto presentado por esta interventoria bajo radicado 202102002267 del 18 de junio de
2021.

"% “CLAUSULA SEPTIMA - DESCRIPCION DEL PROYECTO, ESPECIFICACIONES TECNICAS DESCRIPCION DE LA INFRAESTRUCTURA A DESARROLLAR DENTRO DEL
AREA OBJETO DE CONCESION: La infraestructura a desarrollar dentro de la zona de uso publico esté de los (-..) 7.2.1NFRAESTRUCTURA
DE LA OPERACION DE TRANSFERENCIA Y ALMACENAMIENTO DE CARGA: (..) Esta zona se ade para su opk ion con las : Cléusula 7.2 una

PREGUNTA FORMULADA POR

RESPUESTA DE
CORMAGDALENA LA

AMPLIACION DE LA RESPUESTA DE LA INTERVENTORIA
INTERVENTORIA

- El concesionario ha sido poco diligente en la gestién que le

corresponde a fin de obtener la informacién de las
autoridades. Prueba de ello es el escaso nimero de solicitudes

que elevo y la falta de empleo de los mecanismos legales a su
alcance para obtener una respuesta oportuna.

- Con la respuesta emitida por la Alcaldia de Barranquilla bajo el
radicado EXT — QUILLA -20-135695 del 10 de septiembre de
2020 a la solicitud elevada por Cormagdalena, el
concesionario cuenta con informacién pertinente para
poder estructurar el Plan de Inversiones de la Fase Il

c. Definicion de buque tipo y via de acceso:

- Elconcesionario desde el momento de la presentacién de la
solicitud de concesion conocia el calado de la via de
acceso al puerto y que la profundidad podia variar. Estas
situaciones son riesqos previsibles que deben ser sumidos por
el concesionario.

- La definicion de buque tipo entregada por el concesionario
estipula un calado minimo de 10 mts y maximo de 11.5 mts., lo
que significa que no hay ninglin impedimento para que
pueda operar con un calado igual o menor al previsto.

- Hay al menos 7 puertos operando en el area en las mismas
condiciones.

- Sin embargo, tal como se indicara mas adelante, no puede
perderse de vista que en la solicitud de ion de fecha

via de acceso paralelo al puerto paralela al tajamar directo a las bodegas, patios y bascula, en una longitud de 1000 metros que se extendera hasta la plataforma de servicio en
la zona de uso publico.

CLAUSULA OCTAVA: CONDICIONES ESPECIALES DE OPERACION DEL PUERTO: Para el acceso terrestre a las instalaciones portuarias de la Sociedad Portuaria del Caribe, el
concesionario deberé construir por su cuenta y riesgo, el tramo de la via necesario para acceder a sus instalaciones portuarias y debera asumir su mantenimiento. El concesionario
debera permitir las servidumbres de paso a terceros por dicha via, en caso de requerirse, en tal evento el costo del mantenimiento correra por cuenta de
todos los usuarios.”
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PREGUNTA FORMULADA POR RESEUESTADE

CORMAGDALENA AMPLIACION DE LA RESPUESTA DE LA INTERVENTORIA

INTERVENTORIA

16 de febrero de 2006 el concesionario manifesté la
importancia de la realizacion de las obras de profundizacién
del canal de acceso al puerto, mismas que no se han llevado
a cabo.

Razoén por la cual, le corresponde a la entidad hacer un juicio de
conveniencia en relacion con la exigibilidad de la presentacion
del Plan de Inversiones de la Fase Il teniendo en cuenta que
dicho proyecto no se ha llevado a cabo y que la entidad no
se opuso a dicha manifestacion de importancia para el
proyecto.

d. Proyecto de navegabilidad del Rio Magdalena:

La ejecucion y continuidad del contrato de concesion no puede
estar condicionada a la adjudicacién de un proyecto que
depende de terceros.

En ese sentido. a juicio de esta interventoria NO existe alguna
razén que objetivamente le impida al concesionario presentar el
Plan de Inversiones de la Fase Il.

Asi mismo sefiala que para formular el Plan de Inversiones de la fase Il por parte del
Concesionario, no resulta necesario contar con:

i) que el Distrito de Barranquilla suministre la informacion relevante a vias, tales
como la entrega del cronograma de desarrollo vial en el &rea de ejecucion del
concesionario, asi como la entrega del disefio del trazado detallado de la “Via
oriental Acceso al Puerto”, a fin de poder establecer las condiciones de disefio y
caracteristicas particulares de la via de acceso a la concesion, la cual en criterio
del Concesionario, debe ser disefiada de tal forma que proteja la servidumbre
de acceso a las instalaciones portuarias contiguas;

ii) informacion, que en principio debe ser proporcionada por el Instituto Nacional de
Vias — INVIAS, y que se requiere para definir el disefio de las embarcaciones
que arribaran al puerto, asi como contar con la informacién sobre el nivel de
profundidad y navegabilidad del canal,

iii) que Barranquilla Verde haya expedido el acto administrativo a través del cual se

defina las medidas pertinentes para la buena administracion y manejo de

recursos en el area que pertenece a la concesion y que fue declarada de
especial proteccion, al ser incluida como parte del area RAMSAR — Ciénega

Grande de Santa Marta — Complejo Delta Estaurino Rio Magdalena?. En efecto

se sefiala que:

Sirvase aclarar al Despacho si para formular el Plan de Inversiones de la fase |l por parte del Concesionario, resulta necesario o no contar
3. | con la siguiente informacién. En cualquier caso, explique el motivo de sus razones:

a.

¢(Es necesario que Barranquilla
Verde haya expedido el acto
administrativo a través del cual se
defina las medidas pertinentes para
la buena administracién y manejo de
recursos en el area que pertenece a
la concesion y que fue declarada de
especial proteccion, al ser incluida
como parte del area RAMSAR —
Ciénaga Grande de Santa Marta —
Complejo Delta Estuarino Rio
Magdalena?

A juicio de esta interventoria NO es necesario que Barranquilla
Verde expida el acto administrativo en el que se fijen las medidas de
manejo ambiental de la zona declarada especial de proteccion para
que el concesionario puede presentar el Plan de Inversiones de la
Fase Il

El Decreto 3888 de 2009 (compilado posteriormente en el Decreto
1076 de 2015) actualizé la ficha informativa de los Humedales
RAMSAR correspondientes al Sistema Delta Estuarino del Rio
Magdalena — Ciénaga Grande de Santa Marta. En este, qued¢ incluida
como zona protegida de humedales el area correspondiente al Tajamar
Occidental, lo que haria, en principio, inviable el desarrollo de cualquier
proyecto portuario.

Sin _embargo, el Plan de Ordenamiento Territorial de Barranquilla
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consideré la zona mencionada como una zona para el desarrollo
portuario.

Tras dos comunicaciones radicadas ante la Autoridad Ambiental
Barranquilla Verde solicitando pronunciarse frente a lo ordenado (i. 07
de febrero de 2019 y ii. 2 de mayo de 2019), la Autoridad dio respuesta
el 24 de octubre de 2019.

En dicha respuesta, la entidad realizdé un analisis mediante
herramientas de informacion geografica en donde compararon las
coordenadas de la Sociedad Portuaria con las coordenadas descritas
en el Decreto 3888 de 2009. Ademas estipularon las coordenadas que
conforman el poligono del trazado RAMSAR vy verificaron que la zona

RAMSAR gque se encuentra dentro del area concesionada es de
2.07 Ha de la zona RAMSAR, lo que corresponde al 0.58%.

Asi mismo, indico que la sociedad debera tener en cuenta la

importancia de la Ciénaga de Mallorquin gue se puede ver
vulnerada por obras de construccién y/o actividades propias de la
actividad portuaria, por lo tanto, indicé la entidad:

“los monitoreos deben ser reajustados de
acuerdo al valor ecolégico que representa este
cuerpo de agua.” Por ello, la autoridad en virtud
del seguimiento y control a la licencia ambiental
“establecera a través de un acto administrativo
de seguimiento y control las medidas pertinentes
a las que haya lugar, en relacion con las
situaciones nuevas observadas por Barranquilla
Verde, que garanticen la administracion, manejo
responsable y sostenible de los recursos
naturales, tal corno se establece en el marco de
la ley."

Analizando la informacion presentada en este oficio por Barranquilla
Verde y teniendo en cuenta lo dispuesto en el contrato de concesion
esta interventoria interpreta lo siguiente:

1. El proyecto se encuentra ubicado entre los kilometros 4 y 5
aguas arriba desde la desembocadura del Rio Magdalena en

Bocas de Ceniza, sobre la margen occidental de Rio, y en
direccion al extremo del Tajamar Occidental, posterior al sector
conocido como Puerto Mocho (barrio Las Flores). Es importante
anotar que ademas del lindero fluvial, la zona se encuentra
circundado aguas del Mar Caribe en el sector inmediato a la
barra de la Ciénaga de Mallorquin y, corresponde a un area
aproximada de 351.80 hectareas, la cual incluye zonas de
bienes de uso publico, como playas y zonas de bajamar.

2. La Sociedad Portuaria del Caribe. era consciente desde la
solicitud de Concesién del impacto que conlleva la
construccién y operacién de un puerto especializado.
Conocia de la importancia de la Ciénaga de Mallorquin y de
su cercania con el proyecto. Lo anterior, tal como se evidencia
a continuacion:

“La construccion de los diques de proteccion y
los rellenos hidraulicos que se realizaran en la
zona de uso publico pueden afectar las
corrientes de agua con la ciénaga de Mallorquin,
dada la relativa cercania entre la barra de arena
o la boca de la ciénaga y el proyecto.”

3. EIl Decreto 3888 de 2009 fue expedido por la autoridad
ambiental dos afos después de la firma del contrato de
concesion portuaria, para dicho contrato CORMAGDALENA
constato la existencia de la licencia ambiental para el desarrollo
del mismo.

4. Con la respuesta de la Autoridad Ambiental del 17 de octubre de
2019 el Concesionario tuvo la certeza juridica de que el
proyecto portuario podia ser desarrollado. Esto, en tanto en la
misma se indicé de manera clara que la mitigacién a la zona

RAMSAR se debe hacer en el porcentaje afectado. es decir
el 0.5% de la zona entregada en concesiéon y no en la

totalidad de la zona concesionada.

Ademas, la autoridad ambiental no _presenté objecién a las

obras proyectadas por la Sociedad Portuaria del Caribe S.A.
en esta drea. Unicamente indicé que emitird un acto
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administrativo en donde estipularia el reajuste de las medidas
de manejo ambiental presentadas en el Estudio de Impacto
Ambiental con el cual otorgaron la Licencia Ambiental, para asi
garantizar que el valor ecoldgico del cuerpo de agua.

5. El contrato en su clausula 16.7. establece la obligacion de
procurar por la conservacion y proteccion del medio
ambiente, vy, llegado el caso, recuperarlo segin las
instrucciones de las autoridades competentes y adoptar las
medidas de preservaciéon sanitaria y ambiental que le sean
requeridos, de conformidad con el Plan de Manejo Ambiental el
cual la sociedad debera mantener vigente.

6. Dentro del Plan de Inversiones presentado en la solicitud de
concesion no se encontraban las de gestion de tipo ambiental.

En conclusion, esta interventoria considera que para que el
concesionario pueda cumplir con su obligacién de presentar el Plan de
Inversiones de la Fase || NO es necesario que Barranquilla Verde
hayva expedido el acto administrativo con las medidas de manejo
ambiental.

Lo precedente, en tanto que el porcentaje de area afectada es menor, y
la entidad ambiental no presenté ninguna objecion al proyecto.

b. ¢Es necesario que el Distrito de

Barranquilla suministre la
informacion relevante a vias, tales
como la entrega del cronograma de
desarrollo vial en el area de
ejecucion del concesionario, asi
como la entrega del disefio del
trazado detallado de la “Via oriental
Acceso al Puerto”, a fin de poder
establecer las condiciones de disefio
y caracteristicas particulares de la
via de acceso a la concesion, la cual
en criterio del Concesionario, debe
ser disefada de tal forma que

El Distrito de Barranquilla ya se pronuncié sobre la Via Perimetral
de Acceso al corredor Portuario.

Sobre el pronunciamiento de la Autoridad competente se extrae lo
siguiente:

“El Plan de Ordenamiento Territorial (POT) de
Barranquilla, Decreto Distrital No. 0212 de 2014
en su articulo 73 “proyectos de sistema de
movilidad" establece los proyectos del plan de
ordenamiento territorial para el sistema vial del
Distrito de Barranquilla, entre los que se destaca
el Acceso Corredor Vial al Puerto de Aguas
profundas, asimismo en el Documento técnico de
soporte — Libro Il: componente urbano; en el

proteja la servidumbre de acceso a
las instalaciones portuarias
contiguas?

numeral 2.2.2.1.1.2 “Subsistema vial Distrital",

En su literal B- Vias semiarteria, se manifiesta el desarrollo de la via
oriental acceso al puerto (Km 4.3 Tajamar Occidental Rio Magdalena).

Por su parte, en el comunicado EXT — QUILLA -20-135695 del 10 de
septiembre de 2020 la Alcaldia de Barranquilla indico que:

“(...) en el Plan de Ordenamiento Territorial,
especificamente en el Documento Técnico de
Soporte - Libro | - Componente General, se
encuentra las fichas de los proyectos del POT,
donde estas muestran los  proyectos
relacionados en el plan de inversién del mismo.
Cada ficha posee una relacion directa con las
politicas, estrategias y objetivos del plan, asi
como se incluye dentro de una estructura y
subtema especifico del plan. En la pagina 500 se
encuentra la ficha del proyecto: Implementacién
Plan wvial (Nuevas regionales, arterias,
semiarterias, colectoras y peatonales). En las
paginas 501 y 502 se encuentra en un cuadro
con el respectivo listado de vias proyectadas.
el cual indica la jerarquia_en el POT. la
categoria, nombre de la via, donde empieza y
donde termina, tipo de via, ancho del perfil,
longitud en kilémetros. valor por tramo. Y en
el segundo renglon de la pagina 502 se
encuentra la via que concierne al tema". (Negrilla
y subraya fuera del texto).

Analizando la informacion presentada en este oficio esta interventoria
interpreta lo siguiente:

- Es de vital importancia contar con la via perimetral de acceso, que
permita el adecuado flujo de carga tanto de importacion como
exportacion durante las operaciones y por ende para la
construccion del puerto.

- El trazado de la via para ingresar a la zona portuaria de Bocas
de Ceniza esta delimitado.
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- Del contrato se extraen las siguientes obligaciones contenidas en
las clausulas Séptima y Octava:

“CLAUSULA SEPTIMA - DESCRIPCION DEL
PROYECTO, ESPECIFICACIONES TECMNICAS
DESCRIPCION DE LA INFRAESTRUCTURA A
DESARROLLAR DENTRO DEL AREA OBJETO DE
CONCESIOM: La infraestructura a desarrollar
dentro de la zona de uso plblico esta compuesta de
los siguientes elementos (...)
7.2 INFRAESTRUCTURA DE LA OPERACION DE
TRANSFERENCIA ¥ ALMACENAMIENTO DE
CARGA: (.) Esta zona se adecuard para su
operacion con las siguientes inversiones: Clausula
7.2 una via de acceso paralelo al puerto paralela al
tajamar directo a las bodegas, patios y bascula, en
una longitud de 1000 metros que se extendera
hasta la plataforma de servicio en la zona de uso
plblico.

CLAUSULA OCTAVA: CONDICIONES
ESPECIALES DE OPERACION DEL PUERTO: Para
el acceso terrestre a las instalaciones portuarias de
la Sociedad Portuaria del Caribe, el concesionario
debera construir por su cuenta y riesgo, el tramo de
la via necesario para acceder a sus instalaciones
portuadas y deberd asumir su mantenimiento. El
concesionario deberd permitir las servidumbres de
paso a terceros por dicha via, en caso de requerirse,
en tal evento el costo del mantenimiento correra por
cuenta de todos los usuarios.”

En virtud de lo citado, se evidencia que es una clara obligacién a
cargo del concesionario la de construir una via de acceso paralelo
al puerto y paralela al tajamar de una longitud de 1000 metros. Asi

mismo, es claro que la construccién de esa via es a cuenta y riesgo
del concesionario.

En cuanto a la servidumbre y lo atinente a la via de acceso, esta
interventoria considera que estas obligaciones eran conocidas por el
concesionario. Asi mismo, este, en el marco de su deber de

planeacién, debid prever™ las posibles dificultades en su ejecucién en
tanto conocian la realidad, técnica y Operacional del Terminal
Portuario. En todo caso, no puede perderse de vista que la ejecucion
de la obra es a cuenta y riesgo del concesionario.

Por lo que se considera que el concesionario debié planificar las
limitaciones operacionales que pudieran ocasionarse por dicha
servidumbre y tener la certeza del cual iba a ser el potencial de
desarrollo gue tendria el terminal concesionado de acuerdo a las
obligaciones del contrato, toda vez que debia revisar su existencia o
su consecucion dentro de los términos gue se comprometio con
CORMAGDALENA.

Aunado a lo anterior, esta interventoria considera que el concesionario
ha tenido un plazo considerable para resolver un asunto que conocia
desde la solicitud de concesion. Ademas, no puede perderse de vista
que de conformidad con las obligaciones contractuales vistas, le
correspondia al concesionario construir a su cuenta y riesgo el tramo
de via necesario para acceder a las instalaciones portuarias.

Por consiguiente, esta interventoria considera que la respuesta
esperada ya estd dada por el Distrito de Barranquilla. Esto, sin

1 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidn Tercera. Sentencia del 1 de febrero de 2020. Rad. 22464, “El contrato del Estado por
expresa disposicion legal esta sujefo al principio de la previsibilidad o de contingencias plenas, que Hene como postulado basico el de la estructuracién
previsiva del contrato estatal y la asuncion planeada y proporcional de riesgos por las partes negociales. Resulta consecuente entonces entender gue
todo el proceso de planeacion del contrato se materializa y cumple en cuanto a la estructuracion del negocio del Estado como conmutativo, en la medida en que
se respete y de cumplimiento a los postulados del principlo de la previsibilidad. El principio en cuestién implica la sujecion plena a la identificacidn, tipificacién
Y asignacién légica y proporcional entre las partes intervinientes, de los riesgos o contingencias del contrato. de manera tal que la estructuracion del
negocio se haga sobre la base de la anticipacién lo més completa posible, de todos aguellos eventos que puedan a futuro impactar la conmutatividad, en
consecuencia, el equilibrio surgido al momento de proponer o contratar, que de no ser previstos y sujetos a mecanismos adecuados y oportunos de correccion
durante la ejecucion del contrato, puedan generar en situaciones causantes de desequilibrio econdmico.

Se trata, por lo tanto, de un principio que Nama a la estructuracidn previsiva del contrato estatal como regla, determinando con su aplicacion la_asuncién
planeada, ponderada, proporcional de los riesgos en aras del mantenimiento del equilibrio econdmico. en consecuencia, la conmutatividad, reduciendo la
imprevisibilidad a contextos simplemente excepcionales.

(...
Identificada la contingencia o riesgo, la previsibilidad ordena su asignacién a una de las partes del negocio, para lo cual la administracién en aras de la
proporcionalidad deberd entre otras cosas efectuar: La evaluacion de gue parte del contrato tiene la _mejor capacidad para sopdrtalos, gestionario,

administrarlo en virtud de su experiencia, manejo de informacién, disposicion para controlarlo y analizar cada riesgo en particular para determinar la

causa gue lo puede originar v en consecuencia guien podria mejor soportarlo v asumirlo responsablemente”. (Negrilla y subraya fuera del texto).
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perder de vista que la_construccién de la via es a cuenta y riesgo
del concesionario.

No es necesario contar con la informacion del INVIAS toda vez que el
buque de diseiio esta definido desde la solicitud de la concesién
“embarcaciones tipo Handymax con capacidad de 35.000 tm de carga,
y un calado minimo de 10 m (33 pies)".

Sin embargo, no debe perderse de vista que en la solicitud de
concesion de fecha 16 de febrero de 2006 el concesionario también
indicé que tenia vital importancia para el proyecto la realizacion de las

obras de profundizacion del canal de acceso al Puerto de
Barranquilla que permitan manejar.

c. Es necesario contar con X De lo anterior interpretamos:
informacion, que en principio debe
ser proporcionada por el Instituto
Nacional de Vias — INVIAS, y que se
requiere para definir el disefio de las
embarcaciones que arribaran al
puerto, asi como contar con la
informacion sobre el nivel de
profundidad y navegabilidad del

canal? - Actualmente operan en el canal de acceso al Puerto de
Barranquilla por lo menos 7 terminales portuarias con las
mismas condiciones de Calado gue tiene el concesionario.

- Las obras de profundizacion del canal de Acceso al Puerto de
barranquilla fueron contratadas por el INVIAS con el consorcio
Canal del Rio. El contrato se inicié el 19 de octubre de 2005.

- Las condici de profundidad del canal de Acceso eran
conocidas por el CONCESIONARIO y por CORMAGDALENA
con anterioridad a la firma del Contrato.

- El calado maximo de ingreso al puerto sera el designado por la
Capitania de Puerto de Barranquilla a través de su mensaje de
seguridad.

De conformidad con lo anterior esta interventoria considera que
objetivamente no es necesario contar con la informacién de

INVIAS para que el concesionario pueda presentar el Plan de
Inversiones de la Fase Il.

No obstante lo anterior, la entidad no puede perder de vista que si bien
en la solicitud de concesién se determiné un buque tipo, alli mismo

también se hizo mencién a la importancia de la realizacion de las
obras de profundizacion del canal de acceso al Puerto de
Barranquilla. Manifestacion a la que Cormagdalena no se opuso.

En ese sentido, le corresponde a la entidad hacer un andlisis de
conveniencia sobre la exigibilidad del Plan de Inversiones de la
Fase I, teniendo en cuenta que a la fecha el proyecto de aguas
profundas. que mejoraria el canal de acceso y por lo tanto permitiria el
arribo al puerto de buques de mayor tamafio, no se esta ejecutando.

5.3.2.2. (B1) Aclaracion, complementacion o ampliacion ala Prueba por informe
No. 1. acargo del Consorcio Portuario 01 (Rad. No. CINP-499-089-2846. del 28/07/21 -
Rad. Cormagdalena No. 202102002817).

Mediante esta prueba, se proceden a resolver las dudas que se generaron con la prueba
por Informe No. 1 frente al analisis de los argumentos expuestos por el Concesionario, asi
como de las pruebas documentales allegadas a ese momento por parte del Concesionario,
frente a la persistencia o no del presunto incumplimiento, consistente en la no presentacién
del plan de inversiones de la Fase Il, de conformidad con lo establecido en el paragrafo
Primero del Articulo primero de la Resoluciéon No. 137 de 2011, prorrogado en su término
por las Resoluciones 226 de 2014, 424 de 2014, 119 de 2015, 216 de 2016 y 241 de 2018,
sefalando que:

PREGUNTA FORMULADA POR CORMAGDALENA RESPUESTA DE LA INTERVENTORIA

El concesionario puede formular el plan de inversiones de la fase Il lo
anterior teniendo en cuenta las siguientes precisiones:

1. Elcor io el 1to de la pr de la
is i vy que la
profundidad podia variar. Estas situ iones son ri D isil que
deben ser asumidos por el concesionario.

2. La definicién de buque tipo entregada por el concesionario estipula un
calado minimo de 10 mts y maximo de 11.5 mts., lo que significa que no

menor al previsto.

.Sirvase aclarar al Despacho si con la informacién | 3. Hay al menos 7 puertos operando en el area en las mismas condiciones.
entregada por el INVIAS al concesionario, el pasado 31 de
1 marzo de 2021 con radicado # SMF 14677, le es imposible | 4. La ejecucién y continuidad del contrato de concesién no puede estar
formular el Plan de Inversiones de la fase Il al ici a la iudi i de wun or que de
Concesionario? terceros.

5. Sin embargo, tal como se indicé Mediante comunicado radicado en
Cormagdalena con No 202102002274. del 28 de junio de 2021, no puede
perderse de vista que en la ici de i6n de fecha 16 de
febrero de 2006 el i io la importancia de la
realizacién de las obras de profundizacién del canal de acceso al
puerto, mismas que no se han llevado a cabo.

Razén por la cual, le corresponde a la entidad hacer un juicio de conveniencia
en relacion con la exigibilidad de la presentacién del Plan de Inversiones de la
Fase Il teniendo en cuenta que dicho proyecto no se ha llevado a cabo y
que la i no se so a dicha i de importancia para el
proyecto.
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Frente a la pregunta Nimero 2, consistente en: ¢ Sirvase complementar en su condicion de
interventor del contrato, que acciones en general desarrollo el concesionario, aparte de las
solicitudes de prorroga del contrato de concesiébn portuaria que realiz6 ante
CORMAGDALENA, para la obtencion de la informacion necesaria relativa a la delimitacion
de la Zona RAMSAR, las vias de acceso a la concesion, la definicion del buque tipo, a fin
de poder formular el Plan de Inversiones de la fase Il, desde el afio 2007 y hasta el 2020?
Sirvase explicar su respuesta, la interventoria sefiala que:

Resolucién 241 de 2018

Ohsaeyaionas por Obligacién Verificacion cumplimiento de la

Articulo / Paragrafo parte de esta Medios | Resultado’ cign
Interventoria

“Primero La fecha de ejecutoria
APROBAR la | de la resolucion 241 plan de inversiones Fase 2.
ampliacion de la | de 2018 es el 19 de
solicitud de | septiembre de 2018. Mediante oficio No. CGD-247-RJL
prérroga de dos (2) | Por ello, el plazo para del 1 de febrero de 2021 radicado
anos al término | presentar el plan de en Cormagdalena con el No.
senalado en el | inversiones de la 202102000352, la interventoria
Articulo Primero de | Fase 2 del contrato en Consorcio Incoplan - Ingeproyect
la Resolucién No. | mencion es el 19 de 2020  remitio Informe  de
216 del 27 de julio | septiembre de 2020. X Incumplimiento. De la lectura del
de 2016, plazo que documento se entiende que la
se contara a partir obligacion presuntamente
de la fecha de incumplida es la Presentacion de
ejecutoria de la la Fase Il del Plan de Inversion
presente resolucion, Portuaria  del Contrato  de
para que la Concesion Portuaria No. 3-0035-
Sociedad Portuaria 2007.
del Caribe S.A.,
| cumpla _con _[a Mediante oficio radicado con el

% Ver Sentencia del Consejo De Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Consejero
Ponente: Ricardo Hoyos Duque, Santafé De Bogota, D.C., 24 de junio de 1998. Radicacion Numero:
10530 *(...) en ciertos contratos el deudor s6lo se obliga a poner al servicio del acreedor los medios de los
cuales dispone; de hacer toda diligencia para ejecutar el contrato. Se le llama a veces obligacion de
prudencia o diligencia”.

7 Ibidem. *(....) en algunos contratos el deudor se compromete a procurar al acreedor un resultado
determinado y preciso. La obligacién de resultado es a veces denominada obligacién determinada. El
deudor de una obligacion de resultado es condenado a indemnizar, si el hecho prometido no se produce.
El contenido de la obligacion parece ser el resultado mismo. Una carga de esta naturaleza supone
evidentemente, que el deudor pone en movimiento todos los medios para obtener el resultado, pero estos
por si solos no se toman en consideracion”.

Reso S 9 de 2018
Ob i por Obligacién

Verifi io i de la
Asticula fBsrSarato A Ce s Medio® | Resultado? obligacién
obligacion  de No. 202102000788 el Consorcio
presentaciéon del Incoplan — Ingeproyect 2020
plan de inversiones remitic alcance al Informe

Compilatorio y Actualizado de los
contrato de incumplimientos de la Sociedad
concesion Portuaria del Caribe.
0035-2007. de Actualmente se encuentra en
conformidad con lo curso el Proceso administrativo
expuesto en la parte i i
motiva de la Sociedad Portuaria del Caribe
presente resolucion, S.A.
de acuerdo con Ia
parte considerativa Al respecto, debe indicarse que
del presente dado que el concesionario no ha
acto administrativo.” entregado el Plan de Inversiones
(Negrilla y subrayas de la Fase |Il, objetivamente el
fuera del texto incumplimiento persiste.
original).
“PARAGRAFO: |a | Debera presentar un El informe de avance en Ila
Sociedad Portuaria informe al cumplirse formulacion de la Fase Il del Plan
del Caribe S.A., un ano de la de Inversiones fue presentado por
debera presentar | ejecutoria de 1a la Sociedad Portuaria del Caribe
ante resolucion. S.A., el 13 de septiembre de 2019
CORMAGDALENA dentro del plazo otorgado. Por
al cumplirse un (1) | Teniendo en cuenta ello, esta obligacion se encuentra
afno de la ejecutoria | Que la ejecutoria de la cumplida.
de 1a presente | resolucion es el 19 de x
resolucién, un septiembre de 2018,
informe anual de | el informe debid
avances del plan presentarse antes del Con todo, a continuacion, se
de inversiones de 19 de septiembre de realizara un analisis frente al
1a FASE 2 del | 2019, incluyendo lo contenido d?l inform_e en cada
proyecto el cual que se analizara a uno de sus items obligatorios ya
debera contener | continuacién de forma que contienen obligaciones
como minimo:~ separada. separadas.
“a- Informe sobre | Debera informar el Tras dos comunicaciones
estado de | estado de radicadas ante la Autoridad
definiciones v/o definiciones, Ambiental Barranquilla Verde
adopciones v/o adopciones, v/o solicitando pronunciarse frente a
reglamentaciones de reglamentaciones lo ordenado (i. O7 de febrero de
la autoridad | frente a las 2019 y ii. 2 de mayo de 2019°%), la
ambiental limitaciones x Auwutoridad no dio respuesta
competente en | ambientales por el alguna.
relacion con las | trazado RAMSAR, el
posibles cual fue modificado Posterior a l|la presentacion del
limitaciones por el Decreto 1076 informe, en el segundo alcance
ambientales del! | de 2015. presentado el 25 de octubre de
proyecto por trazado 2019 se informao sobre un

® Sociedad Portuaria del Caribe S.A. Comunicado No. 207235560, 02 de mayo de 2019. Cédigo de Registro:
EXT-QUILLA-19-082851 03 de mayo de 2019.
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Res
Articulo / Pardagrafo parte de esta Verificacién cumplimiento de la
: Interventoria piSigsnion
RAMSAR." Esta es una comunicado recibido por parte de
obligacion de medios, Barranquilla Verde el 24 de
toda vez que el octubre de 2019 en el que la
compromiso que Autoridad concluye que la
adquiere el concesion de la SPC ocupa una
Concesionario esta porcion correspondiente al 0.5%
condicionado a contar del trazado RAMSAR por lo cual
con_ la _informacién debera tener en cuenta Ila
correspondiente de la importancia de la Ciénaga de
Autoridad _Ambiental Mallorquin la cual se puede ver
competente, en este vulnerada por obras de
caso, Barranquilla construccion y/o actividades
Verde, para poder ser propias de la actividad portuaria,
adoptado en el plan por lo cual “los monitoreos deben
de inversiones Fase ser reajustados de acuerdo al
1l valor ecolégico que representa
esie cuerpo de agua.”
La obligaciéon consiste
en realizar gestiones Por ello, la autoridad en virtud del
de la forma mas seguimiento y control a la licencia
diligente encaminadas ambiental “establecera a través
a obtener la de wun acto administrativo de
informacioén en seguimiento y control las medidas
mencion, con el fin de pertinentes a las que haya lugar,
poder adelantar Ia en relacion con las situaciones
planeacion vy nuevas observadas por
estructuracién del Barranquilla Verde, que
plan de inversiones garanticen la administracion,
en su Fase 2. manejo responsable y sostenible
de los recursos naturales, tal
corno se establece en el marco de
la ley.”
El 3 de agosto de 2020, la SPC se
dirigi6 ante Barranquilla Verde,
para solicitarle informacion en
relacion con la expedicion del acto
administrativo de seguimiento y
control, a través del cual se
reglamenten las medidas
necesarias para garantizar la
administracion y el manejo
responsable y sostenible.
Por lo anterior, el dia 3 de junio de
2021, ante la falta de respuesta
por parte de Barranquilla Verde,
como se menciond lineas arriba,
la SPC radicé de nuevo un
Derecho de Peticion solicitando la
informaciéon que ya se ha pedido
con anterioridad y que resulta
fundamental para el diseno del
Plan de Inversiones Fase 2.
Conclusién: La SPC llevé a cabo
gestiones frente a la Autoridad
Ambiental correspondiente, las
cuales iniciaron el 07 de febrero
de 2019. Ello implica que, desde
el O0S de septiembre de 2018
hasta el 07 de febrero de 2019
no hay constancias de las
gestiones llevadas a cabo por
el Concesionario., es decir, por
un periodo de cinco (5) meses,
que es casi la mitad del plazo total
que disponia el Concesionario.
Al igual que desde 2 de mayo de
2019 el 3 de agosto de 2020 es
decir, por un periodo de quince
(15) meses.
Son particularmente relevantes
los tiempos frente a este informe
toda vez que 1a informacion
remitida por 1a entidad fue
unicamente entregada en octubre,
dos meses después de vencido el
plazo. La sSPC pudo haber
previsto las demoras que ello
podria suponer, y usar el tiempo
de manera mas diligente.
b.— Informe sobre Debera informar el El O7 de febrero de 2019 la SPC
estado de estado de solicito a 1a Alcaldia de
definiciones vio definiciones, Barranquilla pronunciarse sobre lo
adopciones vio adopciones, vio establecido en la resolucion.
reglamentaciones reglamentaciones
del Distrito de frente a en materia de La Alcaldia o remitic por
Barranquilla del Plan Plan de competencia a 1a Secretaria
de Ordenamiento Ordenamiento Distrital de Planeacion, el cual fue
Territorial en Territorial para el respondido el 24 de mavo de
relacion con ia Distrito de 2019°.
infraestructura vial Barranqguilla frente a
en el Aarea de la infraestructura vial Adicionalmente, posterior a 1a
desarrollo del en el area en donde presentacion del informe, la SPC
proyecto portuario se desarrolla el da alcance a este en el
del concesionario. puerto. comunicado del 03 de octubre de
2019, infornmando a

® Secretaria Distrital de Planeacidon. Alcaldia de Barranquilla. Oficio Radicado No. QUILLA-19-117017._
Barranquilla, Atlantico. 24 de mayo de 2019,
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Esta es una
obligacién de medios,
toda vez que el
compromiso que
adquiere el
Concesionario esta
condicionado a contar
con la _informacién
correspondiente de la
Alcaldia de
Barranqguilla, para
poder ser adoptada
en el plan de
inversiones Fase 2.

La obligacion consiste
en realizar gestiones
de la forma mas

diligente

encaminadas a
obtener la
informacion en

mencién, con el fin
de poder adelantar la
planeacion y disefo
del plan de
inversiones en su
Fase 2.

CORMAGDALENA que recibieron
un nuevo oficio'® por parte de la
Secretaria de Planeacion, en la
cual “reenviaron la misma
informacién y la misma imagen
del radicado No. QUILLA-
19117017" y que “nuevamente. se
omite la entrega de un
cronograma de inicio de las obras
referentes a la via, ni tampoco se
entrega un trazado exacto de la
via que se pretende construir."”

En atencion a lo senalado
anteriormente, el 4 de agosto de
2020 la SPC radicé nuevamente
ante la Alcaldia de Barranquilla,
una peticion a través de la cual se
solicité nuevamente la entrega del
cronograma de desarrollo vial en
el area de ejecucion de la SPC,
asi como la entrega del disefo del
trazado detallado de la *Via
oriental Acceso al Puerto™.

El 5 de agosto de 2020, la
Alcaldia de Barranquilla dio
respuesta a la comunicacion,
senalando que, por competencia,
la solicitud fue remitida a la
Secretaria Distrital de Planeacion
de Barranquilla.

El dia 3 de junio de 2021, la SPC
radicé de nuevo un Derecho de
Peticion solicitando la informacion
que ya se ha pedido con
anterioridad y que resulta
fundamental para el disefio del
Plan de Inversiones Fase 2

El 4 de junio de 2021, la Alcaldia
de Barranquilla dio respuesta al
Derecho de Peticion del 3 de junio
de 2021, mediante Radicado
QUILLA-21-136225.

Conclusién: La SPC llevé a cabo

las gestiones frente al Distrito de

1% Secretaria Distrital de Planeacién. Alcaldia de Barranquilla. Oficio QUILLA-19-221379. Barranquilla, Atlantico. 20 de

septiembre de 2019.

Barranquilla correspondientes, las
cuales iniciaron el 07 de febrero
de 2019. Ello implica que, desde

el 05 de septiembre de 2018,
hasta el 07 de febrero de 2019
no hay constancias de las

el Concesionario, es decir, por
un periodo de cinco (5) meses, el
cual es casi la mitad del plazo
total que disponia el
Concesionario. La SPC pudo
haber previsto las demoras que
ello podria suponer, y usar el
tiempo de manera mas diligente.

Cc.- Informe de
estado de avance
de los disenos e

infraestructura

portuaria de la
FASE 2 del
contrato de

concesion

portuaria, a partir
del estudio del
INVIAS, para el
mejoramiento de la
infraestructura y
navegacion del canal
de acceso al Puerto
de Barranquilla,
incluyendo planos,

Debera informar
sobre los avances de
los disenos e
infraestructura
portuaria de la Fase 2
a partir de los
estudios y disenos
que esta adelantando
el INVIAS con
incidencia en el
proyecto.

Esta es una
obligaciéon de
medios, toda vez que
el compromiso que
adquiere el

El 07 de febrero de 2019

sobre lo establecido en la
Resolucién''. El INVIAS
respondié el 11 de febrero de
2019, informando que dio traslado
a la Interventoria Estudios Canal
de acceso a Barranquilla para dar
respuesta al requerimiento.?

La Interventoria Ingenieria vy
Asesorias Portuarias S.AS,,
inform6'* el 20 de febrero de
2019 que el Contrato 828 de 2017
tiene como objeto el estudio y
disefio para el mejoramiento de
infraestructura y navegacion del
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memorias de
calculo,
especificaciones
técnicas

Concesionario esta
condicionado a contar
con [a Informacion
correspondiente del
INVIAS, para poder
ser adoptada en el
plan de Iinversiones
Fase 2.

canal de acceso puerto de
Barranquilla hasta el sector de
PIMSA, el cual al momento se
encuentran ejecutando todos los
trabajos programados. Ademdas,
especificé que estan procesando
la Informacién recogida en los
estudios y pruebas que finakzaron

en julio de 2018.
La obligacion consiste
en solicitar de |la
forma mas diligente la
informacién, con el fin

Finalmente, dicha interventoria
indicé que los resultados del
estudio estaban programados

"1 Sociedad Portuaria del Caribe S A, Comunicado 207104903, del 06 de febrero de 2019. Barranquilla,
Atldntico. Recibido el 07 de febrero de 2016

'? Instauto Nacional de Vias. Oficio CT.ATL 5449 del 11 de febrero 2019. Bogota D.C. Recitwdo ef 22 de
febrero de 2019,

"7 Ingenieria y Asesorias Portuarias S A S Comunicado IAPSAS-2019-162. Barranquilla, Atlantico. 20 de
febrero de 2019

para el 30 de junio de 2019,
fecha en la cual remitirian a SPC.

de poder adelantar la
planeacién y disefo
del plan de
inversiones en su El 02 de mayo de 2019 SPC dio
Fase 2. respuesta a ello, solicitando el
envio de “un aparte preliminar de
informacién, el cual cuente con
planos, memorias de calculo y
especificaciones técnicas para
cumplir con lo solicitado por
CORMAGDALENA." Este no fue
contestado ni a la fecha de
presentacion del informe o
alcances se han enviado los
resultados o aparte preliminar de
ellos.

El 05 de agosto de 2019 la SPC
solicité al INVIAS comunicar si la
entidad se encontraba a la fecha
‘trabajando en la construccién de
un canal de acceso por via
maritima que beneficie la totalidad
de las zonas portuarias ubicadas
en Boca de Cenizas, con acceso
tanto maritimo como fluvial.”" EI
03 de octubre de 2019, posterior a
la entrega del informe', la SPC
informa a CORMAGDALENA que
el INVIAS informé's el 23 de
septiembre de 2019 el traslado a
la  Subdireccion Maritima vy
Fluvial.'®

Conclusién: La SPC llevé a cabo
las gestiones frente al INVIAS, las
cuales iniciaron el 07 de febrero
de 2019. Ello implica que, desde
el 05 de septiembre de 2018,
hasta el 07 de febrero de 2019 no
hay constancias de las gestiones
llevadas a cabo por el
Concesionario, es decir, por un
periodo de cinco (5) meses, el
cual es casi la mitad del plazo
total que disponia el

4 Mediante comunicado No. 201902005401, del 03 de octubre de 2019 (posterior al informe, dando
alcance). Recibido el 04 de octubre de 2019.

'S Mediante Oficio No. DT-ATL-38900 de 16 de septiembre de 2019. Recibido el 23 de septiembre de
2019.

8 Mediante Memorando No. DT-ATL-54107, del 16 de septiembre de 2019.

Concesionario. La SPC pudo
haber previsto las demoras que
ello podria suponer, y usar el
tiempo de manera mas diligente.
Fuente: Tomado del documento “Andlisis frente al cumplimiento de las obligaciones contempladas en

el informe anual de avances del plan de inversiones Fase 2 templado en la R lucién 241 de 2018

de CORMAGDALENA" de mayo de 2020, elaborado por la Interventoria Consorcio C-BQ en el marco
del Contrato de Interventoria No. 0-0189-2019.

Frente a la tercera pregunta formulada para aclaracion, complementacion o ajuste, la
interventoria sefiala que:
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Frente a la formulacion del plan de inversiones no tiene ninguna incidencia con
la respuesta dada por el Distrito de Barranquilla con el radicado QUILLA-
21-136225 del 4 de junio de 2021, dado que no se puede perder de vista que
la_construccién de la via es a cuenta y riesgo del concesionario. No
obstante, lo anterior al_no tenerlo contemplado, resulta fundamental para la
elaboracion del disefio de la via de acceso por parte del CONCESIONARIO
definir las condiciones de diseno y caracteristicas particulares de la via, y que
logre una efectiva conexion con vias cuyo disefno y construccion estan a cargo
del Distrito.

- Es de vital importancia contar con la via perimetral de acceso, que permita
el adecuado flujo de carga tanto de importacion como exportaciéon durante
las operaciones, y por ende para la construccion del puerto.

tSirvase aclarar al Despacho en su condicién de

interventor del contrato, que implicaciones tiene para |. E| trazado de la via para ingresar a la zona portuaria de Bocas de

formular el Plan de Inversiones de la fase |l, por parte del Ceniza esta delimitado.
3. concesionario, que el Distrito de Barranquilla no tenga
contemplado dentro de sus planes de obras la zona de |- Del contrato se extraen las siguientes obligaciones contenidas en las
acceso al puerto, de conformidad con el radicado QUILLA- clausulas Séptima y Octava:
21-136225 del 4 de junio de 20217 Sirvase explicar su
respuesta. “CLAUSULA SEPTIMA - DESCRIPCION DEL PROYECTO,

ESPECIFICACIONES TECNICAS DESCRIPCION DE LA
INFRAESTRUCTURA A DESARROLLAR DENTRO DEL
AREA OBJETO DE CONCESION: La infraestructura a
desarrollar dentro de la zona de uso publico esta compuesta
de los siguientes elementos (...) 7.2.1NFRAESTRUCTURA
DE LA OPERACION DE TRANSFERENCIA Y
ALMACENAMIENTO DE CARGA: (.) Esta zona se
adecuara para su operacion con las siguientes inversiones:
Clausula 7.2 una via de acceso paralelo al puerto paralela al
tajamar directo a las bodegas, patios y bascula, en una
longitud de 1000 metros que se extendera hasta la
plataforma de servicio en la zona de uso publico.

CLAUSULA OCTAVA: CONDICIONES ESPECIALES DE
OPERACION DEL PUERTO: Para el acceso terrestre a las
instalaciones portuarias de la Sociedad Portuaria del Caribe,
el concesionario debera construir por su cuenta y riesgo, el
tramo de la via necesario para acceder a sus instalaciones
portuarias y deberda asumir su mantenimiento. El
concesionario debera permitir las servidumbres de paso a
terceros por dicha via, en caso de requerirse, en tal evento el
costo del mantenimiento correra por cuenta de todos los
usuarios.”

En virtud de lo citado, se evidencia que es una clara obligacién a cargo del
concesionario la de construir una via de acceso paralelo al puerto y
paralela al taiamar de una lonaitud de 1000 metros. Asi mismo, es claro
que la construccion de esa via es a cuenta y riesgo del concesionario.

En cuanto a la servidumbre v lo atinente 2 la via de acceso, esta
interventoria considera que estas obligaciones eran conocidas por el
concesionario. Asi mismo, este, en el marco de su deber de planeacion, debié
prever® las posibles dificultades en su ejecucion en tanto conocian la realidad,
técnica y Operacional del Terminal Portuario. En todo caso, no puede perderse
de vista que la ejecucion de la obra es a cuenta y riesgo del concesionario.

Por lo que se considera que el concesionario debié planificar las

5 Consejo de Estado. Sala de lo Conlencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia del 1 de febrero de 2020. Rad. 22464. “E/ contrato del Estado por
exprese disposicién legal esté sujeto al principio de la previsibilidad o de contingencias plenas, que tiene como postulado bésico el de la estructuracién
p del estatal y la ién pl. da y proporcional de riesgos por las partes negociales. Resulta cor sente der que
todo el proceso de planeacion del contrato se malenallza y cumple en cuanto a la eslmclurac:én del negocio del Estado como conmutativo, en la medida en que
se respete y de limiento a los postulados del principio de la isibilidad. El p en i6n implica la sujecién plena a la identificacion, tipificacién

asignacién Iégica orcional entre las partes lnrwvlnlentes de los rias os o contingencias del contrato, de manera tal que la estructuracion del
negocio se haga sobre la base de la icipacién lo méas pleta posible, de todos aquells que puedan a futuro imp la ividad, en
consecuencia, el equilibrio surgido al momento de proponer o contratar, que de no ser previstos y sujetos a mecanismos adecuados y oportunos de correccion

durante la ejecucion del contrato, puedan generar en situaciones causantes de desequilibrio econémico.

Se trata, por lo tanto, de un principio que llama a la estructuracién previsiva del contrato estatal como regla, d inando con su aplicacion [a asuncién
glnneadn, eondmdn, emgrclonnl de los rlesgos en aras del mantenimiento del equilibrio econémico, en consecuencia, la conmufauwdad reduciendo la
impre ionales.

Idenhﬁcada la contingencia o riesgo,_la
proporcionalidad deberé entre otras cosas efecfuar 3 e 3 3 ara s s, ge
administrarlo en virtud de su experiencia, manejo de infommclén d:s s:c:én ra controlaﬂo analizar cada Hes ) an n‘lculnr ara datermlnar la

causa gue lo puede originar y en consecuencia guien podria mejor soportarlo y asumirlo responsablemente”. (Negrilla y subraya fuera del texto).

limitaciones operacionales que pudieran ocasionarse por dicha
servidumbre y tener la certeza del cual iba a ser el potencial de desarrollo

contrato, toda vez que debia revisar su existencia o su consecucién dentro de
los términos que se comprometié con CORMAGDALENA.

Aunado a lo anterior, esta interventoria considera que el concesionario ha
tenido un plazo considerable para resolver un asunto que conocia desde la
solicitud de concesion. Ademas, no puede perderse de vista que de
conformidad con las obligaciones contractuales vistas, le correspondia al
concesionario construir a su cuenta y riesgo el tramo de via necesario para
acceder a las instalaciones portuarias.

5.3.2.3. (H) Prueba por informe No. 2. a cargo del Consorcio Portuario 01 (Rad.
No. CINP-499-265-4532. del 26/11/21 - Rad. Cormagdalena No. 2021-200-4658).

Mediante esta prueba por informe se solicita por esta Oficina Asesora Juridica, a la
interventoria del contrato que se “Sirviera aclarar al Despacho si con la informacion
entregada por el INVIAS al concesionario, el pasado 31 de marzo de 2021 con radicado #
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SMF 14677, le es imposible formular el Plan de Inversiones de la fase Il al Concesionario?
En cualquier caso, explique el motivo de sus razones. Frente a lo anterior se sefala por
parte de la interventoria que:

“

Plan de Inversiones de lafase Il al Concesionario con lainformacién entregada
por el INVIAS a éste el pasado 31 de marzo de 2021 con radicado # SMFE 14677,

teniendo en cuenta las siguientes precisiones:

1. El concesionario desde el momento de la presentacion de la solicitud de
concesién conocia el calado de canal de acceso al puerto y que la profundidad podia
variar. Estas situaciones son riesgos previsibles que deben ser asumidos por el
concesionario.

2. La definicion de buque tipo entregada por el concesionario estipula un calado
minimo de 10 mts y maximo de 11.5 mts., lo que significa que no hay ningun
impedimento para que pueda operar con un calado igual o menor al previsto.

3. Hay al menos 7 puertos operando en el area en las mismas condiciones.

4. La ejecucién y continuidad del contrato de concesién no puede estar condicionada
a la adjudicacién de un proyecto que depende de terceros.

5. Sin embargo, tal como se indic6 Mediante comunicado radicado en
Cormagdalena con No 202102002274. del 28 de junio de 2021, no puede perderse
de vista que en la solicitud de concesién de fecha 16 de febrero de 2006 el
concesionario manifestd la importancia de la realizacion de las obras de
profundizacion del canal de acceso al puerto, mismas que no se han llevado a cabo.
Razén por la cual, le corresponde a la entidad hacer un juicio de conveniencia en
relacién con la exigibilidad de la presentacion del Plan de Inversiones de la Fase |l
teniendo en cuenta que dicho proyecto no se ha llevado a cabo y que la entidad no
se opuso a dicha manifestaciéon de importancia para el proyecto...” (Negrillas y
subrayas fuera de texto)

5.3.2.4. Pr r informe No. r | nsorcio Portuario 01 (Rad.
No. CINP — 499 —320-0122. del 12/01/22 - Rad. Cormaqgdalena No. 2022-200-0105).

Mediante esta prueba por informe se solicita por esta Oficina Asesora Juridica, a la
interventoria del contrato que se ¢Sirviera indicar al Despacho en su condicién de
interventor del contrato, que implicaciones tiene para formular el Plan de Inversiones de la
fase Il, por parte del concesionario, lo sefialado por la apoderada del CONCESIONARIO,
en su oficio del 5 de noviembre de 2021 y los anexos del mismo, en conjunto con el oficio
del 13 de agosto de 2021 y los anexos del mismo? Sirvase explicar el motivo de sus
respuestas. Frente a lo anterior se sefiala por parte de la interventoria que:
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Esta interventoria considera que las situaciones expuestas por el concesionario,
que segun él le impiden presentar el plan de inversiones, no representan

implicaciones diferentes a los riesgos que tiene el proyecto de tipo ambiental desde
la solicitud de CONCESION por parte de este, desde el inicio LA SOCIEDAD
PORTUARIA DEL CARIBE debia tener en cuenta la importancia de la Ciénaga de
Mallorquin que se puede ver vulnerada por obras de construccién yl/o
actividades propias de la actividad portuaria lo anterior teniendo en cuenta las

siquientes consideraciones:

1. El proyecto se encuentra ubicado entre los kildémetros 4 y 5 aguas arriba desde
la desembocadura del Rio Magdalena en Bocas de Ceniza, sobre la margen
occidental de Rio, y en direccion al extremo del Tajamar Occidental, posterior
al sector conocido como Puerto Mocho (barrio Las Flores). Es importante
anotar que ademas del lindero fluvial, la zona se encuentra circundado aguas
del Mar Caribe en el sector inmediato a la barra de la Ciénaga de Mallorquin
y, corresponde a un area aproximada de 351.80 hectareas, la cual incluye
zonas de bienes de uso publico, como playas y zonas de bajamar.

2. La Sociedad Portuaria del Caribe, era consciente desde la solicitud de
Concesién del impacto gue conlleva la construccion y operacion de un
puerto especializado. Conocia de la importancia de la Ciénaga de
Mallorquin y de su cercania con el proyecto. Lo anterior, tal como se
evidencia a continuacion:

“La construccion de los diques de proteccion y los rellenos
hidraulicos que se realizaran en la zona de uso publico
pueden afectar las corrientes de agua con la ciénaga de
Mallorquin, dada la relativa cercania entre la barra de arena
o la boca de la ciénaga y el proyecto.”

3. El Decreto 3888 de 2009 fue expedido por la autoridad ambiental dos
afnos después de la firma del contrato de concesion portuaria, para dicho
contrato CORMAGDALENA constaté la existencia de la licencia ambiental
para el desarrollo del mismo.

! Audiencia Publica

4. Con la respuesta de la Autoridad Ambiental del 17 de octubre de 2019 el
Concesionario tuvo la certeza juridica de que el proyecto portuario podia ser
desarrollado. Esto, en tanto en la misma se indicé de manera clara que la
mitigacién a la zona RAMSAR se debe hacer en el porcentaje afectado,
es decir el 0.5% de la zona entregada en concesion y no en la totalidad
de la zona concesionada.

Ademas, la autoridad ambiental no presenté objecién a las obras
proyectadas por la Sociedad Portuaria del Caribe S.A. en esta area.
Unicamente indicé que emitird un acto administrativo en donde estipularia el
reajuste de las medidas de manejo ambiental presentadas en el Estudio de
Impacto Ambiental con el cual otorgaron la Licencia Ambiental, para asi
garantizar que el valor ecoldgico del cuerpo de agua.

5. El contrato en su clausula 16.7. establece la obligacién de procurar por la
conservacion y proteccion del medio ambiente, y, llegado el caso,
recuperarlo segun las instrucciones de las autoridades competentes y adoptar
las medidas de preservacion sanitaria y ambiental que le sean requeridos, de
conformidad con el Plan de Manejo Ambiental el cual la sociedad debera
mantener vigente.

6. Es pertinente indicar que la Gestion ambiental no hace parte del plan de
inversiones presentado por el Concesionario durante la solicitud de concesion
y aprobado por CORMAGDALENA.

Bajo estas consideraciones, y teniendo en cuenta que como lo menciona la
apoderada del Concesionario en su memorial del 5 de noviembre de 2021, existe
apenas una expectativa de reglamentacion por parte del MADS respecto del manejo
de la zona RAMSAR en las concesiones portuarias y un trabajo de dicha entidad
junto a INVEMAR para adelantar el “(...) proceso para formular el Plan de Manejo
Ambiental del area RAMSAR “Delta Estuarino del Rio Magdalena y la Ciénaga Grande de
Santa Marta®,, sin que pueda hablarse de un acto juridico consolidado, el
Concesionario debera acogerse y dar cumplimiento a las instrumento y condiciones
de manejo ambiental vigentes al momento del otorgamiento de la concesion y los
ajustes posteriormente llevados a cabo por la autoridad competente, los cuales
como ya se menciond, no impiden avanzar con la formulacion del Plan de
Inversiones Fase Il en criterio de esta Interventoria.

De esta forma se reitera el pronunciamiento inicial de esta interventoria mediante el
cual se dio respuesta a la Prueba por Informe inicialmente decretada por la Oficina
Asesora Juridica de CORMAGDALENA en el curso del Procedimiento
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Administrativo Sancionatorio en comento, y en la cual se concluyd respecto de la
pregunta No. 3.a", lo siguiente:
“En conclusion, esta interventoria considera que para que el
concesionario pueda cumplir con su obligacion de presentar el
Plan de Inversiones de la Fase Il NO es necesario que
Barranguilla Verde haya expedido el acto administrativo con
Lo precedente, en tanto que el porcentaje de area afectada es
menor, y la entidad ambiental no presenté ninguna objecion al
proyecto.”
Lo anterior, ya que, de los elementos nuevos aportados por el Concesionario a
través de su apoderado en los memoriales del 13 de agosto y 5 de noviembre de
2021, corresponden a un cambio de autoridad competente para emitir el
pronunciamiento acé indicado, mas no a una modificacién en firme en las exigencias
ambientales aplicables al tema bajo estudio. ”
5.3.2.5. H1) Aclaracién. complementacién o ampliacién ala Prueba por informe
No. 2 [ | nsorcio Inter M lena (Radi Rad. No. 2022-001-IN-0047

| 13/10/22 - Rad. Corm lena No, 2022-200-3474).

En esta aclaracion, complementacién o ampliacion a la Prueba por informe No. 2, se sefiala
que:

PRUEBA POR INFORME No. 2

1. “.. 2.1. COMPLEMENTACION - Sobre el calado del canal de acceso al puerto y la variacién de la
profundidad. (...) solicitamos que la Interventoria presente una COMPLEMENTACION en la que amplie su
andlisis frente a las razones por las que la SPC deberia asumir las consecuencias derivadas del drastico
cambio que se ha presentado, desde la solicitud de concesién portuaria, en la profundidad y en el calado del
canal de acceso...”

RESPUESTA: En primer lugar, es necesario establecer que en los documentos contractuales se puede
evidenciar que no habia una obligacion por parte de Cormagdalena de garantizar un calado. Ahora bien, los
riesgos previsibles “son todas aquellas circunstancias que de presentarse durante el desarrollo y ejecucion
del contrato, tienen la potencialidad de alterar el equilibrio financiero del mismo, siempre que sean

identificables y cuantificables en condiciones normales™. De igual modo, “en cumplimiento de los deberes de
planeacion y previsibilidad, recaen en la sociedad concesionaria y en su matriz controlante la responsabilidad
de actuar con la diligencia de un buen hombre de negocios en la evaluacion del negocio y en la asuncion de
riesgos a él asociados, en tanto si bien su obligacion no es de resultado, estan obligados dentro de sus
capacidades y conocimiento a precaver esos riesgos

()

Asi y aunque no exista una disposicion precisa que lo indique en la Ley 1a de 1991, en estos proyectos como
en las asociaciones publico-privadas el particular estructurador asume integramente los riesgos
contractuales™

Es claro que en el caso bajo estudio se encuentran ante riesgos previsibles, pues, las condiciones de
profundidad del canal de Acceso eran conocidas por el CONCESIONARIO y por CORMAGDALENA con
anterioridad a la firma del Contrato. De igual modo, en la solicitud de concesion de fecha 16 de febrero de
2006 el concesionario manifest6 la importancia de |a realizacion de las obras de profundizacion del canal de
acceso al puerto, lo que demuestra la previsibilidad con respecto a la profundidad y calado del canal de
acceso. Aun asi, es importante precisar que, actualmente operan en el canal de acceso al Puerto de
Barranquilla por lo menos 7 terminales portuarias con las mismas condiciones de calado que tiene el
concesionario.

2. ACLARACION- Sobre la definicion del buque tipo
“... 2.2. ACLARACION - Sobre la definicion del bugue tipo. {...) solicitamos una ACLARACION por parte de

la Interventoria en la que indique, a que se refiere con que el puerto pueda operar con un calado igual o
menor al previsto...

()

solicitamos la aclaracion sobre los datos y cifras que ha utilizado la Interventoria para realizar la Prueba por
Informe No. 2, en tanto, pareciera, que no se puede determinar con exactitud el nivel de calado actual del
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canal de accéso, como'llampoco las condiciones minimas de navegabilidad sobre el calado para permitir la
operacion portuaria descrita en el Contrato de Concesion..."

RESPUESTA: En primer lugar, no se puede confundir el tema de la formulacion del Plan de Inversiones con
las operaciones del Puerto. Cuando en el informe CINP - 499 -052-2350 del 18 de junio del 2021, reiterado
en el informe CINP - 499 -089-2846 del 28 de julio, se establece que “no hay ningtin impedimento para que
pueda operar con un calado igual o menor al previsto™ se hace referencia a que, aunque el bugue tipo para
el tema de la formulacion de inversiones debe tener un calado minimo, no se impide para que buques con
menor calado ingresen al puerto, por lo que no existe impedimento para la operacion del puerto.

! Consejo Nacional de Politica Econémica y Social. Documento Conpes 3714. 1 de diciembre de 2011.
2 Tribunal Arbitral de Zona Franca Argos S.A.S. Vs. Agencia Nacional de Infraestructura. Radicado N.
15769. 12 de marzo del 2020.

Ahora bien, mediante oficio No. 202003002959 del 7 de diciembre de 2020, la Subdireccion de Gestion
Comercial, apoyada en el concepto Mo. CGDF-082-RLT, radicade en Cormagdalena con No. 2020020006386
del 24 de noviembre de 2020 indict que:

“la Socfedad Portuaria Del Caribe S.A. tiene amplio conocimiento del bugue fipo que puede ser
utilizado para la modelacion del disefio del muelle del puerto, como lo describit el inferventor en su
concepto, asimismo se debe tener de presente lo expresade por la autoridad maritima (DIMAR) en
el comunicado del 13 de julio de 2006 en el cual indico:

“Con relacion al punto anterior, se debe fener en cuenta gue en promedio un bugue tipo Handymax
solo tendra 70 metros aproximadamente para virar, siendo necesario para efectuar esta maniobra
por lo menos 200m., (...)

Teniendo en cuenta lo antes indicado y con la informacidn radicada por el concesionario el 24 de
abril de 2007; el cual aportd el estudio de maniobra de zarpe y atrague en el gue se indicd el bugue
tipo que seria implementado por la Sociedad Portuania, el cual es:

“...El bugue tipo es el Handymax con una eslora de hasta 185 mis., manga 30.5 mts. DWT. 45.000
Tons. con un calado maximo de 11.5 mts. (37.72 pies).” (SIC)"

Por lo tanto, las caracteristicas del bugue tipo no es impedimento para la Sociedad Portuaria del Caribe S.A.
en lo que respecta al disefio de |a instalacion porfuaria a desarrollar.

3. ACLARACION- Sobre la ejecucién de la operacion de puertos adyacentes

“... 2.3 COMPLEMENTACION - Sobre la operacién de puertos adyacentes. (..) solictamos
COMPLEMENTACION por parte de la Interventoria, para que incluya la informacién necesaria que permita
tener certeza sobre cudles son aguellas condiciones en las que los mencionados siete (7) puertos
actualmente estan operando. Es decir, que, en concreto, complemente su afirmacion indicando si las
condiciones técnicas de navegabilidad y operatividad de los mencionados puertos, son exaciamente iguales
a las condiciones que actualmente enfrenta la SPC y que le han hecho imposible formular el Plan de
Inversiones Fase 2...

()

solicitamos gque COMPLEMENTE este punto, explicando las razones por las que, la Interventoria, considera
gue es posible realizar una analogia entre el Proyecto portuario de la SPC y otros proyectos adyacentes,
partiendo de la base de gue no resulta materialmente procedente hacer una comparacion de este tipo, debido
a que cada puerfo cuenta con sus propias particularidades. Es decir, gue seria pertinente gue la Interventoria
complemente su consideracion, indicando cuales han sido los criterios técnicos gue ha usado para agrupar
los mencionados siete (7) puertos y ef puerfo de la SPC, bajo un mismo patrén de condiciones técnicas,
naturales y contractuales, que permitan entender la prestacién del servicio portuario de forma homogénea
entre ellos”.

RESPUESTA: En este punto, es necesario aclarar que para esta interventoria no es necesario entrar a
analizar las condiciones de cada puerio, ya que, los compromisos contractuales de los diferentes
concesionarios no son iguales, por |o gue cada uno debe cumplir con sus cbligaciones y la realizacion de las
inversiones a la que cada puerto se comprometio. Sin embargo, se especifica que, dichos Puertes se

encuentran actualmente en operacion en dicha area. Por otro lado, la intencion de esta interventoria no es la
de agrupar los puertos, si no mencionar que estos 7 puertos se encuentran en operacion.

4. “..2.4. ACLARACION - Sobre la ejecucion y continuidad del Contrato de Concesicn. (...) solicitamos una
ACLARACION sobre el razonamientfo gue tuvo la inferventoria para indicar que el Contrafe de Concesidn
puede ser gjecutado independientemente del desarrolio del Proyecto de la Navegabilidad del Rio Magdalena.
{...) solicitamos que sean aclaradas las razones por las que la Inferventforia considera que no exisfe
correlacidn y/o codependencia en el desarrolio y ejecucion entre el proyecto porfuario de la SPC y el Proyecto
da la Navegabilidad del Rio Magdalena...."

36




CORMADDALEND
RESPUESTA: En los compromisos contractuales adquirides por la Sociedad Portuaria Caribe S.A. no se
establecid una condicionalidad entre el cumplimiento de sus obligaciones y el desarrollo y ejecucion del
Proyecto de la Mavegabilidad del Rio Magdalena. De igual modo, el no desamollo y ejecucion del Proyecto
de la Navegabilidad no es un motivo que impida al concesionario presentar el Plan de Inversiones de la Fase
Il. Por consiguiente, diche Proyecto no es justificacion razonada para el incumplimiento de las obligaciones
de la Sociedad Portuaria.

5 "..2.4. ACLARACION — Sobre a ejecucion y continuidad del Contrato de Concesién. {...) solicitamos que se
nos aclare, bajo el entendimiento de la Interventoria, como se matenalizaria el principio de planeacion, por
parte de Cormagdalena y de la Agencia Nacional de Infraestructura, si ambas entidades toman decisiones
sin considerar la correlativa afectacion gue genararian sobre los proyectos a su cargo...”

RESPUESTA: El principic de planeacion “tiene por finalidad asegurar gue fodo proyecto esté precedido de
los estudios de orden técnico, financiero y juridico requeridos para determinar su viabilidad econdémica y
técnica y asi poder establecer la conveniencia o no del objefo por contratar; si resulta o no necesario celebrar
el respectivo negocio juridico y su adecuacion a los planes de inversion, de adguisicion o compras,
presupuesto y ley de apropiacionses™ En el presente caso, ‘el particular tiene integramente la carga de
presupuestar la viabilidad del proyecto y en ello debe emperiar fedo su esfuerzo y fodo su conocimiento no
solamente de los mercados sino del entorno macroecondmico en ef cual va a desarrollar su actividad™

Por consiguiente, desde el momento en que se presentd la solicitud para el otorgamiento de una concesidn
portuaria, el interesado debia planear y prever las condiciones técnicas, financieras y econdmicas del
proyecto. El concesionario, debe cumplir con los deberes de planeacion y previsibilidad ampliamente
desarrollados, ademas de asumir integramente los riesgos contractuales, entre ofros, el riesgo comercial,
constructivo y el econdmico.

Ahora bien, la materializacién de este principieo por parte de Cormagdalena consiste en hacer la revision del
medelo aportado por el solicitante. Por ofro lade, en lo que respecta a la Agencia Nacional de Infraestructura,
es necesario recordar gue |as obligaciones de inversion son con Cormagdalena, no con la AN, Por Ultimo,
es necesario mencionar que la Sociedad Portuaria se obligé, con fundamente en el principio de autonomia
de la libertad, a que las inversiones fueran por su cuenta y riesgo.

i Consejo de Estado. Seccién Tercera. Radicacién N. 07001-23-31-000-1999-00546-01(21489). (CP: Ruth Stella

Correa; 28 de mayo de 2012)

*Tribunal Arbitral de Zona Franca Argos 5.4.5. Vs. Agencia Nacional de Infraestructura. Radicado N. 15769, 12 de

marzo del 2020. ”

5.3.2.6. 1) Aclaracién mplementacion mpliacion alaPr rinform
N [ | nsorcio Interm lena (Rad. No. 2022-001-IN-0047 del 13/10/22

- Réd. Cormagdalena No. 2022-200-3474).

En esta aclaracion, complementaciéon o ampliacion a la Prueba por informe No. 3, se sefalo,
entre otros que, respecto de los documentos presentados por el Concesionario, en especial
los siguientes:

e En el numeral 1.3), relativo a: “..1.3. COMPLEMENTACION y ACLARACION —
Sobre el numeral tercero (3) de la Prueba por Informe No. 3, referente al Decreto
3888 de 2009...”

e En el numeral 1.4), relativo a: “..1.4. COMPLEMENTACION y ACLARACION —
Sobre la afirmacién relativa al pronunciamiento de Barranquilla Verde, como
Autoridad Ambiental del Proyecto, del 17 de octubre de 2019...”

e En el numeral 1.5), relativo a: “..1.5. ACLARACION — Sobre la conclusion
relacionada con la Clausula 16.7 del Contrato de Concesién, en la que se establece
la obligacion de procurar por la conservacion y proteccion del medio ambiente...”

e En el numeral 1.7), relativo a: “..1.7. ACLARACION — Sobre el deber que tiene el
Concesionario de acogerse y dar cumplimiento a las condiciones de manejo
ambiental...”

e Enelnumeral 1.8), relativo a: “..7.8. COMPLEMENTACION — Sobre la no objecién
de Barranquilla Verde sobre el Proyecto...”

Se sefial6 que:
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RESPUESTA: El 17 de octubre de 2019, mediante oficio 00441 Bamranguilla Verde menciond gue

“establecerd a través de un acto administrativo de seguimiento y conirol las medidas pertinentes a las que

haya lugar, en relacion con las situaciones nuevas observadas por Barranqguilla Verde, gue garanficen

la administracion, manejo responsabile y sostanible de los recursos naturales, tal como se establece an el

marco de la ley” (Negrilla fuera del texto). Por consiguiente, el acto administrativo gue menciona la autoridad

ambiental es con respecto a las situaciones nuevas. Precisamente, el mismo concesionaric mediante

comunicado del 25 de octubre de 2019 con asunto “Segundo alcance a cumplimiento a Resolucidn No.

000241 de 2018 “Por la cual se aprueba una ampliacion a la prémoga concedida mediante Resolucidn No.

216 de 2016 a Sociedad Portuaria del Caribe S.A. para la presentacion del plan de inversiones de la Fase 2

del contrato de concesion portuaria No. 3-0035-2007" menciona que la expedicion del acto administrativo en

cuestion es con respecto a situaciones nuevas. Por lo que, la sociedad al no imponérsele nuevas obligaciones

o modificaciones a las actuales, debié dar cumplimiento a los compromisos contractuales y ambientales

administrativo para poder presentar el Plan de Inversiones de la Fase |l. El concesionario tiene un deber de
actuar de manera diligente, por lo que, de considerar que alguna cbra o acte hubiera afectado la Ciénaga
Mallorguin, debid presentar su inguietud a la autoridad ambiental.

Por ofro lado, es de recordar que, el porcentaje de rea concesionada afectada es de 0,58% por lo cual es
menar y no impide que se pueda estructurar el plan de inversiones. Ademas, en dicho oficio la autoridad
ambiental solo indica que reglamentara el manejo ambiental del area.

Por dltimo, si bien el Decreto 3888 se expidio con posterioridad a la firma del Contrate de Concesidn, desde
la presentacion de la solicitud, la sociedad portuara tenia conocimiento del impacto que conlleva la
construccion y operacidn de un puerto especializado en dicha area.

Asi mismo la interventoria sefialo “...Sobre la presencia de la Ciénega de Mallorquin dentro
del trazado inicial del &rea dada en concesién. En la pagina No. 4 de la Prueba por Informe
No. 3, la Interventoria afirma que, desde la solicitud de concesion portuaria, el
Concesionario debia tener en cuenta que las obras de construccion y/o actividades propias
de la actividad portuaria podian impactar a la Ciénaga de Mallorquin...”, que:

RESPUESTA: En el contrato de concesion en el numeral 16.7 establece como obligacién del concesionario
"procurar la proteccidn del medio ambiente y, Wegado el caso recuperario sequn las instrucciones de las
autoridades competentes y adoptar las medidas de preservacion sanitara y ambiental que le sean
requendos, de conformidad con el Plan de Manejo Ambiental el cual la sociedad debera mantener vigente”.
En el presente caso, es claro gque no se ha materializado ningan riesgo, tan es asi que la autoridad ambiental
no le ha impuesto a la sociedad portuaria ninguna obligacion nueva. ni le ha modificado las existentes. En
caso de gque el concesionario considere la materializacién de alguno de los riesgos contractuales, debera
realizar el framite pertinente. »

De igual forma, la interventoria sefial6 “...Sobre el impacto de la construccién y operacion
de un puerto especializado sobre la Ciénaga de Mallorquin...”, que:

RESPUESTA: La finalidad es recordarle al concesionario que en audiencia plblica se menciond gue las
obras podian afectar la Ciénaga de Mallorguin, tal como lo indica la cita del documento de referencia. ”

Al final, la interventoria senald “...Sobre la conclusién relacionada con la no inclusion de la
Gestion Ambiental del Proyecto, dentro del Plan de Inversiones presentado por el
Concesionario...”, que:

RESPUESTA: Con respecto a la declaratoria de zona RAMSAR, el 17 de octubre de 2019, mediante oficio
00441 Barranquilla Verde menciond que “establecerd a través de un acto administrativo de sequimiento ¥
control las medidas pertinentes a las que haya lugar, en relacién con las situaciones nuevas observadas
por Barranquilla Verde, que garanticen la administracidn, manejo responsable y sostenible de los recursos
naturales, tal como se establece en el marco de la ley" (Megrilla fuera del fexto). A la fecha, no se han
impuesto obligaciones nuevas, ni se ha han modificado las obligaciones existentes. »

5.3.2.7. () Pruebas documentales aportadas por SPC: i) Oficio de Barranquilla
Verde radicado No. 1803, del 15 de septiembre de 2021, notificado el 22 de septiembre
de 2021 a la SPC mediante correo electrénico, en el cual se darespuesta al acuso de
recibo que la SPC radicé el 10 de agosto de 2021 bajo el numero de radicado CR-
19453 (*SR - 5/11/2021).
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Adicional a lo citado en el numeral 5.3.2.6., anterior, es de resaltar aquello que se le sefiala
al Concesionario, en especial que:

que genere el proyecto. Explicado esto, se concluye que en la respuesta qada
mediante oficio fechado 13 de julio del 2021, no se indica que sera el Ministerio el
que definira los lineamientos de manejo del porcentaje del area RAMSAR dentro
de la cual se encuentra la corcesién de la Sociedad Portuaria del Caribe. La
interpretacién correcta es que, el Ministerio de Ambiente y Desarrolio Sostenible
en vitud de su potestad reglamentaria, serd el que expedira las normas dq
caracter general que apliquen a todos los humedales y/o sitios designados como |
areas RAMSAR. T

Finalmente, una vez se expida el Plan de Manejo Ambiental del area RAMSAI?
“Complejo Delta Estuarino del Rio Magdalena- Ciénaga Grande de Santa Marta”,
esta autoridad ambiental debera tener en cuenta los lineamientos que queden
incluidos en dicho documento, asi como hoy por hoy nos acogemos a la
determinante ambiental adopteda por la Corporacion Regional Auténoma del
Atlantico, C.R.A., sin perjuicio de las medidas de prevencion y mitigacion que el
Establecimiento Publico Ambiental ordene en el marco del seguimiento a la
licencia ambiental otorgada a la Sociedad Portuaria del Caribe. i

Ahora, teniendo en cuenta que en el presente procedimiento administrativo sancionatorio
se cerr6 el periodo probatorio, y como quiera que se dio paso a los alegatos finales en los
cuales, tanto el Concesionario expuso sus argumentos, como la Compafia Aseguradora
expuso los suyos, y material probatorio que obra en expediente, y en especial las pruebas
citadas anteriormente (Subnumerales 5.3.2.1.17; 5.3.2.2.1%; 5.3.2.3.1%; 5.3.2.4.%% 5.3.2.5.%;
5.3.2.6.%%; y 5.3.2.7.), es evidente para este jefe de la Oficina Asesora Juridica, que la
conducta consistente en la no presentacion del plan de inversiones de la Fase Il, de
conformidad con lo establecido en el paragrafo Primero del Articulo primero de la
Resolucion No. 137 de 2011, prorrogado en su término por las Resoluciones 226 de 2014,
424 de 2014, 119 de 2015, 216 de 2016 y 241 de 2018, genera el incumplimiento de la
obligacion establecida en la Clausula Décimo Cuarta del Contrato de Concesion Portuaria
No. 3-0035 de 2007, suscrito entre SPC y Cormagdalena. Con lo anterior, el objeto de
reproche en el presente procedimiento administrativo sancionatorio PERSISTE, por
incumplimiento de esta obligacién contractual.

5.3.3 EI principio de planeacion en las Concesiones Portuarias y Asuncion del
Riesgo.

Teniendo en cuenta los argumentos sefialados tanto por el Concesionario, como por su
Garante, es necesario recordar en que consiste el principio de planeacion en las
Concesiones portuarias y la Asuncion del Riesgo gue realizan los Concesionarios, frente a
este tipo de contratos estatales, como son las concesiones portuarias.

En efecto, el principio de planeacion se erige como uno de los pilares principales en los que
se basa toda la actividad contractual del Estado. Sin embargo, este principio no se
encuentra definido de manera expresa en la Ley 80 de 1993. Concretamente en los articulos
23y siguientes de aquella norma se hace alusion a los principios que rigen la contratacin
estatal. Es por ello que a falta de una conceptualizacion, la doctrina ha indicado lo siguiente:

"Su presencia como uno de los principios rectores del contrato estatal es inevitable
y se infiere: de los articulos 209, 339 y 341 constitucionales; de los numerales 6, 7

17 pagina 24 de la presente resolucion.
18 pagina 30 de la presente resolucién.
19 pagina 37 de la presente resolucién.
20 bidem.

21 pagina 39 de la presente resolucion.
22 p3gina 41 de la presente resolucion.
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y 11 a 14 del articulo 5, del numeral 3 del articulo 26, de los numerales 1y 2 del
articulo 30, todos de la Ley 80 de 1992; y del articulo 2 del Decreto 01 de 1984;
segun los cuales para el manejo de los asuntos publicos y el cumplimiento de
los fines estatales, con el fin de hacer uso eficiente de los recursos y obtener
un desempefio adecuado de las funciones, debe existir un estricto orden para
la adopcion de las decisiones que efectivamente deban materializarse a favor
de los intereses comunales”. (Negrillas y subrayas fuera del texto).

Asi mismo, la jurisprudencia ha indicado que el principio de planeacion se encuentra
contenido en algunas disposiciones de la Ley 80 de 1993 como el articulo 25 que trata del
principio de economia y el articulo 26 sobre el principio de responsabilidad. El principio de
economia se encuentra definido as en la referida ley:

“ARTICULO 25. DEL PRINCIPIO DE ECONOMIA. En virtud de este principio:
(...)12. Previo a la apertura de un proceso de selecciin, o a la firma del contrato en
el caso en que la modalidad de seleccin sea contrataciin directa, deberan
elaborarse los estudios, disefios y proyectos requeridos, y los pliegos de
condiciones, segun corresponda.

Cuando el objeto de la contrataciin incluya la realizacin de una obra, en la misma
oportunidad sefialada en el inciso primero, la entidad contratante deberi contar con
los estudios y disefios que permitan establecer la viabilidad del proyecto y su
impacto social, economico y ambiental. Esta condiciin seri aplicable incluso
para los contratos que incluyan dentro del objeto el disefo. (...)” (Negrilla y subraya
fuera del texto).

Por su parte, el numeral tercero del articulo 26 de la Ley 80 de 1993 hace referencia a que
las entidades y los servidores publicos seran responsables en los que eventos en que abran
licitaciones sin haber elaborado de manera previa los estudios y disefios necesarios o
cuando estos hayan sido elaborados de manera incompleta o confusa, asi:

“ARTICULO 26. DEL PRINCIPIO DE RESPONSABILIDAD. En virtud de este
principio:

3. Las entidades y los servidores publicos, responderan cuando hubieren abierto
licitaciones sin haber elaborado previamente los correspondientes pliegos de
condiciones, disefios, estudios, planos y evaluaciones que fueren necesarios, 0
cuando los pliegos de condiciones hayan sido elaborados en forma incompleta,
ambigua o confusa que conduzcan a interpretaciones o decisiones de caracter
subjetivo por parte de aquellos”.

Teniendo en cuenta lo anterior, el principio de planeacion tiene como finalidad asegurar
que todo proyecto cuente con los estudios necesarios para determinar su viabilidad
econdmica y técnica, entre otros aspectos. Ademas, de ser necesario, el proyecto
deberd estar acompafiado de los disefios, planos; la modalidad de seleccion; las
caracteristicas y servicios que debe reunir el bien o servicio objeto de licitacion; y los costos
y recursos requeridos para su celebracion y ejecucion.

Ahora bien, la Ley 1 de 1991, ha delegado en el particular la estructuracion del negocio
juridico, su viabilidad financiera, operativa y técnica. Ello, dentro de unos parametros
establecidos en la ley y en los planes de expansién portuaria. Por lo anterior, puede

concluirse que cuando se esta ante una iniciativa privada el deber de planeacién y

prevision se desplaza al particular concesionario. En ese sentido, es el particular el que
tiene toda la carga de presupuestar la viabilidad del proyecto. Por su parte, si bien es cierto

gue en lo que atafie a los proyectos de concesion portuaria la entidad estatal revisa el
modelo para poder confirmar si se ajusta a los presupuestos legales, la naturaleza de la
inversion, el cronograma de ejecucion y el calculo de la contraprestacion, ello no implica
gue el Estado sea el que asume el deber de planeacién, contrario a lo que ocurre en los

40




)

CORNADDALENA

nergla de un rfo que Impulsa

eventos en que la iniciativa tiene origen en un proceso de seleccién donde la Entidad
Publica es la compradora (licitacion publica, seleccion abreviada, minima cuantia etc).

En cuanto al deber de previsibilidad del concesionario en los contratos estatales, el
Consejo de Estado ha indicado que:

“El contrato del Estado por expresa disposicion legal esta sujeto al principio de la
previsibilidad o de contingencias plenas, que tiene como postulado basico el de la
estructuracion previsiva del contrato estatal y la asuncion planeada y
proporcional de riesgos por las partes negociales. Resulta consecuente
entonces entender que todo el proceso de planeacion del contrato se materializa y
cumple en cuanto a la estructuracién del negocio del Estado como conmutativo, en
la medida en que se respete y de cumplimiento a los postulados del principio de la
previsibilidad. El principio en cuestién implica la sujecién plena a la identificacioén,
tipificacién y asighacioén légica y proporcional entre las partes intervinientes,
de los riesgos o contingencias del contrato, de manera tal que la estructuracion
del negocio se haga sobre la base de la anticipacién lo mas completa posible, de
todos aquellos eventos que puedan a futuro impactar la conmutatividad, en
consecuencia, el equilibrio surgido al momento de proponer o contratar, que de no
ser previstos y sujetos a mecanismos adecuados y oportunos de correccién durante
la ejecucion del contrato, puedan generar en situaciones causantes de desequilibrio
economico.

Se trata, por lo tanto, de un principio que llama a la estructuracién previsiva del
contrato estatal como regla, determinando con su aplicacion la asuncién planeada,
ponderada, proporcional de los riesgos en aras del mantenimiento del
equilibrio econdémico, en consecuencia, la conmutatividad, reduciendo la
imprevisibilidad a contextos simplemente excepcionales. (...)

Identificada la contingencia o riesgo, la previsibilidad ordena su asignacién a una
de las partes del negocio, para lo cual la administracibn en aras de la
proporcionalidad debera entre otras cosas efectuar: La evaluacion de que parte
del contrato tiene la mejor capacidad para sopértalos, gestionarlo,
administrarlo en virtud de su experiencia, manejo de informacion, disposicion
para controlarlo y analizar cada riesgo en particular para determinar la causa
gue lo puede originar y en consecuencia quien podria mejor soportarlo y
asumirlo responsablemente”. (Negrilla y subraya fuera del texto).

En los contratos de asociaciones publico - privadas de iniciativa privada, y en la gran
mayoria de las concesiones portuarias, el deber de previsibilidad recae mas
rigurosamente sobre el particular. Es por esto por lo que, una vez definidos y evaluados
los riesgos, estos deben ser, en principio, asignados en su gran mayoria al
concesionario como gestor y ejecutor del proyecto. Al respecto, el Consejo de Estado
ha indicado lo siguiente:

“Como puede verse, en el esquema de APP cuando es un particular quien es el
originador de unainiciativa privada es este el que debe cumplir con el principio
de la planeacién y dar cumplimiento del deber correspondiente al mismo. Esto
implica, que el particular debe realizar un debido proceso de planeacion del negocio
gue le formula al Estado, ya que de seguir adelante y concretarse en la celebracion
del contrato respectivo y por un largo plazo se corresponderia con la exigencia de
optimizacion, racionalizacion y eficiencia en la inversion [que] para los recursos
publicos puede representar la concrecion del proyecto.” (Negrilla y subraya fuera del
texto).

En ese sentido, el concesionario, en cumplimiento de los deberes antes vistos de
planeacion y prevision debe actuar con responsabilidad y diligencia en la evaluacion del
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negocio y en la asuncién de riesgos que lleva implicito. El concesionario esta llamado a
precaver esos riesgos.

Por otra parte, la jurisprudencia ha aclarado que, en el desarrollo del deber de ejecucion de
los contratos en el marco de la diligencia y la buena fe, no solo le corresponde a quien
asumié los riesgos® controlarlos mediante la adopcion de medidas para resistirlos o
prevenirlos, sino que también gs_imperioso evitar con su propia conducta gue se
agraven sus efectos.

Ahora bien, en este punto es relevante dejar en claro que el principio de planeacién no

se limita Unicamente al momento previo a la celebracién del contrato. Este debe ser
i Iment rv rante t la e i0n del mismo.

En ese sentido, las partes, en este caso especialmente el Concesionario, en el marco de la
ejecucion del contrato y a la luz del principio de planeacién, estan llamadas a adoptar las
medidas necesarias y que estén dentro de sus posibilidades, para que el contrato pueda
ejecutarse.

5.3.4. Argumentos de defensa del Concesionario:

Teniendo en cuenta los argumentos expuestos por los citados a lo largo del procedimiento,
desde los descargos hasta las conclusiones finales, esta Oficina Asesora Juridica extrajo
los diferentes puntos de defensa con el fin de abordarlos, evaluarlos y tomar la decisién que
en derecho corresponda.

Asi las cosas, empezaremos por los puntos expuestos por la defensa del Concesionario,
asi:

i. Sobre la vulneracién al debido proceso de la SPC por parte de Cormaqgdalena,
por haber iniciado un proceso sancionatorio sin antes resolver el recurso de
reposicién interpuesto en contra de la Resolucién 050 del 8 de marzo de 2021.

Como primer punto en la defensa del Concesionario, se hace referencia a que “...frente al
acto administrativo por medio del cual Cormagdalena neg6 la solicitud de suspension del
Contrato de Concesién, la SPC dentro del término otorgado, present6 un recurso de
reposicion en contra de la Resolucién 050 de 2021. Si bien la SPC se encontraba a la
espera de que Cormagdalena resolviera, mediante acto administrativo el recurso referido y
le notificara la decision, para de esa forma, agotar la via gubernativa, con sorpresa se
recibié en su lugar, una citacién para una audiencia por el presunto incumplimiento en la
entrega del Plan de Inversion en su Fase Il, situacion que precisamente fue la que motivé
la solicitud de suspension del Contrato de Concesion...”

Sobre el particular esta Oficina Asesora Juridica procede a sefialar lo siguiente:

“

a) En palabras de la Corte Constitucional el debido proceso es definido “...como el
njun xigenci ndicion leci rlal

B “_El concepto de asuncidn de riesgo implica para el particular que, cualquiera que sea el resultado de la
actividad, estd obligado a pagar la contraprestacion fija que se conviene en el Contrato y que, en cuanto no se
pacte que durante el plazo, se efectien ajustes a esa contraprestacion, ésta se causa como una suma
predeterminada, sea que el particular obtenga utilidad o pérdida en la prestacion del servicio...”. Tribunal de
Arbitramento de Palermo Sociedad Portuaria S.A. contra Corporacion Auténoma Regional del Rio Grande de
la Magdalena - CORMAGDALENA-. Junio 22 de 2015.
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rgla d

Entre estas se cuentan el prlnC|p|o de Iegalldad eI derecho aI acceso a Ia
jurisdicciony alatutelajudicial efectivade los derechos humanos, el principio
del juez natural, la garantia de los derechos de defensa y contradiccion, el
principio de doble instancia, el derecho de la persona a ser escuchada y la
publicidad de las actuaciones y decisiones adoptadas en esos
procedimientos...”® (Negrillas y subrayas fuera de texto).

b) Por su parte, el articulo 17 de la Ley 1150 de 2007, establece respecto al Derecho
al debido proceso que:

Administracién Pablica, tendran la facult imponer las mult

h N Si n el obj nminar al contrati mplir
con sus obligaciones. Esta decision debera estar precedida de audiencia
del afectado que debera tener un procedimiento ml’nimo que garantice eI
derecho al debldo proceso del contratlsta y

) ) ASI
mismo podran declarar el mcumpllmlento con eI prop05|to de hacer efectiva
la clausula penal pecuniaria incluida en el contrato...” (Negrillas y subrayas
fuera de texto).

c) Asuvez, el articulo 86 de Ley 1474 de 2011, establece que:

“..Las entidades sometidas al Estatuto General de Contratacion de la
Administracion Publica podran declarar el incumplimiento, cuantificando los
perjuicios _del mismo, imponer las multas y sanciones pactadas en el
contrato, v hacer efectiva la clausula penal. Para tal efecto observaran el
siguiente procedimiento...” (Subrayas fuera de texto).

d) Por tanto, y frente al argumento de defensa del Concesionario, es de sefalar que
aqui existen dos procedimientos administrativos independientes, que se desarrollan
frente a CORMAGDALENA, teniendo en cuenta: d1) las atribuciones y/o funciones
otorgadas, a esta Oficina Asesora Juridica, las cuales distan de las asignadas a la
Subdireccién de Gestibn Comercial de la misma corporacién?® y; d2) uno es el
procedimiento administrativo sancionatorio, tendiente a instar al contratista el
cumplimiento de las obligaciones contractuales, y el otro es un procedimiento
administrativo relacionado con la respuesta que se solicita frente a una peticion
elevada ante la administracion publica (Actualmente se denomina actuacion
administrativa relativa a los recursos previstos en la ley, y no via gubernativa, como

2 Sefiala la alta corte que “...La extensidn del debido proceso a las actuaciones administrativa constituye una
de las notas caracteristicas de la Constitucion Politica de 1991. Al respecto, y en un escenario semejante al que
debe abordarse en esta decision, ver la sentencia C-980 de 2010...”

25 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-980 de 2010. M.P.: Dr. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.

26« Son funciones de la Subdireccién de Gestién Comercial, las siguientes: 1. Planear, estructurar, ejecutary
administrar los negocios de las actividades de Navegacion, Actividad Portuaria del Rio, adecuacion y
conservacion de tierras, generacion y distribucion de energia y el aprovechamiento de los recursos naturales
renovables y todas aquellas actividades que le generan recursos a la entidad. 2. Promover y participar, en
coordinacion con la Direccion en la creacion de sociedades portuarias en las poblaciones riberefias del Rio
Magdalena, que contribuya n a desarrollar el servicio del transporte fluvial y su integracion con otros medios
complementarios. Para el efecto, la Corporacion podrd ceder en concesion o aportar las instalaciones y equipos
de su patrimonio...”
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lo llama la apoderada en su oficio (Prueba A)?"), los cuales si bien es cierto tienen
una base comun, se resuelvan de manera independiente, y se adelanten, como asi
se dio.
En consecuencia, y con base en lo sefialado hasta el momento se desestima el argumento
presentado por el Concesionario.

ii. Prohibicién de ir en Contra de Actos Propios.

Como segundo punto en la defensa del Concesionario, se hace referencia a que “..La
administracion no puede ir en contra de sus actos o de las decisiones que previamente haya
tomado, pues su actuacion reiterada y uniforme permite mantener el marco de seguridad
juridica y confianza legitima.

(..

Requisitos del Acto Propio Corte Constitucional: “a. Una conducta juridicamente anterior,
relevante y eficaz. b. El ejercicio de una facultad o de un derecho subjetivo por la misma
persona o centros de interés que crea la situacién litigiosa, debido a la contradiccion -
atentatorio de la buena fe- existente entre ambas conductas. c. La identidad del sujeto o
centros de interés que se vinculan en ambas conductas”

(..

En el caso en concreto, se tiene que Cormagdalena desplegé tres (3) conductas juridicas
relevantes, anteriores y eficaces, que fueron los actos administrativos que prorrogaron los
plazos de entrega de la Fase 2 del Plan de Inversion, lo cual se dio a través de las
Resoluciones 119 de 2015, 216 de 2016 y 241 de 2018 proferidas por la referida entidad.

(..)

Por lo anterior, y dado que los actos de Cormagdalena expresados en las resoluciones 119
de 2015, 216 de 2016 y 241 de 2018 se configuran como un acto propio, la pretension de
la entidad dentro de este proceso sancionatorio de imponer una multa por incumplir una
obligacién que antes habia aceptado como imposible de ejecutar, configura una conducta
que se proscribe y termina siendo una clara muestra de actuar en contra de actos propios...”

Sobre el particular esta Oficina Asesora Juridica procede a sefialar lo siguiente:

“

a) Sobre el particular es de sefalar que en principio “...Las condiciones sociales
imponen la necesidad de que los comportamientos de las personas sean
coherentes. En consecuencia, el Derecho ha evitado actuar en contra de los actos

propios. Sin embargo. por distintas razones, existen situaciones en las cuales

| ledis| [ [mite venir ntra_f m_proprium. Debido a ello, no
ntam n una regla juridi n 2 clari re la materia; por el
contrario, el tema es de aquellos que padecen de cierta ambigiedad. por su
rroll rinal nma rlah h iinexisten
jurisprudencia que desarrolla la teoria de los actos propios. en especial en las

actuaciones de la administracién publica...””® (Negrillas y subrayas fuera de
texto).

27 Radicado del 23/04/2021, realizado por la apoderada de la SPC, y denominado descargos iniciales. Sin fecha
oficio.

28 MESA VALENCIA, ANDRES FERNANDO. El principio de la buena fe: el acto propio y la confianza legitima.
Universidad de Antioquia, Facultad de Derecho y Ciencias Politicas. 2013. Pag. 49.
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b) Asi mismo a nivel doctrinal, frente a los presupuestos de aplicacion de la doctrina
de los actos propios, Eduardo Garcia de Enterria sefialaba, para delimitar la
aplicacion de esta doctrlna de los actos proplos que . a. La doctrlna de los actos

propios ng ,
particul armgntg, §§ Q g gg con gug as gug gg gg Q§ |ur|g gg§ (--.) b La
doctrina de los actos propios presupone asi mismo la eficacia juridica de la conducta
vinculante, una conducta formada por actos que sean juridicamente eficaces y
validos y, por tanto, inimpugnables por la persona afectada por ellos. c. Por tanto,

en derecho admlnlstratlvo la doctrina de los actos propios operara unlgamgntg
. - - -

rech jetiv rjv | act t minj tr tiv vel [

de aguella conducta...” (Negrillas y subrayas fuera de texto).

c) Para la Corte Constitucional, esta doctrina de los actos propios, seria aplicable en
el evento en que “... (i) se ha proferido un acto que contenga una situacion subjetiva
concreta y verificable que conceda confianza a su beneficiario de la titularidad de
una posicién juridica determinada, esto es, que la disposicién sea eficaz y
Jurldlcamente vmculante (u) [sion nilateralmen

irr Zon I [ [ i , (i) eX|sta |dent|dad entre eI
sujeto gue emite la decision y su beneficiario tanto en la disposicion inicial como en
la posterior que la modifica, a la vez que ambos actos regulen la misma situaciéon
juridica subjetiva...”®® (Negrillas y subrayas fuera de texto).

d) Asi mismo, frente a la teoria del precedente administrativo en el Derecho

Colomblano la Corte Constltucmnal ha sefialado que: “...La observancia del
rin n_maner lgun li I ision |
m|n|ri’n n | li "n na norm n [n riamen

lguales; puesmwmwmmmgwm

Nci I rl
diversos Q“ IQ§ de vista en Ig definici Q de | a §ILJ§Q 6n concreta. Es mas,
puede existir divergencia de interpretacion en las normas por los distintos
funcionarios encargados de ejecutarlas; inclusive el funcionario puede variar
su criterio sobre la forma en que ha venido interpretando una determinada

disposicion. En consecuencia, lo gue importa. con miras a asequrar la vigencia

del Qrinciglo, es que las interpretaciones gue se apartan de un precedente
mini [\ ifi n_en formarazon ficien [ | tr
iferen legitimo...”** (Negrillas y subrayas fuera de texto).

e) En este punto, es de recordar lo sefalado en el articulo 83 de la Constitucién
Politica, el cual, impone a los particulares y a las autoridades publicas, la obligacion
de cefiirse a los postulados de la buena fe, la cual se presume en todas las
actuaciones que estos adelanten. Por tanto, este principio permea todo el
ordenamiento juridico colombiano, y guarda especial importancia en el ambito de
las relaciones juridico- negociales, espacio propicio donde los agentes que
intervienen en el medio, contraen obligaciones®?, como este caso bajo analisis.

29 GARCIA DE ENTERRIA, EDUARDO Y TOMAS R. FERNANDEZ RODRIGUEZ. Curso de Derecho administrativo,
vol. 1, 15.a edicion. Madrid: Civitas. 2011. Pag. 72.

30 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-265-1999. M.P. Dr. Eduardo Cifuentes Mufioz.

31 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-334-1998. M.P- Dr. Antonio Barrera Carbonell.

32 cODIGO CIVIL. Articulo 1603: “Los contratos deben ejecutarse de buena fe, y por consiguiente obligan no
solo a lo que en ellos se expresa, sino a todas las cosas que emanan precisamente de la naturaleza de la
obligacion, o que por ley pertenecen a ella”.
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f) Sobre el principio de buena fe, especialmente en materia de contratacion estatal, el
Consejo de Estado ha indicado lo siguiente: “Sin embargo, con frecuencia inusitada
se cree que la buena fe a que se refiere estos preceptos consiste en la conviccion
de estar obrando conforme a derecho, en la creencia de que la conducta se ajusta
en un todo a lo convenido y, en general, en el convencimiento de que se ha
observado la normatividad y el contrato, independientemente de que esto sea
efectivamente asi por haberse incurrido en un error de apreciacion porque se piensa
gue lo que en verdad importa es ese estado subjetivo consistente en que se tiene la
intima certidumbre de haber actuado bien. Empero nada mas lejano de la realidad
gue esa suposicidon porque la buena fe contractual no consiste en creencias o
convicciones de haber actuado o estar actuando bien, es decir no es una buena fe
subjetiva, sino que gstriba en un comportamiento real v efectivamente ajustado
al ordenamiento v al contrato v por consiguiente ella, tal como lo ha sefialado

ésta Subse on. “consiste fundamentalmente en respetar en su _esencia lo

pactado. en cumplir l1as obligaciones derivadas del acuerdo. en perseverar en

la_ej ion | nveni n rvar Imen | [ informar

convenido.”® (Subrayas y negrilla fuera del texto).

g) Asilas cosas, tenemos claro que en virtud del principio de la buena fe, las partes se
obligan a cumplir con las estipulaciones del contrato.

h) Asi mismo, es de recordar que los numerales 1°y 2° del articulo 4° de la Ley 80 de
1993, que establecen, respectivamente, lo siguiente: "(...) Para la consecucién de
los fines de que trata el articulo anterior, las entidades estatales: 1°: Exigiran

| contrati [a €] ion idon rtun I ' ntr .I I

exigencia podra hacerse al garante, 2°: Adelantaran las gestiones necesarias
raelr nocimien [ | ncion niari ranti

hubiere lugar (...)" (Subrayas y negrilla fuera del texto)

i) De igual forma, el numeral 2° del articulo 5° de la Ley 80 de 1993, establece, que
para la realizacion de los fines de la contratacion estatal, los contratistas, entre otros
derechos y deberes, tendran el siguiente: "Colaborardn con las entidades
contratantes en lo gue sea necesario para que el objeto contratado se cumpla

s la mejor cali X ran | orden ran I
desarrollo del contrato ellas las impartan v. de manera general, obrardn con

33 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera, Subseccion C. C.P. Dr.: JAIME
ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA. Diecinueve (19) de noviembre de dos mil doce (2012). Rad. No.: 25000-23-
26-000-1998-00324-01(22043). En igual sentido. CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo.
Seccidn Tercera. C.P. Dra.: Ruth Stella Correa Palacio. Veintidds (22) de julio de dos mil nueve (2009). Rad. No.:
17552.
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CALS L 2 A v ! v A ALJ CA A e . A
n trabamient n presentarse”. (Subrayas y negrilla fuera del texto)
i) En concordancia con lo anterior, los incisos 1°, 2° y 3° del articulo 40 de la Ley 80
de 1993, establecen: (,..) Las estipulaciones de los contratos seran las gue. de
| | o ial | ,

rr ndan nci naturaleza. (...) L nti rdn celebrar
0 3 acuerdos gue permitan la au 3 de |a voluntad guiera
el cumplimiento de los fines estatales. (...) En los contratos que celebren las
nti tatal ran incluir I m li ndicion n
general, Ia ausula ipulaciones que las pa id aria
y _convenientes, siempre gue no sean contrarias a la Constitucion, la ley. el

-

orden publico v alos principio inalidades de esta Le a los de la buena
administracion (...)"”. (Subrayas y negrilla fuera del texto).

k) Finalmente, el numeral 1° del articulo 26 de la Ley 80 de 1993, determina en virtud
del principio de responsabilidad, que los servidores publicos, estan obligados, entre
otros, a "(...) buscar el cumplimiento de los fines de la contratacion, a vigilar la
correcta ejecucion del objeto contratado y a proteger los derechos de la entidad, del
contratista y de los terceros que puedan verse afectados por la ejecucion del
contrato".

[) Asi las cosas, es claro que en el ordenamiento juridico Colombiano en materia
portuaria o contractual, no existe un solo lineamiento que no permita exigir el
cumplimiento de los contratos de concesion portuaria, todo lo contrario, no hacerlo
acarreara sanciones para los funcionarios publicos que tuvieran a cargo dichos
procesos, sin perjuicio de la responsabilidad fiscal, disciplinaria y penal. Pensar al
contrario, seria ilégico y contra derecho, ya que se llegaria a la conclusién que no
se podria exigir el cumplimiento del contrato de concesién en estudio.

m) Frente al caso concreto, tal y como se ha observado a lo largo del presente
procedimiento administrativo sancionatorio, en el mismo han habido garantias, en
cuanto al respectivo debate probatorio, en cumplimiento de los presupuestos del
debido proceso y contradiccion, siendo escuchadas las partes en todo momento, y
considerandose y controvirtiéndose las pruebas, que ha bien tuvieron allegar al
procedimiento administrativo sancionatorio. Por tanto, la presente decisién obedece
y es fruto de un debate probatorio intenso, en respeto al debido proceso y
contradiccion, fundandose en hechos y pruebas razonables y proporcionales, frente
a lo establecido en el desarrollo o ejecucién del contrato de concesion portuaria No.
No. 3-0035 de 2007, por las partes que lo suscribieron.

n) Asi las cosas, si bien es cierto que lo sefialado en la Resolucion No. 241 del 2018,
y antecedentes, se podria considerar como una posicion juridica definida de forma
parcial, frente al CONCESIONARIO, en relacién con algunas de las obligaciones
para el cumplimiento del contrato de concesion portuaria No. 3-0035 de 2007,
suscrito con Cormagdalena, también es cierto, de conformidad con lo sefialado
anteriormente que: nl) La doctrina de los actos propios no alude a los problemas
de la voluntad negocial; pue esta se predica particularmente, de conductas, que
de actos juridicos; n2) Esta posible definicion de la posicion juridica de forma parcial
de la Corporacion, no es absoluta desde la misma creacion del acto administrativo.
En efecto, el articulo 1 de la Resolucién No. 241 del 2018, contempla una condicion
suspensiva, a la cual esta atado el cumplimiento de las obligaciones del contrato de
concesion portuaria No. 3-0035 de 2007, en especial, el cumplimiento del término
establecido para la presentacion del Plan de Inversiones correspondiente a la fase
I, lo cual debid realizarlo el CONCESIONARIO a més tardar el 5 de septiembre de
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2020, aspecto este que finalmente no se dio; n3) Mantener una posicidn contraria,
llevaria al absurdo juridico de la indefinicion de las situaciones juridicas, y a no exigir
el cumplimiento de los contratos de concesion portuaria, perdiendo por ende su
razon de ser.

En consecuencia, y con base en lo sefialado hasta el momento se desestima el argumento
presentado por el Concesionario.

iii. Suspension por Mutuo Acuerdo.

Como tercer punto en la defensa del Concesionario, se hace referencia a que “.. La SPC
considera que esta es la mejor opcion para las Partes, considerando que no resulta viable
que el plazo contractual siga corriendo, sin que le sea posible al Concesionario presentar
su Plan de Inversiones, obedeciendo dicha situacién a causas que no pueden serle
imputables y las cuales con el tiempo reiteran el impedimento que se ha venido poniendo
de presente. (...) La suspension no afecta el vinculo contractual, sino que afecta
temporalmente las obligaciones de éste, excluyendo de responsabilidad a las partes por su
cumplimiento y consecuencias, y evaluando la situacién de hecho que afecta el desarrollo
regular del Proyecto, proponemos llegar a un acuerdo sobre la suspension total del Contrato
de Concesion, para evitar que el plazo siga corriendo sin que el Concesionario se quede
sin tiempo para actuar. (...) Una vez el plazo del Contrato de Concesion sea reanudado, el
Concesionario podra contar con el tiempo suficiente para poder recuperar las inversiones a
realizar, de lo contrario, y si se continda exigiendo la ejecucion contractual bajo las
condiciones de imposibilidad ya mencionadas a lo largo de este documento, se pondria en
riesgo la posibilidad de que el Concesionario lleve a cabo el desarrollo del negocio portuario
en un periodo prudente que le permita generar utilidades. (...) La suspensién por mutuo
acuerdo no necesariamente debe seguir las causales del Contrato de Concesién, porque
es una facultad de las partes. El Consejo de Estado indica: “(...) se puede afirmar que es
viable la modificacién del contrato de forma consensuada o unilateral para variar sus limites
temporales y, por tanto, para ampliar o reducir los plazos de ejecucion del mismo, entre
otras razones, por la aparicion de circunstancias nuevas o de causas imprevistas que no se
contemplaron en el momento de su celebracion, y con el exclusivo objeto de “evitar la
paralizacion o la afectacion grave de los servicios publicos” a cargo de la entidad
contratante...”

Sobre el particular es de sefialar por parte de esta Oficina Asesora Juridica, lo siguiente:

a) En linea con la aclaracion sefialada a la apoderada del CONCESIONARIO, en una
de las sesiones de la audiencia objeto del presente procedimiento administrativo
sancionatorio®*, se sefialé por parte de la jefe de la Oficina Asesora Juridica de aquel
entonces, que ésta dependencia no era competente para resolver las solicitudes
que elevara el CONCESIONARIO, con el objetivo de suspender el contrato de
Concesion Portuaria No. 3-0035-2007, dado que funcionalmente esta Oficina
Asesora Juridica no es supervisora u ordenadora del gasto del contrato objeto de
revision. Por tal razén en dicho momento se procedié a dar traslado funcional a la
Subdireccién de Gestion Comercial de esta Corporacién, teniendo en cuenta el
contenido del oficio antes referido, junto con sus anexos.

b) Teniendo en cuenta lo anterior, se informd por parte de la Subdireccion de Gestion
Comercial de esta Corporacién a esta Oficina Asesora Juridica, que procedio a dar
respuesta a la solicitud antes sefialada, mediante la Resolucion No. 015 de 2022 del
20 de enero de 2022 (aspecto este sefialado a titulo informativo a los asistentes en
la sesion del procedimiento administrativo sancionatorio, llevado a cabo el 31 de
agosto de 2022), negando la solicitud de suspension del contrato de concesion
portuaria No. 3-0035-2007.

34 Llevada a cabo el pasado 5 de noviembre del 2021 a las 10:00 a.m.
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c¢) Dicha Resolucion No. 015 de 2022 del 20 de enero de 2022, fue objeto de recurso
de reposicién por parte del CONCESIONARIO, el cual fue resuelto por la Resolucion
No. 168 de 2022 del 29 de junio de 2022, negando el recurso interpuesto.

d) Teniendo en cuenta lo anterior, el argumento de suspensién del contrato no es un
argumento de recibo, toda vez que como ya se sefiald, no es un tema que competa
funcionalmente a esta Oficina Asesora Juridica, tal y como se explica en detalle en
la respuesta al argumento del Concesionario titulado “x. Cormagdalena no ha dado
respuesta de fondo a nuestros argumentos’®. Por tanto, y teniendo en cuenta que
los argumentos expuestos por parte del CONCESIONARIO ya fueron resueltos y/o
respondidos en su integridad mediante los actos administrativos antes citados
(Resolucion No. 015 de 2022, y Resolucién No. 168 de 2022, entre otros), esta
Oficina Asesora Juridica, se atiene y remite a lo sefialado por esta area funcional de
esta Corporacién.

Por tanto, teniendo en cuenta todas las razones expuestas, se desestima el argumento, por
carecer de fundamento el mismo.

iv. Zona RAMSAR licj Barranguilla Verde.

Como cuarto punto en la defensa del Concesionario, se hace referencia a que “... Una vez
declarada parte del area concesionada como zona RAMSAR, la SPC esperd por mas de
dos (2) afios para que Barranquilla Verde expidiera el acto administrativo que regulara las
intervenciones sobre estas areas. (...) Sin embargo, hasta septiembre de 2022, esa
autoridad ambiental indic6 que el competente para regular el tema es el Ministerio de
Ambiente y Desarrollo Sostenible. (...) En relacion con el deber de reglamentar los
lineamientos para la intervenciéon de esta area RAMSAR, Barranquilla Verde aclar6 que el
Ministerio de Ambiente debe regular el tema mediante Decretos y mas no, mediante otros
actos administrativos. (...) Apreciacién contraria a la de la SPC, en la medida en la que
mediante oficio de Barranquilla Verde del 24 de octubre de 2019, al SPC se encontraba a
la espera de un acto administrativo particular. (...) Sin perjuicio de que el area declarada
RAMSAR corresponda a un 0,5% del total del area concesionada, la ausencia de
lineamientos de intervencién impide disefiar el Plan de Inversiones Fase 2 sin contemplar
posibles afectaciones...”

Sobre el particular es de sefialar que:

a) Aparte de lo ya sefialado en varios numerales de la presente resolucién?®®, respecto
a este punto, es de resaltar el hecho tan significativo que resulta del analisis del
porcentaje afectado por la declaracién del area RAMSAR. En efecto, si tenemos en
cuenta que del cien por ciento (100%) del porcentaje de area concesionada al
Concesionario, mediante el Contrato No. 3-0035 de 2007, se vio solamente afectada
por la declaracion del area RAMSAR, el cero punto cincuenta y ocho por ciento
(0,58%), lo anterior significa, que el Concesionario ha tenido la posibilidad de cumplir

35 p4gina 62 de la presente resolucién.

36 En especial, las respuestas a las preguntas No. 1y 3, del numeral 5.3.2.1 (B. Prueba por informe No. 1, a
cargo del Consorcio Portuario 01. Rad. No. CINP-499-052-2350, del 18/06/21 - Rad. Cormagdalena No.
202102002274), citada en la pagina 24 y siguientes de la presente resolucidn. Asi como los numerales 5.3.2.2.,
5.3.2.4.,y 5.3.2.6., de la presente resolucién (B1. Aclaracion, complementaciéon o ampliacion a la Prueba por
informe No. 1, a cargo del Consorcio Portuario 01. Rad. No. CINP-499-089-2846, del 28/07/21 - Rad.
Cormagdalena No. 202102002817), (J. Prueba por informe No. 3, a cargo del Consorcio Portuario 01 Rad. No.
CINP — 499 -320-0122, del 12/01/22 - Rad. Cormagdalena No. 2022-200-0105), y (J1. Aclaracién,
complementacién o ampliacién a la Prueba por informe No. 3, a cargo del Consorcio Intermagdalena. Rad. No.
2022-001-IN-0047 del 13/10/22 - Rad. Cormagdalena No. 2022-200-3474), respectivamente.
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con la obligacidon contenida en la Clausula 14 del Contrato No. 3-0035 de 2007,

consistente en haber presentado el plan de inversiones de la Fase Il, de conformidad

con lo establecido en el paragrafo 1 del Articulo 1 de la Resolucion No. 137 de 2011,

prorrogado en su término por las Resoluciones 226 de 2014, 424 de 2014, 119 de

2015, 216 de 2016 y 241 de 2018, respecto del noventa y hueve punto cuarenta
[ cient 42%).

b) Revisada las pruebas documentales aportadas por el Concesionario, se observa,
en especial en el radicado No.1803%*', Barranquilla Verde en su pronunciamiento no
hace ninguna objecién a la Concesion otorgada mediante el Contrato No. 3-0035 de
2007 (mas aun teniendo en cuenta que esta cuenta con licencia ambiental,
debidamente otorgada), pues simplemente sefialé que “...una vez se expida el plan
de manejo ambiental del area RAMSAR "Complejo Delta Estuarino del Rio
Magdalena- Ciénaga Grande de Santa Marta”, esta autoridad ambiental debera
tener en cuenta los lineamientos que queden incluidos en dicho documento, asi
como hoy por hoy nos acogemos a la determinante ambiental adoptada por la
Corporacion Regional Auténoma del Atlantico C.R.A., sin perjuicio de las medidas
de prevencion y mitigacién que el establecimiento publico ambiental ordene en el
Marco el seguimiento a la licencia ambiental otorgada a la Sociedad Portuaria el
Caribe...”, con lo anterior es claro, que este argumento esgrimido por el
concesionario, no es de recibo pues en ningiin momento se limita el accionar del
concesionario, en especial para el cumplimiento de la obligacion de presentar la fase
2 del plan de inversion.

c) En relacién con los riesgos contractuales, se ha sefialado que: “...De conformidad
con el articulo 30 de la Ley 80 de 1993 y la Ley 1682 de 2013 de Infraestructura, en
los procesos de contratacion en desarrollo del deber de planeacién, debe procurarse
una equitativa distribucién de riesgo, con base en el principio general de que asume

el riesgo quien tiene mayor capamdad de gestlonarlo y esta lelgag on se ggngrg;g

buen adm|n|strador para eV|tar Su ocurrencia o para mitigar sus
efectos...”®(Negrillas y subrayas fuera de texto), que para el caso en concreto es

el Concesionario, quien tiene la mayor capacidad de gestionar, y por ende un deber
de diligencia contractual, para dar cumplimiento a lo que se comprometié en el
contrato de concesion.

d) Finalmente, si bien es cierto que con la expedicion del Decreto 3888 de 2009
(Compilado en el Decreto 1076 de 2015), pudo llegar a considerarse esta situacion
un hecho imprevisible para el Concesionario, a la fecha ya no lo es, teniendo en
cuenta que han pasado mas de 13 afios desde su ocurrencia, lo cual cambio la
Optica en que se percibia el acaecimiento de la nueva norma (Decreto 3888 de
2009), y hoy es considerada mas bien, como una falta de diligencia contractual, el
seguir argumentando esta situacion para exonerarse indebidamente del
cumplimiento del contrato de concesion, mas aun teniendo en cuenta que desde el

37 Numeral 5.3.2.7. (I) Pruebas documentales aportadas por SPC: i) Oficio de Barranquilla Verde radicado No.
1803, del 15 de septiembre de 2021, notificado el 22 de septiembre de 2021 a la SPC mediante correo
electrdnico, en el cual se da respuesta al acuso de recibo que la SPC radicdé el 10 de agosto de 2021 bajo el
numero de radicado CR-19453 (*SR - 5/11/2021).

38 CAMARA DE COMERCIO DE BOGOTA. Centro de Arbitraje y Conciliacién. Tribunal arbitral de zona franca
Argos S.A.S. Contra Agencia Nacional de Infraestructura -ANI-, Bogotda D.C., Laudo proferido el doce (12) de
marzo de dos mil veinte (2020). Pag. 132 y sig.
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momento en que suscribié el contrato de concesién portuaria No. 3-0035-2007, por
parte del Concesionario, también asumié este riesgo (ubicacién cercana de la
sociedad portuaria a una zona de proteccion correspondiente al 0.5% del trazado a
la Ciénaga de Mallorquin).

Por tanto, teniendo en cuenta todas las razones expuestas, se desestima el argumento.

V. Profundidad y Navegabilidad Rio Magdalena — Saolicitudes INVIAS.

Como quinto punto en la defensa del Concesionario, se hace referencia a que “... Pese a
que el 31 de marzo de 2021 el INVIAS remiti6é algunos estudios a la SPC, este documento
brindé informacién amplia sobre todos los terminales que estan ubicados en la denominada
zona “Terminal” o canal de acceso sobre el Rio Magdalena, pero no presenté informacion
sobre la zona de aguas profundas. (...) Por lo tanto, es insuficiente la informacion que los
documentos del INVIAS proveen en términos de cargas, traficos, tipos de buque, calados,
profundidades, etc. (...) Adicionalmente, toda la informacién esta fundamentada en un
espacio de tiempo de dos (2) a tres (3) afios atras, por lo que las condiciones en este
momento son totalmente diferentes en términos de profundidades, calados, tipos de
buques, trafico y cargas que puedan ser susceptibles de utilizar, hoy en dia, en el puerto a
cargo de la SPC...”

Sobre el particular, esta Oficina Asesora Juridica sefala que:

a) Respecto a este punto, es de manifestar que, en el desarrollo del presente
procedimiento administrativo sancionatorio, se le solicité de oficio al Concesionario,
gue se aportara la Prueba documental con radicado # SMF 14677 proferido por el
INVIAS, de fecha 31 de marzo de 2021%, para lo cual se ordend de oficio la Prueba
por Informe No. 2%, y sus respectivas aclaraciones y complementaciones*, a fin
gue se sirviera aclarar al Despacho si con la informacion entregada por el INVIAS al
Concesionario, el pasado 31 de marzo de 2021 con radicado # SMF 14677, le era
imposible a este ultimo, formular el Plan de Inversiones de la fase Il al
Concesionario.

b) Cbémo conclusién de la prueba por informe No. 2, se “...reitera que al concesionario
No le es imposible formular el Plan de Inversiones de la fase Il al Concesionario...”,
por lo cual, se remiten estos argumentos, a lo citado y resaltado, tanto en el numeral
5.3.2.3., como en el numeral 5.3.2.5 de la presente resolucion.

c) Adicionalmente, al revisar el contrato de Concesion Portuaria No. 3-0035 de 200742,
no se observa obligacion alguna para Cormagdalena, respecto a la garantia del
calado del canal de acceso a puerto, todo lo contrario, es una carga que se impone
al Concesionario, la cual fue aceptada por éste, en atencién al principio de
autonomia de la voluntad en la celebracion de contratos.

39 |dentificada en el cuadro de pruebas con el literal E) Prueba documental con radicado # SMF 14677 proferido
por el INVIAS, de fecha 31 de marzo de 2021. Pagina 23 de la presente resolucion.

40 Numeral 5.3.2.3 de la presente resolucidn. (H Prueba por informe No. 2, a cargo del Consorcio Portuario 01
Rad. No. CINP-499-265-4532, del 26/11/21 - Rad. Cormagdalena No. 2021-200-4658). Pagina 37 de la presente
resolucion.

41 Numeral 5.3.2.5 de la presente resolucién. (H1. Aclaracién, complementacién o ampliacidn a la Prueba por
informe No. 2, a cargo del Consorcio Intermagdalena. Radicado Rad. No. 2022-001-IN-0047 del 13/10/22 -
Rad. Cormagdalena No. 2022-200-3474). Pagina 39 de la presente resolucion.

42 Cldusula 34 del contrato de Concesién Portuaria No. 3-0035 de 2007: “..CLAUSULA TRIGESIMA CUARTA:
REQUERIMIENTOS ADICIONALES PARA LA OPERACION PORTUARIA. Para el desarrollo de las actividades
portuarias, el peticionario debera tener en cuenta la reglamentacion vigente, relacionada con los siguientes
aspectos: (...) 34.4 Condiciones del canal de acceso al drea portuaria: El beneficiario de la concesién deberd
realizar un monitoreo permanente de las profundidades disponibles en la zona de maniobras y el sector
Inmediato a la ribera, para conocer los problemas existentes en el sector, y plantear las posibles soluciones”.
(Negrillas y subrayas fuera de texto).
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d) Finalmente es de sefialar que el Concesionario desde antes de la suscripcion del
contrato de Concesion Portuaria No. 3-0035 de 2007, asi como en el momento de
la suscripcién y posterior a la misma, conocia y le fue cognoscible, tanto el calado
gue existia en todo momento en la via de acceso al puerto, asi como la variabilidad
de la profundidad de este, por lo cual, es evidente para esta Oficina Asesora Juridica
y en sintonia con lo establecido respecto al principio de planeaciéon de las
concesiones portuarias (humeral 5.3.3 de la presente resolucion), que este
argumento expuesto por el Concesionario, es un riesgo previsibles por parte del
concesionario que debe ser asumido por este.

Por tanto, teniendo en cuenta todas las razones expuestas, se desestima el argumento.
vi. Vi A licit la Alcaldi Barranguill

Como sexto punto en la defensa del Concesionario, se hace referencia a que “... El 24 de
mayo de 2019 la Secretaria Distrital de Planeacion, mediante oficio No. QUILLA-19-117017,
inform6 que aln se requieren estudios geograficos, geoldgicos, de topografia de margenes
y orillas, de transporte, ambientales, gestién social con las comunidades, entre otros, para
concretar el disefio de la via referida. (...) Después de varios derechos de peticion, el 4 de
junio de 2021, la Secretaria Distrital de Obras Publicas dio respuesta a la solicitud de la
SPC mediante el radicado No. QUILLA-21-136225, indicando que: “(...) por lo que es
menester indicar que, la Secretaria Distrital de Obras Publicas dentro de su plan de accién
para la vigencia 2021 no ha contemplado intervenciones viales en las areas de acceso al
Puerto.” (...) Por consiguiente, la SPC no ha podido avanzar en el disefio y construccién de
la via terrestre de acceso al puerto, en la medida en la que no ha podido unificar los disefios
con las obras adyacentes que debe realizar la Alcaldia de Barranquilla.

Debido a lo anterior, para la SPC quedo claro que la Secretaria Distrital de Obras Publicas
de Barranquilla no tiene comprendido dentro de su plan de accion, inversiones destinadas
a intervenir la Via Oriental de Acceso al Puerto a cargo de la SPC. (...) Por ende, proceder
con el disefio y construccién de esta via, sin conocer las especificaciones técnicas de la Via
Oriental de Acceso al Puerto, implicaria ejecutar unas inversiones y realizar unas
construcciones con el riesgo de que no unifiquen con las construcciones posteriores que
realizara el distrito de Barranquilla...”

Sobre el particular es de sefialar por parte de la Oficina Asesora Juridica lo siguiente:

a) El articulo 83 de la Constitucién Politica de 1991, impone a los particulares y a las
autoridades, la obligacion de cefiirse a los postulados de la buena fe, la cual se
presume en todas las actuaciones que estos adelanten. Este principio permea todo
el ordenamiento juridico colombiano, y guarda especial importancia en el &mbito de
las relaciones juridico- negociales, espacio propicio donde los agentes que
intervienen en el medio contraen obligaciones®.

b) Sobre el principio de buena fe, especialmente en materia de contratacion estatal, el
Consejo de Estado ha indicado el Consejo de Estado, lo siguiente: “Empero nada
mas lejano de la realidad que esa suposicion porque la buena fe contractual no
consiste en creencias o convicciones de haber actuado o estar actuando bien, es

decir no es una buena fe subjetiva, sino que gstriba en un comportamiento real v

fectivamen i | ordenamien | contr [ consiauien |

tal como lo ha sefialado ésta Subseccion. “consiste fundamentalmente en
respetar en su esencia lo pactado. en cumplir las obligaciones derivadas del

z

[ n rseverar en | i ion | nveni n rvar

cabalmente el deber de informar a la otra parte. v. en fin. en desplegar un
comportamiento gue convenga a la realizacién v ejecucién del contrato sin

4 Op. Cit. CODIGO CIVIL. Articulo 1603: “Los contratos deben ejecutarse de buena fe, y por consiguiente
obligan no solo a lo que en ellos se expresa, sino a todas las cosas que emanan precisamente de la naturaleza
de la obligacion, o que por ley pertenecen a ella”.
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olvidar gue el interés deI otro contratante tamblen debe cumplirse v cuya

mbit la | li la lealt rreccion t just nun
todo al ordenamiento juridico v alo convenido.”™ (Subrayas y negrilla fuera del
texto);

c) En virtud del principio de la buena fe, las partes se obligan a cumplir con las
estipulaciones del contrato que suscriben entre ellas, de conformidad con el principio
de autonomia de la voluntad en la celebracion de contratos.

d) Por tanto, en materia de contratacion estatal, los numerales 1°y 2° del articulo 4° de
la Ley 80 de 1993, establecen, respectivamente, lo siguiente: “(...) Para la

pecuniarias v garantias a gue hubjere lugar (...)" (Subrayas y negrilla fuera del

texto).

e) De igual forma, el numeral 2° del articulo 5° de la Ley 80 de 1993, establece, que
para la realizacion de los fines de la contratacion estatal, los contratistas, entre otros
derechos y deberes, tendran el siguiente: "Col raran n_| nti

ntratan nl n [ [ | obj ntr mpl

rroll | contr llas las impartan maner neral rardn con

leal nafeen| istin ntr I vitando | ilacion
yen trabamientos gue pueden presentarse”. (Subrayas y negrilla fuera del texto).
f) En concordancia con lo anterior, los incisos 1°, 2° y 3° del articulo 40 de la Ley 80
de 1993, establecen: “(,..) Las estipulaciones de los contratos serdn las gue. de

acuerdo con las normas civiles, comerciales y las previstas en esta Ley.
correspondan a su esencia y naturaleza. Las entidades podran celebrar
| ntr [ rmitan | nomi lavolun [ ieran
| cumplimien los fin les. (...) En | nitr lebren I

entidades estatales podran incluirse las modalidades. condiciones y. en

general, las clausulas o estipulaciones que las partes consideren necesarias

nvenien iempr n n_contrari | nstitucion, la | |

orden publico v a los principios v finalidades de esta Ley vy a los de la buena
administracién (...)”. (Subrayas y negrilla fuera del texto).

g) Teniendo claro lo anterior, es de recordar que el Concesionario de manera

precontractual* incluso, a la suscripcion del contrato de Concesion No. 3-0035-

200748, conocia tanto que “era su responsabilidad la construccién v operacidn

4 Op. Cit. CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidon Tercera, Subseccion C. C.P.
Dr.: JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA. Diecinueve (19) de noviembre de dos mil doce (2012). Rad. No.:
25000-23-26-000-1998-00324-01(22043). En igual sentido. CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso
Administrativo. Seccion Tercera. C.P. Dra.: Ruth Stella Correa Palacio. Veintidés (22) de julio de dos mil nueve
(2009). Rad. No.: 17552.

4 Literal c) de la parte resolutiva de la Resolucién No. 00055 de 2007.

46 Clusula octava del contrato:“B) Zona Para Usos Auxiliares o Especiales: Para el acceso terrestre a las
instalaciones portuarias de la Sociedad Portuaria del Caribe, el concesionario deberd construir por su cuenta
y riesgo, el tramo de la via necesario para acceder a sus instalaciones portuarias y deberd asumir su
mantenimiento. El concesionario deberd permitir las servidumbres de paso a terceros por dicha via, en caso
de requerirse, en tal evento el costo de mantenimiento correrd por cuenta de todos los usuarios. De igual
manera serd obligacion del concesionario adecuar su modalidad de operacion de tal manera que no
interrumpa u obstaculice dicha servidumbre.” (Negrilla y subraya fuera del texto).
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rvidumbr ral ma rt ieran hacer la”.

h) Por tanto, y en atencion a lo sefialado en la respuesta b) del Numeral 3, de la Prueba
por Informe No. 1, y el Numeral 3, de las aclaraciones y complementaciones de la
prueba por informe No. 1, tanto frente al pronunciamiento en general del Distrito de
Barranquilla, como en especial respecto al radicado No. QUILLA-21-136225%, si
bien previamente el Concesionario no tenia claridad con respecto al trazado de la
via y sus caracteristicas, lo manifestado por la Alcaldia de Barranquilla en la
comunicacion en referencia aporta los datos necesarios para estructurar el Plan de
Inversiones de la Fase II.

i) Finalmente se puede concluir que el Concesionario cuenta con la informacion
pertinente para dar cumplimiento a esta obligacibn emanada del contrato de
concesion, y proceder a estructurar el plan de inversiones de la fase I, sin dejar de
lado el hecho que este tipo de riesgos, con la firma del contrato de concesién, y en
atencion al principio de la autonomia de la voluntad, se asumié por parte del
concesionario (clausula séptima“®).

Por tanto, teniendo en cuenta todas las razones expuestas, se desestima el argumento.
Vil. reelPr A Profun .

Como séptimo punto en la defensa del Concesionario, se hace referencia a que “... La SPC
presentd una manifestacion de interés el 29 de marzo de 2021, para el proyecto de aguas
profundas. (...) De la misma forma, desde el segundo semestre del afio 2021, este proyecto
se convirtié en un tema de relevancia para la regién, debido a que la propuesta del proyecto
es hacer un complemento de los puertos actuales, para brindar una prestaciéon del servicio
portuario unificada a los usuarios. (...) Es necesario esperar como avanzan las mesas de
coordinacion para determinar cuéles seran los aspectos que incidan en el disefio del Plan
de Inversiones Fase 2. (...) Para de esta forma, presentar, posteriormente, un Plan de
Inversiones Fase 2 unificado y ajustado con los proyectos que se realizaran en la zona
portuaria donde se encuentra la SPC. (...) Igualmente, en julio de 2022 el presidente junto
con el ministro de transporte anuncio la destinacion de recursos para financiar los estudios
y disefios de este proyecto...”

Sobre el particular es de sefialar por parte de la Oficina Asesora Juridica lo siguiente:

a) El proyecto de aguas profundas, tal y como lo sefial6 el Concesionario en sus
argumentos, surgié con posterioridad a la suscripcion del contrato de Concesion
Portuaria No. 3-0035 de 2007, con lo cual se debe sefialar que en aras a los
argumentos ya esbozados respecto a la buena fe contractual (literales e3 a e8)*°, el
Concesionario debi6 estructurar su proyecto con base en las condiciones previstas
para el momento de la presentacién de la solicitud de concesion y suscripcion del
contrato antes citado, en cumplimiento de las obligaciones emanadas de este.

b) El Concesionario, como profesional en su rama, debié prever cuél iba a ser el
potencial de desarrollo que tendria el terminal concesionado, de acuerdo con las
obligaciones del contrato, y proceder a adaptar, dentro del marco del cumplimiento

47 Numerales 5.3.2.1, y 5.3.2.2, de la presente resolucién (B. Prueba por informe No. 1, a cargo del Consorcio
Portuario 01. Rad. No. CINP-499-052-2350, del 18/06/21 - Rad. Cormagdalena No. 202102002274), y (B1.
Aclaracion, complementacién o ampliacion a la Prueba por informe No. 1, a cargo del Consorcio Portuario 01.
Rad. No. CINP-499-089-2846, del 28/07/21 - Rad. Cormagdalena No. 202102002817).Pag. 27 y 35
respectivamente.

“8 Contrato de Concesién No. 3-035-2007. “7.2. INFRAESTRUCTURA DE LA OPERACION DE TRANSFERENCIA Y
ALMACENAMIENTO DE CARGA (...) Esta zona se adecuard para su operacion con las siquientes inversiones:
Una via de acceso al puerto paralela al tajamar directo a las bodegas, patios y bdscula, en una longitud de
1000 metros que se extenderd hasta la plataforma de servicio en la zona de uso publico...” (Negrilla fuera
del texto)

49 pagina 51 de la presente resolucién.
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efectivo de las obligaciones antecedentes a esta nueva oportunidad negocial, sus
operaciones y obligaciones contractuales (se reitera, dentro del marco del
cumplimiento efectivo del contrato de Concesién Portuaria No. 3-0035 de 2007).

¢) Lo sugerido por el Concesionario en sus argumentos, es tanto como sefialar que se
detenga de forma indefinida el cumplimiento del contrato de concesién Portuaria No.
3-0035 de 2007, lo cual a todas luces es evidentemente inviable, pues carece de
sustento tanto practico como juridico (no esté previsto en el contrato de concesion
portuaria), pues a la fecha, esta nueva oportunidad aun se encuentra en
estructuracion, y depende de muchos factores, internos y externos, para que algun
dia vea la luz.

d) De acuerdo con lo anterior, no se evidencia que este supuesto factico constituya un
eximente de responsabilidad del Concesionario.

Por tanto, teniendo en cuenta todas las razones expuestas, se desestima el argumento.

viii.  APP del Rio Maadalena.

Como octavo punto en la defensa del Concesionario, se hace referencia a que: “... En julio
de 2022 este proyecto fue declarado desierto. (...) La falta de contratacibn genera
incertidumbre sobre las condiciones futuras que garanticen los niveles adecuados de
navegabilidad por el canal del Rio Magdalena. (...) Circunstancia que impide el disefio y
ejecucién de un Plan de Inversiones Fase 2 ajustado a la realidad del puerto. (...)
Adicionalmente, Cormagdalena no ha mantenido los mejores niveles de dragado en el canal
navegable...”

Sobre el particular es de sefialar por parte de la Oficina Asesora Juridica lo siguiente:

a) Adicional a lo expuesto en el literal c) del numeral 3 (B. Prueba por informe No. 1, a
cargo del Consorcio Portuario 01)*°, respecto del buque de disefio definido en la
solicitud de concesién elevada por el Concesionario, entre otros argumentos que se
sefalan, es de complementar que: al) El desarrollo de una concesién, y en especial
del contrato de concesion Portuaria No. 3-0035 de 2007, de ninguna manera puede
depender o estar condicionado a la adjudicacién de un proyecto de app que depende
de terceros y que no se preveia al momento de suscripcion del contrato de
concesion; a2) Al revisar el contrato de Concesion Portuaria No. 3-0035 de 2007°%,
no se observa obligacion alguna para Cormagdalena, respecto a la garantia del
calado del canal de acceso a puerto, todo lo contrario, es una carga que se impone
al Concesionario, la cual fue aceptada por éste, en atencion al principio de
autonomia de la voluntad en la celebracién de contratos; a3) Desde antes, y con la
suscripcion del contrato de Concesion Portuaria No. 3-0035 de 2007, asi como
posterior a la misma, el Concesionario conocia y le fue cognoscible, tanto el calado
gue existia entodo momento en la via de acceso al puerto, asi como la variabilidad
de la profundidad de este, por lo cual, es evidente para esta Oficina Asesora
Juridica y en sintonia con lo establecido respecto al principio de planeacion de las
concesiones portuarias (numeral 5.3.3 de la presente resolucion), que este

50 Rad. No. CINP-499-052-2350, del 18/06/21 - Rad. Cormagdalena No. 202102002274. P4g. 30 de la presente
resolucion.

51 Clausula 34 del contrato de Concesidn Portuaria No. 3-0035 de 2007: “..CLAUSULA TRIGESIMA CUARTA:
REQUERIMIENTOS ADICIONALES PARA LA OPERACION PORTUARIA. Para el desarrollo de las actividades
portuarias, el peticionario deberad tener en cuenta la reglamentacion vigente, relacionada con los siguientes
aspectos: (...) 34.4 Condiciones del canal de acceso al drea portuaria: El beneficiario de la concesion deberd

realizar un monitoreo permanente de las profundidades disponibles en la zona de maniobras y el sector

Inmediato a la ribera, para conocer los problemas existentes en el sector, y plantear las posibles soluciones”.

(Negrillas y subrayas fuera de texto).
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argumento expuesto por el Concesionario, es un riesgo previsible por parte del
concesionario que debe ser asumido por este.

b) Con lo anterior, es de resaltar que teniendo en cuenta que el Concesionario realizé
la definicién del buque tipo, desde la misma solicitud de concesién, en opinion de
esta Oficina Asesora Juridica, no hay impedimento alguno para que los argumentos
sefialados por el Concesionario prosperen y sean tenidos como un obstaculo para
formular un plan de inversion de la Fase Il.

Por tanto, teniendo en cuenta todas las razones expuestas, se desestima el argumento.

ix. Lacritica situacién del canal de acceso.
Como noveno punto en la defensa del Concesionario, se hace referencia a que: “... Los
niveles de profundidad se han comportado de forma anormal siendo los mas bajos en los
ultimos treinta (30) afios. Esta situacion ha afectado considerablemente la operacién del
servicio portuario en los terminales de la zona, generando condiciones que sin duda
impactan el disefio del Plan de Inversion de la Fase 2 a cargo de la SPC...”

Sobre el particular es de sefalar por parte de la Oficina Asesora Juridica lo siguiente:

Adicional a lo expuesto en el literal ¢) del numeral 3 (B. Prueba por informe No. 1, a cargo
del Consorcio Portuario 01)%2, asi como en el numeral 2 “ACLARACION- sobre la definicion
del buque tipo”, de la aclaracién o complementacion a la prueba por informe No. 2%, es de
complementar que:

a) Al revisar el contrato de Concesién Portuaria No. 3-0035 de 20074, no se observa
obligacién alguna para Cormagdalena, respecto a la garantia del calado del canal
de acceso a puerto, todo lo contrario, es una carga que se impone al Concesionario,
la cual fue aceptada por éste, en atencion al principio de autonomia de la voluntad
en la celebracién de contratos;

b) Desde antes, y con la suscripcion del contrato de Concesion Portuaria No. 3-0035

de 2007, asi como posterior a la misma, el Concesionario conocia y le fue
cognoscible, tanto el calado que existia en todo momento en la via de acceso al
puerto, asi como la variabilidad de la profundidad de este, por lo cual, es
evidente para esta Oficina Asesora Juridica y en sintonia con lo establecido respecto
al principio de planeacién de las concesiones portuarias (numeral 5.3.3 de la
presente resolucion), que este argumento expuesto por el Concesionario, es un
riesgo previsible por parte del concesionario que debe ser asumido por este.

Por tanto, teniendo en cuenta todas las razones expuestas, se desestima el argumento.

X. Cormagdalena no ha dado respuesta de fondo a huestros argumentos.

Finalmente, como décimo punto en la defensa del Concesionario, se hace referencia a que:

“

52 Rad. No. CINP-499-052-2350, del 18/06/21 - Rad. Cormagdalena No. 202102002274. P4g. 30 de la presente
resolucion.

53 Numeral 5.3.2.5 de la presente resolucién. (H1) Aclaracién, complementacién o ampliacién a la Prueba
por informe No. 2, a cargo del Consorcio Intermagdalena (Radicado Rad. No. 2022-001-IN-0047 del 13/10/22
- Rad. Cormagdalena No. 2022-200-3474). Pag. 39 de la presente resolucion.

54 Clausula 34 del contrato de Concesién Portuaria No. 3-0035 de 2007: “..CLAUSULA TRIGESIMA CUARTA:
REQUERIMIENTOS ADICIONALES PARA LA OPERACION PORTUARIA. Para el desarrollo de las actividades
portuarias, el peticionario deberad tener en cuenta la reglamentacion vigente, relacionada con los siguientes
aspectos: (...) 34.4 Condiciones del canal de acceso al drea portuaria: El beneficiario de la concesion deberd
realizar un monitoreo permanente de las profundidades disponibles en la zona de maniobras y el sector
Inmediato a la ribera, para conocer los problemas existentes en el sector, y plantear las posibles soluciones”.
(Negrillas y subrayas fuera de texto).
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Comunicado Comunicado Resolucién 000050 Resolucién 000196 Resolucién 000015 Comunicado 2022-
202003002400 202003002959 300-2041

(08.03.21) (09.07.21) (20.01.22)

Respuesta/ Tema

(16.10.20) (07.12.20) (29.06.22)

Suspensién Mutuo

Acuerdo Sin Respuesta Sin Respuesta Sin Respuesta Sin Respuesta Sin Respuesta Sin
Parcial Parcial Parcial Sin Respuesta Sin Resp
RAMSAR . P . P
(Sin fe(\)r:]adllos)ls de (Sin :)r:lad“j)ls de (Reitera lo dicho) (Reitera lo dicho)
Parcial Parcial Parcial Sin Res
Via Terrestre (Sin analisis de (Sin analisis de
fondo) fondo) (Reitera lo dicho)
Par
Estudios INVIAS No Aplica Sin respuesta
Niveles Calado No Aplica

Proyecto Aguas
Profundas

APP R

”

Sobre el particular es de sefialar y aclarar por parte de la Oficina Asesora Juridica lo
siguiente:

a) Que mediante comunicado radicado en Cormagdalena con No. 202002004212 del
31 de agosto de 2020, el Concesionario solicitd suspension del contrato de
concesion No. 3-0035-2007, con base en los siguientes argumentos: al) Zona
RAMSAR; a2) Via de acceso al puerto; a3) Adicion al puerto de aguas profundas;
a4) Calado del rio magdalena (para los estudios del buque tipo).

b) Con base en lo anterior, mediante oficio No. 202003001991 del 7 de septiembre de
2020, la Subdireccion de Gestion Comercial de esta Corporacion, solicitd a la
interventoria consorcio Incoplan Ingeproyect 2020, concepto respecto de la solicitud
presentada por el Concesionario.

c) Mediante concepto No. CGDF-082-RLT, radicado en Cormagdalena con No.
2020020005083 del 6 de octubre de 2020, el Interventor conceptué de la siguiente
forma, después de haber realizado un andlisis técnico, financiero y Juridico, en
donde se tuvo en cuenta la solicitud de suspension de mutuo acuerdo, la zona
Ramsar, y la via de acceso al puerto, sefialando como conclusién que:

iii. Conclusiones.

Considerar una prorroga del plazo adicional, tal como lo aseverc el concesionario, no
seria conwveniente para las partes, puesto que resulta contrario para la estabilidad
financiera del proyecto de las partes que este continde en el intervalo contractual sin
materializacicn de las inversiones comprometidas, y que posteriormente al iniciar la
actividod portuaria el tiempo restante no serd suficiente para recuperar [a inversidn.

Siendo asi las cosas, NO ES VIABLE econdmica y juridicamente la suspension del contrato
por mutuo acuerdo, ya gue las razones que manifiesta la Sociedad Portuaria del Caribe
no son suficientes, debido a que desde el momento en que suscribid el contrato, asumid
tanto las condiciones contractuales como los riesgos a asumir tales como la servidumbre
v la construccion de la carretera, asi como que la ubicacion cercana de la sociedad
portuaria a una zona de proteccion correspondiente al 0.5% del trazado a la Ciénaga de
Mallorguin.

Por lo anterior se concluye gque el hecho alegado por un hecho de un tercero, es un riesqgo
propio gue asume el concesionario, aunado que la sociedod concesionaria obré poco
diligentemente en realizar un estricto seguimiento y/o hacer uso de los mecanismos
constitucionales y legales para acceder o una respuesta de fondo dentro de los términos
legales para evitar los efectos economicos negativos que el mismo podria tener.

Asi las cosas, el concesionario asumid el lamado riesgo regulatorio que incluye la
obtencidn de los permisos y licencias a que haya lugar, gue implicoba la posible demora
de los trdamites de la construccidn de la via al puerto, riesgo que, conocia y su condicidén
externa o exogena respecto de las partes del negocio.

d) Con base en el anterior concepto, mediante oficio No. 202003002400 del 16 de
octubre de 2020, la Subdireccién de Gestion Comercial de esta Corporacion dio
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respuesta a la solicitud presentada por el Concesionario (202002004212 del 31 de
agosto de 2020), en la cual, se negd la solicitud de suspension del contrato de
concesion No. 3-0035-2007, teniendo en cuenta tanto la solicitud de suspensién de
mutuo acuerdo, como la zona Ramsar, y la via de acceso al puerto®. Por tanto, no
es cierto lo sefalado por el Concesionario en sus argumentos, respecto a que no
habia habido respuesta o0 que las mismas habian sido parciales, pues las mismas
como se puede observar con una simple lectura, obedecen a criterios técnicos y
analisis concienzudo de los argumentos expuestos por el Concesionario.

e) Frente a lo anterior, mediante comunicado radicado en Cormagdalena con No.
202002005532 del 26 de octubre de 2020, el Concesionario dio respuesta al oficio
No. 2020003002400 manifestando su diferencia respecto de la negativa de la
Corporacion de conceder la suspensién del contrato de concesion No. 3-0035-2007,
y reiterd su solicitud de suspension.

f) Por ello, mediante oficio No. 202003002558 del 3 de noviembre de 2020, la
Subdireccién de Gestion Comercial de esta Corporacion, solicitd nuevamente a la
interventoria consorcio Incoplan Ingeproyect 2020, concepto respecto de la segunda
solicitud suspension presentada por el Concesionario.

g) Mediante concepto No. CGDF-143-RLT, radicado en Cormagdalena con No.
2020020006386 del 24 de noviembre de 2020, el Interventor conceptué nuevamente
negativamente la solicitud de suspension del contrato de Concesion No. 035 de
2007, en donde se tuvo en cuenta la solicitud de suspensién de mutuo acuerdo, la
zona Ramesar, la via de acceso al puerto, y los estudios del Invias, sefialando como
conclusién que:

ii. Conclusiones.

El concesionario solicita que les sean reconocidas las mismas situaciones de hecho de
la Resolucidn 241 de 2018, no existiendo razdn alguna que justifique la negativa de la
entidad y en su lugar soporta de manera suficiente lo solicitud de suspension por mutuo
acuerdo, solicitando reconsiderar la postura.

Al revisar la parte Resolutiva de la Resolucion 241 de 2018 se le exige al Concesionario
el cumplimiento de las siguientes obligaciones:

1. Antes de cumplirse un (1) afio de la ejecutoria de esa resolucion, debera presentar
ante CORMAGDALENA, un informe anual de avances del plan de inversiones de la
FASE 2 del proyecto el cual debera contener como minimo:

a) Informe sobre estado de definiciones y/o adopciones y/o reglamentaciones de la
gutoridad ambiental competente en relacion con los posibles limitaciones
ambientales del proyecto por trazado RAMSAR.

b) Un sobre estado de definiciones y/o adopciones y/o reglamentaciones del Distrito
de Barranquilla del Plan de Ordenamiento Territorial en relacion con la
infraestructura vial en el drea de desarrollo del proyecto portuario del
concesionario.

55 Resolucién 050 de 2021, expedida por Cormagdalena. Paginas 8 y siguientes.
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c) Informe de estado avance de los disefios e infraestructura portuaria de la FASE 2 del
contrato de concesion portuaria, a partir del estudio del INVIAS, para el
mejoramiento de la infraestructura y navegacion del canal de acceso al Puerto de
Barranquilla, incluyendo planos, memorias de cdlculo, especificaciones técnicas.

d) El incumplimiento del concesionario en la presentacion del informe de avances
anual, que verifique la continuidad de las razones que dieron lugar a la ampliacidn
de la prorroga, dard lugar a la revocatoria de la prorroga otorgada una vez se
cumpla la condicion del plazo de un (1) afio sefialado con anterioridad.

Al vencimiento del plazo otorgado en la presente resolucion, el concesionario deberd
presentar el plan de inversiones de la FASE 2 del contrato de concesion portuaria No. 3-
0035-2007.

En escrito de fecha 31 de agosto de 2020, el concesionario solicita la Suspension al
Contrato de Concesion, afirma que el concesionario ha realizado todas las gestiones
disponibles a su alcance, actuondo siempre de manera diligente, con el fin de
determinar el estado de avance de los requisitos definidos por Cormagdalena para
iniciar los estudios y disefios de la Fase 2 del plan de inversiones, en la actualidad no se
evidencia ningun avance en relacion con la ejecucion de las vias de acceso terrestre al
puerto y especificaciones de vias conectantes, planes de dragado y especificaciones de
profundidad para contar con un canal de acceso navegable y medidas de proteccion
ambiental que deben ser adoptadas. Las respuestas otorgadas por las autoridades
competentes a sus comunicaciones, no han solucionado de fondo las cuestiones puestas
a su consideracion, lo gue se convierte en una situacion insuperable que no puede ser
controlada por el concesionario.

(...)

Siendo asi las cosas, no es viable econdomica y juridicamente la suspension del contrato
por mutuo acuerdo, ya que las razones que manifiesta la Sociedad Portuaria del Caribe
no son suficientes, debido a que desde el momento en que suscribic el contrato, asumio
este riesgo, tanto las condiciones contractuales como los riesgos a asumir tales como la
servidumbre y la construccion de la carretera, asi como que la ubicacion cercana de la
sociedad portuario @ una zona de proteccion correspondiente al 0.5% del trazado a lo
Ciénaga de Mallorquin.
Par lo anterior se concluye que el hecho alegado por un hecho de un tercero, es un riesgo
propio que asume el concesionario, aunado que la sociedad concesionaria obré poco
diligentemente en realizar un estricto seguimiento y/o hacer uso de los mecanismos
constitucionales y legales para acceder a una respuesta de fondo dentro de los términos
legales para evitar los efectos econdmicos negativos que el mismo podria tener, ademdads
de cumplir lo ordenado en el paragrafo del articulo primero de la Resolucion 241 de
2018, respecto a la presentacion de informes dentro del afio siguiente a la ejecutoria de
esa resolucion.

Asi las cosas, el concesionario asumic el lamado riesgo regulatorio que incluye la
obtencidn de los permisos y licencias a que haya lugar, que implicaba la posible demora
de los tramites de la construccion de la via al puerto, riesgo que, conocia y su condicion
externa o exdgena respecto de las partes del negocio, ademds, que la entidad ha
procedido de buena fe para que el concesionario cumpliera, concediendo un plazo
supeditado al cumplimiento de la presentacion de informes del estado de avance dentro
del afio siguiente a la ampliacion del término contractual, que no fue cumplido o
demostrado en las peticiones aportadas por el concesionario.

h) Con base en lo anterior, mediante oficio No. 202003002959 del 7 de diciembre de
2020, la Subdireccion de Gestion Comercial de esta Corporacion, dio respuesta a la
segunda solicitud presentada por el Concesionario, correspondiente a la suspensiéon
del contrato de concesién No. 35 de 2007, en la cual se reitera la negativa de
suspension del citado contrato, teniendo en cuenta tanto la segunda solicitud de
suspension de mutuo acuerdo, como la zona Ramsar, la via de acceso al puerto y
los estudios del Invias %6. Por tanto, no es cierto lo sefialado por el Concesionario en

56 |bidem. Paginas 17 y siguientes.
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sus argumentos, respecto a que no habia habido respuesta o que las mismas habian
sido parciales, pues las mismas como se puede observar con una simple lectura,
obedecen a criterios técnicos y analisis concienzudo de los argumentos expuestos
por el Concesionario, en esta segunda solicitud.

Como consecuencia de lo anterior, mediante comunicado radicado en
Cormagdalena con No. 202002007245 del 16 de diciembre de 2020 el
Concesionario dio respuesta a oficio No. 202003002959 manifestando su diferencia
respecto de la negativa de la Corporacién de conceder la suspension del contrato
de concesion No. 3-0035-2007.

Frente a lo anterior, mediante oficio No. 202003003072 del 22 de diciembre de 2020,
la Subdireccidén de Gestidbn Comercial de esta Corporacion solicitd a la interventoria
consorcio Incoplan Ingeproyect 2020 concepto respecto de la tercera solicitud
suspension presentada por el Concesionario ante esta Corporacion.

Mediante concepto No. CGDF-176-RLT, radicado en Cormagdalena con No.
202102000019 del 10 de enero de 2021, el Interventor conceptué nuevamente
negativamente a la solicitud de suspension del contrato de concesion No. 3-0035-
2007, en donde fue objeto nuevamente de analisis la solicitud de suspensién de
mutuo acuerdo, la zona Ramsar, la via de acceso al puerto, y los estudios del Invias,
seflalando como conclusién que:

En conclusion, la Interventoria considera que no existen nuevos argumentos que ameriten un
nuevo concepto, y siguen siendo aplicables el analisis y las conclusiones incorporadas en los
conceptos radicados con consecutivos CGDF-82-RLT y CGDF-142-RLT. »

Con base en el anterior concepto, asi como el anterior recuento, se profirio la
Resolucion No. 050 del 8 de marzo de 2021 por parte de esta Corporacion, la cual
resolvié negar la solicitud de suspension del contrato de concesiéon No. 3-0035-
2007. Por tanto, no es cierto lo sefialado por el Concesionario en sus argumentos,
respecto a que no habia habido respuesta o que las mismas habian sido parciales
a sus argumentos, pues las mismas como se puede observar con una simple lectura,
obedecen a criterios técnicos y analisis concienzudo de los argumentos expuestos
por el Concesionario, en esta tercera solicitud.

El 30 de marzo de 2021 dentro del término legal establecido para el efecto, el
Concesionario present6 recurso de reposicion contra la Resolucién No. 050 de
2021, registrado en Cormagdalena con el No. 202102001117.

A su vez, mediante la Resolucién No. 196 del 9 de julio de 2021 esta Corporacién
procede nuevamente a estudiar los argumentos esgrimidos por el Concesionario
(suspension de mutuo acuerdo, como la zona Ramsar, la via de acceso al puerto y
los estudios del Invias), procediendo a negar el recurso de reposicion presentado
por el Concesionario.

Mediante correo electronico enviado a la Oficina Asesora Juridica de
CORMAGDALENA el dia 6 de octubre de 2021, el Concesionario presenté memorial
con fecha del 5 de octubre de 2021 mediante el cual, en el marco del presente
procedimiento administrativo sancionatorio, insiste en que es necesaria la
suspension del Contrato de Concesion Portuaria No. 3-0035 de 2007, indicando
principalmente que las razones para ello radican en que “...) garantizaria la
viabilidad financiera del mismo [el Contrato de Concesién Portuaria’], ademas de
permitir preservar el interés publico que se encuentra inmerso en su ejecucion,
proposito que atiende los preceptos trazados por la jurisprudencia del Consejo de
Estado.” y que “(...) Se ha demostrado que la Alcaldia de Barranquilla en conjunto
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Y

con Puerta de Oro, se encuentran liderando una iniciativa para explorar posibles
alternativas para la estructuracion de un proyecto portuario que se ubique en el
sector de Bocas de Ceniza, contra el tajamar occidental, zona en la que se ubican
tres concesiones portuarias, incluida la que actualmente es operada por al SPC.”
Teniendo en cuenta lo anterior, la Oficina Asesora Juridica de Cormagdalena
mediante comunicado interno 2021-100-1948 del 10 de octubre de 2021 dio traslado
a la Subdireccion de Gestion Comercial de la Corporacion, respecto de la solicitud
de suspension del contrato de concesion No. 3-0035 de 2007, presentada por el
Concesionario, al carecer de competencia para resolver la peticion elevada.

Con base en ello, mediante comunicado No. 2021-300-3561 del 20 de octubre de
2021, se le solicité al interventor CONSORCIO PORTUARIO 01 realizar un concepto
técnico, juridico y financiero respecto de la cuarta solicitud de suspension
presentada por el Concesionario, respecto del Contrato de Concesion Portuaria No.
3-0035 de 2007.

A lo cual, mediante concepto CINP 499-238-4189 del 2 de noviembre de 2021,
radicado en esta Corporacion, el 3 de noviembre de 2021 bajo el No. 2021-200-
4272, la interventoria CONSORCIO PORTUARIO 01 presentd concepto respecto
de la solicitud de suspensién del contrato de concesion portuaria No. 3-0035 de
2007, revisando nuevamente los argumentos esgrimidos por el Concesionario
(suspension de mutuo acuerdo, como la zona Ramsar, la via de acceso al puerto,
los estudios del Invias, Niveles de calado, y proyecto de aguas profundas),
manifestado la negativa de la solicitud de suspension del contrato de concesion
portuaria.

Con base en lo anterior, mediante Resolucién No. 015 del 20 de enero de 2022 la
Corporacion resolvid negar la solicitud de suspension del contrato de concesion
portuaria No. 3-0035 de 2007.

En atencion a lo anterior, el Concesionario el veinticuatro (24) de marzo de 2022
dentro del término legal establecido para el efecto, present6 recurso de reposicion
contra la Resolucion No. 000015 de 2022, registrado en Cormagdalena con radicado
No. 2022-200- 1023.

Mediante oficio No. 2022-300-1060 el dia ocho (8) de abril de 2022, la Subdireccion
de Gestion Comercial de esta Corporacion, solicitd al interventor CONSORCIO
PORTUARIO 01, la elaboracion de concepto respecto del recurso de reposicion
presentado por el Concesionario.

El veinte (20) de abril de 2022 el interventor CONSORCIO PORTUARIO 01,
presentd concepto juridico CINP — 499 —-421-1469, el cual fue radicado en
CORMAGDALENA con No. 2022-200- 1325, a lo que la Corporacion solicitd
complementacion mediante oficio No. 2022-300-1318 del tres (3) de mayo de 2022.
Asi mismo, el Concesionario el veintiuno (21) de abril de 2022 radic6 memorial con
nueva solicitud de suspensiéon del Contrato de Concesién por mutuo acuerdo entre
las partes, registrado en Cormagdalena con radicado No. 2022-200- 1347.

El once (11) de mayo de 2022 el interventor CONSORCIO PORTUARIO 01,
presentod alcance concepto juridico CINP — 499 —440-1824, el cual fue radicado en
CORMAGDALENA con No. 2022-200-1604 en el cual complementa el concepto
juridico CINP-499-421-1469 del veinte (20) de abril de 2022, el cual concluy6 lo
siguiente:
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“CAPITULO CUARTO:
CONCLUSIONES
(...)
2. A juicio de la Interventoria la entidad no incurrié en falta de motivacion al expedir
la Resolucion 000015 de 2022. Esto, teniendo en cuenta que:

i) La entidad puede hacer suyo el concepto de la Interventoria, y, basado en el
mismo, adoptar la decision que considere.

ii) La entidad presento argumentos claros y controvertibles para justificar su
negativa, tanto asi que el Concesionario pudo pronunciarse frente a cada
uno de los mismos en su recurso de reposicion.

iii) Ademds de lo informado por el Consorcio Portuario 01, la entidad de
manera expresa indico que, a su juicio, la solicitud de suspension NO se
enmarcaba en las causales que de mutuo acuerdo la partes acordaron para
la procedencia de una suspension.

3. Teniendo en cuenta lo precedente, no existen razones para afirmar que la entidad
hubiese incurrido en una vulneracion al debido proceso.

4. La Interventoria reitera que la ejecucion del Contrato de Concesion no puede
condicionarse a la estructuracion del proyecto del Puerto de Aguas Profundas, que,
ademds de depender de terceros, a la fecha es completamente incierta.
5. En todo caso, el Contrato no puede suspenderse por motivos que no se encuentren
contemplados en la Cldusula Vigésima Quinta del Contrato de Concesién, salvo que
las partes acuerden algo distinto mediante una modificacion contractual.

6. El proyecto de Aguas Profundas no se configura como un riesgo imprevisible en tanto
que se trata de un hecho futuro cuyos efectos juridicos son, a la fecha, completamente
inciertos.” »

y) Frente al oficio del Concesionario registrado en Cormagdalena con radicado No.
2022-200- 1347, el 29 de junio de 2022, la Subdireccién de Gestion Comercial de
esta Corporacidn, emitio el oficio de respuesta con radicado No. 2022-300-2041, en
el cual y frente a los argumentos reiterados y de los cuales ya se habia dado
respuestas de fondo®’, y por ende resuelto (como se puede apreciar del presente
recuento), procedioé a invocar el articulo 19 de la Ley 1437 de 2011 (Peticiones
irrespetuosas, oscuras o reiterativas), razén por la cual injustamente y de manera

57 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencias T-610/08, reiterada por las Sentencia T-814/12, y T-206/18 y en donde
se sefala que “..La jurisprudencia ha indicado que una respuesta de fondo deber ser: “(i) clara, esto es,
inteligible y contentiva de argumentos de fdcil comprension; (ii) precisa, de manera que atienda directamente
lo pedido sin reparar en informacion impertinente y sin incurrir en féormulas evasivas o elusivas ; (iii)
congruente, de suerte que abarque la materia objeto de la peticion y sea conforme con lo solicitado; y (iv)
consecuente con el tramite que se ha surtido, de manera que, si la respuesta se produce con motivo de un
derecho de peticion elevado dentro de un procedimiento del que conoce la autoridad de la cual el interesado
requiere la informacion, no basta con ofrecer una respuesta como si se tratara de una peticion aislada o ex
novo, sino que, si resulta relevante, debe darse cuenta del trdmite que se ha surtido y de las razones por las
cuales la peticion resulta o no procedente...”. Asi mismo, mediante la Sentencia T-376/17, este Tribunal ha
sostenido “..que se debe dar resolucion integral de la solicitud, de manera que se atienda lo pedido, sin que
ello signifique que la solucion tenga que ser positiva...”
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errénea el Concesionario argumenta en sus descargos finales que no se dio
respuesta a ninguno de sus razones.

z) Asi mismo, en la misma fecha del oficio del literal anterior (29 de junio de 2022), se
procedié a emitir por parte de esta Corporacién, la Resolucién No. 0168, por medio
de la cual se resuelve el recurso de reposicion interpuesto por el Concesionario en
contra de la Resolucion No. 000015 del 20 de enero de 2022, y en donde se resolvio
negar la solicitud de suspension del contrato de concesién portuaria No. 3-0035 de
2007, después de volver a analizar los argumentos reiterados por el Concesionario
(suspension de mutuo acuerdo, como la zona Ramsar, la via de acceso al puerto,
los estudios del Invias, Niveles de calado, y proyecto de aguas profundas).

Por tanto, teniendo en cuenta todas las razones expuestas, se desestima el argumento.

5.3.5 Argumentos de la Compafiia Garante:

Por su parte la compafia garante, en las oportunidades procesales pertinentes ha
esgrimido los siguientes argumentos en el presente procedimiento administrativo
sancionatorio:

i. Como primer_argumento sefiala que: “...no hay ninguna obligacién incumplida
por parte del contratista (...)el reproche que se le hace al contratista porque
no ha presentado el plan de inversién de la fase 2 que se debe
especificamente a hechos de terceros o a situaciones que en todo caso no
son imposibles no son imputables al contratista que no han permitido que
efectivamente se cumplan (...)aqui 3 situaciones dificiles su sefioria que estan
afectando precisamente el cumplimiento de la obligacion que hoy se le cuestiona
al contratista (...) un primer argumento relacionado con precisamente las vias
de acceso (...) depende de la alcaldia distrital de Barranquilla (...) segundo
tema que la apoderada del contratista lo explicaba ahora y nosotros como
garantes consideramos que es el mas complejo aqui se celebrd un contrato en
el aflo 2007 y obviamente el puerto siempre ha tenido la expectativa de los
distintos proyectos que se han intentado desarrollar para efecto de garantizar la
navegabilidad del rio Magdalena (...) para garantizar un calado adecuado
para que pudieran acceder unos buques de unos calados determinados
(...) tercer tema que ya aqui lo hemos venido planteando y es que precisamente
lo de la zona ramsar significa que una porcion del area concesionada fue
declarada de especial proteccion hace parte de la ciénaga grande de santa
marta complejo delta...” (Negrillas fuera de texto)

Sobre el particular es de sefialar por parte de la Oficina Asesora Juridica que, frente a los
argumentos sefialados por el garante, se reitera lo ya sefialado en los numerales 5.3.2.
(Sobre las pruebas en el tramite del procedimiento administrativo sancionatorio), en
especial los subnumerales 5.3.2.1. (B. Prueba por informe No. 1, a cargo del Consorcio
Portuario 01. Rad. No. CINP-499-052-2350, del 18/06/21 - Rad. Cormagdalena No.
202102002274); 5.3.2.2. (B1. Aclaracién, complementacién o ampliaciéon a la Prueba por
informe No. 1, a cargo del Consorcio Portuario 01. Rad. No. CINP-499-089-2846, del
28/07/21 - Rad. Cormagdalena No. 202102002817); 5.3.2.3. (H. Prueba por informe No. 2,
a cargo del Consorcio Portuario 01. Rad. No. CINP-499-265-4532, del 26/11/21 - Rad.
Cormagdalena No. 2021-200-4658); 5.3.2.4. (J. Prueba por informe No. 3, a cargo del
Consorcio Portuario 01. Rad. No. CINP - 499 -320-0122, del 12/01/22 - Rad.
Cormagdalena No. 2022-200-0105); 5.3.2.5. (H1. Aclaracion, complementacion o
ampliacion a la Prueba por informe No. 2, a cargo del Consorcio Intermagdalena. Radicado
Rad. No. 2022-001-IN-0047 del 13/10/22 - Rad. Cormagdalena No. 2022-200-3474);
5.3.2.6. (J1. Aclaracién, complementacion o ampliacién a la Prueba por informe No. 3, a
cargo del Consorcio Intermagdalena. Rad. No. 2022-001-IN-0047 del 13/10/22 - Rad.
Cormagdalena No. 2022-200-3474); 5.3.2.7. (I. Pruebas documentales aportadas por SPC:
i) Oficio de Barranquilla Verde radicado No. 1803, del 15 de septiembre de 2021, notificado
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el 22 de septiembre de 2021 a la SPC mediante correo electrinico, en el cual se da
respuesta al acuso de recibo que la SPC radici el 10 de agosto de 2021 bajo el nimero de
radicado CR-19453. *SR - 5/11/2021); 5.3.3. El principio de planeacion en las Concesiones
Portuarias y Asuncion del Riesgo; asi como la respuesta dada por esta Oficina Asesora
juridica a los argumentos de defensa del Concesionario, en especial los subnumerales: iii.
Suspension por Mutuo Acuerdo; iv. Zona RAMSAR y Solicitudes Barranquilla Verde; v.
Profundidad y Navegabilidad Rio Magdalena — Solicitudes INVIAS; vi. Via de Acceso y
Solicitudes a la Alcaldia de Barranquilla; vii. Sobre el Proyecto Aguas Profundas; viii. APP
del Rio Magdalena; ix. La critica situacién del canal de acceso; y, x. Cormagdalena no ha
dado respuesta de fondo a nuestros argumentos, de la presente resolucion, y se sefiala
adicionalmente lo siguiente:

a) Es de recordar al garante, que la funcion sancionatoria de la administracion "tiene
significativo caracter preventivo, constituyéndose esta en una de sus mas
sobresalientes notas"®, en otras palabras, esto significa que estamos ante una
responsabilidad subjetiva, pues la finalidad precisamente de este procedimiento
administrativo sancionatorio es precisamente preventiva y conminatoria al
cumplimiento de las obligaciones pactadas en el contrato de concesion portuaria
fluvial No. 3-0035 de 2007, el cual fue suscrito a la luz de la normatividad
Colombiana para la materia.

b) La Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de
Estado, en sentencia del 1 de febrero de 2018, sobre la naturaleza y alcance de la
multa, ha sefalado: "la multa como herramienta conminatoria emana entonces
cuando su propésito se centra en apremiar o constrefiir al deudor de la prestacion
pactada y asi se deja sentado expresamente en el texto obligacional; en defecto, el
silencio sobre su rol hara prevalecer el caracter resarcitorio de la pena”.*®

c) Por tanto, al estar en el terreno de la responsabilidad subjetiva, y al proceder al
andlisis del nexo causal, ha quedado claro para esta Oficina Asesora Juridica que
los hechos sefalados como pruebas (A, C, D, E, F, G, I, K, L, y M)®, por parte del
Concesionario, no cumplen con las condiciones sefialadas para ser tenidos
comohechos de terceros, eximentes de responsabilidad a favor del Concesionario,
como se explicé en las pruebas por informe 1, 2 y 3%, En efecto, no cumplen con el
requisito relativo a que deben ser un hecho producido por circunstancias
“‘imprevisibles e irresistibles” ®* para quien lo alega, pues como ha quedado
demostrado, este tipo de hechos fueron previsibles y previstos por el Concesionario,
razén por la cual no prospera el argumento sefialado por el Garante. .

d) Asi mismo, en virtud del principio de la buena fe, las partes se obligan es a cumplir
con las estipulaciones del contrato, las cuales no se pueden desconocer, mas aun,
teniendo en cuenta que el Concesionario es un profesional en su area, tal y como
se ha explicado a lo largo de la presente resolucion.

58 JAIME OSSA ARBELAEZ, "Derecho Administrativo Sancionador". Pag.583. Legis, 1era. Edic. 2000; GUSTAVO
H. RODRIGUEZ, Derecho Administrativo Disciplinario. Ed. Libreria del profesional. 1.985, pag. 20; REVISTA
DIGITAL DE DERECHO ADMINISTRATIVO. El principio de culpabilidad en el derecho administrativo
sancionador, con especial mirada al caso peruano. Victor Sebastidn Baca Oneto. DOI:
10.18601/21452946.n21.13. Junio 2019.

59 Ver Auto del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién A, 16
de agosto de 2012, exp. 39.702, C.P. Hernan Andrade Rincon.

60 pagina 20 y siguientes de la presente resolucion.

61 Numerales 5.3.2.1 a 5.6.2.6 de la presente resolucién.

62 CONSEJO DE ESTADO. Seccidn Tercera. Sentencia del 19 de agosto de 1994, expediente 9276.
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e) Adicional a lo anterior, y después de realizado todo el andlisis probatorio®® es
evidente que existe una obligacion omitida por parte del Concesionario (objeto del
presente procedimiento), reprochables inicialmente a titulo de negligencia, (por lo
cual, no puede hablarse de diligencia), las cuales afectaron bienes juridicos, y no se
observaron por parte de esta Oficina Asesora Juridica causales eximentes de
responsabilidad, en cuanto al elemento de la antijuridicidad, al elemento de la
culpabilidad, excluyentes del nexo causal y confianza legitima.

f) Finalmente, y a pesar de las actuaciones realizadas por el Concesionario, a lo largo
del presente procedimiento administrativo sancionatorio, al momento esta Oficina
Asesora Juridica no ha sido notificada por parte de la Subdireccién de Gestidn
Comercial de esta Corporacion, respecto del cumplimiento del Concesionario,
respecto de la obligacion objeto del presente procedimiento administrativo
sancionatorio, independiente de lo sefalado en sus descargos por parte del
Concesionario.

Asi las cosas, se desestima el argumento presentado, teniendo en cuenta lo sefialado
anteriormente.

. Como sequndo argumento sefiala que: “....segundo tema que obviamente esta
muy ligado con la garantia de la péliza de cumplimiento expedida por mi
representada y es que cuando al final uno se encuentra frente a una causa
extrafia o a un hecho como este eso significa que estamos frente a una causal
de exoneracién de responsabilidad del contratista garantizado que la sociedad
portuaria del caribe y en consecuencia ese exclusion impide que se afecte el
amparo de cumplimiento o la garantia expedida por Berkley eso es precisamente
lo que pasa aca porque es el problema en las vias de acceso depende del distrito
Barranquilla el problema es no tener certeza sobre la navegabilidad del rio
depende de la ANI o del estado colombiano y el problema precisamente de la
zona ramsar o de la zona especial de proteccion que se determiné del area
concesionada asi la interventoria diga que es el 2 o el 3 por 100% zona muy
pequefa depende de Barranquilla verde o de otras autoridades precisamente
para poder avanzar en el cumplimiento de la obligacion que se esta imputando
luego esos hechos del tercero lo que constituye realmente una causal de
exoneracion de responsabilidad que impide que se afecte la garantia expedida
por la compafila que yo represento, pero ademas de los 2 argumentos
precisamente el la imposibilidad de cumplir y yo aqui acudo al principio general
se dice que nadie esta obligado aimposibles...” (Negrillas fuera de texto)

Sobre el particular, es de sefialar por parte de la Oficina Asesora Juridica que no se puede
hablar de causa extrafia, o eximente de responsabilidad, y menos aun del postulado general
del derecho “Ad impossibilia nemo tenetur®, teniendio en cuenta lo ya explicado en los
literales a) al f) del numeral i) denominado “Como primer argumento” del garante®.

Asi mismo, de conformidad con lo sefialado hasta el momento en la presente resolucion,
los argumentos del Concesionario, no constituyen causales que excluyan en nexo causal,
por caso fortuito o fuerza mayor, y menos por hecho de un tercero, ya que los mismos
carecen de los criterios de imprevisibilidad e irresistibilidad.

63 pagina 19 y siguientes de la presente resolucién.
4 Nadie estd obligado a cosas imposibles.

85 p3gina 71y siguientes de la presente resolucion.

65




)

CORNADDALENA

nergla de un rfo que Impulsa

Por tanto, Se reitera lo sefialado en el subnumeral vi), denominado “Via de Acceso y
Solicitudes a la Alcaldia de Barranquilla.”®®, v), denominado “Profundidad y Navegabilidad
Rio Magdalena — Solicitudes INVIAS™’; iv) denominado “Zona RAMSAR y Solicitudes
Barranquilla Verde”®.

Finalmente y con base en lo sefialado anteriormente, no se constituyen ninguna de las
exclusiones que se hablan en la seccion Il de las condiciones generales de la pdliza No.
16019, que impida que se afecte “el amparo de cumplimiento o la garantia expedida por
Berkley”, razén por la cual, invitamos al garante a proceder al cumplimiento de sus
obligaciones, de conformidad con la normatividad propia del contrato de seguro, y las
condiciones generales de la pdliza No. 16019, expedida por Berkley.

Asi las cosas, se desestima el argumento presentado, teniendo en cuenta lo sefialado
anteriormente.

iii. Como tercer _argumento sefala que: “..fenemos un tercer tema (...) la
apoderada del concesionario al final lo que esté diciendo o lo que nos acaba de
informar hoy esque se radico el plan de inversion hoy ante Cormagdalena
resulta que aqui lo que se esta cuestionando el plan de inversion no se habia
presentado luego que yo si creo con todo respeto que la suspensién de la
actuacién administrativa es procedente porque de conformidad con lo que
establece el articulo 17 de la ley 1150 la multa sélo se puede imponer en la
medida en que la obligacion esta pendiente (...)yo que creo con todo respeto
gue aqui lo que procede es que se revise precisamente si ya estamos frente
a un hecho superado y si ya se cumplio la obligacién porque en ese caso
inmediatamente la administracion pierde competencia para imponer la multa y
obviamente la multa precisamente se torna improcedente porque no se cumplen
los supuestos de hecho...”

Sobre el particular es de sefalar por parte de la Oficina Asesora Juridica que, si bien es
cierto, a la luz del literal d) del articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, esta dependencia puede
dar por terminado el procedimiento administrativo sancionatorio, de conformidad con las
funciones delegadas por la Direccion Ejecutiva de la Corporacion, al momento, y tal como
se sefal6 anteriormente, esta Oficina Asesora Juridica no ha sido notificada por parte de la
Subdireccién de Gestion Comercial de esta Corporacion, respecto del cumplimiento del
Concesionario, de la obligaciobn objeto del presente procedimiento administrativo
sancionatorio, independiente de lo sefialado en sus descargos por parte del Concesionario.

Por tanto, teniendo en cuenta todas las razones expuestas, se desestima el argumento.

iv. Como cuarto argumento sefiala que: “...el cuarto esté relacionado con una
posibilidad o mas bien una obligacion establecida en las condiciones generales
gue regulan la pdliza de cumplimiento nimero 16019 que establece que en el
evento en que la entidad contratante la deuda el contratista por cualquier
concepto cualquier cantidad de valor se debe acudir a la figura de la
compensacién como modo de extincién de las obligaciones debidamente
regulado en los articulos 1714 y 1715 del Cédigo Civil para efectos de extinguir
la obligacion entonces yo como cuarto argumento solicito respetuosamente que
si Cormagdalena por cualquier razon la deuda a la sociedad portuaria del caribe
cualquier dinero por cualquier concepto antes de afectar la pdliza 16019
expedido por ver que proceda a compensar el valor de la multa los 4000 y algo

66 pagina 56 de la presente resolucion.
67 pagina 55 de la presente resolucion.

68 pagina 53 de la presente resolucion.
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ddlares que se establece en la situacién se compensan con esos valores y no
se afecte la garantia...” (Negrillas fuera de texto)

Sobre el particular es de sefialar que en atencién a lo establecido en el literal C) del Articulo
86 de la Ley 1474 de 2011, esta Oficina Asesora Juridica, no tiene la facultad expresa o
delegada especialmente para realizar compensaciones de ninguna indole, de acuerdo a la
normas civiles que operan por remision del articulo 13 de la Ley 80 de 1993, el Cédigo Civil
contempli que cuando dos personas son deudoras una de otra “se opera entre ellas una
compensaciéon que extingue ambas deudas, del modo y en los casos que van a
explicarse™®, y que “la compensacion se opera por el solo ministerio de la ley y aun sin
conocimiento de los deudores; y ambas deudas se extinguen reciprocamente hasta la
concurrencia de sus valores, desde el momento que una y otra retnen las calidades
siguientes: 1.) Que sean ambas de dinero o de cosas fungibles o indeterminadas de igual
género y calidad. 2.) Que ambas deudas sean liquidas; y 3.) Que ambas sean actualmente
exigibles. Las esperas concedidas al deudor impiden la compensacion; pero esta
disposicion no se aplica al plazo de gracia concedido por un acreedor a su deudor™®.

De igual manera establecii que “para que haya lugar a la compensacién es preciso que las
dos partes sean reciprocamente deudoras. Asi, el deudor principal no puede oponer a su
acreedor, por via de compensacion, lo que el acreedor deba al fiador. Ni requerido el deudor
de un pupilo por el tutor o curador, puede oponerle por via de compensacion lo que el tutor
o curador le deba a él. Ni requerido uno de varios deudores solidarios pueden compensar
su deuda con los créditos de sus codeudores contra el mismo acreedor; salvo que éstos se
los hayan cedido™, y que “La compensacion no puede tener lugar en perjuicio de los
derechos de tercero. Asi, embargado un crédito, no podra el deudor compensarlo en
perjuicio del embargante por ningtin crédito suyo adquirido después del embargo™?. De tal
manera que para que opere el fendbmeno de la compensacién, se requiere necesariamente
que se den los elementos que determina el Codigo Civil atras mencionados y que exista la
coincidencia en las caracteristicas de las obligaciones de tal manera que ambas sean en
dinero, o de cosas fungibles o determinadas de igual género y calidad, que ambas deudas
estén expresadas en determinado monto y que ninguna esté sometida a plazo o condicion
0 cualquier otra circunstancia que impida su reclamacién bien sea por disposicion legal o
estipulacion contractual.

A su vez, la Ley 80 de 1993 modificado por el articulo 218 del Decreto 019 de 2012 refirié
que la parte resolutiva de los actos administrativos sancionatorios o que impongan multas
al contratista, se publicaran en el SECOP y se comunicaran a la camara de comercio en
gue se encuentre inscrito el contratista y a la Procuraduria General de la Naciéon’3, mientras
que la Ley 1150 del 16 de julio de 2007, refiri6 que en ejercicio del deber de control y
vigilancia sobre la ejecucion de los contratos, las entidades “tendran la facultad de imponer
multas que hayan sido pactadas con el objeto de conminar al contratista a cumplir con sus
obligaciones (...) y procede so6lo mientras se halle pendiente la ejecucion de las
obligaciones a cargo del contratista (...). La clausula penal y las multas asi impuestas, se
haran efectivas directamente por las entidades estatales, pudiendo acudir para el efecto
entre otros a los mecanismos de compensacion de las sumas adeudadas al contratista,

9 Articulo 1714.

70 Articulo 1715.

71 Articulo 1716.

72 Articulo 1720.
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cobro de la garantia, o a cualquier otro medio para obtener el pago, incluyendo el de la
jurisdiccién coactiva”’.

De acuerdo a ello, para que opere el fendbmeno de la compensacién como modo de
extincion de las obligaciones debe existir dos acreencias que de conformidad con el articulo
17 de la Ley 1150 de 2007 para el cobro de las sanciones solo existe cuando se encuentran
en firme las decisiones que las declaran o imponen para hacerse efectivas.

Para nuestro caso en concreto la sancidn adn no esta en firme conforme las reglas del
articulo 87 de la Ley 1437 de 2011 (CPACA), razén por la cual no puede accederse a la
peticion del apoderado del Contratista, como quiera que no se cumple los requisitos
sefialados en la norma dispuesta para el efecto. Teniendo en cuenta lo anterior, se
desestima el argumento presentado por la apoderada de la aseguradora.

V. Como _quinto_argumento sefiala que: “...finalmente el Ultimo argumento es
relacionado con el tiempo y el plazo que tiene la entidad contratante para
poder ejercer las acciones que se derivan del contrato de seguro y es que
aqui no se puede afectar la poliza de Berkley porque operé la prescripcion de
las acciones que se derivan del contrato de seguro tal y como lo establece el
articulo 1081 del codigo de comercio ese articulo que esta precisamente entre
la capital de normas que regulan el contrato de seguros establece que el
asegurado que en este caso es Cormagdalena tiene el término de 2 afios
contado desde el momento en que tuvo conocimiento ha debido tener
conocimiento de las materializacién del siniestro para reclamarle a la
aseguradora aqui en la misma situacion la pagina 8 de la misma textualmente
se indica que efectivamente el plan de inversidén no se tenia que presentar el
5 de septiembre del afio 2020y no se presentd es claro que Cormagdalena
desde ese momento debid tener conocimiento que no se habia cumplido
la obligacién luego el término de prescripcién para que se les reclamara la
aseguradora prescribié el 5 de septiembre del afio 2022 y recuerdo que
obviamente estamos a 12 de diciembre del afio 2022 luego aqui operaron
oper0 la prescripcion frente a las acciones del contrato de seguro y en
consecuencia la administracion no tiene la facultad legal en este momento
de presentar unareclamacién porque precisamente le precludio el término
0 paso el término que tenia para ejercer las acciones que se derivan del
contrato de seguro como lo establece el articulo 1081 en ese orden de ideas
agui independientemente que se imponga una multa no hay responsabilidad del
contratista lo cierto pues que como prescribieron las acciones que se derivan del
contrato de seguro aqui independientemente de lo anterior no hay lugar a afectar
la garantia...” (Negrillas fuera de texto)

Sobre el particular es de sefialar por parte de la Oficina Asesora Juridica lo siguiente:

a) En principio, dicho mandato legal sefialado por el Garante, en tratandose de
siniestros acaecidos en el ambito del contrato estatal debe ser observado para
ejercer la facultad legal de las entidades publicas al considerar declarar el
siniestro o riesgo asequrado’”™ por incumplimiento de las obligaciones
pactadas, cuantificando los perjuicios ocasionados por dicha conducta o
hecho para hacer efectiva la garantia constituida a su favor, prerrogativa que

74 paragrafo del articulo 17.

75 Articulo 1072 Cédigo de Comercio. “Se denomina siniestro la realizacién del riesgo asequrado.”
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puede ser ejercida aln después de la terminacién del contrato siempre y cuando la
pdliza este vigente, por no ser una potestad de caracter sancionatorio’.

b) Sin embargo, la referida potestad por mandato legal, silo puede ser ejercida previo
cumplimiento del procedimiento administrativo, para este caso, consagrado en el
articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, a travis de la expediciin de acto administrativo
debidamente motivado que ademis esti sometido a los recursos administrativos y
al medio de control de controversias contractuales.

c) En efecto, para el caso de la declaratoria de siniestro por el no cumplimiento de las
obligaciones del contrato publico no corresponde a una sancién, sino a la
observancia y cumplimiento del procedimiento establecido en el articulo 86 de la
Ley 1474 de 2011, con lo cual se legitima la expedicién de dicho acto administrativo
previsto en el numeral 3o del articulo 99 del CPACA, que lo relaciona entre los
documentos que prestan mérito ejecutivo a favor del Estado asi:

“...Los contratos o los documentos en que constan sus garantias, junto
con el acto administrativo que declara el incumplimiento o la caducidad.
Igualmente lo seran el acta de liquidacion del contrato o cualquier acto
administrativo proferido con ocasion de la actividad contractual...” (Negrillas
fuera de texto).

d) Asi mismo, respecto de las normas aplicables en los contratos de seguros de
cumplimiento de Entidades estatales, el Consejo de Estado sefialé que:

“ ..Para abordar el analisis de los actos administrativos mediante los cuales
se decreta un siniestro contractual o se hace efectivo uno o varios de los
amparos otorgados por la garantia Unica de cumplimiento de los contratos

estatales, se debe tener en cuenta gue el Regimen de la Contratacion
| 54100 d — ~ , )

Administrativ nsti n_norm revalen n i ién.en
virtud de la especialidad de la referida garantia de cumplimiento de la
ntr ion [ n el articulo 1 la L razon [

cual se advierte gue la disposiciones del Cédigo de Comercio no
aplican en su integridad...”’ (Subrayado y negrilla fuera de texto)

e) Asi las cosas, en atencion a lo sefialado por dicha Corporacién, el contrato de
seguro de cumplimiento de Entidades estatales es especial, es diferente de los
demas contratos de seguro que de ordinario se rigen sélo por las disposiciones del
Caddigo de Comercio. En tal sentido las normas del Estatuto de Contrataciéon y el
Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
(CPACA), prevalecen sobre las normas del Cédigo de Comercio, que conserva
caracter supletivo dentro de la presente escala normativa.

f) De igual forma, el Consejo de Estado ha sefialado, respecto a la aplicacion del
articulo 1081 del Codigo de Comercio, ha sefialado que:

76 CONSEJO DE ESTADO. Seccidn Tercera. Sentencia 25000-23-26-000-2000-02756-01(28685) 9 de julio 2015.
C. P. Dr. Danilo Rojas Betancourth.

77 Consejo de Estado. Seccién Tercera. Rad.05001233100020000172001 (24609). Sentencia del 19 de Febrero
de 2009. C.P. Dr. Mauricio Fajardo Gémez.
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“...En el caso particular de la pdéliza de cumplimiento a favor de entidades
estatales, la primera hipotesis que se acaba de referir parece la menos
probable por la estructuracion legal de las dos figuras en el proceso ordinario
contractual, puesto que en los eventos de caducidad y de incumplimiento del
contrato estatal normalmente se presentan dos actos administrativos

secuenciales: en_el primer | | nti tatal ntratant
decreta la caducidad o incumplimiento del contrato v se ordena su

.z

legal- a partir de lo cual empieza a correr el término de dos (2) afios para

| ipcion de | i6n del articul | S di | )
n_el n { ministrativ ncreta la ligui ion |
ntrat | rti | contratjst rant n reintearar

cronolodgica antes descrita...””® (Negrilla y subrayado fuera de texto)

g) Por tanto, el término establecido en el articulo 1081 del Cdédigo de Comercio,
respecto de la prescripcion de las acciones que se derivan del contrato de seguro,
solo entrarian a correr, cuando la entidad publica haya realizado la declaratoria de
siniestro por el no cumplimiento de las obligaciones del contrato publico, pues es en
ese momento en que tanto el Concesionario, como su garante y por ende la misma
entidad publica, tienen certeza (ya que antes de ello la conducta a investigar en el
procedimiento administrativo sancionatorio, es presunta), de que los hechos
investigados y que dan base a la acciones que se derivan del contrato de seguro,
constituyen efectivamente un incumplimiento, todo ello por supuesto, después del
debate probatorio y el ejercicio del derecho a la defensa que le asiste a el
Concesionario, y a su garante, que para el caso concreto es la observancia y
cumplimiento del procedimiento establecido en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011.

h) En el caso concreto, la conducta objeto de reproche se dio el dia seis (6) de
septiembre de 2020, a lo cual mediante oficio No. CGD -247-RLJ, fechado el 01 de
febrero de 2021, la Interventoria CONSORCIO INCOPLANT- INGEPROYECT,
inform6 a la Subdirectora de Gestion Comercial de esta Corporacién, mediante la
remision del informe respectivo, el presunto incumplimiento de la Sociedad
Portuaria del Caribe, respecto de su obligacion de presentar la Fase Il del Plan de
Inversiones, de conformidad con la Resolucién No. 000216 del 27 de julio de 2016.
A su vez dicho informe fue radicado en la Oficina Asesora Juridica de Cormagdalena
a través de la comunicacion interna No. CI-SGC-202101000217 de fecha 11 de
febrero de 2021, y ajustado a través del oficio Cll — 288 — RL, y radicado en la Oficina
Asesora Juridica de Cormagdalena a través de la comunicacion interna No. CI-SGC-

78 CONSEJO DE ESTADO. Seccidn Tercera. Rad. 25000232600020030170501 (29205). Sentencia de 27 de Marzo
de 2014. M.P. Dr. Mauricio Fajardo Gémez.
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202101000378 de fecha 4 de marzo de 2021, para su correspondiente estudio. A
razén de lo anterior, se procedié por parte de la Oficina Asesora Juridica a remitir
los oficios de citacion No. CE- OAJ — 202103001138 del 8 de abril de 2021, enviado
al Concesionario, y No. CE- OAJ — 202103001137 del 8 de abril de 2021 enviada a
la compafia garante, dando inicio al presente procedimiento administrativo
sancionatorio, con la finalidad de tener la certeza respecto del incumplimiento
presunto antes sefialado, garantizandose el debido proceso y el derecho de defensa
y contradiccion de los convocados, llegando en consecuencia, al presente acto
administrativo, donde después de evaluado todo el material probatorio, se llegé a
una certeza, respecto a la accion y/o omisién del Concesionario, razén por la cual,
y de conformidad con lo expuesto, se debe contar el término establecido en el
articulo 1081 del C.Co., desde el momento que quede en firme el presente acto
administrativo, pues es desde aqui que se tiene certeza para todas las partes,
respecto del incumplimiento o no del Contrato de Concesion Portuaria No. 03-0035
de 2007.Considerar lo contrario seria un prejuzgamiento y falta de imparcialidad a
la hora de analizar las controversias que se produzcan entre particulares y el Estado,
colocando a este Ultimo en una clara desventaja frente a las relaciones entre
particulares, lo cual va en contra a los principios del derecho a la defensa y debido
proceso, y rayaria en la incostitucionalidad.

i) Asi mismo, no puede ser de recibo una interpretaciéon contraria, pues seria tanto
como aceptar que existe para este tipo de procedimientos administrativos
sancionatorios una responsabilidad objetiva, la cual se encuentra proscrita del
derecho administrativo, salvo los casos que expresamente sefiale la ley, y se
desconoceria que el procedimiento administrativo sancionatorio, tiene una vocaciéon
preventiva y conminatoria al cumplimiento de las obligaciones pactadas dentro del
ambito de la responsabilidad subjetiva, dentro de un marco de garantias para todos
los que en ella estan involucrados, que para el caso concreto, se refieren al
cumplimiento de las obligaciones del contrato de concesion portuaria fluvial No. 3-
0035 de 2007.

Por tanto, teniendo en cuenta todas las razones expuestas, se desestima el argumento.

Finalmente, por todas las razones desarrolladas con anterioridad, ninguno de los
argumentos expuestos tanto por el Concesionario, como por la compafia Garante, tienen
vocacién de prosperar.

5.4. CONSIDERACIONES FINALES

Con fundamento en las razones expuestas anteriormente, esta Oficina Asesora Juridica
encuentra que:

a) Después de realizado todo el analisis probatorio, es evidente para esta Oficina
Asesora Juridica, que persiste una obligacion omitida por parte del Concesionario
(objeto del presente procedimiento- no presentacion del plan de inversiones de la
Fase Il, de conformidad con lo establecido en el paragrafo Primero del Articulo
primero de la Resolucion No. 137 de 2011, prorrogado en su término por las
Resoluciones 226 de 2014, 424 de 2014, 119 de 2015, 216 de 2016 y 241 de 2018),
reprochables inicialmente a titulo de negligencia, las cuales afectaron bienes
juridicos (incumplimiento de la obligacion establecida en la Clausula Décimo Cuarta
del Contrato de Concesion Portuaria No. 3-0035 de 2007, suscrito entre SPC y
Cormagdalena), y no se observaron por parte de esta Oficina Asesora Juridica
causales eximentes de responsabilidad por parte del Concesionario, en cuanto al
elemento de la antijuridicidad, al elemento de la culpabilidad, excluyentes del nexo
causal y confianza legitima.
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b) Por tanto, en el presente asunto, existe o procede la declaratoria del
incumplimiento parcial del Contrato de Concesién No. 3-0035 de 2007 suscrito
con el Concesionario (SOCIEDAD PORTUARIA DEL CARIBE S.A., NIT.
802.009.105 - 5), y en consecuencia, se debe imponer la respectiva multa en
relaciébn con el presunto incumplimiento por: i) No haber presentado el plan de
inversiones de la Fase Il, de conformidad con lo establecido en el paragrafo Primero
del Articulo primero de la Resolucion No. 137 de 2011, prorrogado en su término
por las Resoluciones 226 de 2014, 424 de 2014, 119 de 2015, 216 de 2016 y 241
de 2018, incumpliendo asi la obligacién contenida en la Clausula Décimo Cuarta del
Contrato de Concesion, en los términos de los oficios de citacion No. No. CE-OAJ-
202103001138 y No. CE-OAJ-202103001137, ambos del 9 de abril de 2021, y
enviados respectivamente al Concesionario y a la compafia Garante, toda vez que
se no se superd por parte del Concesionario la conducta reprochada.

En consecuencia y en concordancia con los pardmetros derivados del debido proceso que
impera en el presente procedimiento, atendiendo particularmente los escritos y las
manifestaciones de los intervinientes en el Procedimiento Administrativo Sancionatorio y
las consideraciones de la Oficina Asesora Juridica, asi como lo previsto en el articulo 86 de
la Ley 1474 de 2011, se DECLARA EL INCUMPLIMIENTO PARCIAL DEL CONTRATO DE
CONCESION No. 3-0035 de 2007, suscrito con la SOCIEDAD PORTUARIA DEL CARIBE
S.A., NIT. 802.009.105 - 5, y en consecuencia se afecta la péliza de seguro constituida con
la Compafiia Aseguradora BERKLEY INTERNATIONAL SEGUROS COLOMBIA S.A,,
conforme al articulo 86 de la Ley 1474 de 2011.

5.5. TASACION DE LA MULTA.

1. Como consecuencia del incumplimiento del Contrato de Concesion No. 3-0035 de 2007,
se impone la multa a la SOCIEDAD PORTUARIA DEL CARIBE S.A., NIT. 802.009.105
— 5, correspondiente a la suma de CUATRO MIL NOVENTA DOLARES CON
NOVENTA Y DOS CENTAVOS DE DOLAR (USD $4.090,92), la cual se calculara
teniendo en cuenta la TRM del 13 de Marzo de 2023, y que resulta de los siguientes
aspectos:

i. El valor de la multa impuesta tiene su origen en la estipulacién pactada en la
clausula vigésima primera del contrato de concesion antes mencionado, la cual
sefiala que:

“CLAUSULA VIGESIMA PRIMERA - SANCIONES: (... 21.8. Por
incumplimiento de las demas obligaciones que se encuentran previstas en la
Clausula Décima Sexta y que no _estan contempladas expresamente en los
numerales anteriores _de la presente Clausula, se impondra una multa
equivalente _al 1% del valor presente total de la contraprestacion fijada.”
(Subrayas fuera de texto)

Por tanto, teniendo en cuenta la anterior clausula del contrato, la multa procedente
en este asunto, resulta de la siguiente operacion:

Tasacion: USD 409.091,51 * 1% = USD 4.090,92 * TRM (13/03/2023)
En mérito de lo expuesto,
RESUELVE:

ARTICULO PRIMERO: DECLARAR el incumplimiento parcial del contrato de concesion
Portuaria No. 3-0035 de 2007 por parte de la SOCIEDAD PORTUARIA DEL CARIBE S.A.,
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NIT. 802.009.105 - 5, de conformidad con las razones expuestas, en la parte considerativa
de la presente resolucion.

ARTICULO SEGUNDO: Como consecuencia de lo anterior, IMPONER a la SOCIEDAD
PORTUARIA DEL CARIBE S.A., NIT. 802.009.105 - 5, a titulo de multa, con base en lo
sefialado en la clausula 21 del Contrato de Concesion Portuaria No. 3-0035 de 2007, la
suma de CUATRO MIL NOVENTA DOLARES CON NOVENTA Y DOS CENTAVOS DE
DOLAR (USD $4.090,92), la cual se calculara teniendo en cuenta la TRM del dia 13 de
marzo de 2023, de conformidad con las consideraciones de la parte motiva de esta
resolucion.

ARTICULO TERCERO: DECLARAR ocurrido el siniestro de incumplimiento del Contrato
de Concesion Portuaria No. 3-0035 de 2007 y, como consecuencia, AFECTAR el amparo
de cumplimiento de la pdliza No. 16019 -1 expedida por BERKLEY INTERNATIONAL
SEGUROS COLOMBIA S.A., identificada con el NIT 900.814.916-1.

ARTICULO CUARTO: NOTIFICAR la presente resolucién en los términos del Articulo 86
de la Ley 1474 de 2011, al representante legal y/o apoderado de la SOCIEDAD
PORTUARIA DEL CARIBE S.A., NIT. 802.009.105 - 5 y al representante legal y/o
apoderado de BERKLEY INTERNATIONAL SEGUROS COLOMBIA S.A., NIT
900.814.916-1, o a quienes hagan sus veces.

ARTICULO QUINTO: La SOCIEDAD PORTUARIA DEL CARIBE S.A., NIT. 802.009.105
— b, debera pagar los valores sefialados en los articulos anteriores, en la cuenta que para
tal efecto sefiale el Area de Tesoreria de CORMAGDALENA, dentro de los diez (10) dias
siguientes a la ejecutoria de la presente resolucién y si no procede en tal sentido,
CORMAGDALENA exigirdA su pago a la compafia Aseguradora BERKLEY
INTERNATIONAL SEGUROS COLOMBIA S.A., NIT 900.814.916-1

ARTICULO SEXTO: La parte resolutiva del presente acto administrativo, una vez se
encuentre ejecutoriado, deberd ser comunicada a la Camara de Comercio en que se
encuentre inscrito el contratista sancionado. También se publicara en el Sistema
Electrénico para la Contratacion Publica (SECOP), y se comunicard a la Procuraduria
General de la Nacién, de conformidad con el articulo 218 del Decreto Ley 019 de 2012.

ARTICULO SEPTIMO: REMITIR copia ejecutoriada de la presente resolucion a la
Secretaria General para que inicie el cobro y los tramites a que haya lugar; de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 40 de la Resolucién 000311 de 8 de octubre de 2019
expedida por Cormagdalena.

ARTICULO OCTAVO: Contra la presente resolucion procede el recurso de reposicion en los
términos del articulo 86 de la Ley 1474 de 2011.

NOTIFIQUESE, PUBLIQUESE Y CUMPLASE

Dada en Bogota D.C., a los trece (13) dias del mes de Marzo de 2023.

Firmado

digitalmente por
je®>.  NELSON RUBEN

PINERES SENIOR

NELSON RUBEN PINERES SENIOR
Jefe de la Oficina Asesora Juridica

Reviso: Sonia Guerrero — Abogada OAJ. =

Proyect6:  Cristhian Urrego — Abogado OAJ

Aprobd: Jorge Lépez — Abogado OAJ &
Nelson Pifieres — Jefe OAJ
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