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Resolucion No.000369

“Por la cual se declara el incumplimiento parcial y multa del Contrato de Concesion
Portuaria No. 008 de 1993 suscrito con la Sociedad Portuaria Regional de
Barranquilla S.A. NIT. 800.186.891 — 6”.

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, Resolucion 00215 de 2017, Resolucion No. 00334 del
2019y

CONSIDERANDO

l. COMPETENCIA

Que el articulo 3° de la Ley 80 de 1993, establece como fines de la contratacion Estatal, los
siguientes: "(...) Los servidores publicos tendran en consideracion que al celebrar contratos
y con la ejecucidon 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 ejecucion
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 proposito
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,
tendrén 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".

1 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 Rincén.




Que el articulo 23 de la Ley 80 de 1993, en relacidon 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
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 contratacién, 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 podran 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 administracion (...)".

Que el articulo 3° de la Ley 489 de 1998, establece los principios de la funcién
administrativa, sefialando que “(...) La funcion administrativa se desarrollaré conforme a los
principios constitucionales, en particular los atinentes a la buena fe, igualdad, moralidad,
celeridad, economia, imparcialidad, eficacia, eficiencia, participacién, publicidad,
responsabilidad y transparencia. Los principios anteriores se aplicaran, igualmente, en la
prestacion 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 Corporacién Autbnoma 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
Autonoma Regional del Rio Grande de la Magdalena — CORMAGDALENA, la realizacion
del trdmite 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
jurisdiccién 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 realizacién del tramite de
los procedimientos administrativos de declaratoria de siniestros pre contractuales,
contractuales o convenios, los cuales se tramitaran 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
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interpongan contra los actos administrativos que declaren incumplimientos, impongan
multas, sanciones o declaren siniestros contractuales, convenios o pre contractuales...”.

. ANTECEDENTES CONTRACTUALES.

2.1. La EMPRESA PARA EL DESARROLLO DE LA ZONA PORTUARIA DE
BARRANQUILLA S.A. EMPOBAQ S.A,, presentd ante la Superintendencia General
de Puertos, el 1 de marzo de 1993, solicitud de concesién portuaria, con el
cumplimiento de los requisitos exigidos por las Resoluciones No. 113 del 15 de
noviembre, 189 del 10 de diciembre de 1992 y 033 del 21 de enero de 1993
expedidas por la Superintendencia General de Puertos.

2.2. La EMPRESA PARA EL DESARROLLO DE LA ZONA PORTUARIA DE
BARRANQUILLA S.A. EMPOBAQ S.A., modific6 su denominacién social por la de
SOCIEDAD PORTUARIA REGIONAL DE BARRANQUILLA S.A. (en adelante el
CONCESIONARIO), mediante Escritura Publica No. 645 del 15 de marzo de 1993,
otorgada por la Notaria Tercera de Barranquilla.

2.3. Mediante Resolucion No. 396 del 7 de mayo de 1993, emanada de la
Superintendencia General de Puertos, se otorgd formalmente la concesiéon al
CONCESIONARIO.

2.4.  Que la Resolucion No. 396 del 7 de mayo de 1993, fue modificada mediante la
Resolucion No. 713 del 1de julio de 1993.

2.5. El 12 de julio de 1993 se suscribi6 el Contrato de Concesién Portuaria No. 008 de
1993, entre la Superintendencia General de Puertos (hoy funcién a cargo de
CORMAGDALENA) y el CONCESIONARIO (en adelante “el Contrato de
Concesion”), cuyo objeto corresponde a “una concesién portuaria en los siguientes
términos: a) se otorga a EL CONCESIONARIO el derecho a ocupar y utilizar en
forma temporal y exclusiva las playas, los terrenos de bajamar y zonas accesorias
a aquéllas o éstos, descritos en las Clausula Segunda del presente contrato, a
cambio de la contraprestacion econdmica de que trata la Clausula Décima Primera
de este contrato, a favor de la Nacion y del municipio de BARRANQUILLA, donde
opera el mencionado terminal. El terminal sera de servicio publico, habilitado para
el comercio exterior y para prestar servicio a toda clase de carga. b) Se otorga a EL
CONCESIONARIO el derecho a utilizar temporalmente los muelles, patios, vias,
bodegas y demas bienes alinderados en la Clausula Tercera, relacionados en la
Clausula Quinta del presente contrato, a cambio de la contraprestacion de que trata
la Clausula Décima Primera del mismo, a favor de la Nacion exclusivamente. Por su
parte EL CONCESIONARIO explotara el negocio portuario en el area entregada en
concesion y cobrara las tarifas correspondientes de conformidad con la ley.”

2.6. El 13 de diciembre de 1993 y el 10 de febrero de 2009 se suscribié entre las
sefialadas partes las Actas de Entrega de bienes de uso publico a el
CONCESIONARIO.

2.7. A la fecha se han suscrito los siguientes otrosies en el marco del Contrato de

Concesion:

a. Otrosi No. 1 del 02 de agosto de 1993.

b. Otrosi No. 2 del 20 de septiembre de 1993.
c. Otrosi No. 3 del 20 de septiembre de 1993.
d. Otrosi No. 4 del 29 de septiembre de 1993.
e. Otrosi No. 5 del 09 de marzo de 2007.

f. Otrosi No. 6 del 20 de agosto de 2008.

g. Otrosi No. 7 del 23 de diciembre de 2008.
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3. HECHOS SUSCEPTIBLES DEL PRESUNTO INCUMPLIMIENTO PARCIAL DE LAS
OBLIGACIONES Y MULTA DEL CONTRATO DE CONCESION PORTUARIA No. 008
DE 1993 SUSCRITO CON LA SOCIEDAD PORTUARIA REGIONAL DE
BARRANQUILLA S.A. NIT. 800.186.891 — 6, Y PRUEBAS

Mediante los oficios No. CINP — 484 — 246 — 0563, de fecha 10 de febrero de 2021, y CINP
— 484 — 261 — 0788, de fecha 23 de febrero de 2021, radicados en la Oficina Asesora
Juridica de Cormagdalena a través de la comunicacion interna No. CI-SGC-202101000377
de fecha 5 de marzo de 2021, se solicitd por parte de la Interventoria del Contrato
(INGENIERIA DE PROYECTOS S.A.S.), la apertura de un Procedimiento Administrativo
Sancionatorio, en contra de la SOCIEDAD PORTUARIA REGIONAL DE BARRANQUILLA
S.A. NIT. 800.186.891 — 6, por el Presunto Incumplimiento con fines de multa de las
Obligaciones del contrato de Concesion Portuaria No. 008 de 1993.

3.1. HECHOS QUE GENERAN EL PRESUNTO INCUMPLIMIENTO RESPECTO A LA
OBLIGACION ESTABLECIDA EN EL DECRETO 2155 DE 2014 Y LA RESOLUCION NO.
084 DE 2015.

a) El articulo 88 de la Ley 1450 de 20112 establecié para las empresas privadas que
participan en la gestién de procesos asociados a la distribucién de carga de importacion
y exportacion, adoptar las medidas necesarias para garantizar la continuidad del
servicio a los usuarios de carga, asi como contar con equipos gue faciliten la deteccion
del contrabando, el trafico de divisas y estupefacientes, entre otras.

b) Mediante el Decreto 2155 de octubre 25 de 2014, se reglamenté el paragrafo 2° del
articulo 88 de la Ley 1450 de 2011, y se definieron los estandares unificados de
tecnologia de los equipos de inspeccién no intrusiva, y se creé la Comisién Intersectorial
para la implementacion y seguimiento de los Sistemas de Inspeccion no Intrusiva, entre
otras disposiciones.

c) Mediante la Resolucién 084 del 31 de julio de 2015, la Comision Intersectorial para la
implementacién y seguimiento de los sistemas de inspeccion no intrusiva, adopté el
Manual de Procedimientos de Inspeccién no Intrusiva Simultanea para las operaciones
de importacion, exportacién y transito aduanero en los terminales maritimos y se dictan
otras disposiciones.

d) Igualmente, el articulo 140 del Decreto 2106 de 2019, exigi6 de las sociedades
portuarias disponer de los equipos necesarios para que toda la mercancia, las unidades
de cargay los medios de transporte, al momento de ingresar desde el territorio aduanero
nacional a las instalaciones portuarias, sean sometidos a revision a través de los
equipos de inspeccion no intrusiva existentes.

e) Los numerales 12.28, y 12.31, del Contrato de Concesion Portuaria No. 008-1993
suscrito con el Concesionario, establecen:

“CLAUSULA DECIMA SEGUNDA: OBLIGACIONES DEL CONCESIONARIO. - EL
CONCESIONARIO se obliga para con LA SUPERINTENDENCIA a cumplir con
todas las obligaciones legales y contractuales necesarias para el desarrollo de este
contrato, en especial, con las siguientes:

(.)

2 Por la cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo, 2010-2014.




f)

g9)

h)

)

2.28. Seraresponsabilidad del concesionario, invertir en infraestructura y equipo que
aumenten las operaciones y la eficiencia del puerto.

(12.)31 Las demas que se deriven de la ley y demas disposiciones vigentes, sobre

aspectos técnicos de operacion y las normas que la modifiquen o adicionen.”
Conforme a lo sefialado por el interventor, el funcionamiento de los equipos de
inspeccion no intrusiva corresponde a una verdadera obligacibn a cargo del
CONCESIONARIO, y que esta corresponde a las denominadas “obligaciones de
resultado” en donde el deudor se compromete al cumplimiento de un objetivo
determinado y especifico, sin que para excusarse de su ejecucién pueda alegar el
despliegue de conductas diligentes y cuidadosas —como sucederia si la obligacién fuera
de medio-2.
Por su parte, el articulo 5° de la Ley 80 de 1993, establece:

“...De los Derechos y Deberes de los Contratistas. Para la realizacion de los fines
de que trata el articulo 3o. de esta Ley, los contratistas:

(...)

20. 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 érdenes
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...”

Asi mismo 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.”

Por su parte, el MINISTERIO DE COMERCIO, INDUSTRIA Y TURISMO, mediante el
oficio con radicado N.° 2-2020- 032442 del 17 de noviembre de 2020, comunicé a la
SUPERINTENDENCIA DE TRANSPORTE, ala ANI, ala DIMAR y a CORMAGDALENA
sobre incumplimiento de compromisos de algunos puertos para el funcionamiento de
los equipos de inspeccion no intrusiva y requisitos minimos generales establecidos en
los Decretos 2155 de 2014 y Art. 140 del Decreto 2106 de 2019.

Para tal efecto sefial6 lo siguiente el Mincomercio: “...Teniendo en cuenta las funciones
propias de la Comisién Intersectorial para el seguimiento e implementacion de los equipos de
inspeccién no intrusiva, nos permitimos acudir a sus buenos oficios para que en el marco de sus
competencias adelanten las acciones que coadyuven a lograr una pronta solucion de los dafios
presentados en los escaneres de algunos puertos. Lo anterior, considerando que en el
seguimiento realizado a los compromisos presentados por los mismos en la pasada sesion de la
comision intersectorial (Junio de 2020), se observé que a la fecha, varios de estos equipos
contintan fuera de servicio o con fallas y no se ha logrado verificar las acciones o avances
mencionados por cada uno de los puertos. Valga sefalar que no vemos soluciones concretas a
corto plazo, lo cual afecta los controles de las autoridades a las operaciones de comercio exterior
y por consiguiente va en contra de la facilitacion del comercio puesto que se generan mayores
costos y tiempos a los exportadores. Es de anotar que el Decreto 2155 de 2014 y la Resolucién

3 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Radicacién nimero: 10530.
M.P.: Dr. Ricardo Hoyos Duque. Bogota D.C. 24 de junio de 1998.
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No. 084 de 2015, los equipos de inspeccién no intrusiva requeridos por el Gobierno Nacional,
deben cumplir con requisitos minimos generales para el funcionamiento integral de los mismos
y deben estar a disposicion de la Dian y la Policia Antinarcéticos para realizar los controles de la
carga en la deteccion de estupefacientes, contrabando, el trafico de divisas y el comercio ilegal
de armas. Adicionalmente el articulo 140 del Decreto 2106, exige el paso por escaner al ingreso
de los puertos de toda la carga de exportacion y unidades de carga sin generar ningdn tipo de
costo por el uso de esta tecnologia y servicios inherentes a la misma. Para tales efectos, nos
permitimos adjuntar el plan de accién con los compromisos por parte de cada uno de los puertos
y el seguimiento realizado con corte a noviembre 17 de 2020. Quedamos atentos a los resultados
de las acciones que puedan adelantar acorde con la competencia de cada una de las entidades
por ustedes representadas...”

Posteriormente, el 27 de noviembre de 2020, CORMAGDALENA, a través del oficio con
radicado No. C.E-SGC-202003002887, requirio al MINISTERIO DE COMERCIO,
INDUSTRIA Y TURISMO la entrega de soportes documentales cruzados entre la
Comision intersectorial y la Sociedad Portuaria Regional de Barranquilla S.A., respecto
del Contrato de Concesion Portuaria No. 008 de 1993. En los siguientes términos: “...En
atencion al asunto de la referencia, y teniendo en cuenta que la Subdireccion de Gestion
Comercial de la CORPORACION AUTONOMA REGIONAL DEL RIO GRANDE DE LA
MAGDALENA — CORMAGDALENA se encuentra adelantando dentro del &mbito de
sus funciones, el respectivo seguimiento del estado de cumplimiento de las obligaciones
del Contrato de Concesién Portuaria No. 008 de 1993 y sus otrosies modificatorios
suscrito con la SOCIEDAD PORTUARIA REGIONAL DE BARRANQUILLA S.A., se
solicita sean remitidas a esta Corporacion todas las comunicaciones que ha emitido su
entidad y las respuestas que ha dado el concesionario desde el momento en que se
vienen presentado las fallas en los escaneres de Portal Contenedores y de Pallets. La
anterior solicitud, se realiza con el fin de gue CORMAGDALENA evalle y examine todas
las pruebas relevantes que se posean, y que las mismas puedan ser remitidas al
interventor del contrato de concesion portuaria, para que, del analisis de las mismas,
dicho interventor determine si procede el inicio de actuaciones administrativas
sancionatorias contra el concesionario...”

Mediante oficio CE-SGC- 202003003030 de fecha 15 de diciembre de 2020,
CORMAGDALENA solicit6 a INGENIERIA DE PROYECTOS un Concepto de
Escaneres de Inspeccidon no intrusiva — Sociedad Portuaria Regional de Barranquilla
S.A., Contrato 008 de 1993 CORMAGDALENA en los siguientes términos: “Teniendo
en cuenta las comunicaciones de radicados No. 202002006205 del 20 de noviembre de
2020 y 202002006844 del 09 de diciembre de 2020, en las cuales la Comision
Intersectorial para la Implementacion y Seguimiento de los Sistemas de Inspeccién No
Intrusiva nos informa de los avances que han sido reportados por la Sociedad Portuaria
Regional de Barranquilla con relaciébn a la reparacion y puesta en marcha de los
escaneres de inspeccion no intrusiva y le solicitan apoyo a CORMAGDALENA como
administradores del contrato de Concesion Portuaria No. 008 de 1993, nos permitimos
darle traslado a su interventoria de la siguiente informacion: 1. Comunicado Radicado
No. 202002006205 del 20 de noviembre de 2020. 2. Comunicado Radicado No.
202002006415 del 27 de noviembre de 2020 - Respuesta a solicitud de avances a
compromisos expuestos en la sesion No. 15 de la Comision intersectorial, para el
arreglo de los Equipos de Inspeccién no Intrusiva, fechada 17 de noviembre de 2020.
3. Comunicado Radicado No. 202002006844 del 09 de diciembre de 2020 - Respuesta
a la solicitud de soportes documentales cruzadas entre la Comisién y la Sociedad
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Portuaria Regional de Barranquilla S.A sobre las fallas de escaneres C.E-SGC-
202003002887. 4. Documento que contiene solitud de apoyo al cumplimiento de
compromisos de los puertos para el correcto funcionamiento de los equipos de
inspeccion no intrusiva. 5. Decreto 2155 de 2014. 6. Resolucion 084 de 2015 de la
Comision Intersectorial para la Implementacion y Seguimiento de los Sistemas de
Inspeccién no Intrusiva. 7. Resolucién 004 de 2015 de la Comision Intersectorial para la
Implementaciéon y Seguimiento de los Sistemas de Inspeccidbn no Intrusiva. 8.
Resolucion 003313 de 2015 de la Comision Intersectorial para la Implementacion y
Seguimiento de los Sistemas de Inspeccidon no Intrusiva Seguimiento al Plan de accion
referente a la puesta en marcha de los escaneres (Archivo de Excel). Por lo anterior,
esta Corporacion le solicita a la interventoria que evalie y examine las pruebas
anteriormente relacionadas y demas que se tengan a disposicion, con el fin de
determinar la pertinencia de dar inicio a una posible actuacion administrativa
sancionatoria contra el concesionario. En caso de ser procedente, se deberd allegar el
informe respectivo...”

m) Mediante el oficio con radicado No. CINP-484-180-4521 del 22 de diciembre de 2020,
la Interventoria requiri6 del CONCESIONARIO la siguiente informacién: 1. Copia de
todas las comunicaciones enviadas y recibidas en orden cronoldgico relacionado con el
estado actual de (i) 1 Escaner de Portal fuera de servicio desde el 30 de mayo de 2020
y (ii) 1 Pallets fuera de servicio desde agosto de 2019 y las acciones que ha tomado la
Sociedad Concesionaria para reparar los dafios que presentan los equipos en cuestion.
2) Exponer las actuaciones desplegadas por el concesionario de tipo judicial en contra
de los proveedores de los equipos en mencion. 3) Establecer las acciones realizadas
por el concesionario que condujeran a un avance a la puesta en marcha de los citados
equipos. 4) Indicar las posibles reparaciones o decisiones del concesionario con
respecto a los equipos de portal y de pallet. 5) Informar sobre una fecha cierta en la que
los equipos estaran en funcionamiento de conformidad con lo establecido en Decreto
2155 y Articulo 140 del Decreto 2106.

n) En respuesta a la anterior solicitud, el CONCESIONARIO, a través del oficio con
radicado No. R-0000011- 2021 fechado en enero 4 de 2021 procedié a exponer la
situacion que ha venido enfrentando con la sociedad ADVANCED PROTECTION
INTERNATIONAL S.A.S., API*.

0) La Interventoria, por medio del oficio con radicado No. CINP-484-202-0113 del 13 de
enero de 2021, le record6 al CONCESIONARIO que la demora en el cumplimiento de
las obligaciones de cualquier subcontratista no se considera por si sola en una causal
eximente de responsabilidad o causa extrafia, a menos que se demostrara, entre
muchas otras opciones que a bien considera el Concesionario, la ocurrencia de hechos
de terceros o que el Unico subcontratista que pudiera proveer los equipos solicitados
sea la sociedad Advanced Protection International S.A.S., etc., evento en el cual le
corresponderd al CONCESIONARIO acreditarlo, aportando certificados y documentos

4 Dichos argumentos se encuentran consignados en la Prueba 01, Oficio CINP — 484 — 246 — 0563, de fecha 10
de febrero de 2021, mediante el cual remite el informe de Interventoria incumplimiento IM-484-07 de fecha
9 de febrero de 2021 (pag. 22 y sig); asi como en la prueba No. 13, ambos, de los Oficios de citacién No. CE-
OAJ — 202103001141 del 8 de abril de 2021, enviado al Concesionario SOCIEDAD PORTUARIA REGIONAL DE
BARRANQUILLA S.A. y No. CE- OAJ — 202103001139 del 8 de abril de 2021 enviada a la compaiiia garante
SEGUROS GENERALES SURAMERICANA S.A.
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que asi lo demuestren, so pena de iniciar el correspondiente procedimiento
sancionatorio.

p) EI CONCESIONARIO, mediante el oficio con radicado No. R-0000116-2021 fechado en
enero 22 de 2021, en palabras de la Interventoria “...si bien pretendié demostrar la
exclusividad de la sociedad Advanced Protection International S.A.S., respecto de los
productos de L-3 Communications Security And Detection Systems INC, lo cierto es que
no acredité que el mencionado subcontratista fuera el Unico proveedor de los equipos
de inspeccion no intrusiva, al punto que en su misma comunicacion el Concesionario
manifestd que Advanced Protection International S.A.S. era uno mas de los proponentes
gue se presentaron al proceso de seleccion adelantado por el CONCESIONARIO para
escoger al aludido proveedor de equipos....”

gq) A lafecha, de la emisién de los Oficios de citacion No. CE- OAJ — 202103001141 del 8
de abril de 2021, enviado al Concesionario SOCIEDAD PORTUARIA REGIONAL DE
BARRANQUILLA S.A. y No. CE- OAJ — 202103001139 del 8 de abril de 2021 enviado
a la compafila garante SEGUROS GENERALES SURAMERICANA S.A. el
Concesionario tenia fuera de servicio los siguientes equipos a que hace alusion el
Decreto 2155 de 2014: (i) Un (1) Escaner de Portal Contenedores fuera de servicio
desde el 30 de mayo de 2020 y (ii) Un (1) Escéaner de pallets fuera de servicio desde
agosto de 2019.

4. GARANTIA UNICA DE CUMPLIMIENTO.

La Sociedad Portuaria Regional de Barranquilla S.A., NIT. 800.186.891 — 6, allego la
poéliza de cumplimiento No. 2259189 — 3, expedida por Seguros Generales Suramericana
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 — 202103001141 del 8 de abril de
2021, enviado al Concesionario y No. CE- OAJ — 202103001139 del 8 de abril de 2021
enviado a la compafiia garante SEGUROS GENERALES SURAMERICANA 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 27 de abril de 2021 a las 10:00 A.M.

5. CONSIDERACIONES PARA DECIDIR

En desarrollo de la presente actuacién administrativa, se respet6 el derecho al debido
proceso que le asiste tanto a SOCIEDAD PORTUARIA REGIONAL DE BARRANQUILLA
S.A., como a su garante Compafiia SEGUROS GENERALES SURAMERICANA 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 demd&s normas concordantes, asi:

5 Ibidem. Prueba 01, Oficio CINP — 484 — 246 — 0563, de fecha 10 de febrero de 2021, mediante el cual remite
el informe de Interventoria incumplimiento IM-484-07 de fecha 9 de febrero de 2021 (pag. 34 y sig). Oficios
de citacion No. CE- OAJ — 202103001141 del 8 de abril de 2021, enviado al Concesionario SOCIEDAD
PORTUARIA REGIONAL DE BARRANQUILLA S.A. y No. CE- OAJ — 202103001139 del 8 de abril de 2021 enviada
a la compaiiia garante SEGUROS GENERALES SURAMERICANA S.A.
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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 Administracion 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 deberd 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 podrén declarar el incumplimiento con el propésito 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 Contratacion de la Administracion Puablica, 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 procedio a citar por parte de la Jefe de
la Oficina Asesora Juridica al representante legal de la SOCIEDAD PORTUARIA
REGIONAL DE BARRANQUILLA S.A., asi como a la Compafia Aseguradora SEGUROS
GENERALES SURAMERICANA S.A., con la finalidad que tanto Contratista como
Comparfia 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 relacion con los hechos expresados
mediante los oficios de citacion No. CE- OAJ — 202103001141 del 8 de abril de 2021,
enviado al Concesionario y No. CE- OAJ — 202103001139 del 8 de abril de 2021 enviado a
la compafiia Garante, con ocasion del Presunto Incumplimiento parcial con fines de multa
de las Obligaciones del Contrato de Concesion Portuaria No. 008-1993.

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 Concesién Portuaria
No. Portuaria No. 008-1993, se acogio a lo consagrado en el articulo 86 de la Ley 1474 de
2011, y efectlia 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 relacién probatoria
obrante dentro del expediente (5.2); el caso en concreto; y (5.3) consideraciones finales.

51. 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, tratandose de un presunto incumplimiento parcial de las Obligaciones
y multa del Contrato de Concesion, estima necesaria traer a colacién algunas apreciaciones
respecto de: la naturaleza juridica de las multas contractuales (5.1.1); y la funcion 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
iniciado, tratandose de un presunto incumplimiento parcial, estima necesaria traer a
colacion algunos pronunciamientos que sobre este particular ha manifestado el Consejo de
Estado.
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'a energla de un rfo que impulsa

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
constrenirlo 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 Cédigo 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 expresion del poder de control y direccion de
Estado en la ejecuciéon 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 funcion
resarcitoria -encaminada a reparar las consecuencias de la inejecucién- o
indemnizatoria que puede entrafiar la sancién inmersa en la cldusula 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 propdsito de su diferencia con la funcién
resarcitoria -encaminada a reparar las consecuencias de la inejecucién- o
indemnizatoria que puede entrafiar la sancidon inmersa en la clausula penal
pecuniaria propiamente, de manera reiterada ha destacado que la multa “se define

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

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

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

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

10 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia de 1 de febrero de 2018. C.P.: Marta Nubia
Veldsquez Rico. Radicacion numero: 25000-23-26-000-2009-00082-01(525499).
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como aquella sancién pecuniaria de la cual puede hacer uso la administracion (...)
con el objeto de constrefir 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 Subseccion frente a la
figura de las multas al sostener que “tienen naturaleza conminatoria —sancionatoria
y no indemnizatoria—

Atendiendo a esa misma ldgica, en lo que atafie a la clausula penal como
mecanismo indemnizatorio de perjuicios, esta Subseccién ha discurrido que la
declaratoria de incumplimiento encaminada a hacer efectiva aquella podra realizarse
luego de vencerse el plazo contractual, autorizaciébn que, como se anotara en el
acapite 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 gque la funcion que 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
proposito 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 hara prevalecer el caracter resarcitorio de la pena (Ver auto del Consejo
de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A,
16 de agosto de 2012, exp. 39.702, C.P. Hernan Andrade Rincoén.“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 funcion 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: Enrique José Arboleda
Perdomo: “Es interesante también insistir en la forma de interpretar las clausulas
penales, pues por lo general se deben entender como tasacion anticipada de
perjuicios, y so6lo 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 estipulacion, se debe apreciar
como estimacioén 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

u Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidn Tercera. Sentencia de 24 de abril de 2020. C.P.: Marta Nubia
Veldsquez Rico. Radicacion numero: 630012333000201800132 01 (64.154)
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de uno de los extremos del contrato, consistente en la desatencién de sus
compromisos negociales.™?

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 ocasion 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 ejecucién contractual.

5.1.2 Lafuncién de la interventoria 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
direccién general y la responsabilidad de ejercer el control y vigilancia de la ejecucién del
contrato”, por lo que es en virtud de tal responsabilidad que se acude a la colaboracion 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 inspeccién de las obras, imparta 6rdenes por
escrito necesarias para el adecuado cumplimiento del objeto y con sujecién 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
méximo jefe o a quien éste se la hubiere delegado en legal forma.

Al respecto, resulta ilustrativo observar como en razén de la naturaleza de las funciones
que desarrollan, el articulo 53 del Cédigo Unico Disciplinario - Ley 734 de 2002 -, norma
gue fue modificada posteriormente por la Ley 1474 de 2011, establecié que estan sujetos
al régimen disciplinario especial contenido en el Libro Il 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

12 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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desarrollo, de acuerdo con los conocimientos especializados que él posee, en razén
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 funcion publica.

Téngase en cuenta que el interventor, como encargado de vigilar la buena marcha
del contrato, podrd exigir al contratista la informacion que estime necesaria,;
efectuara a nombre de la administracion las revisiones periédicas indispensables
para verificar que las obras ejecutadas, los servicios prestados o los bienes
suministrados cumplan con las condiciones de calidad ofrecidas por los contratistas;
podra dar 6rdenes que se consignaran necesariamente por escrito; de su actuacion
dependera que la administracién responsable del contrato de que se trate adopte
oportunamente las medidas necesarias para mantener durante su desarrollo y
ejecucioén las condiciones técnicas, econdmicas 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 funcidn se convierte en
determinante para el cumplimiento de los fines de la contratacion estatal.

La Corte llama la atencién 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
que 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 proteccién 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 relacidon negocial.

En este sentido, la Administracion 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
0 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

13 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-037/03.
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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 jurisdicciéon 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
o 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 vy el
derecho de defensa tanto al Concesionario como a la Compafiia Aseguradora, toda vez que
fueron convocados al presente procedimiento mediante los oficios de citacion No. CE- OAJ
— 202103001141 del 8 de abril de 2021, enviado al Concesionario y No. CE- OAJ —
202103001139 del 8 de abril de 2021 enviado a la compafia Garante, con ocasién del
Presunto Incumplimiento parcial con fines de multa de las Obligaciones del Contrato de
Concesion Portuaria No. 008-1993, 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 decisiéon 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 EMPRESA PARA EL DESARROLLO DE LA ZONA PORTUARIA DE
BARRANQUILLA S.A. EMPOBAQ S.A,, present6 ante la Superintendencia General de
Puertos, el 1 de marzo de 1993, solicitud de concesién portuaria, con el cumplimiento
de los requisitos exigidos por las Resoluciones No. 113 del 15 de noviembre, 189 del
10 de diciembre de 1992 y 033 del 21 de enero de 1993 expedidas por la
Superintendencia General de Puertos.

b) La EMPRESA PARA EL DESARROLLO DE LA ZONA PORTUARIA DE
BARRANQUILLA S.A. EMPOBAQ S.A., modific6 su denominacion social por la de
SOCIEDAD PORTUARIA REGIONAL DE BARRANQUILLA S.A. (en adelante el
CONCESIONARIO), mediante Escritura Publica No. 645 del 15 de marzo de 1993,
otorgada por la Notaria Tercera de Barranquilla.

c) Mediante Resolucion No. 396 del 7 de mayo de 1993, emanada de la Superintendencia
General de Puertos, se otorgd formalmente la concesion al CONCESIONARIO.

d) La Resolucion No. 396 del 7 de mayo de 1993, fue modificada mediante la Resolucién
No. 713 del 1de julio de 1993.

e) El12 de julio de 1993 se suscribi6 el Contrato de Concesion Portuaria No. 008 de 1993,
entre la Superintendencia General de Puertos (hoy funcibn a cargo de
CORMAGDALENA) y el CONCESIONARIO (en adelante “el Contrato de Concesion”),
cuyo objeto corresponde a “una concesién portuaria en los siguientes términos: a) se
otorga a EL CONCESIONARIO el derecho a ocupar y utilizar en forma temporal y
exclusiva las playas, los terrenos de bajamar y zonas accesorias a aquéllas o éstos,
descritos en las Clausula Segunda del presente contrato, a cambio de la
contraprestacion econémica de que trata la Clausula Décima Primera de este contrato,
a favor de la Nacion y del municipio de BARRANQUILLA, donde opera el mencionado
terminal. El terminal sera de servicio publico, habilitado para el comercio exterior y para

14 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA — SUBSECCION C. Consejero ponente: ENRIQUE
GIL BOTERO. Bogota D.C., octubre diecinueve (19) de dos mil once (2011). Radicacién nimero: 25000-23-26-000-1992-07954-01(18082)
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9)

h)

prestar servicio a toda clase de carga. b) Se otorga a EL CONCESIONARIO el derecho
a utilizar temporalmente los muelles, patios, vias, bodegas y demas bienes alinderados
en la Clausula Tercera, relacionados en la Clausula Quinta del presente contrato, a
cambio de la contraprestacion de que trata la Clausula Décima Primera del mismo, a
favor de la Nacion exclusivamente. Por su parte EL CONCESIONARIO explotara el
negocio portuario en el area entregada en concesion y cobrara las tarifas
correspondientes de conformidad con la ley.”

El 13 de diciembre de 1993 y el 10 de febrero de 2009 se suscribi6 entre las sefialadas
partes las Actas de Entrega de bienes de uso publico a el CONCESIONARIO.

A la fecha se han suscrito los siguientes otrosies en el marco del Contrato de Concesion
Portuaria No. 008-1993:

i. Otrosi No. 1 del 02 de agosto de 1993.
ii. Otrosi No. 2 del 20 de septiembre de 1993.
iii. Otrosi No. 3 del 20 de septiembre de 1993.
iv. Otrosi No. 4 del 29 de septiembre de 1993.
v. Otrosi No. 5 del 09 de marzo de 2007.
vi. Otrosi No. 6 del 20 de agosto de 2008.
vii. Otrosi No. 7 del 23 de diciembre de 2008.

El MINISTERIO DE COMERCIO, INDUSTRIA Y TURISMO, mediante el oficio con
radicado N.° 2-2020- 032442 del 17 de noviembre de 2020, comunicé a la
SUPERINTENDENCIA DE TRANSPORTE, ala ANI, ala DIMAR y a CORMAGDALENA
sobre incumplimiento de compromisos de algunos puertos para el funcionamiento de
los equipos de inspeccién no intrusiva y requisitos minimos generales establecidos en
los Decretos 2155 de 2014 y Art. 140 del Decreto 2106 de 2019.
El 15 de diciembre de 2020, CORMAGDALENA solicitd6 a INGENIERIA DE
PROYECTOS un Concepto de Escaneres de Inspeccién no intrusiva — Sociedad
Portuaria Regional de Barranquilla S.A., Contrato 008 de 1993 CORMAGDALENA en
los siguientes términos:
“Teniendo en cuenta las comunicaciones de radicados No.
202002006205 del 20 de noviembre de 2020 y 202002006844 del 09
de diciembre de 2020, en las cuales la Comision Intersectorial para la
Implementacién y Seguimiento de los Sistemas de Inspeccion No
Intrusiva nos informa de los avances que han sido reportados por la
Sociedad Portuaria Regional de Barranquilla con relacién a la
reparacion y puesta en marcha de los escaneres de inspeccién no
intrusiva y le solicitan apoyo a CORMAGDALENA como
administradores del contrato de Concesion Portuaria No. 008 de 1993,
nos permitimos darle traslado a su interventoria de la siguiente
informacion:
1. Comunicado Radicado No. 202002006205 del 20 de noviembre de
2020.
2. Comunicado Radicado No. 202002006415 del 27 de noviembre de
2020 (...).
3. Comunicado Radicado No. 202002006844 del 09 de diciembre de
2020 (...).
4. Documento que contiene solitud de apoyo al cumplimiento de
compromisos de los puertos para el correcto funcionamiento de los
equipos de inspeccion no intrusiva.
5. Decreto 2155 de 2014.
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6. Resolucion 084 de 2015 de la Comision Intersectorial para la
Implementacion y Seguimiento de los Sistemas de Inspeccién no
Intrusiva.

7. Resolucion 004 de 2015 de la Comision Intersectorial para la
Implementacién y Seguimiento de los Sistemas de Inspeccién no
Intrusiva.

8. Resolucion 003313 de 2015 de la Comision Intersectorial para la
Implementacion y Seguimiento de los Sistemas de Inspeccién no
Intrusiva Seguimiento al Plan de accion referente a la puesta en
marcha de los escaneres (...).Por lo anterior, esta Corporacion le
solicita a la interventoria que evalle y examine las pruebas
anteriormente relacionadas y demas que se tengan a disposicion, con
el fin de determinar la pertinencia de dar inicio a una posible actuacion
administrativa sancionatoria contra el concesionario. En caso de ser
procedente, se debera allegar el informe respectivo.”

j) La Interventoria, por medio del oficio con radicado No. CINP-484-202-0113 del 13 de
enero de 2021, le recordd al CONCESIONARIO que la demora en el cumplimiento de
las obligaciones de cualquier subcontratista no se considera por si sola en una causal
eximente de responsabilidad o causa extrafia, a menos que se demostrara, entre
muchas otras opciones que a bien considera el Concesionario, la ocurrencia de hechos
de terceros 0 que el Unico subcontratista que pudiera proveer los equipos solicitados
sea la sociedad Advanced Protection International S.A.S., etc., evento en el cual le
correspondera al CONCESIONARIO acreditarlo, aportando certificados y documentos
que asi lo demuestren, so pena de iniciar el correspondiente procedimiento
sancionatorio.

k) Mediante el oficio CINP — 484 — 246 — 0563, de fecha 10 de febrero de 2021, en el cual
se remite el informe de incumplimiento IM-484-07 de fecha 9 de febrero de 2021,
complementado a través del oficio CINP — 484 — 261 — 0788, de fecha 23 de febrero de
2021, todos ellos radicados en la Oficina Asesora Juridica de Cormagdalena a través
de la comunicacion interna No. CI-SGC-202101000377 de fecha 5 de marzo de 2021,
se solicitd por parte de la Interventoria del Contrato (INGENIERIA DE PROYECTOS
S.A.S)), la apertura de Procedimiento Administrativo Sancionatorio en contra de la
SOCIEDAD PORTUARIA REGIONAL DE BARRANQUILLA S.A. — SPRB, por el
Presunto Incumplimiento con fines de multa de las Obligaciones del contrato de
Concesion Portuaria No. 008 de 1993.

5.3. EL CASO EN CONCRETO

Asi las cosas, y toda vez que el presente Procedimiento Administrativo Sancionatorio se
adelant6 por el presunto incumplimiento parcial con fines de multa de las obligaciones del
Contrato de Concesion Portuaria No. 008 de 1993, enunciada en el oficio citatorio la cual
se resume a continuacion asi:

1. Presunto incumplimiento respecto a la obligacion establecida en el Decreto 2155
de 2014 y la Resolucién No. 084 de 2015.

Asi las cosas, esta Oficina Asesora Juridica encuentra que para imponer multa al
Contratista en los términos previstos en el Contrato de Concesion No. 008 de 1993, se hace
necesario establecer si en el presente caso es posible declarar el incumplimiento parcial de
las obligaciones por parte de SOCIEDAD PORTUARIA REGIONAL DE
BARRANQUILLA S.A. — SPRB, en su aspecto objetivo y subjetivo, para lo cual se
procederda a establecer si el Contratista incumplié las obligaciones relacionadas en
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antecedencia, por lo que se procedera a analizar los presuntos incumplimientos propuestos
y demas argumentos de defensa del Concesionario.

5.3.1. Presunto incumplimiento respecto a la obligacion establecida en el Decreto
2155 de 2014 y la Resolucion No. 084 de 2015.

El articulo 88 de la Ley 1450 de 2011% estableci6 para las empresas privadas que participan
en la gestion de procesos asociados a la distribucion de carga de importacion y exportacion,
adoptar las medidas necesarias para garantizar la continuidad del servicio a los usuarios
de carga, asi como contar con equipos que faciliten la deteccidon del contrabando, el trafico
de divisas y estupefacientes, entre otras.

Mediante el Decreto 2155 de octubre 25 de 2014, se reglament6 el paragrafo 2° del articulo
88 de la Ley 1450 de 2011, y se definieron los estandares unificados de tecnologia de los
equipos de inspeccién no intrusiva, y se cred la Comision Intersectorial para la
implementacion y seguimiento de los Sistemas de Inspeccion no Intrusiva, entre otras
disposiciones.

Mediante la Resolucién 084 del 31 de julio de 2015, la Comisién Intersectorial para la
implementacién y seguimiento de los sistemas de inspeccién no intrusiva, adopté el Manual
de Procedimientos de Inspeccién no Intrusiva Simultanea para las operaciones de
importacion, exportacion y transito aduanero en los terminales maritimos y se dictan otras
disposiciones.

Igualmente, el articulo 140 del Decreto 2106 de 2019, exigio de las sociedades portuarias
disponer de los equipos necesarios para que toda la mercancia, las unidades de carga y
los medios de transporte, al momento de ingresar desde el territorio aduanero nacional a
las instalaciones portuarias, sean sometidos a revision a través de los equipos de
inspeccion no intrusiva existentes.

Los numerales 12.28, y 12.31, del Contrato de Concesion Portuaria No. 008-1993 suscrito
con el Concesionario, establecen:

“CLAUSULA DECIMA SEGUNDA: OBLIGACIONES DEL CONCESIONARIO. —EL
CONCESIONARIO se obliga para con LA SUPERINTENDENCIA a cumplir con
todas las obligaciones legales y contractuales necesarias para el desarrollo de este
contrato, en especial, con las siguientes:

(...)

2.28. Seraresponsabilidad del concesionario, invertir en infraestructura y equipo que
aumenten las operaciones y la eficiencia del puerto.

(--2)

12.31 Las demas que se deriven de la ley y demas disposiciones vigentes, sobre
aspectos técnicos de operacién y las normas que la modifiquen o adicionen.”

El funcionamiento de los equipos de inspeccién no intrusiva corresponde a una verdadera
obligacion a cargo del Concesionario, y que esta corresponde a las denominadas
“‘obligaciones de resultado” en donde el deudor se compromete al cumplimiento de un
objetivo determinado y especifico, sin que para excusarse de su ejecucion pueda alegar el

5 por la cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo, 2010-2014.
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despliegue de conductas diligentes y cuidadosas —como sucederia si la obligacién fuera de
medio—°.

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

“...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:

()

20. 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 érdenes
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...”

Asi mismo 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 INGENIERIA DE PROYECTOS S.A.S., en calidad de
Interventor del Contrato de Concesidén Portuaria No. 008 de 1993, bajo el nimero de oficio
CINP — 484 — 246 — 0563, de fecha 10 de febrero de 2021, mediante el cual remite el informe
de incumplimiento IM-484-07 de fecha 9 de febrero de 2021, complementado a través del
oficio CINP — 484 — 261 — 0788, de fecha 23 de febrero de 2021, todos radicados en la
Oficina Asesora Juridica de Cormagdalena a través de la comunicacion interna No. ClI-
SGC-202101000377 de fecha 5 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
superdé en su totalidad el presunto incumplimiento endilgado en las citaciones CE- OAJ —
202103001141 del 8 de abril de 2021, enviado al Concesionario SOCIEDAD PORTUARIA
REGIONAL DE BARRANQUILLA S.A. y No. CE- OAJ — 202103001139 del 8 de abril de
2021 enviado a la compafiia garante SEGUROS GENERALES SURAMERICANA S.A,
respecto a este cargo.

Por lo anterior, el Concesionario se encuentra incumplido respecto a la obligacion
establecida en el Decreto 2155 de 2014 y la Resolucién No. 084 de 2015, toda vez que no
ha tenido en servicio en su integridad los siguientes equipos: i) Un (1) Escaner de Portal
Contenedores, y ii) Un (1) Escéner de pallets.

Sobre los anteriores argumentos, el apoderado del Concesionario se pronuncié en sus
descargos, realizados en la audiencia llevada a cabo el 21 de mayo de 2021.

Por su parte la Compafia Aseguradora, coadyuvd los argumentos de defensa del
Concesionario.

Teniendo en cuenta lo indicado por la defensa del Concesionario y su garante, ademas de
las pruebas anexas a los radicados de citacion al presente procedimiento administrativo,
esta Oficina Asesora Juridica decret6 de oficio o por solicitud de parte, y se alleg6 a este

16 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidn Tercera. Radicacién nimero: 10530.
M.P.: Dr. Ricardo Hoyos Duque. Bogota D.C. 24 de junio de 1998.
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procedimiento administrativo sancionatorio varias pruebas documentales, testimonios y
pruebas por informe, dentro de las cuales se destacan a continuacion algunas las siguientes
pruebas en el siguiente Cuadro No. 1:

No. Prueba

Prueba por informe No. 1, a cargo de
la COMISION INTERSECTORIAL PARA
LA IMPLEMENTACION Y
SEGUIMIENTO DE LOS SISTEMAS DE
INSPECCION NO INTRUSIVA

A)

Aclaraciones y complementaciones,
Prueba por informe No. 1, rendida
por la COMISION INTERSECTORIAL

PARA LA IMPLEMENTACION Y

SEGUIMIENTO DE LOS SISTEMAS DE

INSPECCION NO INTRUSIVA

Prueba por informe No. 2, a cargo de

B la interventoria INGEPROYECT LTDA.

Aclaraciones y complementaciones,
B) Prueba por informe No. 2, a cargo de
la interventoria INGEPROYECT LTDA.

CUADRO No. 1

Radicado y Fecha Observacién
“(...)En ese orden y de acuerdo al reciente imi realizado el 25 de junio de 2021, se observa
que el 2] de carga se a ido a modo prueba do carga y uni de

Radicado No. 2-2021-

carga, sin embargo presenta fallas en el OCR (reconocimiento dptico de caracteres) v en el LPR

030241, fechado el 30 de . ... P . . B .
L N (r de placas de hi los) ; adicionalmente, si bien el equipo estd
junio de 2021, y radicado - . . pig g

CORMAGDALENA No generando la imagen del vehiculo y de la carga escaneada, ésta no es de que

produce al errores (lineas, pixeles) . El puerto manifesté que estd trabajando para la pronta
202102002413 del 1 de L N N N .
solucion de estos inconvenientes. En lo que ne al de pallets, este se a fuera

julio de 2021 o . ” ) . . p y
de servicio. Al respecto el puerto informd que estd realizando reparaciones al equipo y estima que

entre en funcionamiento en los proximos dias....” (Negrillas y subrayas fuera de texto)

"...ési ala fecha, se siguen presentando incumplimiento por parte de la SPRB, a la luz del Decreto
2155 de 2014 y la Resolucién No. 084 de 20157, lo siguiente: “...Respuesta: De conformidad con el

seguimiento realizado, se informa que al 24 de agosto de 2021 los i de ii ion no intrusiva
de Carga ( dores), y los di itivos portdtiles de trazas se enc an en Jpti
do y estdn operando con nor lidad..." (Negrillas y subrayas fuera de texto)

“1.1. En que fecha se puede validar si las fallas en el OCR (reconocimiento dptico de caracteres) y en el
LPR (reconocimiento automdtico de placas de vehiculos). Se indica que “El puerto manifesté que estd
trabajando para la pronta solucion de estos inconvenientes”. éSe fijo alguna fecha para el efecto?
Respuesta: En el seguimiento realizado para verificar el funcionamiento de los equipos, segun consta
en acta del 13 abril de 2021, el puerto adquirié el compromiso de permitir la reparacion de este dafio,

para lo cual se establecié un plazo de 45 dias calendario; sin embargo, ido a que el proveedor no
realizé la entrega del dentro del referido plazo, el puerto solicito la iacion del
Radicado CORMAGDALENA mismo en 30 dias adicionales..." (Negrillas y subrayas fuera de texto)

No. 20212003356 del 30 de

“1.2. Sirvase precisar si se establecio fecha para verificar las reparaciones al escdner de pallets, frente
agosto de 2021 P! fe P ifi el P i

al cual se indica que “... estima que entre en funcionamiento en los proximos dias”. Respuesta: De
acuerdo con las visitas operativas y con los seguimientos efectuados por la facilitadora de comercio
exterior en Barranquilla, el puerto informo el cronograma de trabajo para colocar en operacion el
escdner de pallets. Este compromiso quedo registrado en el acta No. 012-31052021BAQ del 31 Mayo
de 2021, la cual se adjunta. Es de anotar que los equipos de carga y de pallets quedaron en
funcionamiento y fueron recibidos por las autoridades el 26 de julio de 2021, para los efectos se
adjunta el acta.” (Negrillas y subrayas fuera de texto)

Fecha | Compromiso del Puerto

3 de Junio de 2021 Liegan técnices de |a empresa Astrophysics para
iniciar las reparaciones.

& de Junio de 2021 Se estima lleguen |los repuestos para colocar en
funcionamiento el cquipo.

30 de Junio de 2021 Se espera quede operative 2| equipo para uso de las

autoridades

“..1. Se visité e inspecciond el escdner ubicado al ingreso del patio de contenedores, en la visita se
observé que el escdner esta activo y en funcionamiento, (...) En conclusion, el escdner esta activo y

operando, pero las imdgenes que emite el escdner n. n de | i ra, hasta tanto no
se bien las tarjetas del i el i io ya adquirid las 15 tarjetas y esta progr d
las labores para el io de las mi: " (Negrillas y subrayas fuera de texto)
"...2. Se visité e inspeccioné el escdner de pallet, el cual no se 6 en fi i i el

concesionario manifesté que, el escdner fue reparado, el fabricante reemplazdé las piezas que estaban
dafiadas, entre ellas el dnodo y el cdtodo, y se adquirié un nuevo regulador de corriente, el
concesionario manifesto que, el escdner funciond perfectamente en las pruebas que se realizaron el
dia 24 de junio en presencia del sefior Teniente Coronel Jose Ricardo Reyes Carrefio, Comandante

Correo electrénico fechado Compafdiia Antinarcdticos de Control Portuario Barranquilla esto se pudo constatar con videos que el

el 1 de julio de 2021 - concesionario tomé a la hora de hacer las pruebas y videos de las cdmaras de seguridad del escaner, el
oficio CIB-148-RL dia 25 de junio se cito a las autoridades para hacer entrega formal del equipo, pero este arrojé un_
nuevo error en el dido, apar iado a la f1 ion del servicio de energia, el
fabricante rec d6 no usarlo hasta determinar que el r lador ii la con las

especificaciones recomendadas por el fabricante, el concesionario esta adelantando las gestiones
para que el fabricante se acerque a las instalaciones del puerto a revisar el equipo y las causas del error
generado, esto se pudo constatar con la trazabilidad de los correos que se han cruzado entre el
fabricante y SPRB. Por lo tanto, al momento de la visita el escdner no se encuentra operativo.
En conclusion, a la hora de la visita el escdner no estaba activo ni operativo, no obstante, se pudo

ide iar que el i io adel: 5 las i ias para poner a punto el ’]
pero se p 5 un error al de der el ipo para la entrega a las autoridad.
competentes, y el ionario se a gestionando la solucién del problema presentado...”

(Negrillas y subrayas fuera de texto)

“...El dia 19 de agosto de 2021, se realizé visita a las instalaciones de la Sociedad Portuaria, y se
visitaron los escdneres en mencién encontrando lo siguiente:
Escdner Portal Contenedores

Correo electrénico fechado s B : e s
En la visita se pudo observar el escaner del portal de contenedores en operacion, se realizé el

el 24 de agosto de 2021 -

ficio CIB-247-RL procedimiento de inspeccion de un contenedor, el escdner efectud el proceso sin ningun inconveniente,
oficio - -

se aprecio en los monitores del equipo la informacion OCR del contenedor escaneado y la imagen de su

contenido por lo cual se puede que se 6 en buen de fi no se

detectaron defectos ni fallas." (Negrillas con subrayas fuera de texto)
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No. Prueba Radicado y Fecha

Aclaraciones y complementaciones, Correo electrénico fechado

B) Prueba por informe No. 2, a cargode el 24 de agosto de 2021 -
la interventoria INGEPROYECT LTDA. oficio CIB-247-RL
Prueba documental del 24 de
noviembre de 2021 “Acta de
actividades permanentes expedida Correo electrénico del 24
o por la Superintendencia de de noviembre de 2021, el
Transporte en virtud de la visita apoderado del
realizada a las instalaciones de la Concesionario
SPRB el dia 19 de noviembre de
2021”
Prueba documental por medio de la
cual se remite el Seguimiento de
Equipos de Inspeccién No Intrusiva,
remitido por el Dr. Luis Fernando
Fuentes lIbarra, Director de Comercio "
Exterior, Presidente de la Comisiéon Radicado Cormagdalena
D) . No. 20212004986 del 22 de
Intersectorial para la o
o L diciembre de 2021
Implementacién y Seguimiento de
los Sistemas de Inspecciéon No
Intrusiva (D), al al sefior gerente del
Concesionario, Dr. RENE FERNANDO
PUCHE RESTREPO
Prueba documenta: Remisién
Memorial del Apoderado del
Concesionario con asunto “Memorial
de actualizacién estado del escaner
de contenedores y escaner de pallets Radicado Cormagdalena
E) No. 20222000756 del 3 de

a cargo Sociedad Portuaria Regional
de Barranquilla S.A. —SPRB y
solicitud aplazamiento audiencia

marzo de 2022

programada para el dia 4 de marzo
de 2022.”
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Observacién

"...Escdner de Pallet
Para el escaner de pallets se realizaron varias pruebas asi: 1. En una primera prueba el escaner no
leyé la informacion del contenido del guacal dispuesto en la banda, de observo el monitor sin ninguna
imagen. 2. En la segunda prueba que se realizé de igual manera no se logré obtener una imagen de
escaneo, entonces el operador del escdner intento realizar una calibracién del equipo, pero no fue
posible, el equipo arrojaba un aviso de “fallé calibracion”, nuevamente realizé un segundo intento de
calibracion, el cual tuvo el mismo resultado “fallé calibracion”. 3. Tras estos intentos el operador
decidié hacer una tercera prueba con una estiba de madera, el equipo la pudo escanear y mostro la
imagen en el monitor.

4. Paso seguido el operador volvié a pasar el guacal con mercancia en su interior y el escdner arrojé
una imagen partida a la mitad, una imagen errénea que no sirve para los fines requeridos. 5. Tras el
error mostrado en la imagen, el operador manifesté que cuando eso sucedia lo que hacia era reversar
el producto en la banda y volver a escanear el paquete, asi lo hizo y el escdner volvié a mostrar
nuevamente la imagen del paquete en un recuadro del monitor. De acuerdo con lo anteriormente

mencionado, se puede ir que el ] de pallets no estd i de Si
bien hay una lectura de imd las mi: se i és de varios il y no tienen la
ie ia para poder dar por. ida la reparacion y i i Spti del i ”

(Negrillas con subrayas fuera de texto)

“...3. Funcionamiento de Escdner de contenedores y Pallets. - Escdner de Contenedores: pude verificar
que se encuentra funcionando sin contratiempos y has el momento de la visita no presenté
inconvenientes. Asi lo rectifico Fausto Barcelo Operador del escdner. Igualmente me manifesté que

Escdner de Pallets: pude verificar que se encuentra totalmente funcional. Igualmente, pude corroborar
esta informacién con el operador del escdner, quien me informé que el equipo estd totalmente
operativo....” (Negrillas y subrayas fuera de texto)

“..Es por ello que nos permitimos solicitar amablemente nos brinden informacién precisa con los
respectivos soportes sobre la fecha de la puesta en funcionamiento del escdner de carga el cual se

de divisas y el comercio ilegal de armas ...”

proteccion portuaria de SPRB informd que el escdner de pallets se encuentra 100% operativo, tal como
se indica en el siguiente correo:

T Gine Manor Portur s |

Escaner de pallcts

Clon fmbormmces chm 2OZZ

FEAN AFCITAL (SO ESA ~churars sarprmes.

Sina Poocte Reyes Osorno

it
@ Do Moy,
Gina

i Fernand Cabe
sata

e o
B rtOdebarTanaL Paatiol

to conm:

e quede 100%

e rriaas e tqems Hawsats e la briless waseiceGn feslioacia el
u Gnana Consatando QuUe oA QUESe Gn

Sito e dia Ge Mmanana o

Lo anterior, se confirma en correo enviado a Sofia Castillo - Facilitadora de Comercio Exterior del
Miinisterio de Comercio, Industria y Turismo (MINCIT) el dia 10 de febrero del afio en curso:

De: sames Wiian Mesa Camntes <rrems @ ouerodet o aguits co-

Comt a0 minc gow cu . DIAN ASPAE COPEA <cra
Maur oo Bermat Drague —iter al & Duerode b e angia com-
Luts Fernando Cateern De MOya <caterers S Duencoetaranguiia com:
S Pttt ar sita oot Gima Pacts Reyos
A et ana oeree Plareadores

# fr s cOC-ar argala cOrT

2. En cuanto al de dores: el pasado 11 de febrero por instruccion de la empresa API,
el equipo CX- Portal fue intervenido y si bien se encontraba encendido no estaba emitiendo imagen a
la sala de andlisis de las autoridades.

Fad: Seguimiento CX-Portal SPRE

3. A pesar de lo anterior, es pertinente sefialar que desde el 21 de febrero del afio en curso y hasta el
4 de marzo la empresa APl (segun consta en el Comunicado API- L3-17022022- 1004 anexo a este
documento), se encuentra adelantando trabajos de mantenimiento general en los equipos por cumplir
un lustro de operacion, y, por lo tanto se deben efe imie corre Y preventivos,
asi como “update” de actualizacién de equipos, con la finalidad de mejorar el rendimiento de los
mismos en su uso y operacion.

v la préxima mientras se li.
actualizaciones, de conformidad con lo rec
subrayas fuera de texto).

los trabajos de mantenimiento correctivo y
dad. i anteriores ...” (Negrillas con

en
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No. Prueba Radicado y Fecha Observacion
“... Para tales efectos, nos permitimos adjuntar el seguimiento realizado a cada uno de los a corte de
Febrero 23 de 2022. {(...)
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“Respuesta:
El dia 23 de marzo de 2022, se realizd visita a las instalaciones de la Sociedad Portuaria, y se visitaron
los escdneres en mencidn encontrando lo siguiente:
Escdner de Pallet
Para el escaner de pallets se realizaron varias pruebas asi:
1. En una primera prueba el escdner se encontraba encendido, y se dispuso de un guacal con
mercancia, que la Sociedad Portuaria tiene para realizar sus pruebas. El guacal se puso sobre el
escdner y se procedié a realizar el respectivo escaneo, el equipo funciond sin inconvenientes y
escaneo el contenido sin ningtin problema.
2. En la segunda prueba que se realizo, se solicité al operador que reiniciara toda la maquina,
computador y escdner, una vez encendida se procedié a realizar el escaneo del miso guacal, y se llevo
a cabo sin ningun problema
3. El escdner quedo encendido y operando con normalidad.
De acuerdo con lo anteriormente mencionado, se guede concluir que el escdner de gallet estd
los gaguetes que pasan por el escdner. {.“ )
Radicado Cormagdalena  Escdner Portal Contenedores
Prueba por Informe No. 3 a Cargo del No. 20222001099 del 31 de  Ppara el escdner de pallets se realizaron varias pruebas asi:
Interventor INGEPROYECT LTDA. marzo de 2022 (Rad. CIB- 1. £n la visita se pudo observar el escdner del portal de contenedores en operacién, cuando llegamos
573-RL) el mismo estaba operando con normalidad y escaneando los contenderos que pasaban por él, ese dia
se realizé el procedimiento de inspeccion de cinco contenedores, el escdner efectué el proceso sin
ningun inconveniente, se identificé en los monitores del equipo la informacién OCR del contenedor
escaneado y la imagen de su contenido hasta ese momento no se detectaron defectos ni fallas.
2. Se solicité al operario que reiniciara el equipo completo (escdner y computador), este proceso toma
alrededor de 20 minutos, una vez estuvo listo el equipo empezaron a pasar los contenedores que se
represaron mientras se reiniciaba el equipo, pero el escaneo presenté error y no se logré el escaneo.
3. Se procedid a reiniciar nuevamente todo el equipo (escdner y computador) y se presentd la misma
ituacion, no fue posible escanear.
4. El operador, en esta ocasion, re solo el computador y fue posible volver a escanear, después
de iniciar nuevamente el escaneo sin inconvenientes, mientras estuvimos ahi alcanzaron a pasar 7
contenedores mas hasta nuestra salida del cuarto de control. El escdner quedd encendido y
funcionando.
De acuerdo con lo anterior, si bien el escdner opera y escanea, si esta presentado algtin fallo, toda
vez que no es normal que el equipo presente fallas al reiniciarse, por lo que es necesario que el
concesionario le realice el mantenimiento adecuado y superar el inconveniente.” (Negrillas con

subrayas fuera de texto)

H)
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No. Prueba Radicado y Fecha Observacion
“.. Para tales efectos, nos permitimos adjuntar el seguimiento realizado a cada uno de los escaneres
al 18 de abril de 2022. {(...)
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Finalmente, cerrado el periodo probatorio se dio paso a los alegatos finales, en los cuales
el Concesionario expuso sus argumentos. De igual forma, concluida la intervencién del
Concesionario, la Compafiia Aseguradora expuso sus argumentos pertinentes.

Por tanto, y teniendo en cuenta el material probatorio que obra en expediente, y en especial
las pruebas citadas anteriormente y enlistadas de la letra A) a L), es evidente para este jefe
de la Oficina Asesora Juridica, que la conducta consistente en la causal de presunto
incumplimiento respecto a la obligacién establecida en el Decreto 2155 de 2014 y la
Resolucion No. 084 de 2015, frente al Contrato de Concesién No. 008 de 1993, objeto de
reproche en el presente procedimiento administrativo sancionatorio PERSISTE, por
incumplimiento de esta obligacion contractual y legal, en relacién con Un (1) Escaner de
pallets.

5.4. 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 decision que

en derecho corresponda.

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

i Falta de competencia de CORMAGDALENA para imponer multas unilateralmente.

Como primer punto en la defensa del Concesionario, se hace referencia a que “...De
acuerdo con la jurisprudencia, uno de los requisitos esenciales de los procesos
administrativos sancionatorios contractuales es que se fundamenten en una clausula que
contemple la imposicién de multas de naturaleza conminatoria, es decir, que tengan como
propdésito inducir al contratista al cumplimiento del contrato, como lo ha sefialado el Consejo
de Estado

(...)

La simple lectura de la clausula décima quinta del Contrato de Concesion Portuaria No. 008
de 1993, evidencia que las multas alli estipuladas no tienen caracter conminatorio. En
ninguna parte del texto de esta clausula se estableci6, y menos se acordd, que el propdsito
de las multas alli descritas fuera conminar o inducir a la SPRB al cumplimiento de sus
obligaciones contractuales. De hecho, la clausula remite expresamente a las multas
previstas en los articulos 41y 42 de la Ley 1a de 1991, las cuales, evidentemente, no tienen
naturaleza ni caracter conminatorio.

Por este so6lo hecho, entonces, CORMAGDALENA no esta facultada para haber abierto un
proceso administrativo sancionatorio contractual contra la SPRB, toda vez que la clausula
gue invocé como fundamento para ello en el Oficio CE-OAJ-2021003001141 que abri6 los
cargos a la presente investigacion, no contempla las multas de naturaleza conminatoria
exigidas en el articulo 17 de la Ley 1150 de 2007 y que son las Unicas que facultan a las
entidades estatales a adelantar este tipo de procesos.

(.-)

Sin embargo, la clausula décima quinta del contrato original habia tornado ineficaz desde
la entrada en vigencia de la Ley 80 de 1993.

Por otro lado, existe otro requisito expreso para que se pueda iniciar un proceso
administrativo sancionatorio contractual respecto de un contrato celebrado con anterioridad
alalLey 1150 de 2007, de acuerdo con su paragrafo transitorio, es que la clausula de multas
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— ademas de ser conminatoria -, debe haber sido incorporada al contrato en ejercicio de la
autonomia de la voluntad de las partes. Este requisito tampoco se cumple por parte de la
clausula décima quinta del Contrato de Concesion Portuaria No. 008 de 1993.

(..

Reiterando lo indicado en el escrito de descargos, este contrato fue suscrito bajo la vigencia
del Decreto 222 de 1983, que para entonces era la norma vigente en materia de
contratacion administrativa - como entonces se denominaba -, cuyo articulo 60 establecia
la obligacion de incluir en todo contrato del Estado una clausula de multas que podia, bajo
ese régimen, imponer la entidad contratante en forma unilateral.

(..

Esto implica que la facultad que tenia la Superintendencia General de Puertos para imponer
las multas previstas en la clausula décima quinta del Contrato de Concesion Portuaria No.
008 de 1993 fue derogada al entrar en vigencia la Ley 80 de 1993. Y dicha facultad, una
vez derogada de este modo, no puede entenderse como que ha vuelto a cobrar vida, o
vigencia, para ser trasladada ahora a CORMAGDALENA...”

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

a) Es de recordar lo sefalado en el articulo 83 de la Constitucion Politica de 1991, el
cual impone a los particulares y a las autoridades publicas, la obligacién 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 ambito 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 contratacién estatal, el
Consejo de Estado ha indicado el Consejo de Estado, 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 que 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 que esa suposicién 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 estriba
en un comportamiento real y efectivamente ajustado al ordenamiento y
al _contrato y por consiquiente ella, tal como lo ha sefialado ésta
Subseccion, “consiste fundamentalmente en respetar en su esencia lo
pactado, en cumplir las obligaciones derivadas del acuerdo, en
perseverar en la ejecucién de lo convenido, en observar cabalmente el
deber de informar_a la otra parte, v, en fin, en desplegar un

17 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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comportamiento que convenga alarealizacion y ejecucién del contrato
sin olvidar que el interés del otro contratante también debe cumplirse y
cuya satisfaccidon depende en buena medida de la |lealtad y correccién
de la conducta propia”, es decir, se trata aqui de una buena fe objetiva
y “por lo tanto, en sede contractual no interesa la conviccion o creencia
de las partes de estar actuando conforme a derecho” o conforme al
contrato, pues tales convencimientos son irrelevantes porque, habida
cuenta de la funcién social y econdémica del contrato, lo que en verdad
cuenta son todos los actos reales v efectivos que procuran la cabal
realizaciéon de estas funciones dentro del ambito de la legalidad y de la
lealtad v correccién, esto es, ajustados en un todo _al ordenamiento
juridico v a lo convenido.”® (Subrayas y negrilla fuera del texto).

c) Asilas cosas, en virtud del principio de la buena fe, las partes se obligan a cumplir
con las estipulaciones del contrato e incluso, a aquellas sobre las cuales la ley
disponga.

d) Por tanto, es de recordar que 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 gue trata el articulo anterior, las entidades estatales: 1°: Exigiran del
contratista_la_ejecucidon_idénea vy 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 gue
hubiere 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: "Colaboraran con las entidades
contratantes en lo gue sea necesario para que el objeto contratado se cumpla
y gue éste sea de la mejor calidad; acataran las 6rdenes que durante el
desarrollo del contrato ellas las impartan y, de manera general, obraran con
lealtad y buenafe en las distintas etapas contractuales, evitando las dilaciones
y en trabamientos que 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 que, de
acuerdo con las normas civiles, comerciales y las previstas en esta Ley,
correspondan a su esencia y naturaleza. (...) Las entidades podran celebrar
los contratos y acuerdos gue permitan la autonomiade lavoluntad y requieran
el cumplimiento de los fines estatales. (...) En los contratos que celebren las
entidades estatales podran_incluirse las _modalidades, condiciones vy, en
general, las clausulas o estipulaciones gue las partes consideren necesarias
y _convenientes, siempre que no _sean contrarias a la Constitucion, la ley, el

18 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion 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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orden publico y a los principios vy finalidades de esta Ley y a los de la buena
administracién (...)”. (Subrayas y negrilla fuera del texto).

g) Asi mismo, 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”.

h) Por su parte, y al analizar ademas el paragrafo transitorio del articulo 17 de la Ley
1150 de 2007 en donde se sefala que: “..Las facultades previstas en este
articulo se entienden atribuidas respecto delas clausulas de multas o clausula
penal pecuniaria pactadas en los contratos celebrados con anterioridad a la
expedicién de estaley vy en los que por autonomia de la voluntad de |las partes
se hubiese previsto la competencia de las entidades estatales paraimponerlas
y hacerlas efectivas...” (Subrayas y negrilla fuera del texto); se puede establecer
gue si bien en un principio, las multas establecidas en la clausula décima quinta del
Contrato de Concesién Portuaria No. 008 de 1993, no tenian un caracter
conminatorio, gracias a lo establecido en el paragrafo transitorio del articulo 17 de
la Ley 1150 de 2007, que tiene efectos retrospectivos e inmediatos, dicha clausula
por dicha majestad de la ley, paso a tener una finalidad conminatoria,
independientemente de que su origen haya sido el Decreto 222 de 1983. Asi mismo,
no es cierto lo sefalado por el Concesionario, al sefialar que el establecimiento
contractual de la clausula de multas en el contrato de concesion no obedecia a la
autonomia de la voluntad de las partes (requisito del paragrafo transitorio del articulo
17 de la Ley 1150 de 2007), pues nada mas alejado de la realidad, ya que el
Concesionario olvida que en ejercicio de su autonomia de la voluntad, tuvo la
posibilidad de decidir si aceptaba o no el contrato de concesién en los términos que
se planteaban, suscribiendo el mismo, razén por la cual acepto la inclusion de la
clausula de multas, en ejercicio de su autonomia de la voluntad. Por tanto, la
clausula décima quinta del Contrato de Concesion Portuaria No. 008 de 1993, nunca
ha sido o devenido ineficaz.

i) De otra parte, dentro de las obligaciones contractuales del Contratista se encuentran
los numerales 12.28, y 12.31, del Contrato de Concesién Portuaria No. 008-1993
suscrito con el Concesionario, los cuales establecen:

“CLAUSULA DECIMA SEGUNDA: OBLIGACIONES DEL CONCESIONARIO. —EL
CONCESIONARIO se obliga para con LA SUPERINTENDENCIA a cumplir con
todas las obligaciones legales y contractuales necesarias para el desarrollo de este
contrato, en especial, con las siguientes:

(..n)

2.28. Ser& responsabilidad del concesionario, invertir en infraestructura vy
equipo gue aumenten las operaciones v la eficiencia del puerto.

(...)

12.31 Las demas que se deriven de la ley v demas disposiciones vigentes,
sobre aspectos técnicos de operacion y las normas _que la modifiguen o
adicionen.” (Subrayas y negrilla fuera del texto).

i) En igual sentido, el funcionamiento de los equipos de inspeccidon no intrusiva
corresponde a una verdadera obligacion a cargo del Concesionario, y que esta
corresponde a las denominadas “obligaciones de resultado” en donde el deudor se
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compromete al cumplimiento de un objetivo determinado y especifico, sin que para
excusarse de su ejecucion pueda alegar el despliegue de conductas diligentes y
cuidadosas —como sucederia si la obligacion fuera de medio—*°.

k) Por tanto, y como primera conclusion, CORMAGDALENA si esta facultada para
haber abierto un procedimiento administrativo sancionatorio contractual contra el
Contratista (SPRB), toda vez que la clausula que invoc6 como fundamento para ello
en el Oficio CE-OAJ-2021003001141 que abri6 los cargos al presente procedimiento
administrativo sancionatorio, devino con posterioridad a su pacto en el contrato, en
conminatoria, tal y como lo contempla el articulo 17 de la Ley 1150 de 2007.

[) Asi mismo la Seccién 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 propdsito 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”.?°

En conclusion, el presente procedimiento administrativo sancionatorio, tanto en aras de lo
establecido en el articulo 17 de la Ley 1150 de 2007, asi como en la regulaciéon del
procedimiento sancionatorio que adelanta CORMAGDALENA, con base en los contratos
de concesion portuaria fluvial que celebra, o que le fueron cedidos, en atencion a las
atribuciones que le fueron sefialadas al tenor del articulo 1 de la Ley 161 de 1994, el cual
desarrolla el articulo 331 de la Constitucion Politica, y se reglamenta por lo dispuesto en el
articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, se desarrollé con pleno respeto a las garantias del
debido proceso y derecho a la defensa para los convocados. En consecuencia, y con base
en lo sefialado hasta el momento se desestima el argumento presentado por el
Concesionario.

il Régimen de responsabilidad subjetiva en el marco de un procedimiento
administrativo sancionatorio: debida diligencia por parte de la SPRB.

Como segundo punto en la defensa del Concesionario, se hace referencia a que
“...Adicionalmente, tal y como se expresoé en el escrito de descargos y se ha sostenido a lo
largo de esta investigacion administrativa, el régimen de responsabilidad que debe surtirse
en investigaciones de esta naturaleza, es el régimen de responsabilidad subjetivo, toda
vez que cuando el Estado ejerce su funcion sancionatoria, la conducta antijuridica
constitutiva de infraccién debe estar tipificada en la ley y asignada la competencia para
imponer la correspondiente sancion. Ademas, debe configurarse el principio de culpabilidad
como el elemento subjetivo del tipo administrativo, pues es aqui donde se analiza la
intencionalidad del sujeto de cometer el ilicito y donde la autoridad administrativa lleva a
cabo un juicio de reproche.

(-..)

Es evidente, entonces, que CORMAGDALENA desconoci6 la aplicacion del régimen
subjetivo propio de las investigaciones administrativas y por ende la diligencia con la que
actuo la SPRB, basando los cargos que dieron lugar a esta investigacion, inicamente en el

12 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidn Tercera. Radicacién nimero: 10530.
M.P.: Dr. Ricardo Hoyos Duque. Bogota D.C. 24 de junio de 1998.

20 yver 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 Rincén.
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dafo supuestamente producido (pero inexistente), sin hacer un analisis integral de la
situacion y de los elementos que constituyen un régimen de responsabilidad subjetiva, tales
como los que establece la Corte Constitucional en la Sentencia C-699 de 2015:

(...

En suma con lo anterior, puede afirmarse que la dinAmica de los contenedores
movilizados por el terminal de la SPRB, no se ha visto afectada en ningn momento,
pese a los inconvenientes presentados con los equipos de inspeccién no intrusiva;
incluso es de resaltar que del afio 2020 al primer trimestre de 2021, se presentd un
crecimiento del 2% en la movilizacion, asimismo para contenedores llenos, en 2021
se moviliz6 16.729 cajas y en 2022 se ha movilizado en el primer trimestre 18.826,
lo que representa un incremento del 12,54% - esto de acuerdo con las estadisticas
internas del Terminal - demostrando con ello que se mantuvo la prestacion del
servicio de manera eficiente.

(i) Disponer de los equipos, herramientas, personal y de los recursos necesarios para
que toda la mercancia, unidades de carga y medios de transporte sean sometidos a
revisién deequipos de inspeccién no intrusiva: En aras de garantizar que los equipos
cumplieran con lascondiciones aqui indicadas, la SPRB ejecutd las acciones
necesarias para permitir la puesta en funcionamiento de los escaner de
contenedores y de pallets en perfecto estado e idoneo para la actividad que
desarrolla el Terminal

(...)

En virtud de lo anterior, puede concluirse luego de surtida la etapa probatoria, la
indebida aplicacion del régimen de responsabilidad en materia de investigaciones
administrativas por parte de CORMAGDALENA, toda vez que si los regimenes
subjetivos exigen que el sujeto normativo, en este caso la SPRB, debe haber actuado
con dolo o culpa, resulta claro y probado dentro del proceso administrativo
sancionatorio que la SPRB contrario a ello, no solo implement? la instalacion de los
escaner a la luz de lo sefialado por disposiciones legales, sino que ha puesto en
marcha las mejores medidas de contingencia frente al funcionamiento parcializado
y en un lapso determinado con el fin de afectar la eficiencia portuaria, tales como; (i)
reforzar la vigilancia interna, (ii) controles cruzados con la policia antinarcéticos, (iii)
toma defotografias de sellos de alta seguridad con que ingresan del escaner del
conductor de la unidadde carga, y estas fotografias son compartidas con la Policia
Antinarcéticos, (iv) contratacién demés de 10 caninos especializados en la deteccion
de antinarcaéticos, entre otras medidas.

(--)

(iii) Establecer un programa de mantenimiento preventivo para sus equipos con el fin
deoptimizar la seguridad vy el correcto funcionamiento de los mismos.

Es claro que a pesar de que la SPRB contraté una empresa lider en el sector de
instalacion delos escéaneres objeto de esta investigacion, nunca se ha desconocido
gue los mismos presentaron fallas parciales, en todo caso atribuibles a dificultades
qgue el proveedor API tuvo para cumplir con su obligacién contractual de
mantenimiento, debido a la especialidad de los repuestos dafiados conforme a
requerimientos sui generis de la legislacién colombiana y a cambios en la propiedad
del fabricante de los equipos, causas que atafien a la relacién contractual con dicho
proveedor, pero que en todo caso no pueden ser atribuibles a negligencia o falta de
gestion de SPRB. Es por ello que, en el entretanto en que el escaner de contenedores
estaba funcionando de manera parcial y el de pallets se encontraba en reparacion,
la SPRB acudi6 a la aplicacion de los planes de contingencia previstos para tales
fines, descritos a continuacion:
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a. Patio de seguridad de contenedores monitoreado por camaras
de seguridad y supervisado por la Policia Antinarcéticos y la empresa de
vigilancia con frecuencia 7/24.

b. Implementacion de dos servicios permanentes de binomio guia
canino especializados en deteccion de antinarcéticos por parte de la
empresa de vigilancia y seguridad privada. Este servicio incluye 10
caninos, 6 guias caninos y un instructor permanente.

C. Acuerdo de voluntades con la Policia Nacional, en el que se
establece una compafia antinarcéticos dentro de las instalaciones; para
ello el puerto, ademas de proveer su bienestar administrativo, se
suministra un escaner portatil, manutencibn de seis caninos
especializados en deteccién de narcéticos e involucramiento en todo el
ciclologistico operativo con funciones de blogueo de salida de carga.

d. Dentro de las funciones que tiene Antinarcéticos, verifican y
perfilan documentalmente la carga antes de salir del puerto para seleccion
de inspeccion intrusivaen el patio de aforos del puerto.

e El area de Auditoria interna realiza de manera permanente en
debida diligencia con los clientes, perfilacion de actuaciones o movimientos
sospechosos de clientes y estosson informados para seguimiento y control
a las autoridades nacionales y agencias internacionales (CBP, Embajada
Francesa y britanica).

f. Revistas permanentes al patio de seguridad de contenedores con un dron.
g. Comunicacion permanente entre el Oficial de Proteccion y la
Policia Antinarcoticos para apoyos mutuos con el fin de custodiar de
manera permanente la seguridad de contenedores.

Adicional a ello, recientemente la SPRB adelant6 los mantenimientos
correspondientes al cumplimiento de un lustro de funcionamiento de los escaneres,
esto, en virtud de la obligacion estipulada en el articulo 6° de la Resolucién 084 de
2015, donde establece que los concesionarios deberan disefiar y ejecutar los planes
de mantenimiento preventivo y correctivo, para los equipos de inspeccion no
intrusiva adquiridos.

Durante el periodo comprendido entre el 21 de febrero y el 4 de marzo del afio en
curso, la empresa API realiz6 un mantenimiento general de operacion y efectué los
mantenimientos correctivos y preventivos como actualizacion de equipos que
permitirian mejorar el rendimientode estos en su uso y operacion [Anexo N° 2].

(--)

Ahora bien, dado que la Resolucion 84 de 2015, impone a los concesionarios la
obligacion dedisefar y ejecutar los planes de mantenimiento preventivo y correctivo,
recientemente la SPRB hizo entrega a las autoridades del cronograma de
mantenimiento preventivo para el escaner portal de contenedores y escaner de
pallets de la SPRB para el afio 2022 [Anexo N°4 y AnexoN° 5].

En consonancia con lo establecido en este acapite y con las pruebas recaudadas a
lo largo de esta investigacién administrativa, puede afirmarse que a la fecha tanto el
escéner de contenedores como el escaner de pallets, se encuentran funcionando
y operando en condiciones 6ptimas, todo esto resultado del actuar diligente de la
SPRB, expuesta en estedocumento y que la CORMAGDALENA no ha tenido en
cuenta en la presente investigacion, por lo cual a la luz de lo sefialado en el articulo
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86 de la Ley 1474 de 2011, dado la cesacion de los hechos que dieron lugar a abrir
la presente investigacion, es necesario archivar la presente investigacion...”

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

a) El articulo 871 del Codigo de Comercio, establece lo siguiente:

“Articulo 871. PRINCIPIO DE BUENA FE. Los contratos deberan celebrarse
y ejecutarse de buena fe y, en_consecuencia, obligaran no solo a lo
pactado_expresamente en ellos, sino a todo lo gue corresponda a la
naturaleza de los mismos, segun la ley, la costumbre o la eguidad
natural.” (Subrayas y negrilla fuera del texto).

b) En virtud de lo anterior, la conclusién necesaria es que el contrato de concesion
Portuaria No. 008-1993, suscrito con el Concesionario, se integra con otros
elementos que emanan de la naturaleza del mismo y del principio de la buena fe, lo
que genera obligaciones para las partes que no se pueden desconocer, con base
en el argumento de que tales obligaciones no se pactaron en literalidad del contrato.

c) En efecto, la Superintendencia General de Puertos celebro el Contrato de concesion
portuaria No. 008 de 1993, con la Sociedad Portuaria Regional de Barranquilla S.A,
y dentro de las obligaciones contractuales del Contratista se establecié en ejercicio
tanto del principio de la buena fe contractual, como de la autonomia de la voluntad,
la clausula décima segunda, del Contrato de Concesion Portuaria No. 008-1993, en
donde se destaca:

“CLAUSULA DECIMA SEGUNDA: OBLIGACIONES DEL CONCESIONARIO. —EL
CONCESIONARIO se obliga para con LA SUPERINTENDENCIA a cumplir con
todas las obligaciones legales y contractuales necesarias para el desarrollo de este
contrato, en especial, con las siguientes:

(...)

12.6. Cumplir con los demas requerimientos gue las leyes prevean, respecto de
otras autoridades de cualquier orden, como por ejemplo la obtencion de licencia y
permisos de autoridades locales, y en forma especial, las exigencias que formule
cualquier de las autoridades competentes, a través de la Superintendencia”,

(...)

12.25. Sera de responsabilidad del Concesionario, manejar, administrar el puerto en
forma ordenada y responsable, para garantizar su eficiencia y maxima utilizacion,
manteniendo _condiciones de vigilancia y de sequridad del personal, de la
carga, de las instalaciones e infraestructura portuaria.

(...)

12.28. Seréd responsabilidad del concesionario, invertir_en_infraestructura vy
eguipo gue aumenten las operaciones y la eficiencia del puerto.

(...)

12.31 Las demds gue se deriven de la ley vy demas disposiciones vigentes,
sobre aspectos técnicos _de operacidon v las normas _dque la modifiguen o
adicionen.” (Subrayas y negrilla fuera del texto).

d) Con lo anterior, es claro que, en el contrato de concesion, la intencion de los
contratantes, no se limitd a las meras estipulaciones contractuales, por el contrario,
existe la posibilidad de que si en el futuro existian regulaciones o modificaciones
legales tendientes a influir en el desarrollo y ejecucién del contrato, estas debian
serle exigibles a las partes contratantes.
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e) Conforme a lo anterior, cualquier interpretacién que excluya de poder coercitivo
aguellas obligaciones que tienen en su origen en la ley, no solo desconoce la
intencion original de los contratantes, también desconoce el caracter supletorio o
complementario de la ley frente a los deberes que surgen de la ejecucién del
contrato.

f) Portanto, y en relacién con la supuesta endilgacion de una responsabilidad objetiva
al Concesionario, sobre el particular es de sefialar, en primer lugar que “...la
responsabilidad objetiva esté proscrita en materia penal o disciplinaria y al tenor del
articulo 88, in fine, de la Constituciéon Politica, la ley “definira los casos de
responsabilidad civil objetiva por el dafio inferido a los derechos e intereses
colectivos (...) Avalando este planteamiento, la jurisprudencia constitucional, civil y
contencioso administrativa, reconoce categorias singulares de responsabilidad
objetiva en hipoétesis concretas soportadas en la hermenéutica del correspondiente
precepto legal....”*' En segundo lugar, para que se pueda hablar de responsabilidad
objetiva en general, se requiere que existan tres elementos, los cuales son a saber:
un dafio, un nexo y un hecho causal, y en donde el factor de atribucion se fija en si
hay o no un riesgo. En otras palabras, es necesario determinar si se concreta el
dafio, y si dicho dafio es producto o consecuencia del riesgo generado por el hecho.
Por tanto, de concretarse el dafio, y que este sea producto o consecuencia del riesgo
generado por el hecho objeto de revision, abra lugar a la indemnizacién por ser el
riesgo la causa del dafio. Por tanto, el riesgo en la responsabilidad objetiva, es el
fundamento de la misma, por lo cual, se describen hipétesis de imputabilidad sin
culpa, “...remitiéndose a factores objetivos como el riesgo o el peligro, la capacidad
de asumir los costos de evitacion o de reparar la lesién, fundandose en la situacion
del sujeto respecto de las cosas, su posicion o relacion con sus congéneres o el
ejercicio de una actividad riesgosa o peligrosa permitida por su utilidad social, verbi
gratia, la custodia de una cosa, la propiedad sobre ésta, el uso de un animal o el
riesgo...”” Teniendo claro lo anterior, la_funciéon sancionatoria de la
administracion "tiene significativo caracter preventivo, constituyéndose ésta
en _una de sus mas sobresalientes notas"*}(Negrillas con subrayas fuera de
texto). En efecto, ".../la sancion administrativa tiene por finalidad normativa -y ello
constituye la base de la competencia de la autoridad facultada para su imposicién-
evitar la comision de infracciones que atenten contra la integridad de los bienes
juridicos cuya proteccion le ha sido atribuida por el legislador a la autoridad
administrativa...”* Es por ello que el literal d), del Articulo 86 de la Ley 1474 de

21 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacidn Civil. 24 de agosto de 2009 .M.P. Dr. William Namén Vargas.
Pag. 57.

22 |bidem. Pag. 26.

23 JAIME OSSA ARBELAEZ, "Derecho Administrativo Sancionador". Pag.583. Legis, lera. 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.

24 CONSEJO DE ESTADO. Concepto de la Sala de Consulta C.E. 1454 de 2002.
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2011, establece que “La entidad podra dar por terminado el procedimiento en
cualquier momento, si por algin medio tiene conocimiento de la cesacion de
situacion de incumplimiento.” Teniendo en cuenta lo anterior, no puede hablarse de
responsabilidad objetiva, en el presente procedimiento administrativo sancionatorio,
toda vez que la finalidad del mismo es precisamente preventiva y conminatoria al
cumplimiento de las obligaciones pactadas en el contrato de concesion portuaria
fluvial, el cual fue suscrito a la luz de la normatividad colombiana para la materia. En
tercer lugar, las conductas que son objeto de reproche en el presente procedimiento
administrativo sancionatorio “...debe reunir una serie de caracteristicas que
justifiguen la imposicién de un castigo. Asi, en primer lugar, debe existir una
conducta, ya sea por accién o por omisién®, la cual debe ser atribuible al sujeto a
quien se imputa, quien ademas debe poder ser pasible de un castigo. Asi mismo,
dicha conducta debe afectar injustificadamente a un bien juridico, considerado
valioso por el ordenamiento juridico. lgualmente, dado que la consecuencia es un
castigo, la conducta debe ser reprochable?®®, lo que excluye la atribucion objetiva
de responsabilidad y exige al dolo, 0 al menos negligencia, pues de otro modo
no se podria castigar a quien lo hizo todo bien...”?” (Negrillas y subrayas fuera
de texto).

g) Asi mismo, es de sefialar en reiterada Jurisprudencia del Consejo de Estado, se ha
sefalado “(...) Por regla general las multas tienen una finalidad de constrefimiento,
coercidon o coaccién para presionar, compeler o apremiar en forma legitima al
contratista a dar cumplimiento al contrato, cuando quiera que se verifique la
inobservancia por parte de este en el desarrollo de las obligaciones a su cargo, o
esté en mora o retardo en su ejecucién conforme a los plazos convenidos. No tienen
por objeto indemnizar o reparar con su imposicién un dafio, razén por la cual
para su aplicacion no se exige la demostracién del mismo?, sino simplemente
se trata de un mecanismo coercitivo ante la tardanza o el incumplimiento parcial del
contratista, para compelerlo a que se ponga al dia en sus obligaciones y obtener asi
en oportunidad debida el objeto contractual. Es_decir, las multas cumplen una
funcién sancionatoria y no indemnizatoria, pues no tienen como proposito
reparar los perjuicios sufridos por la entidad ante el incumplimiento. Son
medidas disuasorias destinadas a superar la infraccibn de las obligaciones
contractuales y, por tanto, su funcién principal es apremiar al contratista para que
dé cumplimiento a las mismas, dado que cuando a un contratista se le aplica una

25 MIRIAM CUETO PEREZ."Los principios de la potestad sancionadora de la Administracién publica. Tipicidad
y responsabilidad". Documentacion Administrativa: INAP, Madrid, 2008.

26 JORGE DANOS ORDONEZ. "Notas sobre la potestad sancionadora de la Administracién”, lus et Veritas:
Asociacion Civil Derecho y Sociedad de la Pontificia Universidad Catdlica del Peru, Lima, 1994.

27 Op. Cit. 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.

28 CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia de 28 de abril de
2005, exp. 14.393 y de 14 de julio de 2005, exp. 14.289.
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multa por incurrir en mora en el cumplimiento de su obligaciébn o por cumplirla
defectuosamente, las reglas de la experiencia indican que al ejercerse este medio
de presion adecuara su conducta a los términos del contrato para evitar que en lo
sucesivo ello vuelva a ocurrir, con mayor razoén cuando la infracciéon contractual
reiterada y la consiguiente imposicion de multas genera inhabilidad para contratar
con el Estado...”?®. Por tanto, “...la Sala precisa que el articulo 1077 del Cédigo de
Comercio establece que le corresponde al asegurado demostrar la ocurrencia del
siniestro v la cuantia de la pérdida, si fuere el caso. Estima la Sala que, por regla
general,_cuando el gue se entiende configurado es el amparo de cumplimiento
propiamente dicho y lo gue se pretende hacer efectivo es el paqo de la cldusula
penal o las multas, no serd necesario gue en el tramite administrativo se discuta
acerca de la determinacidn del monto de la pérdida —0_en el caso de la multa de la
sancién—, en la medida que el monto de la multa y de la estimacion anticipada del
perjuicio son aspectos que estan definidos de antemano _en dichas clausulas
desde la celebracion misma del contrato amparado...”*® (Negrillas con Subrayas
fuera de texto).

h) Con base en esta Ultima sentencia, se destaca que el asegurado es quien debe
demostrar la ocurrencia del siniestro, asi como, la no necesidad de la determinacion
del monto de la pérdida en tratandose de clausulas penales o multas. En efecto,
para el caso en concreto, tenemos que: i) por un lado, el concesionario no ha
demostrado la NO ocurrencia del siniestro, aspecto éste suficiente demostrado, tal
y como se puede observar en el Cuadro No. 1 de la presente resolucion®; y de otra
parte, ii) resulta claro para este Despacho que, conforme al acervo probatorio, si
existe obligacion legal y contractual de la Sociedad Portuaria Regional de
Barranquilla de contar con equipos que faciliten la deteccion del contrabando, el
trafico de divisas y estupefacientes, entre otras, y disponer de los equipos
necesarios para que toda la mercancia, las unidades de carga y los medios de
transporte, al momento de ingresar desde el territorio aduanero nacional a las
instalaciones portuarias, sean sometidos a revision a través de los equipos de
inspeccion no intrusiva existentes. Por tanto, conforme a las pruebas recaudadas, y
el andlisis de esta Oficina Asesora Juridica a lo largo del presente acto
administrativo, se probd del incumplimiento por parte de la Sociedad Portuaria
Regional de Barranquilla.

i) Asi las cosas, es menester recalcar que, tratdndose de una multa y conforme a la
jurisprudencia sefialada, no se debe demostrar el perjuicio en el tramite
administrativo, en la medida que el monto de la multa es un aspecto que esta
definido de antemano en las clausulas del contrato, para el caso, en la Clausula
Décima Quinta, que sefala “CLAUSULA DECIMA QUINTA: MULTAS POR MORA
O INCUMPLIMIENTO.- Cuando se haya producido mora o incumplimiento parcial

2% CONSEJO DE ESTADO, Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 10 de octubre de 2013. Radicacién
numero: 11001-03-06-000-2013-00384-00 (2157).

30 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Subseccién A. C.P Dr. José
Roberto Sachica Méndez. Rad. No. 250002326000201000660 01 (53.318).

31 paginas 19 y siguientes.
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de obligaciones legales y contractuales por parte de EL CONCESIONARIO, LA
SUPERINTENDENCIA le impondra multas sucesivas. Cada multa podra ser hasta
por un valor de 35 dias de ingresos brutos de EL CONCESIONARIO, calculados
con base en sus ingresos del mes anterior a aquel en el cual se impone la multa. El
monto de la multa se graduara atendiendo los perjuicios causados, el impacto de la
infraccion sobre la buena marcha del puerto y de las instalaciones portuarias, y al
hecho de si se trata 0 no de una reincidencia por parte de EL CONCESIONARIO.
Si este, no proporcionare informacion suficiente para determinar el monto, se le
aplicaran las otras sanciones previstas por el articulo 41 de la Ley 1la de 1991 vy el
Decreto reglamentario 1002 del 31 de mayo de 1993. Contra la resolucion que
impone la multa procede el recurso de reposicion, de conformidad con los articulos
42 de la citada Ley.” (Subraya fuera de texto)

i) Confirmando lo expuesto, el numeral 2% del mismo clausulado de la pdliza de
cumplimiento No. 2259189-3, expedida por la Compafiia Garante que ampara el
cumplimiento del contrato No. 8 de 1993, nos recuerda que no existe probada una
causal legitima que exima de responsabilidad al Concesionario y en tal sentido, no
se encuentran argumentos para mantener el argumento expuesto por el
Concesionario.

k) Sibien es cierto que en el material probatorio obrante en el expediente se observé por parte

del Concesionario, una continuacién en la prestacién de los servicios de distribucion de
carga de importacidon y exportacion, ello no significé, que no se dificultara para las
autoridades correspondientes (DIRAN), con los dafios y fallas frecuentes de los escaneres
de pallets y de carga, el debido ejercicio de su funcién, en efecto, la DIRAN sefialé que “...Sin
embargo, la_inoperabilidad del escdner genera un _impacto negativo para el normal

desarrollo de las labores efectuadas por la Direccion de Antinarcéticos, y para la

facilitacion del comercio exterior en zona primaria aduanera, afectando de forma directa

la _validacion y verificacion tecnolégica que permite potenciar las actuaciones

antinarcoticos, dado que este elemento permite consecutivamente apoyar la actividad

humana, por sus caracteristicas técnicas y tecnolégicas para la identificacion de objetos

andmalos a la carga, los cuales por medios cognitivos de un funcionario de policia no se

logran determinar....”*® (Negrillas y subrayas fuera de texto)

[) En conclusion, el presente procedimiento administrativo sancionatorio, no puede
hablarse de responsabilidad objetiva, como se pretende sefalar por parte del
apoderado del Concesionario, pues, no se dan los elementos del mismo, tal y como

32« 2. EXCLUSIONES

LOS AMPAROS PREVISTOS EN EL PRESENTE SEGURO NO OPERARAN EN LOS SIGUIENTES CASOS:

2.1. CAUSA EXTRANA, ESTO ES, LA FUERZA MAYOR O CASO FORTUITO, EL HECHO DE UN TERCERO O LA CULPA
EXCLUSIVA DE LA VICTIMA.

2.2. DANOS CAUSADOS POR EL CONTRATISTA A LOS BIENES DE LA ENTIDAD ESTATAL NO DESTINADOS AL
CONTRATO.

2.3. USO INDEBIDO O INADECUADO O FALTA DE MANTENIMIENTO PREVENTIVO AL QUE ESTA OBLIGADA LA
ENTIDAD ESTATAL.

2.4. EL DETERIORO NORMAL QUE SUFRAN LOS BIENES ENTREGADOS CON OCASSION DEL CONTRATO
GARANTIZADO COMO CONSECUENCIA DEL TRANSCURSO DEL TIEMPO...”

33 Op. Cit. Prueba documental de oficio a la DIRAN (reiteracion bajo radicado No. 2022-300-1460 del 17 de

mayo de 2022). con asunto “respuesta comunicado Rad.2022-300-1460-17/05/2022”, en dos (2) folios.
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ya fue explicado en el literal anteriores. Adicional a lo anterior, es evidente que
existen unas conductas realizadas u omitidas por el Concesionario (objeto del
presente procedimiento), reprochables inicialmente a titulo de negligencia, (por lo
cual, no puede hablarse de diligencia), las cuales afectaron bienes juridicos, con lo
cual, no se puede hablar por parte del apoderado del Concesionario de una
responsabilidad objetiva, sino todo lo contrario de responsabilidad subjetiva.

m) A pesar de las actuaciones realizadas por el Concesionario, a lo largo del presente
procedimiento administrativo sancionatorio, al momento de presentarse los alegatos
finales por parte de los convocados, al menos uno de los escaneres presenta
problemas, independientemente que dichos equipos cumplan con la normatividad
establecida para dicho fin (Decreto 2155 de 2014), tal y como se sefiala en la prueba
documental con radicado Cormagdalena No. 20221001497 del 1 de julio de 202234,
remitida por la Subdireccién de Gestion Comercial.

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

iii. La seguridad, eficiencia, continuidad e integridad del puerto de la SPRB nunca se
ha visto afectada.

Como tercer punto en la defensa del Concesionario, se hace referencia a que “...Ahora
bien, si la finalidad de abrir la presente investigacion administrativa, fue en aras de proteger
el ordenamiento juridico en lo que corresponde a la prevencion del contrabando, el trafico
de estupefacientes, el comercio ilegal de armas y el trafico de divisas, asi como la
eliminacion de las congestiones en los terminales, con el fin de garantizar flujos continuos
de mercancia a todo lo largo de la cadena logistica (de acuerdo con el articulo 88 de la Ley
1450 de 2011, el Decreto 2155 de 2014 y la Resolucion 084 del 31 de julio de 2015)

(...)

es necesario poner de presente en este escrito de alegatos, la debida prestacion de los
servicios portuarios de forma segura, eficaz, continua y garantizada, respetando la
integridad del personal del puerto, de los usuarios y de las autoridades que intervienen en
la operacion de la SPRB asi:

(i) En cuanto ala seguridad e integridad en la prestacién del servicio portuario:

Al respecto, debe afirmarse en este etapa de la investigacion administrativa que, la
prestacion del servicio portuario en la SPRB, pese a la interrupcion parcial de los equipos
(como resulta normal de los equipos de esta tecnologia y de uso 24/7) continu6 prestandose,
garantizando laseguridad e integridad tanto del puerto, como de las personas que acceden
a él (trabajadores,usuarios, autoridades).

(.-.)

Asi las cosas, se puede concluir que los métodos utilizados, bien sea, inspeccién no
intrusiva uotras modalidades, han resultado efectivos para sus fines: es decir, para garantizar
la seguridad del puerto y con ello prevenir el ingreso de contrabando, el trafico de
estupefacientes, el comercio ilegal de armas y el trafico de divisas, entre otros.

(..

34 Op. Cit. Prueba documental con radicado Cormagdalena No. 20221001497 del 1 de julio de 2022. Hoja Afio
2022.
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Ahora bien, si la finalidad de estas normas era evitar la prevencion del contrabando, el
trafico de estupefacientes, el comercio ilegal de armas y el trafico de divisas, asi como la
eliminacion de las congestiones en los terminales, con el fin de garantizar flujos continuos
de mercancia a todo lo largo de la cadena logistica, resulta claro para el caso en concreto,
gue la SPRB no sélono ha retrasado su operacion por la paralizacion parcial de estos dos
escaneres, sino que realizélas mejores practicas portuarias y de eficiencia para evitar
inconvenientes de congestion, que son los acotados por la norma como la finalidad principal
de esta regulacion.

En este sentido, el servicio publico portuario NUNCA se ha dejado de prestar, no solo
porgue los escaner han funcionado parcialmente por un lapso determinado en razén del giro
normal dela operacion- y a la fecha estan funcionando- sino también con ocasion a que los
escaner no son el Unico instrumento a través del cual la SPRB puede realizar actividades
de inspeccidn para evitar la contaminacion de la carga.(...)”

Sobre el particular es de sefalar que

a) La Superintendencia General de Puertos celebro el Contrato de concesion portuaria
No. 008 de 1993, con la Sociedad Portuaria Regional de Barranquilla S.A, y dentro
de las obligaciones contractuales del Contratista se establecié en ejercicio tanto del
principio de la buena fe contractual, como de la autonomia de la voluntad, la clausula
décimo segunda, del Contrato de Concesién Portuaria No. 008-1993, en donde se
destaca:

“CLAUSULA DECIMA SEGUNDA: OBLIGACIONES DEL CONCESIONARIO. —EL
CONCESIONARIO se obliga para con LA SUPERINTENDENCIA a cumplir con
todas las obligaciones legales y contractuales necesarias para el desarrollo de este
contrato, en especial, con las siguientes:

(...)

12.6. Cumplir con los demas requerimientos gue las leyes prevean, respecto de
otras autoridades de cualquier orden, como por ejemplo la obtencion de licencia y
permisos de autoridades locales, y en forma especial, las exigencias que formule
cualquier de las autoridades competentes, a través de la Superintendencia”.

(...)

12.25. Seréa de responsabilidad del Concesionario, manejar, administrar el puerto en
forma ordenada y responsable, para garantizar su eficiencia y maxima utilizacion,
manteniendo _condiciones de vigilancia v de seguridad del personal, de la
carga, de las instalaciones e infraestructura portuaria.

(...)

12.28. Seré responsabilidad del concesionario, invertir_en_infraestructura y
eguipo gue aumenten las operaciones y la eficiencia del puerto.

(...)

12.31 Las demds gue se deriven de la ley v demas disposiciones vigentes,
sobre aspectos técnicos _de operacidon v las normas _dque la modifiguen o
adicionen.” (Subrayas y negrilla fuera del texto).

b) Con lo anterior, es claro que, en el contrato de concesion, la intenciéon de los
contratantes, no se limitd a las meras estipulaciones contractuales, por el contrario,
existe la posibilidad de que si en el futuro existian regulaciones o modificaciones
legales tendientes a influir en el desarrollo y ejecuciéon del contrato, estas debian
serle exigibles a las partes contratantes.
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c) Se reitera lo sefialado en el acapite anterior, dado que en el material probatorio
obrante en el expediente se observo por parte del Concesionario, una continuacion
en la prestacion de los servicios de distribucion de carga de importacion y
exportacion, pero ello no significd, que no se dificultara para las autoridades
correspondientes (DIRAN), con los dafios y fallas frecuentes de los escaneres de
pallets y de carga, el debido ejercicio de su funcion, en efecto, la DIRAN sefial6 que
“...Sin embargo, lainoperabilidad del escaner genera un impacto negativo para
el _normal desarrollo _de las labores efectuadas por la Direccion de
Antinarcéticos, v para la facilitacion del comercio_exterior en zona primaria
aduanera, afectando de forma directa la validacion y verificacién tecnolégica
gue permite potenciar las actuaciones antinarcoticos, dado que este elemento
permite consecutivamente apoyar la actividad humana, por sus caracteristicas
técnicas y tecnoldgicas paralaidentificacién de objetos anémalos ala carga,
los cuales por medios cognitivos de un funcionario de policia no se logran
determinar....”® (Negrillas y subrayas fuera de texto)

d) Portanto, no puede alegarse por parte del Concesionario el ejercicio de sus deberes
contractuales, en cuanto a: i) la seguridad e integridad en la prestacion del servicio
portuario; ii) la continuidad y eficiencia en la prestacion del servicio portuario, como
excluyentes para el reproche objeto del presente procedimiento administrativo
sancionatorio, ya que quedd demostrado probatoriamente, que si se generd un
impacto negativo en el normal desarrollo de las labores ejercidas por la DIRAN, tal
y como se puede apreciar en el literal anterior.

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

iv. Los escaneres no son parte fundamental en la inspeccién de la carga.

Como cuarto punto en la defensa del Concesionario, se hace referencia a que “...Otra de
los argumentos centrales de CORMAGDALENA, en el auto que abrid los cargos a la SPRB,
se relacionan con la importancia de los equipos de inspeccién no intrusiva para la revision
y fiscalizacién de los contenedores y paqueterias, como Unico medio para dichos fines.
Como consecuencia de esto, a lo largo de la investigacion, la Jefe de la Oficina Juridica de
CORMAGDALENA, ha preguntado a las autoridades qué puede implicar la falta de los
equipos de escaner y la atencion de inspeccion intrusiva frente a la operacion del terminal
y frente al sistema de control de las mercancias. En tal sentido, la Comisién Intersectorial
para la implementacion de los equipos escaneres, en prueba por informe de 30 de junio de
2021 sefial6* (...)

35 Op. Cit. Prueba documental de oficio a la DIRAN (reiteracion bajo radicado No. 2022-300-1460 del 17 de
mayo de 2022). con asunto “respuesta comunicado Rad.2022-300-1460-17/05/2022”, en dos (2) folios.

36 « lo siguiente sobre el particular:é Qué debid realizar tanto la Policia Nacional — Policia Fiscal y Aduanera,
como la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales — DIAN, para mitigar las dificultades o inconvenientes
que han tenido o que tienen, para el control, revision y fiscalizacion de contenedores y paqueteria en general
en la SPRB?
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Por su parte, la Direccion Antinarcéticos de la Policia Nacional en la prueba documental de
31 de mayo de 2022 indic6* (...

No obstante lo anterior, resulta probado dentro de la presente investigacion administrativa,
enorden alas pruebas documentales, los oficios emitidos por las autoridades respectivas, asi
comolos testimonios que los escaner son una ayuda, un componente electrénico o
tecnologico que facilita la inspeccion de la carga;

(...)

Asi las cosas, debe resaltarse para efectos de este escrito de alegatos de conclusion y
conectando las manifestaciones realizadas por los testigos en razén del cargo que ostentan,
asicomo por la Comision Intersectorial que, los Terminales portuarios a la luz de lo sefialado
en laResolucion 084 de 2015, deben tener en cuenta el Manual de Procedimientos de
Inspeccion Nolntrusiva Simultdnea para las operaciones de importacion, exportacion y transito
aduanero en los terminales maritimos”

(...)

En suma con lo anterior, debe precisarse respecto de los escaneres que, éstos Unicamente
detectan densidades, es decir, en la pantalla solo se puede visualizar una especie de
sombra, por lo cual, a través de las imagenes que arrojan los escaneres no es posible
determinar de quétrata o cual es el tipo de contaminacion, tal como se puede observar en
la siguiente imagen sino es necesario la inspeccion intrusiva [Anexo N°gJ:

(...)

Por ultimo, es importante poner de presente en este estado del proceso que, los escaneres
como cualquier equipo electronico que trabaja 24/7, debe tener mantenimientos —los cuales
son contemplados en la ley*3- por lo cual deben ser apagados en este caso por motivos de
sequridad de las personas gue se encuentran manipulando los equipos. En este caso, de
igual forma se debe acudir a los planes de contingencia planteados por el puerto mientras
los escéneres son intervenidos y esto no implica en ningln momento que la eficiencia del
puerto se vea afectada...”

Sobre el particular, esta Oficina Asesora Juridica sefiala que:

a) Se recuerda que el objeto del presente procedimiento administrativo sancionatorio,
es el cumplimiento de la obligacion establecida en el Decreto 2155 de 2014 y la
Resolucion No. 084 de 2015, en sintonia con el Contrato de Concesién No. 008 de
1993, por lo cual, el argumento esbozado por el Concesionario, relativo a que “Los
escaneres no son parte fundamental en la inspeccion de la carga”, no viene a lugar,
pues no se esta discutiendo ello, sino el establecimiento y mantenimiento en

Ante las fallas en los escdneres, como herramienta de inspeccion no intrusiva, la opcion para las autoridades
es la realizacién de inspecciones fisicas, de acuerdo con el sistema de gestion del riesgo de cada autoridad; no
obstante, respetuosamente se sugiere hacer la consulta directamente a dichas autoridades para que, en el
marco de sus competencias, brinden la informacion correspondiente...”.

37« .lo siguiente: ‘Sin embargo, la inoperabilidad del escdner de genera un impacto negativo para el normal
desarrollo de las labores efectuadas por la Direccion de Antinarcéticos, y para la facilitacion del comercio
exterior en zona primaria aduanera, afectando de forma directa la validacion y verificacion tecnoldgica que
permite potenciar las actuaciones antinarcéticos, dado que este elemento permite consecutivamente apoyar
la actividad humana, por sus caracteristicas técnicas y tecnoldgicas para la identificacion de objetos anémalos
a la carga, los cuales por medios cognitivos de un funcionario de policia no se logran determinar’”.
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c)

funcionamiento de equipos de inspeccion no intrusiva para el trabajo de control que
ejercen las autoridades correspondientes, de conformidad con lo establecido en la
normatividad legal pertinente (Decreto 2155 de 2014).

El articulo 88 de la Ley 1450 de 2011 exigi6 de las empresas privadas que participan
en la gestion de procesos asociados a la distribucién de carga de importacion y
exportacion, adoptar las medidas necesarias para garantizar la continuidad del
servicio a los usuarios de carga, asi como contar con equipos que faciliten la
deteccién del contrabando, el trafico de divisas y estupefacientes, entre otras. En
efecto, el articulo 88 de la norma antes citada sefiala;

“ARTICULO 88. CONTINUIDAD EN LA PRESTACION DE LOS SERVICIOS
DE LOS AGENTES QUE PARTICIPAN EN LA GESTION DE LOS
PROCESOS LOGISTICOS ESENCIALES ASOCIADOS A LA
DISTRIBUCION DE CARGA DE IMPORTACION Y EXPORTACION. Las
empresas privadas que participan en la gestion de los procesos logisticos
esenciales asociados a la distribucion de la carga de importacion y
exportacion y las entidades gubernamentales encargadas de la inspeccion y
control aduanero, antinarcéticos, sanitario, fitosanitario deberan adoptar las
medidas gque sean necesarias para garantizar el servicio alos usuarios
de |la carga durante las veinticuatro (24) horas del dia de los siete (7)
dias de la semana en los diferentes puertos maritimos vy otros centros
de concentracion de carga exterior, que seran definidos por el
Ministerio de Transporte. Todo lo anterior encaminado _a prevenir el
contrabando, el trafico de estupefacientes, el comercio ilegal de armas
y el trafico de divisas.

PARAGRAFO 1lo. Las concesiones de puertos podran adoptar de forma
inmediata incentivos econdmicos o0 de otro tipo que permitan el
funcionamiento permanente y continuo durante las veinticuatro (24) horas del
dia de los siete (7) dias de la semana de las instalaciones portuarias en sus
diferentes funciones y que garanticen flujos continuos de mercancia a todo
lo largo de la cadena logistica que tiendan a eliminar las congestiones que
se presentan en la actualidad, atendiendo al criterio de racionalidad, de
acuerdo con la naturaleza del servicio que se presta.

PARAGRAFO 20. El esquema de incentivos buscara equilibrar la demanda
alo largo de todas las horas del dia para lograr una distribucién mas eficiente
del uso de las instalaciones portuarias. De igual forma las concesiones
portuarias disefiardn manuales de buenas practicas para generar mayor
celeridad, regularidad y una distribucién mas eficiente en los procesos y
operaciones que estan bajo su responsabilidad.

Para tal fin dichas entidades, en coordinacion con las autoridades de control
e inspeccion contardn con equipos cuyos estdndares unificados de
tecnologia, de acuerdo con los requerimientos del comercio internacional,
faciliten la deteccion del contrabando, el trafico de divisas y estupefacientes,
ademas del comercio ilegal de armas, en cada nodo de comercio exterior,
para tal efecto el Gobierno Nacional reglamentard dichos estandares e
implementara su aplicacién”. (Negrillas y subrayas fuera de texto).

En efecto, se reitera nuevamente lo sefialado por el Jefe del Grupo de Control
Portuario de la DIRAN, el cual sefialé que “...Sin embargo, la_ inoperabilidad del
escaner genera un impacto negativo para el normal desarrollo de las labores
efectuadas por la Direccion de Antinarcoticos, v para la facilitacion del
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comercio exterior en zona primaria aduanera, afectando de forma directa la
validacion y verificacion tecnoldgica gue permite potenciar las actuaciones
antinarcoticos, dado gue este elemento permite consecutivamente apoyar la
actividad humana, por sus caracteristicas técnicas y tecnoldgicas para la
identificacion _de objetos andémalos a la carga, los cuales por medios
cognitivos de un funcionario de policia no se logran determinar....”® (Negrillas
y subrayas fuera de texto)

d) Si bien es cierto lo sefialado en el testimonio del sefior Alexander Gémez en su
condicién de representante legal de API®%, en el sentido de sefialar que “...el escaner
es un componente, una ayuda, digamos electronica o tecnoldgica, mas bien, para
facilitar ese tipo de trabajos...”, también es cierto que dentro de las obligaciones
establecidas para el Concesionario, de conformidad con lo establecido en el Articulo
No. 6 de la Resolucién No. 084 de 2015, el concesionario debe garantizar el
funcionamiento de los equipos de inspeccién no intrusiva en el menor tiempo de
afectacién posible del servicio.

e) Asi mismo, si bien es cierto que “los escaneres como cualquier equipo electrénico
que trabaja 24/7, debe tener mantenimientos — los cuales son contemplados en la
ley”, tal y como sefala el apoderado del concesionario en sus argumento de
conclusion, también es cierto, con base en el material probatorio sefialado en el
numeral 5.3.1 del presente escrito, que pese a que se han practicado dichos
mantenimientos, los equipos siguen presentando fallas, dificultando aun mas las
tareas de las autoridades policiales en dicho sentido, pues a pesar de las
actuaciones realizadas por el Concesionario, a lo largo del presente procedimiento
administrativo sancionatorio, al momento de presentarse los alegatos finales por
parte de los convocados, al menos uno de los escaneres presenta problemas,
independientemente que dichos equipos cumplan con la normatividad establecida
para dicho fin (Decreto 2155 de 2014), tal y como se sefiala en la prueba documental
con radicado Cormagdalena No. 20221001497 del 1 de julio de 20224, remitida por
la Subdireccion de Gestion Comercial.

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

V. Nunca se afectd la continuidad en la prestaciéon de los servicios de los agentes gue
participan en la gestion de los procesos logisticos esenciales asociados en la
distribucién de carga de importacion y exportacion (DIAN, DIRAN).

Como quinto punto en la defensa del Concesionario, se hace referencia a que “...otro de
los argumentos esbozados por parte de CORMAGDALENA como parte de los cargos
propuestos en contra de la SPRB, son que las autoridades (DIRAN — DIAN) han tenido
dificultades e inconvenientes para el control, revision y fiscalizacion de contenedores y
paqueterias, por lo cual, solicité a través de la prueba por informe por parte de la Comision
Intersectorial lo siguiente

(..

38 Op. Cit. Prueba documental de oficio a la DIRAN (reiteracién bajo radicado No. 2022-300-1460 del 17 de
mayo de 2022). con asunto “respuesta comunicado Rad.2022-300-1460-17/05/2022”, en dos (2) folios.

39 Testimonio rendido en sesién de la audiencia del 11 de marzo de 2022.

40 Op. Cit. Prueba documental con radicado Cormagdalena No. 20221001497 del 1 de julio de 2022. Hoja Afio
2022.
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No obstante lo anterior, es necesario que CORMAGDALENA en aras de poder valorar los
hechos y pruebas bajo las reglas de la sana critica, considere que DIRAN y la DIAN como
autoridades que intervienen directamente en el funcionamiento del escaner portal de
contenedores y escaner de pallets, ejercen las siguientes funciones en lo que corresponde
a las labores de inspeccion de la carga

(...)

Todo este panorama permite establecer que las autoridades que inciden directamente en
el funcionamiento y operacion de los escaneres — tales como DIAN y DIRAN- no han tenido
afectacién o han asumido cargas adicionales que impidan realizar la labor de control de las
operaciones de ingreso y salida de las unidades de carga, medios de transporte,
mercancias y provisiones a bordo en el puerto de la SPRB, esto con el fin de evitar riesgos
de contrabando,trafico de divisas, estupefacientes y comercio ilegal de armas...”

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

a) Se recuerda nuevamente que el objeto del presente procedimiento administrativo
sancionatorio, es el cumplimiento de la obligacion establecida en el Decreto 2155
de 2014 y la Resolucién No. 084 de 2015, en sintonia con el Contrato de Concesion
No. 008 de 1993, por lo cual, el objeto de reproche frente a las obligaciones del
Concesionario, se refieren al establecimiento y mantenimiento en funcionamiento
de los equipos de inspeccion no intrusiva para el trabajo de control que ejercen las
autoridades correspondientes, de conformidad con lo establecido en la normatividad
legal pertinente (Decreto 2155 de 2014), que para este caso en particular son: Un
(1) Escéner de Portal Contenedores fuera de servicio desde el 30 de mayo de 2020
y Un (1) Escaner de pallets fuera de servicio desde agosto de 2019, incumpliendo
asi las obligaciones contenidas en los numerales 12.28 y 12.31 de la Clausula
Décima Segunda del Contrato de Concesion.

b) Elarticulo 88 de la Ley 1450 de 2011 exigi6 de las empresas privadas que participan
en la gestién de procesos asociados a la distribucion de carga de importaciéon y
exportacion, adoptar las medidas necesarias para garantizar la continuidad del
servicio a los usuarios de carga, asi como contar con equipos que faciliten la
deteccion del contrabando, el trafico de divisas y estupefacientes, entre otras.

c) Por su parte, el Decreto 2155 de 2014 defini6 los estandares unificados de
tecnologia de los equipos de inspeccion no intrusiva que deben operar en los nodos
de transferencia de comercio exterior, y que deben ser instalados por los
concesionarios portuarios. Ello conforme a los articulos 1 y segundo del anotado
Decreto.*

41 Decreto 2155 de 2014. Articulo 1°. Objeto. El objeto del presente decreto es la definicién de los estdndares
unificados de tecnologia de los equipos de inspeccion no intrusiva que deben operar en los nodos de

transferencia de comercio exterior, para la deteccién del contrabando, el trafico de divisas, estupefacientes
y el comercio ilegal de armas, asi como la creacién de la Co- misidn Intersectorial para la implementacion y
seguimiento de los Sistemas de Inspeccidn No Intrusiva. Paragrafo. Los nodos de transferencia de comercio
exterior son los puertos maritimos y fluviales, los aeropuertos y los pasos de frontera por donde ingresa y
sale mercancia objeto de comercio exterior.

Decreto 2155 de 2014. Articulo 2°. Ambito de Aplicacién. El presente decreto aplica a los concesionarios o

administradores portuarios, aeroportuarios y a las autoridades respectivas en los pasos de frontera. Aplica

también a la Unidad Administrativa Especial Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN), la Policia
Nacional, la Direccién General Maritima del Ministerio de Defensa Nacional (Dimar), la Agencia Nacional de
Infraestructura (ANI) y la Corporacién Autdnoma Regional del Rio Grande de la Magdalena (CORMAGDALENA).
(Negrillas y subrayas fuera del texto)
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d) En gracia de discusion, el concesionario sefiala que “...Nunca se afectd la
continuidad en la prestacion de los servicios de los agentes que participan en la
gestién de los procesos logisticos esenciales asociados en la distribucion de carga
de importacion y exportacion (DIAN, DIRAN)...”, sobre el particular, es de reiterar
nuevamente lo sefialado por el Jefe del Grupo de Control Portuario de la DIRAN, el
cual sefial6 que “...Sin embargo, la_inoperabilidad del escédner genera un
impacto negativo para el normal desarrollo de las labores efectuadas por la
Direccion _de Antinarcéticos, v para la facilitacién del comercio_exterior_en
zonaprimaria aduanera, afectando de forma directala validacién y verificacion
tecnolégica que permite potenciar las actuaciones antinarcéticos, dado gue
este elemento permite consecutivamente apovar la actividad humana, por sus
caracteristicas técnicas vy tecnoldgicas para la identificacién de objetos
andmalos a la carga, los cuales por medios cognitivos de un funcionario de
policia no se logran determinar....”*? (Negrillas y subrayas fuera de texto)

e) Teniendo claro lo anterior, es pertinente afirmar que las fallas en los escaneres
objeto del presente procedimiento administrativo sancionatorio, si han tenido
afectacion, ya que con la falta de ellos, no se ha permitido potenciar las actuaciones
antinarcéticos, para el caso de la DIRAN.

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

Vi, Cesacion de los hechos objeto de la presente investigacion administrativa.

Como sexto punto en la defensa del Concesionario, se hace referencia a que “... alo largo
de la presente investigacion y en cada una de las audiencias celebradas,se ha sefialado a
la Jefe de la Oficina Juridica de CORMAGDALENA que, tanto el escaner portal de
contenedores, como el escaner de pallets, se encuentran funcionando y operando
correctamente, tal como lo indicé la Comisién Intersectorial para la implementacién de los
eguipos de inspeccién no intrusiva, en el seguimiento que adelanta dicha entidad a los
escaneresde la SPRB (con corte de 27 de mayo de 2022) [Anexo N° 9]. Por lo cual, a la luz
de lo sefalado en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, debe darse por terminado la
presente investigaciénadministrativa por cesacion de los hechos.

(...)

Adicional a ello, la Jefe de la Oficina Asesora Juridica de CORMAGDALENA, también debe
considerar que las investigaciones administrativas deben cumplir con los principios
establecidos en el articulo 3° del CPACA, tales como, el principio de economia procesal, de
eficacia y de celeridad:

(.-.)

Este argumento ademas, ha sido respaldado por el apoderado de la compafiia garante
mediante comunicacién de 17 de mayo de 2022 [Anexo N°10], quien solicita en este caso
la terminacién del proceso por encontrarse superados los hechos de la investigacion: “Bajo
el anterior contexto, y como se desprende de la prueba trasladada, mas all4 de toda duda
razonable los presuntos incumplimientos se encuentran superados, por lo que se
impone dar aplicacién a lo dispuesto en la parte final del literal d) del articulo 86 de
la Ley 1474 de 2011, en el sentido de declarar la cesacion del procedimiento

(.-.)

Considerando los argumentos expuestos en este acapite, asi como a lo largo de este
documento, solicitamos a esta Jefe de la Oficina Juridica de CORMAGDALENA que en

42 Op. Cit. Prueba documental de oficio a la DIRAN (reiteracidn bajo radicado No. 2022-300-1460 del 17 de
mayo de 2022). con asunto “respuesta comunicado Rad.2022-300-1460-17/05/2022”, en dos (2) folios.

42




)

R ALEN

aplicacion del literal d) del articulo 86 de la Ley 1474 de 201116, de por terminado el
procedimiento administrativo sancionatorio en contra de la SPRB, teniendo en cuenta
gue los hechos objeto de la investigacién, esto es, tener fuera de servicio un (1) escaner
portal de contenedores y un (1) escéner de pallets, ya fueron superados, pues se ha
demostrado que estos equipos se encuentran en funcionamiento...”

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

a) Nada mas alejado de la realidad, lo sefialado por parte del Concesionario, en
especial teniendo en cuenta las pruebas recaudadas a lo largo del presente
procedimiento administrativo sancionatorio. En efecto, como se puede observar y
concluir de las pruebas citadas en el numeral 6.3.1. del presente documento, en
especial en su literal L, es evidente para esta jefe de la Oficina Asesora Juridica,
gue la conducta consistente en la causal de presunto incumplimiento respecto a la
obligacién establecida en el Decreto 2155 de 2014 y la Resolucién No. 084 de 2015,
frente al Contrato de Concesién No. 008 de 1993, objeto de reproche en el presente
procedimiento administrativo sancionatorio PERSISTE, por incumplimiento de esta
obligacién contractual y legal.

b) De hecho la prueba documental con radicado Cormagdalena No. 20221001497
del 1 de julio de 2022, que mediante comunicacion interna No. 2022-100-1497 del
1 de julio de 2022, remitida a la Oficina Asesora juridica por parte de la Subdireccién
de Gestibn Comercial, se remitié el oficio con asunto: “Cuadro de seguimiento al
funcionamiento de los equipos de inspeccion no intrusiva y requisitos minimos
generales del Decreto 2155 de 2014 y lineamientos del Art. 140 Decreto 2106 de
20197, por el Doctor Luis Fernando Fuentes Ibarra, Presidente de la Comision
Intersectorial para la Implementacién y Seguimiento de los Sistemas de Inspeccién
No Intrusiva, en donde en dicha prueba documental se sefial6 respecto del escaner
de pallets lo siguiente: “...junio 17 de 2022: prendido pero con problema de
imagen. Equipo permanece con una sola visual lateral. El proveedor aun no
hace entrega de la pieza para reparar visual superior. Policia Antinarcoticos
no utiliza el equipo en este estado.” (Negrillas y subrayas fuera de texto)

¢) Por tanto, es absolutamente diafano la imposibilidad que recae sobre esta Oficina
Asesora Juridica de poder dar aplicacion al aparte relativo del articulo 86 de la Ley
1474 de 2011, en atencion a la solicitud del apoderado del garante relativo a la
terminacién del presente procedimiento administrativo sancionatorio, por
encontrarse superados los hechos de la investigacion, ya que los mismos ain no
han sido superados. Asi mismo es claro y evidente que si se han generado
afectaciones en la continuidad en la prestacion de los servicios de los agentes que
participan en la gestién de los procesos logisticos esenciales asociados en la
distribucion de carga de importacion y exportacion (DIRAN).

d) Asimismo se recuerda al Concesionario, que los principios de economiay celeridad,
establecidos en el articulo 3 del CPACA, se deben acompasar con los principios de

43 Prueba documental con radicado Cormagdalena No. 20221001497 del 1 de julio de 2022. Hoja Afio 2022.

43




)

R ALEN

eficacia**, buena fe* y moralidad*®, a fin de poder tomar las decisiones en procura
de |la efectividad del derecho material objeto de la actuacién administrativa,
aunado a lo anterior, esta autoridad administrativa se caracteriza por ser garante del
debido proceso, particularmente en este procedimiento se revisé la conducencia,
pertinencia vy utilidad de las pruebas decretadas, por lo cual se accedio a las sendas
pruebas solicitadas por el mismo apoderado del concesionario, en las cuales los
apoderados ejercieron el derechol de defensa y contradiccion sobre las mismas.

e) Sobre el particular, el articulo 1603 del Cddigo Civil, consagra lo siguiente: “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 obligacién, o que por ley pertenecen a ella”.

f) Sobre el principio de buena fe, especialmente en materia de contratacion estatal, el
Consejo de Estado ha indicado el Consejo de Estado, 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 porgue se piensa que 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 que esa suposicién 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 estriba en un
comportamiento real y efectivamente ajustado al ordenamiento y al contrato y por
consiguiente ella, tal como lo ha sefalado ésta Subseccion, “consiste
fundamentalmente en respetar en su esencia lo pactado, en cumplir las
obligaciones derivadas del acuerdo, en perseverar en la ejecucion de lo
convenido, en observar cabalmente el deber de informar a la otra parte, y, en
fin, en desplegar un comportamiento gue convenga a la realizacion vy
ejecucién del contrato sin olvidar que el interés del otro contratante también
debe cumplirse v cuya satisfaccion depende en buena medida de la lealtad y
correccion de la conducta propia”, es decir, se trata aqui de una buena fe
objetiva y “por lo tanto, en sede contractual no interesa la conviccién o
creencia de las partes de estar actuando conforme a derecho” o conforme al
contrato, pues tales convencimientos son irrelevantes porque, habida cuenta
de la funcion social y econémica del contrato, lo que en verdad cuenta son
todos los actos reales y efectivos que procuran la cabal realizacién de estas
funciones dentro del &mbito de la legalidad vy de la lealtad y correccién, esto

44 LEY 1437 de 2011 Articulo 3, numeral 11. “En virtud del principio de eficacia, las autoridades buscardn que

los procedimientos logren su finalidad y, para el efecto, removerdn de oficio los obstdculos puramente

formales, evitardn decisiones inhibitorias, dilaciones o retardos y saneardn, de acuerdo con este Codigo las

irregularidades procedimentales que se presenten, en procura de la efectividad del derecho material objeto

de la actuacion administrativa.”

4 LEY 1437 de 2011 Articulo 3, numeral 4. “En virtud del principio de buena fe, las autoridades y los
particulares presumirdn el comportamiento leal y fiel de unos y otros en el ejercicio de sus competencias,

derechos y deberes.”

46 LEY 1437 de 2011 Articulo 3, numeral 5. “En virtud del principio de moralidad, todas las personas y los
servidores publicos estan obligados a actuar con rectitud, lealtad y honestidad en las actuaciones

administrativas.”
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es, ajustados en un todo al ordenamiento juridico y alo convenido.”*’ (Negrillas
cursivas, y subrayado fuera de texto)

g) En estos términos, en virtud del principio de la buena fe, moralidad y eficacia, las
partes se obligan no solo a cumplir con las estipulaciones del contrato de concesion
portuaria e incluso, sino a aquellas sobre las cuales la ley disponga, y por ende, no
puede darse por terminado de manera anticipada el presente procedimiento
administrativo por superacion de los hechos.

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

Vii. Proporcionalidad de la sancién.

Finalmente, como séptimo punto en la defensa del Concesionario, se hace referencia a que:
“...si a pesar de los argumentos expuestos a lo largo de esta investigacion por parte de la
SPRB, CORMAGDALENA decide imponer una multa, debe tener en cuenta y aplicar el
principio de proporcionalidad, que constituye un postulado que informa toda la actividad
administrativa y no pretende otra cosa que la adecuacion entre medios y fines, entre las
medidas utilizadas y las necesidades que se tratan de satisfacer*®. En este sentido, la
proporcionalidad integra el debido proceso, y por eso, la solucién no puede ser otra que su
aplicacion directa, so pena de la nulidad del acto sancionatorio.
(.--)
En este orden de ideas, para la imposicion de la multa la entidad debera tener en cuenta
los siguientes factores:
1. En primer lugar, lo establecido en la clausula decima quinta del Contrato de
Concesion 08 de 1993 la cual dispone lo siguiente:
(...)
2. Por otra parte, el articulo 50 del CPACA como una de las manifestaciones del
principio de proporcionalidad de la sancién obliga a las autoridades administrativas
a ponderar el quantum de la penalidad a imponer, bajo los criterios alli dispuestos
que reiteran lo indicado en el punto anterior:
(--)
Esto conlleva a que la administracion debe dosificar la sancién a imponer en cada
caso en concreto, en consideracion de los parametros previstos en estos articulos
sobre la naturaleza de la infraccién y las pruebas que la sustentan.
3. Atendiendo lo anterior, CORMAGDALENA para fijar la sancién debe tener en
cuenta la siguiente férmula: equilibrio entre los medios empleados y la finalidad
perseguida — correspondencia entre la gravedad de la conducta, la incidencia en los
bienes juridicos tutelados y la consecuencia punitiva que se le atribuye-, correlacion
adecuada®. Ademas, debe tener en cuenta el grado de culpabilidad del sujeto y, por
ello, el juicio de proporcionalidad es necesariamente individual y el castigo impuesto
debe gsléardar simetria con el comportamiento y la culpabilidad del sujeto al que se
imputa

47 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidn Tercera. Subseccién 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).

48 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-209 de 17 de marzo de 2006. M.P.: Jaime Cérdoba Trivifio.
4 |bidem.

50 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-118 de 1996.

45




)

CORMAGDALENA

La energla de un rfo que impulsa a un pals

(...

6. En virtud de lo expuesto a lo largo de este escrito de alegatos de conclusién,
puede afirmarse que CORMAGDALENA en caso de que decidiera no archivar la
presente investigacion y por el contrario imponer una sancion debera tener en
cuenta que la SPRB cumple con los criterios para graduar la sancién, en este
sentido:

Criterio de graduacién 0 Juridico y probatorio

por parte de la SPRB

1 Impacto de la infraccion sobre la buena marcha de los A pesar de los inconvenientes mi representada nunca dejo de prestar un servicio de
puertos y las instalaciones portuarias (Clausula 15 del forma segura y eficiente, contrario a lo afirmado por esta Corporacion.
Contrato de Concesién 08 de 1993)

En el literal B) de este capitulo se explica detallada y cuantificablemente como es que
los hechos analizados en la presente investigacion no afectaron la eficiencia del puerto.

En este sentido, en el literal D) se sustentd que no existid afectacion en las actividades
de las instituciones que intervienen en el funcionamiento, seguimiento y operacion de
los equipos escaneres.

2 Es una reincidencia (Clausula 15 del Contrato de Para considerar que existe una reincidencia por parte de la SPRB debe considerarse que
Concesion 08 de 1993 y Art. 50 CPACA) se exige que el acto administrativo anterior se encuentre en firme?2. En este caso, no
existe acto administrativo previo que declare el incumplimiento por parte de mi

representada por los hechos objeto de esta investigacion.

3 Dafio o peligro generado a los intereses juridicos Teniendo en cuenta los argumentos planteados en este escrito de alegatos de
tutelados (Clausula 15 del Contrato de Concesién 08 de  conclusién, asi como a lo largo de la investigacién, ni la eficiencia, ni la seguridad y
1993 y Art. 50 CPACA) menos la prestacién del servicio publico se han visto vulnerados, pues las personas

vinculadas en el servicio no han manifestado que consideren que su vida, salud e
integridad se ha visto afectado en el puerto de la SPRB por las fallas en el
funcionamiento de los equipos de inspeccidn no intrusiva.

4 Beneficio econémico obtenido por el infractor para si 0 = Mi representada no se ha visto beneficiada econémicamente o ha beneficiado a terceros
a favor de un tercero (Art. 50 CPACA) con la presunta infraccion de las normas objeto de la investigacion. Por el contrario, ha
invertido més alla de lo exigido por la legislacion portuaria para garantizar la seguridad

del puerto de Barranquilla.

22 Manual de procedimiento administrativo sancionatorio. Juan Manuel Laverde Alvarez. Editorial Legis. 2018

5 Resistencia, negativa u obstruccion a la accion La SPRB siempre ha estado dispuesta a colaborar, cooperar y trabajar
investigadora o de supervision (Art. 50 CPACA) mancomunadamente con las autoridades involucradas con la inspeccién no intrusiva.

Por otra parte, en esta investigacion ha estado atenta a atender todas las diligencias,
requerimientos y/o compromisos adquiridos con la entidad sancionadora.

6 Utilizacion de medios fraudulentos o utilizacion de Contrario a lo que indica este inciso, la SPRB siempre ha estado dispuesto a solucionar
persona interpuesta para ocultar la infraccion u ocultar = las situaciones imprevistas que se han presentado con los escaneres objeto de la
sus efectos (Art. 50 CPACA) investigacién, ademas, ha informado oportunamente a las autoridades de dichas

situaciones anormales de conformidad con lo que indica el articulo 6° de la Resolucion
084 de 2015.

7 Grado de prudencia y diligencia con que se hayan La SPRB actué con diligencia y acudi6 a todos los instrumentos necesarios para la
atendido los deberes o se hayan aplicado las normas reparacion del escaner de pallets y mejora del escaner de contenedores. Ademas,
legales pertinentes (Art. 50 CPACA) implementd en debida forma los planes de contingencia establecidos para los momentos

en que fallé el esciner de contenedores y escaner de pallets.

Para sustentar esta idea, CORMAGDALENA debe tener en cuenta los argumentos
planteados en el literal A) de este capitulo.

Bajo estos supuestos, si el fondo de esta investigacion, es proteger los fines especiales de
un servicio publico y el mantenimiento continuo del servicio portuario, debe advertirse a la
Corporacion que la SPRB no solo tiene en funcionamiento el escaner de pallets y de
contenedores como se sefialo en parrafos precedentes, sino que NUNCA ha existido una
suspension de la operacion portuaria ni intencién de incumplir con las obligaciones
contractuales; por el contrario, la SPRB en aras de garantizar el servicio acudio a la
implementacion de los planes de contingencia previstos en la ley, tom6 medidas legales,
dispuso de recursos fisicos y humanos para superar las contingencias que se presentaron,
demostrando con todo esto el interés de mantener con el cumplimiento no solo de las
obligaciones portuarias, sino de aquéllas previstas en la ley y lo que llevan a que hoy el
escéner de contenedores y el escaner de pallets funcionen de forma 6ptima(...)”
Sobre el particular es de sefialar por parte de la Oficina Asesora Juridica lo siguiente:
a) Laley 1150 de 2007 en su articulo 17 sefala:
“...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
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Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica, tendran la
facultad de imponer las multas gque 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 sélo
mientras se halle pendiente la ejecucion de las obligaciones a cargo del contratista.
Asi mismo podran declarar el incumplimiento con el propoésito de hacer efectiva la
clausula penal pecuniaria incluida en el contrato.

PARAGRAFO. 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, cobro de la garantia, o a cualquier otro medio para obtener el pago,
incluyendo el de la jurisdiccion coactiva.

PARAGRAFO TRANSITORIO. Las facultades previstas en este articulo se
entienden atribuidas respecto de las clausulas de multas o clausula penal pecuniaria
pactadas en los contratos celebrados con anterioridad a la expedicidn de esta ley y
en los que por autonomia de la voluntad de las partes se hubiese previsto la
competencia de las entidades estatales para imponerlas y hacerlas efectivas.”
(Negrilla y subrayas fuera de texto)

De lo resaltado se colige entonces, que las Entidades Publicas pueden imponer
multas en el caso que no se cumplan las obligaciones contractuales, asimismo las
multas que se hayan pactado contractualmente que para el caso que nos ocupa
estan descritas en la Clausula Décima Quinta del contrato de concesion portuaria
008 de 1993.

Asi mismo, el articulo 15 de la Ley 80 de 1993, establece lo siguiente:

“ARTICULO 15. DE LA INTERPRETACION UNILATERAL. Si durante la ejecucién
del contrato surgen discrepancias entre |as partes sobre la interpretacion de
algunas de sus estipulaciones que puedan conducir a la paralizacién o a la
afectacion grave del servicio puablico gue se pretende satisfacer con el objeto
contratado, la entidad estatal, si no _se logra acuerdo, interpretard en acto
administrativo debidamente motivado, las estipulaciones o cldausulas objeto
de la diferencia.” (Negrilla y subrayas fuera de texto)

Por tanto, la consagracion misma de lo que la doctrina y jurisprudencia ha llamado
las clausulas exorbitantes en la contratacion estatal, dentro de las cuales se
entiende incorporada la interpretacion unilateral, responden a la naturaleza misma
que se predica de un contrato celebrado con el Estado. Estos comprenden un
componente teleoldgico, donde se pretende cumplir los fines esenciales del aparato
estatal, con lo cual el equilibrio contractual que se predica en dichos acuerdos de
voluntades es disimil a aquel que se encuentra en los contratos de caracter privados.
Asi mismo, es de traer a colacion lo relativo al principio de proporcionalidad, sobre
el cual se sefala que: “...en relacién con la dosificacion, atenuantes y agravantes
en los procedimientos sancionatorios contractuales, también resulta procedente la
aplicacion de los criterios establecidos en el articulo 50 de la Ley 1437 de 2011,
norma que contiene «criterios de graduacion de las sanciones». Sin embargo, se
debe precisar_que solo_se puede acudir_a los criterios alli_establecidos
«cuando resultaren aplicables», lo cual, a nuestro juicio, significa que primero se
debe acudir a los criterios establecidos en las disposiciones civiles y comerciales,
por disposicion de los articulos 13, 32 y 40 de la Ley 80 de 1993. Por ejemplo, el
articulo 1596 del Cédigo Civil reconoce la posibilidad de rebajar la pena cuando «el
deudor cumple solamente una parte de la obligacion principal y el acreedor acepta
esta parte». Igualmente, el articulo 1601 ibidem establece un criterio de
proporcionalidad de la clausula penal. En ambos casos, se resalta, se trata de
normas a las que se puede acudir de forma «subsidiaria» ante el silencio de las
partes del contrato, previo a la aplicacién del antes mencionado articulo 50. La regla

47

)

R ALEN



)

R ALEN

general, entonces, es gue las partes estipulen lo relacionado con latipificacion
de la multa y la clausula penal pecuniaria, incluido lo referente a la dosificacion,
atenuantes y agravantes, claro_estd, sin_exceder los limites legales y sin
incurrir en abuso del derecho. Ante el silencio de estas, o procedente seria,
pues, acudir alas normas del derecho privado y, eventualmente, alos criterios
establecidos en el articulo 50 de la Ley 1437 del afio 2011..."%! (Negrillas con
Subrayas fuera de texto)

f) Para el caso concreto, se tiene que la voluntad interna de las partes en el contrato
No. 008 de 1993, en lo que respecta es el cumplimiento de las obligaciones
contractuales, y en el caso que las mismas no se cumplan, la Entidad podra imponer
una multa por el incumpliendo de las Clausula Contractuales, en virtud de la clausula
Décima Quinta. Por tanto, se esgrime evidente que la intencién de las partes es
imponer una multa por el incumplimiento de las obligaciones contractuales.

g) Se debetener de presente los principios de razonabilidad v proporcionalidad.
En el cual el principio de razonabilidad exige que las actuaciones de la
administracion estén fundamentadas en fines legitimos que, no solo exigen un nexo
causal entre la accion y lo perseguido con ella, sino que la misma se ajuste a
derecho en tanto corresponda con el ejercicio legitimo del Estado. Asi, las
actuaciones del Estado _son razonables a la luz de su finalidad. Como
complemento v desarrollo de la razonabilidad, se encuentra el principio de
proporcionalidad. Este exige que, dentro_del ambito de la ejecucién de las
funciones del Estado, v en este caso _de las funciones administrativas,
cualquier desplieque conductual de la administracién que impligue la
limitacién de derechos y la aplicacién de poderes subordinantes en cabeza del
Estado, requiere de laaplicacién de un criterio de proporcionalidad en el juicio
que se haga sobre los intereses del Estado vy los derechos de la poblacién.

h) En palabras de la Corte Constitucional: “Segun el principio de proporcionalidad, una
restriccion de los derechos fundamentales podra considerarse constitucionalmente
aceptable siempre y cuando no vulnere una garantia constitucional especifica (como
por ejemplo la prohibicion de la pena de muerte o el derecho a una defensa técnica
en materia penal) y supere el test o juicio de proporcionalidad. Este juicio quedara
superado cuando: 1) tal restriccion persiga un fin constitucionalmente legitimo; 2)
constituya un medio idéneo para alcanzarlo; 3) sea necesaria, al no existir otro
medio menos lesivo y que presente una eficacia similar para alcanzar el fin
propuesto; 4) exista proporcionalidad entre los costos y los beneficios
constitucionales que se obtienen con la medida enjuiciada.”?

i) En conclusion, el ius puniendi de la administracion, en lo que respecta a la
contratacion estatal, no estan exentos de la necesidad de realizar un test de
ponderacion para determinar la proporcionalidad de la medida que se pretende
utilizar en desarrollo de un contrato estatal.

Por todo lo antes indicado la multa se tasard como se indicard en el numeral 5.7, de la
presente resolucion.
5.5.  Argumentos de la Compafiia Garante:

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

51 COLOMBIA COMPRA. Concepto C— 219 de 2020. Rad. No. 2202013000003258 del 29/04/2020.
52 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-720 de 2007. M.P. Dra. Catalina Botero Marino. 11 de septiembre de

2007.
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Como primer_ argumento sefala que: “...2°.- La fuente de las obligaciones que
se acusan incumplidas, como se puede apreciar son de origen legal y no
contractual, pues, la misma no hace parte del objeto ni del alcance del objeto a
la luz del Contrato de Concesién No. 008 de 1993, ni del plan de inversiones,
sino que fueron impuestas por la ley, con posterioridad al perfeccionamiento del
contrato. Esta circunstancia engendra una primera dificultad, y es la relativa a la
definicion del procedimiento a seguir, pues, el articulo 17 de la Ley 1150 de
2007, que se invoca como fundamento de derecho de la actuacién
administrativa, prevé:

(...).

El articulo 3° del CPACA, numeral 1°, prevé:

(...)

En esa medida, no teniendo fuente contractual, no se puede ejercer la
potestad que se deriva del articulo 17 de la Ley 1150 de 2007, disefiado para
incumplimientos contractuales, por lo que, en gracia de discusion, a lo sumo,
debe acudirse a las previsiones del articulo 47 del CPACA, que prevé:
(...)
Obsérvese, que incluso, las multas que se pretenden imponer, tienen su fuente en
la Ley 1° de 1991, que en su articulo 41, dispuso:
(...)
Y a renglén seguido el articulo 42 de la misma ley, prevé:
(...)
Siendo ello asi, se advierte una violacion al debido proceso por las formas propias
de cada juicio. Pero mas alla, se desconoce igualmente los principios de legalidad
de las faltas y de las sanciones y el non bis in idem.
(...)
Respecto a las clausulas contractuales que se acusan incumplidas, (...) esta es una
clausula de remisién, que impone concretar la imputaciéon frente a la norma o
disposicién especifica que de noticia de los aspectos técnicos de operacion que se
acusan incumplidos, en consecuencia, no se realiza el principio de legalidad, en su
vertiente de tipicidad. Es de anotar que la exigencia material absoluta de
predeterminacion normativa afecta no sélo a la tipificacién de las infracciones, sino
también a la definicibn y, en su caso, graduacién o escala de las sanciones
imponibles y, como es ldgico, a la correlacion necesaria entre actos o conductas
ilicitas tipificadas y las consecuencias consiguientes a las mismas, de manera que
el conjunto de las normas punitivas aplicables permitan predecir, con suficiente
grado de certeza, el tipo y el grado de sancién determinado del que puede hacerse
merecedor quien cometa una o mas infracciones concretas.

Sumado a lo anterior, tenemos que el Ministerio de Industria y Comercio, con base
en los mismos hechos requirié adicionalmente a la Superintendencia de Transporte,
ala ANI, y ala DIMAR, quienes, a su vez, podran iniciar actuaciones administrativas,
guebrantandose el principio de proporcionalidad, y el non bis in idem.

(--)

Sin perjuicio de lo anterior, estamos frente a un claro ejemplo de responsabilidad
objetiva, que en nuestro medio se encuentra proscrita (...)
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A partir de lo anterior, la doctrina especializada®, ha precisado que «todas las
entidades estatales para imponer sanciones administrativas —entre ellas las multas—
que se acredite el incumplimiento de una obligacion contractual, pero
adicionalmente, que se pruebe fehacientemente que el contratista cometio esa falta
“(...) con dolo o culpa, esto es, con conocimiento y voluntad positiva en la obtencion
de los resultados de su comportamiento, o con simple conocimiento del mismo, pero
en inobservancia de un “deber de cuidado o diligencia3». Adicionalmente sefala:
«Por lo tanto, no basta sélo con demostrar el incumplimiento atribuible al
contratista con las pruebas respectivas, sino que debe existir una necesaria
consideracion y valoracion del elemento subjetivo de culpabilidad, pues obrar
en sentido contrario, comportaria una grave afectacion constitucional violatoria al
derecho fundamental al debido proceso administrativo, susceptible de proteccion por
la via de la accion de tutela»...”

Sobre el particular es de sefialar por parte de la Oficina Asesora Juridica que se reitera lo
ya sefialado en los subliteral d), al h) del subnumeral i., y del subliteral c) al e) del
subnumeral ii., todos ellos del numeral 5.4., de la presente resolucion, y se sefiala
adicionalmente lo siguiente:

a)

b)

d)

Asi las cosas, en virtud del principio de la buena fe, las partes se obligan a cumplir
con las estipulaciones del contrato e incluso, a aquellas sobre las cuales la ley
disponga. En efecto, en virtud de lo anterior, la conclusion necesaria es que el
contrato de concesion Portuaria No. 008-1993, suscrito con el Concesionario, se
integra con otros elementos que emanan de la naturaleza del mismo y del principio
de la buena fe, lo que genera obligaciones para las partes que no se pueden
desconocer, con base en el argumento de que tales obligaciones no se pactaron en
literalidad del contrato.

Conforme a lo anterior, cualquier interpretacion que excluya de poder coercitivo
aguellas obligaciones que tienen en su origen en la ley, no solo desconoce la
intencion original de los contratantes, también desconoce el caracter supletorio o
complementario de la ley frente a los deberes que surgen de la ejecucion del
contrato. Lo anterior, es evidente no va en contra del principio del debido proceso
que debe regir para cualquier actuacién administrativa.

Por tanto, el funcionamiento de los equipos de inspeccién no intrusiva corresponde
a una verdadera obligacion a cargo del Concesionario, y que esta corresponde a las
denominadas “obligaciones de resultado” en donde el deudor se compromete al
cumplimiento de un objetivo determinado y especifico, sin que para excusarse de su
ejecucion pueda alegar el despliegue de conductas diligentes y cuidadosas —como
sucederia si la obligacion fuera de medio—>%.

Como primera conclusion, CORMAGDALENA si esta facultada para haber abierto
un proceso administrativo sancionatorio contractual contra el Contratista (SPRB),
toda vez que la clausula que invocé como fundamento para ello en el Oficio CE-
0OAJ-2021003001141 que abrié los cargos al presente procedimiento administrativo

53 RODRIGUEZ TAMAYO, Mauricio Fernando. LOS CONTRATOS ESTATALES EN COLOMBIA. Ed. SanchezR. Ltda.,
22 Edicién. Pag.382

54 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Radicacién nimero: 10530.
M.P.: Dr. Ricardo Hoyos Duque. Bogota D.C. 24 de junio de 1998.
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sancionatorio, devino con posterioridad a su pacto, en ejercicio de la autonomia de
la voluntad, en conminatoria, tal y como lo contempla el articulo 17 de la Ley 1150
de 2007, y ha garantizado y defendido esta Oficina Asesora Juridica en todo
momento el debido proceso en la actuacién administrativa, tal y como se puede
evidenciar en la revision de todo el procedimiento administrativo sancionatorio,
llevado a cabo por esta Oficina Asesora Juridica.

e) Asi mismo la Seccidén 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 sefialado: "la multa como herramienta conminatoria emana
entonces cuando su propdsito 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”.>®

f) Como segunda conclusion, el presente procedimiento administrativo sancionatorio,
tanto en aras de lo establecido en el articulo 17 de la Ley 1150 de 2007, asi como
en la regulacion del procedimiento sancionatorio que adelanta CORMAGDALENA,
con base en los contratos de concesion portuaria fluvial que celebra, o que le fueron
cedidos, en atencion a las atribuciones que le fueron sefialadas al tenor del articulo
1 delaLey 161 de 1994, el cual desarrolla el articulo 331 de la Constitucion Politica,
y se reglamenta por lo dispuesto en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, se
desarrollé con pleno respeto a las garantias del debido proceso y derecho a la
defensa para los convocados.

g) De otra parte, y en relaciéon con la supuesta endilgacion de una responsabilidad
objetiva al Concesionario, se reiteran los argumentos ya sefialados por parte de esta
Oficina Asesora Juridica, en el subnumeral ii) del numeral 5.4. de la presente
resolucion.

h) Si bien es cierto que en el material probatorio obrante en el expediente se observo
por parte del Concesionario, una continuacion en la prestacion de los servicios de
distribucion de carga de importacion y exportacion, ello no significd, que no se
dificultara para las autoridades correspondientes (DIRAN), con los dafios y fallas
frecuentes de los escaneres de pallets y de carga, el debido ejercicio de su funcién,
en efecto, la DIRAN sefialé que “...Sin embargo, la_inoperabilidad del escaner
genera _un _impacto negativo _para el normal desarrollo de las labores
efectuadas por la Direccion de Antinarcéticos, y para la facilitacion del
comercio exterior en zona primaria aduanera, afectando _de forma directa la
validacion y verificacidén tecnoldgica gue permite potenciar las actuaciones
antinarcoticos, dado gue este elemento permite consecutivamente apoyar la
actividad humana, por sus caracteristicas técnicas y tecnoldgicas para la
identificacion _de objetos _anémalos _a la carga, los cuales por medios
cognitivos de un funcionario de policia no se logran determinar....”® (Negrillas
y subrayas fuera de texto)

55 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.

%6 Op. Cit. Prueba documental de oficio a la DIRAN (reiteracion bajo radicado No. 2022-300-1460 del 17 de
mayo de 2022). con asunto “respuesta comunicado Rad.2022-300-1460-17/05/2022”, en dos (2) folios.
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Como tercera conclusion podemos sefialar que, en el presente procedimiento
administrativo sancionatorio, como tal, no puede hablarse de responsabilidad
objetiva, como se pretende sefialar por parte del apoderado del Garante, pues, no
se dan los elementos del mismo, tal y como ya fue explicado en el literal p) anterior.
Adicional a lo anterior, es evidente que existen unas conductas realizadas u omitidas
por el Concesionario (objeto del presente procedimiento), reprochables inicialmente
a titulo de negligencia, (por lo cual, no puede hablarse de diligencia), las cuales
afectaron bienes juridicos, con lo cual, no se puede hablar por parte del apoderado
del Garante de una responsabilidad objetiva, sino todo lo contrario de
responsabilidad subjetiva.

Finalmente, y a pesar de las actuaciones realizadas por el Concesionario, a lo largo
del presente procedimiento administrativo sancionatorio, al momento de presentarse
los alegatos finales por parte de los convocados, al menos uno de los escaneres
presenta problemas, tal y como se sefiala en la prueba documental con radicado
Cormagdalena No. 20221001497 del 1 de julio de 2022, remitida por la
Subdireccion de Gestion Comercial.

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

Como sequndo argumento sefiala que: “...Encontramos adicionalmente que se
desconoce el principio de proporcionalidad, entendido como principio de
estricta justicia; valor superior del ordenamiento juridico que no se puede
evadir por parte del operador juridico, pues esta vinculado al mismo, en virtud
de la Constitucion y la ley.

Partiendo del pliego de cargos, donde se sefiala que ... el Decreto 2155 de
2014 defini6 los estdndares unificados de tecnologia de los equipos de
inspeccion no intrusiva que deben operar en los nodos de transferencia de
comercio exterior, y que deben ser instalados por los concesionarios
portuarios”, obligacion esta que fue cumplida a cabalidad por el Concesionario,
sin que sea parte del objeto, ni del alcance del objeto, ni del plan de
inversiones al que se comprometio el contratista al suscribir el contrato;
agravado, con el hecho de que el articulo 140 del Decreto 2106 de 2019, dispone
que “... sin gue esta operacion genere cobro alguno, directo o indirecto, ni
costo adicional por servicios inherentes al uso de esta tecnologia o a las
operaciones regulares de logistica”, tenemos que se trata de una obligacion
impuesta por la Ley, que no tiene contraprestacion alguna, - lo que conlleva la
obligacion de una inversion que no es remunerada ni en dinero, ni en plazo, ni
via tarifa -, lo que de por si, ya rompe la proporcionalidad que debe agotar el
legislador y que ademas, su operacion esta a cargo de terceros (DIAN y
POLICIA NACIONAL), (...), se pretende obtener provecho, ante la potencialidad
de declaratoria de incumplimiento y consecuente aplicacion de una sancion en
cuantia de SIETE MIL OCHOCIENTOS CATORCE MILLONES NOVECIENTOS
DOS MIL CUATROCIENTOS DIECISIETE PESOS CON NOVENTA
CENTAVOS (COP$7.814°902.417,90), - como si la carga de gratuidad inicial no
hubiese sido suficiente — desconociéndose asi el principio de proporcionalidad
0 «prohibicién del exceso», en este caso, proporcionalidad que debe garantizar

57 Op. Cit. Prueba documental con radicado Cormagdalena No. 20221001497 del 1 de julio de 2022. Hoja
Ao 2022.

52




)

R ALEN

la Administracion, pues no es de recibo imponer una carga adicional por un bien
0 servicio que no ha contratado ni pagado...”

Sobre el particular es de sefialar por parte de la Oficina Asesora Juridica que se reitera lo
sefalado en los subliterales a), b) y j) del subnumeral i), subliterales c) al ) del subnumeral
ii), y subliterales b) al I) del subnumeral vii), todos ellos del numeral 5.4 de la presente
resolucion. Asi mismo se sefiala adicionalmente lo siguiente:

a) Asi las cosas, en virtud del principio de la buena fe, es de recordar huevamente que
las partes se obligan a cumplir con las estipulaciones del contrato e incluso, a aquellas
sobre las cuales la ley disponga. En efecto, en virtud de lo anterior, la conclusion
necesaria es que el contrato de concesion Portuaria No. 008-1993, suscrito con el
Concesionario, se integra con otros elementos que emanan de la naturaleza del mismo
y del principio de la buena fe, lo que genera obligaciones para las partes que no se
pueden desconocer, con base en el argumento de que tales obligaciones no se
pactaron en literalidad del contrato.

b) Conforme a lo anterior, cualquier interpretaciéon que excluya de poder coercitivo
aguellas obligaciones que tienen en su origen en la ley, no solo desconoce la intencion
original de los contratantes, también desconoce el caracter supletorio o
complementario de la ley frente a los deberes que surgen de la ejecucién del contrato.
Lo anterior, es evidente no va en contra del principio del debido proceso que debe regir
para cualquier actuacién administrativa.

Por todo lo antes indicado la multa se tasard como se indicard en el numeral 5.7, de la
presente resolucion.

iii. Como tercer argumento sefiala que: “...Bajo el anterior contexto, y como se
desprende de las pruebas recaudadas en el marco del procedimiento
sancionatorio, mas alla de toda duda razonable los presuntos incumplimientos
se encuentran superados, por lo que se impone dar aplicacion a lo dispuesto en
la norma citada que sirve de fundamento a la presente actuacion.

Sobre la superacién de los hechos, -mas allda de las vicisitudes presentadas
eventualmente en el funcionamiento de los equipos de inspeccion no intrusiva-,
dan noticia especialmente los anexos de la Comunicacion interna No. 2022-100-
0974 del 12 de mayo de 2022 emitida por la Subdireccion Comercial de
CORMAGDALENA, con asunto “Traslado de oficio allegado via correo
electronico el dia 27 de marzo de 2022 - PAS Sociedad Portuaria Regional de
Barranquilla S.A. contrato No. 008 de 1993” y de Comunicacioén interna No.
2022-100-1497 del 10 de julio de 2022, con asunto “Traslado de oficio allegado
via correo electronico el dia 29 de junio - PAS Sociedad Portuaria Regional de
Barranquilla S.A. contrato No. 008 de 1993”, corroboradas por el resto del acervo
probatorio, -es decir, de una analisis individual y de conjunto de las pruebas
decretadas y practicadas-, surge indubitablemente la superaciéon de los hechos
sobre los que se edificaba el presunto incumplimiento., circunstancia esta que
conlleva a la aplicacion de la cesacion del procedimiento.

Aunado a lo anterior, si bien es cierto el articulo 17 de la Ley 1150 de 2007
atribuye potestad sancionatoria a las entidades sometidas al estatuto general de
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contratacion, (...) ergo, habiéndose superado los supuestos facticos sobre los
cuales se edificaba el presunto incumplimiento, carece actualmente de
competencia la entidad -por el factor temporal y condicional: pues no se
encuentra pendiente la prestacidén- para sancionar en el caso concreto...”

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

a) Nada mas alejado de la realidad, lo sefalado por parte del Garante, en especial
teniendo en cuenta las pruebas recaudadas a lo largo del presente procedimiento
administrativo sancionatorio. En efecto, como se puede observar y concluir de las
pruebas citadas en el numeral 5.3.1. del presente documento, en especial en su
literal L, es evidente para esta jefe de la Oficina Asesora Juridica, que la conducta
consistente en la causal de presunto incumplimiento respecto a la obligacion
establecida en el Decreto 2155 de 2014 y la Resolucion No. 084 de 2015, frente al
Contrato de Concesiéon No. 008 de 1993, objeto de reproche en el presente
procedimiento administrativo sancionatorio PERSISTE, por incumplimiento de esta
obligacion contractual y legal.

b) De hecho la prueba documental con radicado Cormagdalena No. 20221001497
del 1 de julio de 2022, que mediante comunicacion interna No. 2022-100-1497 del
1 de julio de 2022, remitida a la Oficina Asesora juridica por parte de la Subdireccién
de Gestibn Comercial, se remitié el oficio con asunto: “Cuadro de seguimiento al
funcionamiento de los equipos de inspeccion no intrusiva y requisitos minimos
generales del Decreto 2155 de 2014 y lineamientos del Art. 140 Decreto 2106 de
20197, por el Doctor Luis Fernando Fuentes Ibarra, Presidente de la Comision
Intersectorial para la Implementacién y Seguimiento de los Sistemas de Inspeccion
No Intrusiva, en donde en dicha prueba documental se sefial6é respecto del escaner
de pallets lo siguiente: “...junio 17 de 2022: prendido pero con problema de
imagen. Equipo permanece con una sola visual lateral. El proveedor aun no
hace entrega de la pieza para reparar visual superior. Policia Antinarcoticos
no utiliza el equipo en este estado.”® (Negrillas y subrayas fuera de texto)

c) Por tanto, es absolutamente diafana la imposibilidad que recae sobre esta Oficina
Asesora Juridica de poder dar aplicacion al aparte relativo del articulo 86 de la Ley
1474 de 2011, en atencion a la solicitud del apoderado del garante relativo a la
terminacion del presente procedimiento administrativo sancionatorio, por
encontrarse superados los hechos de la investigacion, ya que los mismos aln no
han sido superados. Asi mismo es claro y evidente que si se han generado
afectaciones en la continuidad en la prestacion de los servicios de los agentes que
participan en la gestiébn de los procesos logisticos esenciales asociados en la
distribucion de carga de importacion y exportacion (DIRAN).

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 compafiia Garante, tienen
vocacion de prosperar.

5.6. CONSIDERACIONES FINALES

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

%8 Prueba documental con radicado Cormagdalena No. 20221001497 del 1 de julio de 2022. Hoja Afio 2022.
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a) Con base en lo sefalado en el material probatorio citado en el numeral 5.3.1,
literales A) a L) del Cuadro No. 1 ordenadas por este Despacho, en el presente
asunto no procede la declaratoria de incumplimiento parcial del contrato, e
imposiciéon de multa del Contrato de Concesion No. 008 de 1993 suscrito con la
Sociedad Portuaria Regional de Barranquilla S.A. — SPRB, en relacion con el
presunto incumplimiento por: i) tener actualmente fuera de servicio los
siguientes equipos a que hace alusion el Decreto 2155 de 2014 y la Resolucién
No. 084 de 2015: Un (1) Escaner de Portal Contenedores fuera de servicio
desde el 30 de mayo de 2020, cumpliendo asi las obligaciones contenidas en los
numerales 12.28 y 12.31 de la Clausula Décima Segunda del Contrato de Concesion
Portuaria No. 008 de 1993, en los términos de los oficios de citacion No. CE-OAJ-
202103001139 y CE-OAJ-202103001141, ambos de abril de 2021, y enviados
respectivamente al Concesionario y a la compafiia Garante, toda vez que se supero
por parte del Concesionario la conducta reprochada, situacion debidamente
verificada por el Doctor Luis Fernando Fuentes Ibarra, Presidente de la Comisién
Intersectorial para la Implementacién y Seguimiento de los Sistemas de Inspeccion
No Intrusiva.

b) En el presente asunto, existe o procede la declaratoria del incumplimiento
parcial del Contrato de Concesion No. 008 de 1993 suscrito con la Sociedad
Portuaria Regional de Barranquilla S.A. — SPRB, y en consecuencia, se debe
imponer la respectiva multa en relaciéon con los presuntos incumplimientos por: i)
tener actualmente fuera de servicio los siguientes equipos a que hace alusion
el Decreto 2155 de 2014 y la Resolucién No. 084 de 2015: Un (1) Escéner de
pallets fuerade servicio desde agosto de 2019, incumpliendo asi las obligaciones
contenidas en los numerales 12.28 y 12.31 de la Clausula Décima Segunda del
Contrato de Concesion Portuaria No. 008 de 1993, en los términos de los oficios de
citacion No. CE-OAJ-202103001139 y CE-OAJ-202103001141, ambaos de abril de
2021, y enviados respectivamente al Concesionario y a la compafiia Garante, toda
vez que se no se superd por parte del Concesionario la conducta reprochada
(Prendido pero con problemas de imagen. Equipo permanece con una sola visual
lateral. El proveedor aun no hace entrega de la pieza para reparar visual superior,
Policia Antinarcéticos, no utiliza el equipo en este estado), situacion esta
debidamente verificada por el Doctor Luis Fernando Fuentes Ibarra, Presidente de
la Comisidn Intersectorial para la Implementaciéon y Seguimiento de los Sistemas de
Inspeccién No Intrusiva.

En consecuencia y en concordancia con los parametros 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. 008 de 1993 suscrito con la Sociedad Portuaria Regional de Barranquilla
S.A. — SPRB, y en consecuencia se afecta la p6liza de seguro constituida con la Compafiia
Aseguradora SEGUROS GENERALES SURAMERICANA S.A., conforme al articulo 86 de
la Ley 1474 de 2011.

5.7. TASACION DE LA MULTA.

1. Como consecuencia del incumplimiento del Contrato de Concesion No. 008 de 1993,
se impone la multa a la Sociedad Portuaria Regional de Barranquilla S.A. — SPRB,
correspondiente a la suma de CUATRO MIL CINCUENTA Y SIETE MILLONES
CUATROCIENTOS CINCUENTA Y OCHO MIL SEISCIENTOS VEINTICUATRO
PESOS (COP $4.057°458.624) que resulta de los siguientes aspectos:
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El valor de la multa impuesta, tiene su origen en la estipulacion pactada en la
clausula décima quinta del contrato de concesion antes mencionado, la cual
sefiala que:

“CLAUSULA DECIMA QUINTA: MULTAS POR MORA O
INCUMPLIMIENTO.- Cuando _se haya producido _mora o _incumplimiento
parcial de obligaciones legales y contractuales por parte de EL
CONCESIONARIO, LA SUPERINTENDENCIA le impondra multas
sucesivas. Cada multa podra ser hasta por un valor de 35 dias de ingresos
brutos de EL CONCESIONARIO, calculados con base en sus ingresos del
mes anterior a aquel en el cual se impone la multa. El monto de la multa se
graduara atendiendo los perjuicios causados, el impacto de la
infraccion sobre la buena marcha del puerto v de las instalaciones
portuarias, y al hecho de si se trata 0 ho de una reincidencia por parte
de EL CONCESIONARIO. Si este, no proporcionare informacion suficiente
para determinar el monto, se le aplicaran las otras sanciones previstas por el
articulo 41 de la Ley 1a de 1991 y el Decreto reglamentario 1002 del 31 de
mayo de 1993. Contra la resolucién que impone la multa procede el recurso
de reposicion, de conformidad con los articulo 42 de la citada Ley.” (Subraya
y Negrillas con Subraya fuera de texto)

De acuerdo con lo anterior, el valor de 35 dias de ingresos brutos de EL
CONCESIONARIOQO, calculados con base en sus ingresos del mes anterior a
aguel en el cual se impone la multa, ascienden a la suma de
COP$24.344’751.741, a saber:

INGRESOS BRUTOS DEL CONCESIONARIO

SEPTIEMBRE 2022 USD USD 4.702.608
SEPTIEMBRE 2022 COP $ 20.866.930.064
INGRESO PROMEDIO DIARIO USD USD 156.754
MULTA 35 DIAS USD USD 5.486.376

INGRESO PROMEDIO DIARIO COP
MULTA 35 DIAS COP

695.564.335
24.344.751.7T41

o

Con base en la clausula transcrita se identifican tres criterios de graduacion de
la multa:

a. Los perjuicios causados.

b. El impacto de la infraccién sobre la buena marcha del puerto v de las
instalaciones portuarias.

c. Al hecho de si se trata 0 no de una reincidencia por parte de EL
CONCESIONARIO.

Por tanto, se tomo el valor bruto de los ingresos por 35 dias del Concesionario,
dividiendo los mismos en los tres tercios, correspondientes a los criterios
mencionados anteriormente. Posteriormente se toma uno de los tercios (El
impacto de la infraccidén sobre la buena marcha del puerto y de las instalaciones

portuarias), el cual se divide en las dos conductas objeto del presente
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procedimiento administrativo sancionatorio, teniendo en cuenta que una esta
incumplida, arrojando como resultado:

Valor bruto de los ingresos por 35 dias = COP$24.344°751.741
COP$24.344°751.741/3 = COP$8.114'917.247

COP$8.114'917.247/2 = $4.057°458.624

TOTAL DE LA SANCION=$4.057°458.624

En mérito de lo expuesto,
RESUELVE:

ARTICULO PRIMERO: CONMINAR al Concesionario SOCIEDAD PORTUARIA
REGIONAL DE BARRANQUILLA S.A., NIT. 800.186.891 — 6, al cumplimiento de la
obligacién de tener en servicio y correcto funcionamiento el siguiente equipo a que hace
alusion el Decreto 2155 de 2014 y la Resolucion No. 084 de 2015: Un (1) Escaner de pallets,
conforme a la parte motiva de la presente resolucion.

ARTICULO SEGUNDO: DECLARAR el incumplimiento parcial del contrato de concesion
No. 008 de 1993 por parte de la SOCIEDAD PORTUARIA REGIONAL DE
BARRANQUILLA S.A., NIT. 800.186.891 — 6 de conformidad con las razones expuestas,
en la parte considerativa de la presente resolucion.

ARTICULO TERCERO: Como consecuencia de lo anterior, IMPONER a SOCIEDAD
PORTUARIA REGIONAL DE BARRANQUILLA S.A., NIT. 800.186.891 — 6, a titulo de
multa, con base en lo sefialado en la clausula 15 del Contrato de Concesién Portuaria No.
008 de 1993, la suma de CUATRO MIL CINCUENTA Y SIETE MILLONES
CUATROCIENTOS CINCUENTA Y OCHO MIL SEISCIENTOS VEINTICUATRO PESOS
(COP $4.057°458.624), de conformidad con las consideraciones de la parte motiva de esta
resolucion.

ARTICULO CUARTO: DECLARAR ocurrido el siniestro de incumplimiento del Contrato
de Concesion Portuaria No. 008 de 1993 y, como consecuencia, AFECTAR el amparo de
cumplimiento de la podliza No. 2259189 — 3 expedida por SEGUROS GENERALES
SURAMERICANA S.A., identificada con el NIT 890.903.407-9.

ARTICULO QUINTO: CORRASE TRASLADO a la Superintendencia de Transporte para
lo de su competencia.

ARTICULO SEXTO: NOTIFICAR la presente resolucion en los términos del Articulo 86 de
la Ley 1474 de 2011, al representante legal y/o apoderado de la SOCIEDAD PORTUARIA
REGIONAL DE BARRANQUILLA S.A., NIT. 800.186.891 — 6 y al representante legal y/o
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apoderado de SEGUROS GENERALES SURAMERICANA S.A, o a quienes hagan sus
veces.

ARTICULO SEPTIMO: La SOCIEDAD PORTUARIA REGIONAL DE BARRANQUILLA
S.A., NIT. 800.186.891 — 6, 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 exigira su pago a la compafia Aseguradora SEGUROS
GENERALES SURAMERICANA S.A.

ARTICULO OCTAVO: 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 publicard en el Sistema
Electrénico para la Contratacién Publica (SECOP), y se comunicara a la Procuraduria
General de la Nacion, de conformidad con el articulo 218 del Decreto Ley 019 de 2012.

ARTICULO NOVENO: 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 Resolucion 000311 de 8 de octubre de 2019
expedida por Cormagdalena.

ARTICULO DECIMO: Contra la presente resoluciéon procede el recurso de reposicién en los
términos del articulo 86 de la Ley 1474 de 2011.

NOTIFIQUESE, PUBLIQUESE Y CUMPLASE

Dada en Bogota D.C., a los cinco (5) dias del mes de diciembre de 2022.
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GUSTAVO A(I;FREDO NUNEZ VIVERO
Jefe de la Oficina Asesora Juridica

Reviso: Sonia Guerrero — Abogada OAJ. ‘g

Proyect6:  Cristhian Urrego — Abogado OAJ
Aprobé: Gustavo Nufez — Jefe OAJ
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