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Resolucion No. 000382
“Por la cual se resuelven los recursos de reposicion interpuestos contra la
Resolucién No. 000260 del 09 de septiembre de 2022”

LA 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, Resolucién 217 de 2007, Resolucién 00334 del 2019, y

CONSIDERANDO

COMPETENCIA

Que el articulo 3° de la Ley 80 de 1993, establece como fines de la contratacién Estatal,
que "(...) Los servidores publicos tendran en consideracion que al celebrar contratos y con
la ejecucion 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 el numeral 2° del articulo 5° de la Ley 80 de 1993, establece, que para la realizacion
de los fines de la contratacién estatal, los contratistas, entre otros derechos y deberes,
"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 6rdenes que durante
el desarrollo del contrato ellas las impartan y, de manera general, obraran con lealtad y
buena fe en las distintas etapas contractuales, evitando las dilaciones y en trabamientos
que pueden presentarse".

Que el articulo 23 de la Ley 80 de 1993, en relacion con los principios que rigen las
actuaciones contractuales de las entidades estatales, dispone que: "Las actuaciones de
guienes intervengan en la contratacion estatal se desarrollaran con arreglo a los principios
de transparencia, economia y responsabilidad y de conformidad con los postulados que
rigen la funcion 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 contratacion, a vigilar la correcta ejecucion del objeto
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contratado y a proteger los derechos de la entidad, del contratista y de los terceros que
puedan verse afectados por la ejecucién 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 prestacién de servicios publicos,
en cuanto fueren compatibles con su naturaleza y régimen {(...)".

El articulo 17 de la Ley 1150 de 2007 "Por la cual se introducen medidas para la eficiencia
y la transparencia en la Ley 80 de 1993 y se dictan otras disposiciones generales sobre la
contratacion con recursos publicos", dispone en relacién con el debido proceso:

"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 Contrataciéon 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 decisién deberd estar precedida de audiencia del
afectado que debera tener un procedimiento minimo que garantice el derecho al debido
proceso del contratista y procede solo mientras se halle pendiente la ejecucion de las
obligaciones a cargo del contratista. Asi mismo, podran declarar el incumplimiento con el
propésito de hacer efectiva la clausula penal pecuniaria incluida en el contrato. (...)".

Que el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, establece que: “Las entidades sometidas al
Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica podran declarar el
incumplimiento, cuantificando los perjuicios del mismo, imponer las multas y sanciones
pactadas en el contrato, y hacer efectiva la clausula penal”, conforme al procedimiento
establecido en la misma disposicion.

Adicionalmente, el Consejo de Estado ha sefialado que antes los vacios o lagunas del
articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, se debe acudir a la parte primera de la Ley 1437 de
2011 (CPACA), asi:
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“...) debe sumarse la requlacién hecha en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, la cual
establece un procedimiento administrativo especial para la imposicion de multas, sanciones
y declaratorias de incumplimiento, de forma tal que en la actualidad existe un cause
procedimental para la declaratoria de caducidad. Aun asi, no se debe dejar de lado que el
nuevo cédigo de procedimiento administrativo, a diferencia de lo que ocurria con el decreto
01 de 1984, establece un procedimiento administrativo sancionatorio, que si bien es cierto
constituye una actuacion administrativa especial tiene un caracter general para aquellas
autoridades que tienen encomendadas la competencia de imponer sanciones ante la
ocurrencia de infracciones administrativas. Lo anterior significa que, ante los vacios o
lagunas que se presenten en las actuaciones contractuales de caracter sancionatorio (en
este caso la declaratoria de caducidad) la autoridad administrativa debe llenarlos, en primer
lugar, con las disposiciones de laley 1437 de 2011 que regulan lo referente al procedimiento
administrativo sancionatorio (articulos 47 a 52) y, s6lo en aquellos eventos en los que las
lagunas sigan presentandose, acudir al procedimiento administrativo general consagrado
en el mismo cuerpo normativo.(...)"*

El articulo 2.2.1.2.3.1.19 del decreto 1082 de 2015, establece: “(...) 3.Por medio del acto
administrativo en el cual la Entidad Estatal declare el incumplimiento, puede hacer efectiva
la clausula penal, si estd pactada en el contrato, y ordenar su pago al contratista y al
garante. El acto administrativo correspondiente es la reclamacion para la compafiia de
seguros. (Decreto 1510 de 2013, articulo 128)”

Que mediante la Resolucion No. 00334 del 2019, se delegan funciones en el Jefe de la
Oficina Asesora Juridica para iniciar los procedimientos administrativos sancionatorios,
incluyendo la recepcion de los descargos, y surtir todo el debate probatorio hasta su
culminacion y adoptar la decision de fondo correspondiente.

Il. ANTECEDENTES CONTRACTUALES.

2.1. La Sociedad Portuaria de Barrancabermeja S.A. radicé solicitud de Concesién
Portuaria el dia 30 de septiembre de 2005.

2.2. Mediante Resolucion de otorgamiento No. 284 del 28 de septiembre de 2006 se
establecieron las condiciones bajo las cuales se otorgaria una concesion portuaria
a la sociedad Portuaria de Barrancabermeja S.A.

2.3. Através de la Resolucion 000202 del 15 de agosto de 2007, Cormagdalena resuelve
un recurso de reposicion interpuesto por la S.P. de Barrancabermeja S.A. contra la
Resolucién No. 284 de 2006.

2.4. Mediante Resolucion 000034 del 15 de febrero de 2008, Cormagdalena corrige de
oficio las Resoluciones No. 000284 de 2006 y 000202 de 2007.

2.5. El 10 de septiembre de 2008 se suscribi6 el Contrato de Concesion Portuaria No.
01 de 2008, entre Cormagdalena y la SPB (en adelante “el Contrato de Concesion”).

1 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Subseccidon C, sentencia de 22 de octubre de 2012,
radicacion nimero: 05001-23-24-000-1996-00680-01(20738).
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2.6. La Clausula Primera del Contrato de Concesién establece como objeto del mismo:
‘la entrega a la Sociedad Concesionaria del usos y explotacion de zonas de uso
publico pertenecientes a la Nacion y los bienes fiscales de propiedad de
Cormagdalena por el tiempo de ejecucién estipulado y para que sean destinados al
servicio establecido en la solicitud a cambio de la Contraprestacion establecida en
la Clausula Octava de este Contrato”.

2.7. INGEPROYECT LTDA. en calidad de Interventoria del Contrato de Concesion
Portuaria No. 01 de 2008, radico el informe de incumplimiento bajo el nimero oficio
Cll-214-RL de fecha 29 de enero de 2021, remitida por el supervisor del contrato
bajo la Comunicacién Interna No. 202101000238 del 12 de febrero de 2021; el
alcance de la Interventoria INGEPROYECT haciendo referencia al ajuste de la
tasacion de la multa No. Cll-260-RL del 03 de marzo de 2021; y el ajuste del informe
de incumplimiento elaborado por la Interventoria INGEPROYECT, remitido por la
Supervision del contrato a través de la Comunicacién Interna No. 202101000830 del
29 de abril de 2021 por los siguientes presuntos incumplimientos:

i) la Clausula Octava y el numeral 14.1 de la Clausula Décima Cuarta, asi:
PARCIAL, por el no pago de los intereses moratorios de las anualidades No.
7,8,9 10,11y 12;

ii) TOTAL, respecto del pago de la Contraprestacion de la anualidad No 13.

2.8.  Que mediante Resolucion No. 000260 del 09 de septiembre de 2022, Cormagdalena
declaré el incumplimiento parcial del contrato de Concesién No. 01 de 2008, suscrito
con la SOCIEDAD PORTUARIA DE BARRANCABERMEJA S.A., e impuso multa
por suma equivalente a DOCE MILLONES TRESCIENTOS OCHO MIL
SEISCIENTOS CINCUENTA Y OCHO PESOS MCTE (COP$12.308.658).

lll. RECURSO DE REPOSICION
3.1. SOCIEDAD PORTUARIA DE BARRANCABERMEJA

El contratista solicit6 la revocatoria de la Resolucion No. 000260 del 09 de septiembre de
2022, afirmando:

“Respecto del cobro de las anualidades por concepto de contraprestacion.

- En el afio 2019, Cormagdalena evidencio que las cuentas de cobro por concepto
de la contraprestacion por infraestructura que habian sido expedidas a partir de la
anualidad 7 no tuvieron en consideracion la actualizacién anual de acuerdo con el
IPC del afio anterior, tal como lo establecié la Resolucién 0451 de 2013. Por lo
anterior, expidié la Cuenta de cobro No. 102 del 3 octubre de 2019, por la cual
Cormagdalena cobr6 el valor correspondiente a la diferencia de la contraprestacion
por infraestructura de las anualidades 7, 8, 9, 10y 11, la cual incluyé los intereses
de mora del valor correspondiente a la diferencia de la contraprestacion por
infraestructura de las anualidades 7, 8, 9, 10 y 11, liquidados al 8 de octubre de
2019.

Respecto a esta afirmacion, manifestamos que a la fecha no hemos realizado
el pago de la cuenta de cobro No. 102 de 2019 mediante la cual se cobro la
diferencia entre el valor cobrado por Cormagdalena por la Contraprestacién por
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Infraestructura de las anualidades 7, 8, 9, 10 y 11, y el valor de dichas anualidades
ajustado al IPC tal como dispuso la Resolucion No. 451 del 10 de diciembre de 2013
mas los intereses de mora liquidados desde 9 de octubre de 2014 hasta el 8 de
octubre de 2019, fecha en que se expidié. Pues reiteramos nuestra posicion de
pagar solo los aumentos que se dejaron de cobrar en cada anualidad, pero sin
intereses de mora.

De acuerdo al paz y salvo emitido por CORMAGDALENA el dia siete (07) de
septiembre de 2018, se deja constancia que la SOCIEDAD PORTUARIA DE
BARRANCABERMEJA SA, se encuentra al dia de su expedicién, es decir, hasta la
anualidad 10, razon por la que desconocemos el cobro de intereses con
retroactividad

Cormagdalena expidi6 la Cuenta de cobro No. 108 de octubre de 2019, por la cual
cobré la anualidad No. 12, con fecha limite de pago 08 de octubre de 2019,

Dicha cuenta fue cancelada por el Concesionario el dia 30 de julio de 2020,
generando de esta manera unos intereses de mora por valor de COP$39.075.750,
correspondiente a los 295 dias de mora, contados a partir desde la fecha en que
debio6 cancelarse la obligacion, hasta el dia en que efectivamente se realiz6 el pago
de la misma.

Cuenta de Cobro No. 108 de 2019 correspondiente al pago de la anualidad 12 (2019-
2020) por concepto de Zona de Uso Publico e Infraestructura de

acuerdo con la Resoluciéon No. 451 del 10 de diciembre de 2013, la cual debi6
cancelarse el dia 8 de octubre de 2019, asi:

* Por ZUP: COP$146.863.041:
* Por Infraestructura: COP$195.601.591,
» Para un Valor Total de COP$342.464.632

Teniendo en cuenta que el Concesionario cancelo intereses de la anualidad 12 hasta
el 29 de julio de 2020, de conformidad con el ajuste al informe de incumplimiento
elaborado por la Interventoria INGEPROYECT y remitido por la Supervision del
contrato a través de la Comunicacion Interna No. 202101000830 del 29 de abril de
2021, presenta el estado de cartera a 31 de diciembre de 2020 por el saldo de la
anualidad 12 y la anualidad 13.

De acuerdo con la liquidacion de intereses efectuada por esta Interventoria el saldo
pendiente de pago por contraprestacion correspondiente a la anualidad 12 y 13 a
diciembre de 2020 es por $635.281.314 y de acuerdo con el oficio No.
202101000170 del 26 de enero de 2021 con corte también a diciembre de 2020
refleja un saldo pendiente de $635.243.459, a pesar de encontrarse una diferencia
de $37.855 entre los célculos propios y el estado de cuenta de Cormagdalena, esta
diferencia no es representativa

manifestamos que a la fecha si realizamos el pago de la cuenta de cobro No.
88 de 2020 el pago realizado el 3 de mayo de 2021 por valor de CUATROCIENTOS
DIEZ MILLONES DE PESOS MCTE ($410°000.000) que corresponde a la anualidad
13.

manifestamos que a la fecha si realizamos el pago de la cuenta de cobro No.
202100121 de 2021 el pago realizado el 22 de octubre de 2021 por valor de
TRESCIENTOS CINCUENTA Y CINCO MILLONE OCHOCEINTO SETENTA Y
SIETE MIL CIENTO SESENTA Y SIETE PESOS MCTE ($355.877.167) que
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corresponde a la anualidad 14.

- El dia 7 de septiembre de 2018, Cormagdalena expidié a favor de la S.P. de
Barrancabermeja, oficio por el cual Certifico) que el Concesionario “se encuentra al
dia con el pago de la obligacion de la 102 anualidad de 15 del Contrato de Concesion
Portuaria 01 de 2008, por concepto de Contraprestacion por el uso y goce de la
Zona de uso Publico e Infraestructura” ...

... “En el caso objeto de estudio, la obligacion de pagar la contraprestacién proviene
de la Ley, el Contrato y la Resoluciéon No. 451 de 2013 expedida por Cormagdalena,
y que nace de las cuentas de cobro que esta Ultima expide anualmente.

Por lo anterior, consideramos que Cormagdalena no podria argumentar la existencia
de alguna especie de mora por la obligacion de pagar de manera integra y oportuna
la contraprestacion previamente contenida en un acto administrativo, con
fundamento en el principio de la Buena Fe contractual, y apoyado con el argumento
de que la cuenta de cobro no incorporé el valor completo de las anualidades 7, 8, 9,
10,y 11.

De acuerdo a lo anterior, la sociedad Portuaria de Barrancabermeja no desconoce
los aumentos del IPC que se dejaron de cobrar en las anualidades 7, 8, 9, 10, y 11,
pero no esta de acuerdo con el cobro de intereses moratorios por valores que no
habian sido causados para la realizacion de su respectivo pago” ...

3.2. LA EQUIDAD SEGUROS GENERALES

Por su parte, el doctor Victor Gémez en calidad de apoderado de La Equidad Seguros
Generales, dividio en cuatro (4) sus argumentos, asi:

“El disenso se fundamenta en los siguientes aspectos:

(i) Se insiste en que no estan presentes los elementos que permitan la imposicién
de una multa.

(i) La tasacion de la multa y las medidas adicionales dictadas son
desproporcionadas e irrazonables.

(iii) La accién derivada del contrato de seguro se encuentra prescrita, razon por la
cual, no es posible la declaratoria de la ocurrencia del siniestro y, de contera, la
afectacion de la péliza de Cumplimiento.

(iv) Que, en materia de contrato de seguro, persiste la inobservancia de la entidad
en el cumplimiento de su deber juridico o carga de acreditar la ocurrencia del
siniestro y la cuantia de la pérdida en los términos del articulo 1077 del C. de Co.

A continuacion, se expondran los reparos a la resolucion censurada a titulo de
recurso de reposicion:

1. Se insiste en gque no estan presentes los elementos que permitan la
imposicion de una multa

Debe insistirse, tal y como se hizo en su oportunidad con la presentacién de los
argumentos de defensa, que la multa no resulta aplicable por las siguientes razones:
a. Las cuentas de cobro son objeto de discusion.
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b. Atenta contra el principio de buena fe el cobro de intereses moratorios por un
hecho culposo de la misma administracion.

c. La multa estd instituida para constrefiir al contratista para cumplir con sus
obligaciones contractuales, no para el cumplimiento de mecanismos de caracter
resarcitorio (por ejemplo, pago de intereses de mora).

d. Existe discusion acerca de la forma como se cobra la contraprestacion, razén por
la cual debe aplicarse el principio de in dubio pro administrado, tal y como se expuso
ampliamente en los argumentos de defensa.

e. La discusién acerca del cobro de la contraprestacion en nada afecta la
satisfaccion de las prestaciones a cargo del contratista, prueba de ello es que,
mucho tiempo después, Cormagdalena evidencioé -de manera poco diligente- que
no cobro el ajuste, mas, sin embargo, el contrato ha venido ejecutandose.

En el caso en concreto, el Despacho le dio poca importancia a la discusién respecto
del cobro de la contraprestacion, en donde no era procedente en la forma perseguida
por Cormagdalena. Le rest6 importancia la entidad el hecho relativo a que, al estar
en discusion dicho cobro, enerva cualquier posibilidad de tener como incumplido al
contratista, pues no valord ni ponderé el ejercicio de su derecho legitimo -el de la
Sociedad Portuaria- de cuestionar el cobro debido a los fundamentos de hecho
ampliamente esbozados por el Contratista.

Atenta contra los principios torales en materia administrativa sancionatoria que la
entidad, sin un andlisis desde lo culpabilistico y acudiendo a criterios propios de la
responsabilidad objetiva (proscrita en estas actuaciones), imponga una multa con
total prescindencia en la valoracién de la conducta de la Sociedad Portuaria, lo cual
atenta contra el debido proceso y el derecho de defensa.

Aunado a la multa impuesta, la sancidn es excesiva por cuanto se esta ordenando
las comunicaciones de rigor a la Camara de Comercio del lugar donde esté inscrita
la Sociedad Portuaria y a la Procuraduria General de la Nacion. Ello implicaba que
el ejercicio de imputacion del incumplimiento se hiciera basado en el contexto de la
culpa y no presumiendo esta por el hecho del mero transcurso del tiempo.

Notese que el actuar del contratista ha estado desprovista de cualquier
consideracion respecto a una antijuridicidad material, criterio relevante al momento
de imponer sanciones por parte de la Administracion.

Si bien, la antijuridicidad formal ocurre cuando un hecho es formalmente (valga la
redundancia) antijuridico, es decir cuando el mismo se contradice con lo dispuesto
en la normatividad o en la ley, la antijuridicidad material supone que el hecho se
opone a los intereses sociales o0 es nocivo para la sociedad.

Es decir, para el supuesto de la antijuridicidad material, ello tiene lugar cuando
transgrede una norma juridica positiva, pero ademas lesionando, causando
perjuicios o poniendo en peligro con ello a un bien juridico que el ordenamiento
juridico desea proteger.

Si bien, desde el punto de vista hipotético, podria argumentar la entidad que el
Contratista transgredio sus obligaciones (el no pago de la contraprestacion), ello no
quiere decir que su conducta es antijuridica desde lo material, pues su actuar no ha
generado consecuencias nocivas para el cabal cumplimiento del contrato.

Debe rememorarse que la finalidad de este tipo de procedimientos administrativos
sancionatorios de imposicion de multas es que se cumpla con los fines del Estado y
en este sentido, conminar al contratista a cumplir con sus compromisos
contractuales a través de la aplicacion de multas, las cuales son concebidas por el
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legislador para estos efectos, para conminar, constrefiir o apremiar a los contratistas
al acatamiento del contrato.

Pero tal potestad, se insiste, no es absoluta y encuentra unos limites en la misma
Constitucién Politica y en la ley. Uno de los limites, justamente, es que en estas
actuaciones esta proscrita la responsabilidad objetiva y, ademas, que es deber de
la entidad demostrar todos los elementos que integran la culpa, lo cual también
implica demostrar que el actuar del contratista estd impregnada de antijuridicidad
material.

Asi las cosas, si bien puede considerar Cormagdalena que existe un
desconocimiento de la normatividad del contrato, no existe un dafio material, una
lesion especifica ni un desvalor de resultado, lo que conduce a que no se configure
antijuridicidad material alguna, que debe servir de sustento a toda medida punitiva
0 sancionatoria. En ese sentido, no puede sancionarse en este caso la mera
conducta del contratista si la misma no ha generado ningun dafio o perjuicio a los
bienes juridicos protegidos por la ley y el contrato, maxime cuando quedd
demostrado los motivos por los cuales el contratista se encontraba discutiendo el
cobro de la contraprestacion, y en consecuencia no serd procedente declarar el
incumplimiento contractual.

Aunado a lo anterior, resulta extrafio al Derecho la aplicacibn de multas para
constrefiir al contratista para el cumplimiento de mecanismos de caracter resarcitorio
(intereses de mora), lo cual es ajeno a los postulados propios de la actividad
sancionatoria de la Administracién en el marco de la imposicién de multas. Lo
anterior, sin perjuicio de que el cobro de las multas corresponde a la misma mora
en la definicion de los reparos del Contratista.

Por ende, al no existir incumplimiento parcial de las obligaciones asumidas por el
Contratista, pues no se acreditd en la actuacion y la culpa en el procedimiento
administrativo sancionatorio no puede presumirse, no es dable la aplicacién de la
multa que se pretende imponer.

2. La tasacion de la multa y las medidas adicionales dictadas son
desproporcionadas e irrazonables:

Indica la entidad que el principio de proporcionalidad no es procedente en la
aplicacién de multas.

Sin embargo, de una lectura armonica a los principios, postulados y normas que
gobiernan la potestad sancionatoria de la administracion, la proporcionalidad
corresponde a no aplicar, de manera excesiva, los poderes sancionatorios de la
Administracion.

En el caso en concreto, estando en discusion -como se dijo- el monto de lo cobrado
y habiendo demostrado el Contratista el pago de las contraprestaciones pretéritas,
deviene evidente la excesiva potestad sancionatorio al aplicar -no sélo la multa- sino
dar cabida -ademas- a las comunicaciones a las entidades y organismos a los que
ya se hizo referencia.

La proporcionalidad no es sélo en términos econémicos, pues también debe
abordarse desde las consecuencias de la declaratoria de incumplimientos parciales.
Por ende, debe la entidad tener en cuenta la gravedad de la infraccion, la capacidad
economica del infractor, la reincidencia de éste, en su caso, en la comision del hecho
qgue la motiva, o cualquier otro elemento del que pueda inferirse la gravedad o
levedad del hecho infractor.
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En el caso en concreto, se insiste en que el Contratista ha venido cuestionando,
legitimamente, el monto de la contraprestacion.

En ese contexto, es importante traer a colacion, una vez mas, la regla jurisprudencial
relativa a la proporcionalidad, la cual es plenamente aplicable en la imposicion de
multas.

Ademads, llama la atencién el hecho relativo a que, ademas del cobro de intereses
moratorios (de una suma objeto de discusion), se imponga una multa y, ademas, se
libren las comunicaciones ordenadas en la parte resolutiva de la decision que hoy
se recurre. Considera mi representada que es absolutamente desbordada y
desproporcionada la decisién de Cormagdalena.

Razén por la cual debe reiterarse que la imposicion de la multa -y sus
consecuencias- es excesiva para el Contratista; por ende, debe acudirse a una justa
proporcion e, incluso, prescindir de ella y sus efectos.

3. Laaccion derivada del contrato de sequro se encuentra prescrita, razén
por la cual, no es posible la declaratoria de la ocurrencia del siniestro v,
de contera, la afectacion de la pdliza de Cumplimiento:

Como lo ha indicado de manera inveterada el Consejo de Estado, la declaratoria de
siniestro “debera hacerse por la Administracion, a mas tardar dentro de los dos afios
siguientes a la fecha en que tenga conocimiento de la ocurrencia del siniestro, hecho
gue necesariamente debe acaecer durante la vigencia del seguro, asi la declaratoria
se produzca después de su vencimiento”

Esta tesis también fue recogida en sentencia del 9 de julio de 2014, en donde la
misma Corporacion indicé que “[e]n esta oportunidad la Sala reitera la postura segun
la cual el acto administrativo por medio del cual se declara el siniestro debe ser
expedido por la Administracion Publica a mas tardar dentro de los dos afios
siguientes a la fecha en la que ésta tenga conocimiento de la ocurrencia del siniestro,
hecho que necesariamente debera acaecer durante la vigencia del seguro”

Desde el momento en que la entidad tiene conocimiento del hecho que da origen a
la accidén, cuenta con un término de dos afios para proferir el acto administrativo
mediante el cual declara la ocurrencia de un siniestro y lo cuantifica, de no hacerlo
en este interregno pierde competencia por cuanto la accion derivada del contrato de
seguro ha prescrito.

Asi lo ha indicado el Consejo de Estado en multiples decisiones, de las cuales se
rescatan (ademas de las ya indicadas): Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera: Sentencia de 11 de diciembre de 2002, exp. 22511,
Sentencia de abril 22 de 2009, exp. 14.667; Sentencia de 19 de agosto de 2009,
exp. 21.432; Sentencia de 5 de mayo de 2020, exp. 47.166 y, Sentencia de 10 de
febrero de 2021, exp. 57.454.

Asi las cosas, en el evento de considerar la entidad que los eventos constitutivos de
incumplimiento tuvieron lugar en vigencia de la poliza de marras, debe tenerse en
cuenta que su conocimiento tuvo lugar hace mas de dos afios, como entrara a
demostrarse:

En el caso en concreto, se aduce que el cobro de la contraprestacion No. 13 es de
fecha 10 de septiembre de 2020.
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Por la existencia de un saldo de la anualidad y la causacién de intereses de mora,
se esta imponiendo una multa al Contratista, amén de declararse la ocurrencia del
siniestro.

Empero, como puede observarse, Cormagdalena conocié -0 debidé conocer- los
hechos constitutivos de incumplimiento hace mas de dos afios, sin que, hasta la
fecha, haya declarado el incumplimiento por las razones que esboza en su pliego
de cargos.

Por ende, la entidad no goza de competencia para declarar la ocurrencia del
siniestro bajo el amparo de Cumplimiento, por cuanto tal facultad es temporal, esta
sujeta a un término, el cual ya fenecié, no siendo posible exigir de mi procurada el
pago de las sumas de dinero deprecadas en el pliego de cargos.

En sintesis, no puede pretender Cormagdalena la afectacién del Amparo de
Cumplimiento del Contrato, cuando es evidente que ya perdié competencia para
declarar la ocurrencia del siniestro.

4. Que, en materia de contrato de seguro, persiste la inobservancia de la
entidad en el cumplimiento de su deber juridico o carga de acreditar la
ocurrencia del siniestro y la cuantia de la pérdida en los términos del
articulo 1077 del C. de Co.

Este argumento es de caracter subsidiario, sin renunciar al argumento plasmado en
el numeral 3 de este escrito.

Como consecuencia de los reparos contenidos en los numerales 1.y 2. del presente
escrito, en materia de contrato de seguro, la entidad no ha acreditado los
presupuestos contemplados en el articulo 1077 del C. de Co.

Segun se indicoé en el escrito de descargos, “no existe materializacion del riesgo
asegurado, como quiera que la péliza de cumplimiento que sirve de fundamento
para la vinculacion de mi procurada ampara los hechos imputables al deudor
contratista que implican el incumplimiento de obligaciones contractuales que afecten
de forma grave y directa la ejecucion del contrato. Debe existir una relacién causal
entre el hecho y el dafio para que surja la obligacién condicional del asegurador,
caso contrario, no existiria siniestro. En este evento -y como ya se preciso-, no existe
causal de incumplimiento por parte del contratista”.

Ademas, al ser la multa improcedente, por obvias razones no puede hablarse de la
realizacion del riesgo asegurado, pues como se dejo dicho el evento que hoy nos
convoca al presente procedimiento no esta contemplado como causal de imposicion
de multa.

De otra parte, olvida la entidad que el contrato de seguro de cumplimiento es de
caracter indemnizatorio, es decir, no puede ser fuente de enriquecimiento para la
entidad. Tal y como esta demostrado, el amparo de cumplimiento cubre los
perjuicios derivados del pago del valor de las multas. Sin embargo, si se repara en
la actuacion de la entidad contratante y, como ejercicio hipotético para ampliar el
entorno de la controversia, se advierte lo siguiente:

1. De considerarse que el supuesto incumplimiento data del mes de septiembre de
2020 y que el mismo constituye un evento sancionable con multa, la pretendida
imposicion de la misma resulta ser inoportuna3 e impertinente4 por el evidente
transcurso del tiempo. Lo anterior deja en evidencia que la imposicion de ésta
en el acto administrativo censurado no tiene como propésito conminar al
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contratista al cumplimiento de la prestacion parcialmente incumplida, sino a
generar un empobrecimiento correlativo al Contratista o al Garante.

2. En palabras del Consejo de Estadob , “[llas sanciones contractuales no tienen
como objeto lograr ventajas y ganancias para una de las partes y erogaciones y
mayor onerosidad para la otra. Mediante las sanciones lo que se busca es lograr
el cumplimiento y obtener el reconocimiento y pago de los perjuicios sufridos.
Donde no hay perjuicio, no pueden existir sanciones”.

Por lo anterior, la actuacién de la Administracion va en contravia de los principios torales
del contrato de seguro de dafios, amén que no responde a la nocién de siniestro tal y como
se define en las condiciones generales de la pdliza, pues la multa debe ser la manifestacion
de un perijuicio sufrido por la entidad y, en este caso., brilla por su ausencia que la actuaciéon
del Contratista haya afectado la prestacion objeto del contrato.

En razén a lo indicado, no es verdad que haya acaecido el riesgo asegurado o, icho en
otras palabras, que es cierto que estén presentes los presupuestos contemplados en el
articulo 1077 del C. de Co.; por contera, no se cumplié la condicion de la cual pendia la
obligacién de mi procurada, siendo improcedente declarar ocurrido el siniestro.

5. La entidad no se pronunci6 frente a la aplicacion del principio de
proporcionalidad, asi como la aplicacién de la compensacion, solicitados
con el escrito de descargos presentado por la Aseguradora.

Se itera que, sin reconocer obligacion o responsabilidad alguna a cargo del contratista, 0 a
cargo de mi procurada, en el evento que la Corporacién insista en su ratio, es preciso que
la Entidad tenga en cuenta que debe aplicar la regla proporcional como mecanismo frente
a las obligaciones cumplidas por el contratista, aspecto que no fue objeto de
pronunciamiento en el acto administrativo que se censura.

Es importante recordar a la administracion la regla jurisprudencial relativa a la
proporcionalidad, la cual es plenamente aplicable en la imposicién de multas.

Por ende, la sancion contemplada en el acto administrativo resulta excesiva y
desproporcionada si se tiene en cuenta que la informacion solicitada por la Interventoria en
nada afecta con la ejecucién de la prestacion a cargo del Concesionario.

En virtud de lo anterior, de manera subsidiaria y, respetuosamente, se ruega a la entidad
acudir al principio de proporcionalidad y tasar o “dosificar”’ la multa impuesta atendiendo el
bajo impacto que tiene, para la ejecucion del contrato, la remision de la informacion
solicitada por la Interventoria.

De igual manera, frente a la compensacion solicitada, se reitera lo dicho en los descargos
presentados por escrito por parte de mi procurada, los cuales no fueron tenidos en cuenta:

‘[L]a escogencia de los mecanismos para hacer efectiva una multa, debe estar orientada
por el principio de eficacia, en virtud del cual, el medio seleccionado no sélo debe ser
adecuado para los fines de recaudo, sino que debe ser el mas idéneo dentro de las diversas
opciones que se tendrian para obtener el pago y, en este caso, el medio mas idoneo es la
Compensacion.

De igual manera, conforme a lo normado en el articulo 2.2.1.2.3.1.18 del Decreto 1082 de
2015, es responsabilidad de la entidad mantener la suficiencia de la garantia en los términos
del articulo 2.2.1.2.3.1.12 ibidem”.

Luego, como quiera que la norma habilita a la Administracion para aplicar la compensacion,
lo cual desplaza cualquier posibilidad de afectacion de la garantia Gnica de cumplimiento,
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se ruega a la entidad revocar el articulo cuarto del acto administrativo de marras y, en su
lugar, se disponga a descontar el valor de la multa directamente de los saldos que se
adeuden al Concesionario sin necesidad de declarar el siniestro y afectar la pdliza de
marras”,

PETICION

Por lo anteriormente expuesto, respetuosamente se solicita a la Corporacién Auténoma
Regional del Rio Grande de La Magdalena - CORMAGDALENA:

Primero: Revocar en su integridad la Resolucién No. 000260 del 9 de septiembre de 2022
y, en consecuencia, se ordene el archivo del procedimiento administrativo sancionatorio.

Segundo: Subsidiario a la primera, y de no acceder a revocar, en su totalidad, la Resolucion
No. 000260 del 9 de septiembre de 2022, que se revoque el articulo cuarto en su totalidad
y, parcialmente, el articulo sexto de la decision y, por contera, se excluya a LA EQUIDAD
SEGUROS GENERALES O.C. de la decision censurada.

Tercero: Subsidiaria a las dos anteriores, de considerar que no es procedente la solicitud,
se ruega a la Corporacién revocar o modificar el articulo segundo de la mentada resolucién,
prescindiendo de la aplicacién de la multa o reduciendo el monto de la misma.

V. LOS HECHOS PROBADOS.

Conforme se relacion6 en antecedencia, 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
- 202103001956 y No. CE- OAJ - 202103001955 del 01 de junio de 2021, en los cuales se
relacionaron los hechos relevantes y se remitieron las pruebas que soportan el presunto
incumplimiento. Asi mismo, se permitio 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 decisién que en derecho corresponda,
se hace necesario relacionar a continuacién los hechos que se encuentran probados dentro
del presente Procedimiento Administrativo Sancionatorio, a saber:

1. La Sociedad Portuaria de Barrancabermeja S.A. radico solicitud de Concesion
Portuaria el dia 30 de septiembre de 2005.

2. Mediante Resolucién de otorgamiento No. 284 del 28 de septiembre de 2006 se
establecieron las condiciones bajo las cuales se otorgaria una concesion portuaria
a la sociedad Portuaria de Barrancabermeja S.A.

3. Através de la Resolucion 000202 del 15 de agosto de 2007, Cormagdalena resuelve
un recurso de reposicion interpuesto por la S.P. de Barrancabermeja S.A. contra la
Resolucion No. 284 de 2006.

4. Mediante Resolucion 000034 del 15 de febrero de 2008, Cormagdalena corrige de
oficio las Resoluciones No. 000284 de 2006 y 000202 de 2007.

5. El 10 de septiembre de 2008 se suscribié el Contrato de Concesién Portuaria No.
01 de 2008, entre Cormagdalenay la SPB (en adelante “el Contrato de Concesion”).
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6. La Clausula Primera del Contrato de Concesion establece como objeto del mismo:

“la entrega a la Sociedad Concesionaria del usos y explotacion de zonas de uso
publico pertenecientes a la Nacion y los bienes fiscales de propiedad de
Cormagdalena por el tiempo de ejecucion estipulado y para que sean destinados al
servicio establecido en la solicitud a cambio de la Contraprestacion establecida en
la Clausula Octava de este Contrato”.

7. INGEPROYECT LTDA. en calidad de Interventoria del Contrato de Concesion
Portuaria No. 01 de 2008, radicé el informe de incumplimiento bajo el nimero oficio
Cll-214-RL de fecha 29 de enero de 2021, remitida por el supervisor del contrato
con Comunicacion Interna No. 202101000238 del 12 de febrero de 2021; el alcance
de la Interventoria INGEPROYECT haciendo referencia al ajuste de la tasaciéon de
la multa No. CII-260-RL del 03 de marzo de 2021; y el ajuste del informe de
incumplimiento elaborado por la Interventoria INGEPROYECT, remitido por la
Supervision del contrato a través de la Comunicacién Interna No. 202101000830 del
29 de abril de 2021 por los siguientes presuntos incumplimientos:

) la Clausula Octava y el numeral 14.1 de la Clausula Décima Cuarta, asi:
PARCIAL, por el no pago de los intereses moratorios de las anualidades No.
7,8,9, 10,11y 12;

1)} TOTAL, respecto del pago de la Contraprestacion de la anualidad No 13.

V. CONSIDERACIONES PARA DECIDIR

Una vez verificados los requisitos establecidos en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, se
constatd que el recurso y su sustentacion, objeto de la Resolucién recurrida, cumplen con
el mandato contenido en dicha norma.

En este orden de ideas, esta Oficina Asesora Juridica, una vez analizadas y valoradas las
razones de orden factico y juridico, oportunamente allegadas y en las que se fundamentaron
los recursos de reposicion sustentados por la apoderada del contratista y de la compafia
garante, procedera en concordancia a lo dispuesto en el articulo 17 de la Ley 1150 de 2007,
en tanto al derecho al debido proceso se refiere, a resolver los recursos de reposicion en
mencién, para lo cual se pronunciara respecto de cada una de las razones de inconformidad
expuestas por los recurrentes en el orden que fueron expuestas, asi:

5.1. Consideraciones sobre el recurso de SP Barrancabermeja

A continuacion, el Despacho procedera a pronunciarse sobre los argumentos elevados por
el Concesionario recurrente.

Para solicitar la revocatoria de la decision, la defensa reitera el argumento presentado en
los descargos iniciales, en el que afirma haber realizado los pagos de la contraprestacion 'y
que reconoce la deuda por el aumento del IPC conforme a lo estipulado, pero no reconoce
los intereses moratorios cobrados por CORMAGDALENA, como tampoco la tasa del 12%
al que la entidad liquidé los intereses, lo anterior, argumentando que la causa del
incumplimiento corresponde a un error de la entidad.

. “Por lo anterior, consideramos que Cormagdalena no podria argumentar la

existencia de alguna especie de mora por la obligacion de pagar de manera integra
y oportuna la contraprestacion previamente contenida en un acto administrativo, con
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fundamento en el principio de la Buena Fe contractual, y apoyado con el argumento
de que la cuenta de cobro no incorporé el valor completo de las anualidades 7, 8, 9,
10,y 11.

De acuerdo con lo anterior, la sociedad Portuaria de Barrancabermeja no desconoce
los aumentos del IPC que se dejaron de cobrar en las anualidades 7, 8, 9, 10, y 11,
pero no esti de acuerdo con el cobro de intereses moratorios por valores que no
habian sido causados para la realizacién de su respectivo pago” ...

Al respecto, debemos reiterar el andlisis elaborado por este Despacho en la Resolucion
000260 del 09 de septiembre del 2022, en el que se sefialo:

Teniendo en cuenta lo indicado por la defensa del Concesionario y su garante, ademas de
las pruebas documentales aportadas por el Concesionario durante el periodo probatorio,
esta Oficina Asesora Juridica decretd de oficio dos pruebas por informe, una a cargo de la
SECRETARIA GENERAL y la otra a cargo de la SUBDIRECCION DE GESTION
COMERCIAL, de conformidad con lo previsto en los articulos 275, 276 y 277 del Codigo
General del Proceso con el fin de esclarecer la controversia.

El dia 25 de agosto del 2021, se recibid el informe de la SECRETARIA GENERAL con
radicado de Cormagdalena No. 2021-100-1609, en cuatro (4) folios y quince (15) folios de
anexos, para un total de diecinueve (19) folios y el 24 de noviembre del 2021, la
SUBDIRECCION DE GESTION COMERCIAL, a través de la comunicacion interna No.
2021-100-2239, alleg6 en cuatro (4) folios la prueba por informe decretada a su cargo.

En aplicacion del Codigo General del Proceso se les corrio traslado a los convocados via
correo electrénico, para que en el término de cinco (5) dias solicitaran aclaracion,
complementacién y/o ajuste al mismo.

Dentro del término de traslado, la defensa de la Sociedad Portuaria allegé a través de correo
electrénico, la solicitud de aclaraciéon y complementacion a la prueba por informe, por su
parte la aseguradora guardo silencio.

Por su parte, esta Oficina Asesora Juridica formuld de oficio solicitudes de aclaracion y
complementacién de la prueba por informe a cargo de la SECRETARIA GENERAL.

Presentada la aclaracion y complementacion, se le otorgd la palabra en audiencia a la
profesional designada por la Secretaria General para que se sirviera exponer las
conclusiones del informe.

A continuacién, nos permitimos citar los extractos mas relevantes del informe y su
complementacion:

... "Ala pregunta 1.1. Si conforme a lo sefialado, a la fecha, los intereses moratorios
de las anualidades No. 7, 8, 9, 10, 11 y 12 presuntamente adeudadas por la
Sociedad Portuaria de Barrancabermeja S.A. se encuentran saldadas, sirvase
indicar si 0 no y las razones de su respuesta; en todo caso explique y desarrolle su
respuesta.

Respuesta: Respecto a este interrogante, nos permitimos informar que a la fecha
sobre los intereses moratorios de las anualidades No 7, 8,9, 10,11y 12 no se
encuentran saldos. Lo anterior dado que con el pago realizado el dia 30 de julio de
2020 por valor de TRESCIENTOS CUARENTA Y DOS MILLONES
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CUATROCIENTOS SESENTA Y CUATRO MIL SEISCIENTOS TREINTA Y DOS
PESOS MCTE ($342°'464.632) se cubrieron dichos intereses.

A la pregunta 1.2. Sirvase aclarar si el pago de la contraprestacion de la anualidad
13 se encuentra saldado, indicar si 0 no y las razones de su respuesta; en todo caso
explique y desarrolle su respuesta.

Respuesta: Respecto a este interrogante nos permitimos indicar que a lafecha esta
anualidad no ha sido cancelada en su totalidad, dado que en la actualidad el
valor adeudado es TRESCIENTOS CUARENTA Y DOS MILLONES SEISCIENTOS
CINCUENTA Y OCHO MIL NOVECIENTOS CUARENTA Y OCHO PESOS MCTE
($342°658.948) correspondientes al saldo de la anualidad 13y los intereses de mora
liquidados del 4 de mayo de 2021 a 31 de mayo de 2022.

Lo anterior debido a que, con el pago realizado el 3 de mayo de 2021 por valor de
CUATROCIENTOS DIEZ MILLONES DE PESOS MCTE ($410°000.000) se aplico
al saldo de la anualidad 12, se abondé a la anualidad 13 y se cubrieron los intereses
generados por el retraso en el pago de estas dos anualidades.

A la pregunta 2. Considerando el periodo transcurrido entre la presentacion del
primer informe y la actual solicitud de actualizacion y complementacion, se solicita a
la SECRETARIA GENERAL allegar el estado de cuenta actual de la Sociedad
Portuaria de Barrancabermeja S.A.

Respuesta: Se adjunta estado de cuenta actualizado, con fecha de corte al 31 de
mayo de 2022 por valor de TRESCIENTOS CUARENTA Y DOS MILLONES
SEISCIENTOS CINCUENTA Y OCHO MIL NOVECIENTOS CUARENTA Y OCHO
PESOS MCTE ($ 342'658.948)” ... (negrilla y subrayado énfasis propio)

Teniendo en cuenta los argumentos presentados por los convocados y las conclusiones de
los informes citados, resulta claro para este Despacho que, al margen de la controversia
advertida por los convocados respecto de la aplicacion de los intereses cobrados por
Cormagdalena, el primer cargo denunciado por la Interventoria en el informe de
incumplimiento se encuentra superado, pues la misma tesoreria de CORMAGDALENA ha
afirmado que a la fecha tanto el reajuste del IPC como los intereses moratorios de dicho
reajuste se encuentran saldados, asi:

... “nos permitimos informar que a la fecha sobre los intereses moratorios de las
anualidades No 7, 8,9, 10, 11y 12 no se encuentran saldos. Lo anterior dado
gue con el pago realizado el dia 30 de julio de 2020 por valor de TRESCIENTOS
CUARENTA Y DOS MILLONES CUATROCIENTOS SESENTA Y CUATRO MIL
SEISCIENTOS TREINTA Y DOS PESOS MCTE ($342°464.632) se cubrieron dichos
intereses.” ...

En este punto, debemos poner de presente que de conformidad con el manual de funciones
de la entidad y las competencias otorgadas a esta Oficina Asesora Juridica para adelantar
el presente procedimiento administrativo sancionatorio, no se encuentra el control de
legalidad de las actuaciones desplegadas por las demas &reas de la entidad en el marco
de sus funciones, en este caso concreto por el area de tesoreria de Cormagdalena al
realizar la imputacién de pagos, por lo que este Despacho debe resolver la actuacién con
base en el acervo probatorio, determinando de manera objetiva si los hechos que dieron
lugar a la apertura del procedimiento administrativo configuran un incumplimiento
contractual que dé lugar a la imposicion de una sancion.
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Asi las cosas, este Despacho encontré superado el incumplimiento relativo al no pago de
los intereses moratorios de las anualidades No. 7, 8, 9, 10, 11 y 12 y el presunto
incumplimiento quedo circunscrito al pago de la anualidad 13.

Ahora, con respecto a la anualidad 13, esta Oficina Asesora Juridica encontrd probada la
existencia legal y contractual de la obligacién que le asiste al concesionario de pagar la
contraprestacion y que conforme al acervo probatorio que obra en el expediente
sancionatorio, el contratista se encuentra en mora de dicho pago.

Teniendo en cuenta que, en el recurso de reposiciéon la defensa no expone argumentos
adicionales o pruebas diferentes que pudiesen producir un analisis distinto por parte de este
Despacho, se desestima el argumento del recurso y se mantiene la decisién adoptada en
la resolucién recurrida.

En dichos términos se da resolucion al recurso de reposicion interpuesto por el
Concesionario y se da paso a los argumentos del recurso expuestos por la Compafiia
Garante.

5.2. Consideraciones sobre el recurso de Equidad Seguros Generales

A continuacién, el Despacho procedera a pronunciarse sobre los argumentos presentados
por la Compafia Garante recurrente y abordard el examen de los mismos, conforme al
orden empleado por su defensa en la sustentacién de la reposicion.

5.2.1. Seinsiste en que no estan presentes los elementos que permitan la
imposicion de una multa.

Como primer argumento, la defensa de la Compafiia Garante sefiala que el Despacho no
tuvo en consideracion el derecho del concesionario a cuestionar el cobro debido, que
adicionalmente el Despacho omiti6 el andlisis de la antijuridicidad material de la conducta,
pues la aseguradora afirma que el presunto incumplimiento del concesionario no generé
consecuencias nocivas para el cabal cumplimiento del contrato; y que la imposicion de
multas no debe ser aplicada para constrefir al contratista a cumplir intereses moratorios.

... "En el caso en concreto, el Despacho le dio poca importancia a la discusion
respecto del cobro de la contraprestacion, en donde no era procedente en la forma
perseguida por Cormagdalena. Le rest6 importancia la entidad el hecho relativo a
que, al estar en discusion dicho cobro, enerva cualquier posibilidad de tener como
incumplido al contratista, pues no valoré ni ponder6 el ejercicio de su derecho
legitimo -el de la Sociedad Portuaria- de cuestionar el cobro debido a los
fundamentos de hecho ampliamente esbozados por el Contratista.

Atenta contra los principios torales en materia administrativa sancionatoria que la
entidad, sin un analisis desde lo culpabilistico y acudiendo a criterios propios de la
responsabilidad objetiva (proscrita en estas actuaciones), imponga una multa con
total prescindencia en la valoracion de la conducta de la Sociedad Portuaria, lo cual
atenta contra el debido proceso y el derecho de defensa.” ...

... “Si bien, desde el punto de vista hipotético, podria argumentar la entidad que el
Contratista transgredio sus obligaciones (el no pago de la contraprestacion), ello no
quiere decir que su conducta es antijuridica desde lo material, pues su actuar no ha
generado consecuencias nocivas para el cabal cumplimiento del contrato.” ...
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... “Aunado a lo anterior, resulta extrafio al Derecho la aplicacién de multas para
constrefir al contratista para el cumplimiento de mecanismos de caracter resarcitorio
(intereses de mora), lo cual es ajeno a los postulados propios de la actividad
sancionatoria de la Administracion en el marco de la imposicion de multas. Lo
anterior, sin perjuicio de que el cobro de las multas corresponde a la misma mora
en la definicion de los reparos del Contratista.” ...

Al respecto, este Despacho aclara al recurrente que no se ha desconocido el derecho del
contratista a cuestionar el cobro generado por la entidad, pues como consta en el
expediente, el contratista ha presentado sus objeciones a través de los canales
institucionales y la entidad le ha dado respuesta. Igualmente, el concesionario cuenta con
los mecanismos legales para controvertir las decisiones adoptadas por la administracion
con las que no esté de acuerdo.

Ahora, se aclara igualmente que la Oficina Asesora Juridica debe adoptar una decision
basada en los hechos probados, y como se dejé constancia en la resolucién recurrida, se
encontré probado el cumplimiento de los intereses moratorios de las anualidades No. 7, 8,
9, 10, 11 y 12. Sin embargo, el incumplimiento por el no pago de la contraprestacion de la
anualidad 13 no fue desvirtuado y en consecuencia se declaré el incumplimiento parcial del
concesionario, con la respectiva imposicion de multa.

En cuanto al argumento segun el cual el Despacho omitié el analisis de la antijuridicidad
material de la conducta, debemos aclarar que el recurrente parte de un analisis errado, pues
afirma que el presunto incumplimiento del contratista no genera consecuencias nocivas
para el contrato. Sin embargo, desconoce que el pago de la contraprestacion hace parte de
los elementos esenciales del contrato de concesion? y que el incumplimiento de dicha
obligacion deriva en un perjuicio para la administracion y la correcta relacion contractual,
en consecuencia, no es cierto que se haya hecho un juicio de responsabilidad objetiva, sino
por el contrario, se declaré el incumplimiento del concesionario basado en su conducta
contractual.

Posteriormente, la aseguradora afirma que el Despacho se equivoca al imponer multa para
constrefir al contratista al cumplimiento del pago de los intereses moratorios. Sobre este
punto debemos aclarar que la naturaleza de la multa es justamente la de exigir al contratista
incumplido que acate los compromisos adquiridos®, y en todo caso, se pone de presente
que la declaratoria de incumplimiento no se impuso por la mora en los intereses, sino por
el no pago de la contraprestacion de la anualidad 13, obligacion que se encuentra
plenamente probada y determinada en cabeza del concesionario y que éste no demostro
haber cumplido.

5.2.2. Latasacion de la multay las medidas adicionales dictadas son
desproporcionadas e irrazonables:

Como segundo punto, el apoderado de la Compafiia Aseguradora alega que la imposicion
de la multa resulta desproporcionada considerando el presunto incumplimiento.

2 Ley 1 de 1991, articulo 5, numeral 5.2. Concesién portuaria. La concesion portuaria es un contrato administrativo en virtud del cual la
Nacién, por intermedio de la Superintendencia General de Puertos, permite que una sociedad portuaria ocupe y utilice en forma temporal
y exclusiva las playas, los terrenos de bajamar y zonas accesorias a aquéllas o éstos, para la construccion y operacién de un puerto, a
cambio de una contraprestacion econémica a favor de la Nacidn, y de los municipios o distritos donde operen los puertos.

3 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA — SUBSECCION C. Consejero ponente: Jaime
Orlando Santofimio Gamboa. Bogota D.C., diez (10) de septiembre de 2014. Radicaciéon numero: 68001-23-15-000-1994-09826-01
(28.875) “La multa contractual se define como aquella sancién pecuniaria de la cual puede hacer uso la administracion en ejercicio de su
funcién primordial de ejercer el control y vigilancia de la ejecucion del contrato, con el objeto de constrefiir o apremiar al contratista al
cumplimiento de sus obligaciones, una que vez se verifique el acaecimiento de incumplimientos parciales en vigencia del plazo
contractual.”
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... “"En el caso en concreto, estando en discusién -como se dijo- el monto de lo
cobrado y habiendo demostrado el Contratista el pago de las contraprestaciones
pretéritas, deviene evidente la excesiva potestad sancionatorio al aplicar -no soélo la
multa- sino dar cabida -ademas- a las comunicaciones a las entidades y organismos
a los gue ya se hizo referencia.” ...

Al respecto, este Despacho se pronuncid en la resolucién recurrida y por tanto nos
permitimos reiterar lo alli sefialado:

Respecto al principio de proporcionalidad, se debe recordar que el juicio de
proporcionalidad no se adelanta de la misma manera para la imposiciéon de multas que para
hacer efectiva una clausula penal como se pude interpretar de su solicitud, pues la
naturaleza de ambas herramientas difiere tanto en sus objetivos como en sus
consecuencias.

En afinidad, el Consejo de Estado nos ensefia que la multa tiene como objeto constrefiir o
apremiar al contratista al cumplimiento de las obligaciones contraidas cuando se evidencie
la ocurrencia de incumplimientos parciales y en vigencia del plazo contractual, luego busca
conminar al contratista incumplido a satisfacer la obligacion parcialmente incumplida.

Mientras que la clausula penal es una medida que busca no sélo exigir, sino también
sancionar el incumplimiento total o parcial de las obligaciones a cargo del contratista:

“La multa contractual se define como aquella sancién pecuniaria de la cual puede
hacer uso la administracion en ejercicio de su funcién primordial de ejercer el control
y vigilancia de la ejecucion del contrato, con el objeto de constrefiir o apremiar al
contratista al cumplimiento de sus obligaciones, una que vez se verifique el
acaecimiento de incumplimientos parciales en vigencia del plazo contractual.

Por consiguiente, la multa contractual tiene como funcion primordial compeler al
deudor a la satisfaccion de la prestacion parcialmente incumplida, es decir, tiene una
finalidad eminentemente conminatoria, a diferencia de la clausula penal, medida
coercitiva mediante la cual lo que se busca no sélo es precaver sino también
sancionar el incumplimiento total o parcial de las obligaciones a cargo del
contratista. ™

Adicionalmente, el articulo 1596 del Cddigo Civil regula la hipétesis en que el
incumplimiento de la obligacién principal ha sido parcial y el acreedor recibe parte del objeto
debido, otorgando el derecho al deudor para que la pena se rebaje proporcionalmente:

“Si el deudor cumple solamente una parte de la obligacién principal y el acreedor
acepta esta parte, tendra derecho para que se rebaje proporcionalmente la pena
estipulada por falta de cumplimiento de la obligacion principal”

Por esta razoén, en las declaratorias de incumplimiento con afectacion de clausula penal la
administracion debe tasar la sancién con base en el porcentaje de incumplimiento parcial o
total del objeto contractual. En el caso que nos ocupa, no nos encontramos frente a la
afectacion de la clausula penal, aqui se esta imponiendo una multa y como se cit6, la
finalidad de este instrumento legal es dotar a la administracion de herramientas para ejercer
una debida vigilancia y control, conminando y/o exhortando al contratista al cumplimiento
de sus obligaciones.

4 Consejo de Estado, sentencia del 26 de noviembre de 2015, CP. Jaime Orlando Santofimio

18




)

CORMAGDALENA

Al respecto, es importante destacar que, las partes se encuentran atadas a la maxima al
pacta sunt servanda, que dentro del presente asunto, implica aplicar lo dispuesto en el
numeral decimonoveno punto siete (19.7) del contrato de concesion portuaria No. 01 de
2008, en el cual, se fijo la tasacion de la multa equivalente al 1% del valor de la
contraprestacion fijada. En consecuencia, no se observa por este Despacho la existencia
de vulneracion alguna al principio de proporcionalidad y razonabilidad, por el contrario, la
medida resulta totalmente equilibrada para exigir al contratista que honre la obligacion
incumplida.

Asi mismo, se observa que, al momento de pactar la clausula en el contrato estatal, se
atendi6 al principio de proporcionalidad, teniendo en cuenta que la multa corresponde
apenas al 1% del valor total de la contraprestacion.

Adicionalmente, la aseguradora manifiesta que resulta excesivo que ademas de la
imposicion de la multa se remitan comunicaciones a las entidades y organismos a los que
se hace referencia en la parte resolutiva de la decision. Sobre este punto se aclara al
recurrente que la notificacion de la sancion a la Camara de Comercio, Procuraduria y
publicacién en el SECOP, corresponde a un deber legal y no a una accion potestativa de
este Despacho.

Por tal motivo, se desestima el argumento y se mantiene la decision adoptada en la
resolucion recurrida.

5.2.3. Laaccion derivada del contrato de seguro se encuentra prescrita, razén
por la cual, no es posible la declaratoria de la ocurrencia del siniestro
y, de contera, la afectacion de la péliza de Cumplimiento:

Como tercer argumento, la aseguradora alega la prescripcién de la accion, pues afirma que
la administracion cuenta con el término de dos afios a partir de la fecha en que tuvo
conocimiento de la ocurrencia del siniestro.

... “Como lo ha indicado de manera inveterada el Consejo de Estado, la declaratoria
de siniestro “debera hacerse por la Administracion, a mas tardar dentro de los dos
afios siguientes a la fecha en que tenga conocimiento de la ocurrencia del siniestro,
hecho que necesariamente debe acaecer durante la vigencia del seguro, asi la
declaratoria se produzca después de su vencimiento” ...

... “Por ende, la entidad no goza de competencia para declarar la ocurrencia del
siniestro bajo el amparo de Cumplimiento, por cuanto tal facultad es temporal, esta
sujeta a un término, el cual ya fenecid, no siendo posible exigir de mi procurada el
pago de las sumas de dinero deprecadas en el pliego de cargos.” ...

Para abordar el tema central de éste titulo, precisaremos elementos generales del contrato
de seguro de cumplimiento de contratos estatales, de su término de prescripcion, y de la
caducidad de la facultad sancionadora de las Entidades Estatales. No obstante, aclarando
gue se debe analizar en cada caso en particular los elementos y circunstancias especificas.

Comenzaremos a definir el seguro de cumplimiento de contratos estatales, denominado
“garantia unica” o “pdliza unica de cumplimiento”, como “aquella consistente en una péliza
expedida por una compafiia de seguros legalmente constituida en Colombia a favor de una
Entidad Publica. Como seguro de cumplimiento esta orientado a proteger un interés
asegurable, el interés del asegurado.” Como seguro de cumplimiento de contratos

5 Ordofiez Ordofiez, Andrés E. El Seguro de cumplimiento de contratos estatales en Colombia. Universidad Externado de Colombia.
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estatales, el Consejo de Estado lo ha catalogado como un contrato estatal, asi lo expresé
en providencia el alto tribunal:

... “Se confirmara la decision impugnada, toda vez que esta Seccién del Consejo de
Estado reafirmd la tesis jurisprudencial segun la cual la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa es competente para conocer de los proceso ejecutivos, cuya fuente
radica en los contratos de seguros celebrados por el contratista y la compafia
aseguradora, para garantizar el contrato estatal; es asi como en auto de 30 de enero
de 2008, reiterado en providencia calendada en abril 9 del mismo afio —a manera de
sintesis- se concluyé que:

[...] 2.4. Competencia de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo para
conocer de proceso ejecutivos derivados de los contratos de seguro de
cumplimiento de contratos estatales.

En cuanto ha quedado establecidos que los contratos de seguros que se celebren
para garantizar el cumplimiento de los contratos de las entidades para garantizar el
cumplimiento de los contratos de las entidades estatales también pertenecen a la
misma categoria de los contratos estatales, se impone concluir entonces que la
competencia para conocer tanto de las controversias que se deriven de los mismos
como de los procesos de ejecucién que en ellos se originen, se encuentra
legalmente asignada a la Jurisdiccion Contenciosa Administratival...]"”* (Subrayado
y negrilla fuera de texto)

Ahora, con relacién a la prescripcion de la accion frente al contrato de seguro de
cumplimiento de los contratos estatales, el Consejo de Estado ha venido sosteniendo dos
tesis, la primera segun la cual los dos afios de la prescripcion ordinaria se deben contar a
partir de la notificacién del primer acto administrativo que declara el incumplimiento e
impone la sancion, evento que constituiria el siniestro. ’

... "la prescripcioén de la accion del contrato de sequro de cumplimiento ocurre con
anterioridad a la caducidad de la accion ordinaria contractual, en tanto que su
término empieza a correr a partir del primer acto administrativo” ...

Y la segunda tesis, desarrollada en su jurisprudencia mas reciente®, advierte que el término
de los dos afios debe ser contabilizado a partir del momento en el que el interesado, en
este caso Cormagdalena, conoci6 o debié razonablemente conocer el hecho que da base
a la declaratoria del siniestro:

“el término de prescripcion ordinaria de dos afios comienza a contarse desde el
momento en que el interesado, en este caso el Invias, hubiere conocido o debido
razonablemente conocer el hecho que da base a la accién, es decir, desde el
momento en que hubiere conocido o debido conocer el siniestro, en tanto lo que se

6 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Rad. 250002326000199704694-01 (22.339). Sentencia de 6 de Agosto de 2009. M.P. Mauricio
Fajardo.

7 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Rad. 25000232600020030170501 (29205). Sentencia de 27 de Marzo de 2014. M.P. Mauricio
Fajardo Godmez.

8 Consejo de Estado, Seccion Tercera. Rad. 630012333000201800132 01 (64.154). Sentencia de 24 de abril de 2020. M.P. Marta Nubia
Veldsquez
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pretende es la efectividad de la pdliza y la cobertura del riesgo materializado por
parte de la aseguradora y afectado con los actos administrativos enjuiciados” ...

Para el caso en estudio, se advierte que bajo ninguna de las dos tesis expuestas se
configura la prescripcion de la accion frente al contrato de seguro, pues con base en la
primera tesis, al haberse notificado la resolucion 260 del 2022 el dia 09 de septiembre del
mismo afio, el término de dos afios venceria el 08 de septiembre del 2024.

Ahora, bajo la segunda tesis, esto es desde el momento en que Cormagdalena conocié el
hecho que da lugar al siniestro, este Despacho observa que en la Resolucion 451 de 2013,
por medio de la cual se reajusta la contraprestacion aplicable al Contrato de Concesion
Portuaria No. 01 de 2008 suscrito con la Sociedad Portuaria de Barrancabermeja S.A., se
establecié que la contraprestacion correspondiente a la anualidad 13 debia ser pagada el
dia 08 de octubre de 2020:
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Asi las cosas, el término de dos afios contados a partir del momento en que surge la
obligacién incumplida venceria el 7 de octubre del 2022. Sin embargo, comoquiera que la
resolucion 260 del 2022 a través de la cual se declar6 el siniestro y se impuso la sancion al
contratista fue emitida y notificada el 09 de septiembre del 2022, se puede concluir que el
acto administrativo fue proferido dentro de los dos afios siguientes, sin que operara el
fenébmeno de la prescripcion.

Entre otras cosas, en la sustentacién del recurso, el apoderado de la Compafiia Garante
alega que el cobro de la anualidad 13 es de fecha 10 de septiembre del 2020, luego en
gracia de discusion, aan con tal afirmacion, se advierte que la Resolucion recurrida hubiese
sido proferida dentro del término de dos afios siguientes.

Finalmente, y con el fin de dejar constancia en el presente acto, se aclara que, con la
resolucién primigenia, esto es la Resolucion 260 del 2022, se constituyo el siniestro y por
tanto la obligacion de la aseguradora de pagar la sancion impuesta al contratista, toda vez
gue el recurso de reposicién solo suspende la obligacién hasta que se resuelva el recurso,
sin que dicho término deba entenderse como una extensién para el conteo de los dos afios
de prescripcion del articulo 1081 del Codigo de Comercio, pues adicionalmente, el articulo
52 de la Ley 1437 del 2011 (CPACA), establece que el acto sancionatorio (en este caso la
Resolucion 260 del 2022), es diferente de los actos que resuelven los recursos, los cuales
deberan ser decididos, so pena de pérdida de competencia, en un término de un (1) afio
contado a partir de su debida y oportuna interposicion.

En sintesis, para el caso que nos ocupa, se desvirtla el argumento esgrimido por la

Compaiiia Aseguradora, como quiera que la competencia para declarar la ocurrencia del
siniestro no ha prescrito.
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5.2.4. Que, en materia de contrato de seguro, persiste la inobservancia de la
entidad en el cumplimiento de su deber juridico o carga de acreditar la
ocurrencia del siniestro y la cuantia de la pérdida en los términos del
articulo 1077 del C. de Co.

Como cuarto argumento, la Compafiia Aseguradora reitera el alegato presentado y
analizado por este Despacho en la resolucién recurrida, cuando afirma que la entidad no
acreditd la ocurrencia del siniestro ni la cuantia del perjuicio en los términos del articulo
1077 del Codigo de Comercio.

... “la actuacion de la Administracién va en contravia de los principios torales del
contrato de seguro de dafios, amén que no responde a la nocién de siniestro tal y
como se define en las condiciones generales de la péliza, pues la multa debe ser la
manifestacion de un perjuicio sufrido por la entidad y, en este caso., brilla por su
ausencia que la actuacién del Contratista haya afectado la prestacion objeto del
contrato.

En razén a lo indicado, no es verdad que haya acaecido el riesgo asegurado o, icho
en otras palabras, que es cierto que estén presentes los presupuestos contemplados
en el articulo 1077 del C. de Co.; por contera, no se cumplié la condicién de la cual
pendia la obligacién de mi procurada, siendo improcedente declarar ocurrido el
siniestro.” ...

Teniendo en cuenta que se trata de un argumento ya resuelto de fondo, nos permitimos
reiterar lo alli sefalado.

Con respecto a la acreditacion de los presupuestos indicados en el articulo 1077 del Codigo
de Comercio, iniciaremos por definir la péliza de cumplimiento a favor de entidades
estatales, denominado “garantia unica” o “pdliza “Unica de cumplimiento”, como aquella
consistente en una poliza expedida por una compafiia de seguros legalmente constituida
en Colombia a favor de una Entidad Publica. Como seguro de cumplimiento esta orientado
a proteger un interés asegurable, el interés del asegurado.® Como seguro de cumplimiento
de contratos estatales, el Consejo de Estado lo ha catalogado como un contrato estatal, asi
lo expresoé en providencia el alto tribunal:

... “Se confirmara la decisién impugnada, toda vez que esta Seccién del Consejo de
Estado reafirmd la tesis jurisprudencial segun la cual la Jurisdiccibn Contencioso
Administrativa es competente para conocer de los proceso ejecutivos, cuya fuente
radica en los contratos de seguros celebrados por el contratista y la compafia
aseguradora, para garantizar el contrato estatal; es asi como en auto de 30 de enero
de 2008, reiterado en providencia calendada en abril 9 del mismo afio —a manera de
sintesis- se concluy6 que:

... 2.4. Competencia de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo para
conocer de proceso ejecutivos derivados de los contratos de seguro de
cumplimiento de contratos estatales.

En cuanto ha quedado establecidos que los contratos de seguros que se celebren
para garantizar el cumplimiento de los contratos de las entidades para garantizar el
cumplimiento de los contratos de las entidades estatales también pertenecen a la
misma categoria de los contratos estatales, se impone concluir entonces que la
competencia para conocer tanto de las controversias que se deriven de los mismos
como de los procesos de ejecucion que en ellos se originen, se encuentra
legalmente asignada a la Jurisdicciéon Contenciosa Administrativa” ...1°

° Ordofiez Ordofiez, Andrés E. El Seguro de cumplimiento de contratos estatales en Colombia. Universidad Externado de Colombia.
10 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Rad. 250002326000199704694-01 (22.339). Sentencia de 6 de Agosto de 2009. M.P. Mauricio
Fajardo.
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Respecto de las normas aplicables en los contratos de seguros de cumplimiento de
Entidades estatales, en reciente pronunciamiento el Consejo de Estado, sostuvo:

... "Para abordar el analisis de los actos administrativos mediante los cuales se
decreta un siniestro contractual o se hace efectivo uno o varios de los amparos
otorgados por la garantia unica de cumplimiento de los contratos estatales, se debe
tener en cuenta que el Régimen de la Contratacion Estatal y el Cédigo de
Procedimiento Administrativo y Contencioso Administrativo constituyen normas
prevalentes en su aplicacion, en virtud de |la especialidad de la referida garantia de
cumplimiento de la contratacién, de acuerdo con el articulo 13 de la Ley 80, razén
por la cual se advierte que la disposiciones del Coédigo de Comercio no aplican en
su integridad.” ... (Subrayado fuera de texto).

En tal sentido las normas del Estatuto de Contratacion y el Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (C.P.A.C.A.), prevalecen sobre las
normas del Cddigo de Comercio, que conserva caracter supletivo dentro de la presente
escala normativa.

De acuerdo con el Consejo de Estado, el contrato de seguro de cumplimiento de Entidades
estatales es especial, en el sentido que es diferente de los demas contratos de seguro que
de ordinario se rigen soélo por las disposiciones del Cédigo de Comercio.!

Conforme a ello, tenemos que se invierte el procedimiento sefialado en el Cédigo de
Comercio para realizar la reclamacion ante la aseguradora, como lo manifestd el alto
tribunal, asi:

... “"En realidad, lo que acontece con las garantias constituidas en favor de las
entidades estatales es que se_invierte el procedimiento _de reclamacién
contemplado_en el Cédigo de Comercio, pues al paso gue en éste el
beneficiario y/o el asegurado debe acudir ante la compafiia de sequros para
acreditarle la ocurrencia del siniestro v el dafio -con su monto-, cuando la
entidad estatal es la beneficiaria de una péliza es a la compafia de seguros
a quien le corresponde acudir ante el Estado —debido proceso- a defender
su posicion frente a cada uno de los aspectos que involucra la declaracién
del siniestro, que ya no depende del reconocimiento voluntario que haga la
compafiia, sino_que pasa a manos_de la administracion decidir_si_se
presentd o no hecho cubierto con la garantia. Esta posibilidad se reforzé con
la expedicion de la ley 1.150 de 2007, que reiter6 esta potestad en manos de la
administracion [inciso cuarto del art. 7]. Notese que incluso en vigencia de esta
norma la potestad para declarar el siniestro no se limita a las garantias bancarias
0 a las constituidas con las compafiias de seguros, sino a cualquier otra que el
decreto reglamentario autorice, lo cual efectivamente materializ6 el decreto
reglamentario 4828 de 2008, que incorpord garantias nuevas, con la posibilidad
indicada aqui.” ...*? (Negrilla y subrayado fuera de texto)

11 Consejo de Estado. Seccién Tercera. Rad.05001233100020000172001 (24609).Sentencia del 19 de Febrero de 2009. M.P. Mauricio
Fajardo Godmez.

12 Consejo de Estado, Seccion Tercera, 23 de junio de 2010. Radicacién nimero: 25000-23-26-000-1995-00862-01(16494) MP. Enrique
Gil Botero
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De la jurisprudencia citada, se resalta la inversion en el procedimiento, pues en
tratandose de pdliza de cumplimiento a favor de entidades estatales, es la Compaiiia
Aseguradora quien debe probar la no ocurrencia del siniestro.

Aunado a lo anterior, tenemos que, el Consejo de Estado en sentencia mas reciente
realizé un cambio de jurisprudencia en este sentido, a saber:

... “Finalmente, la Sala precisa que el articulo 1077 del Cdodigo de Comercio
establece que le corresponde al asegurado demostrar la ocurrencia del
siniestro y la cuantia de la pérdida, si fuere el caso. Estima la Sala que, por
regla general, cuando el que se entiende configurado es el amparo de
cumplimiento propiamente dicho y lo que se pretende hacer efectivo es el pago
de la clausula penal o las multas, no_sera necesario gue en el tramite
administrativo_se discuta acerca de la determinacion del monto de la
pérdida —o en el caso de la multa de |a sancion—, en |la medida que el
monto de la multay de |la estimacion anticipada del perjuicio son aspectos
gue estadn definidos de antemano en dichas cldusulas desde |la celebracion
misma del contrato amparado.” ... *¥(negrilla y subrayado fuera de texto.)

De la anterior sentencia, se destaca que el asegurado es quien debe demostrar la
ocurrencia del siniestro, al igual que no es necesario la determinacién del monto de la
pérdida en tratdndose de clausulas penales o multas.

Al no existir una sentencia de unificacion por parte del Alto Tribunal de lo Contencioso
Administrativo al respecto; para el caso en concreto, tenemos que, por un lado, la
compafia garante no ha demostrado la NO ocurrencia del siniestro y de otra parte
resulta claro para este Despacho que, conforme al acervo probatorio, si existe obligacion
legal y contractual de la Sociedad Portuaria de Barrancabermeja de pagar la
contraprestacion, y se prob6 conforme a las pruebas recaudadas, el analisis de esta
oficina a lo largo del presente acto administrativo del incumplimiento por parte de la
Sociedad Portuaria Barrancabermeja.

Asi las cosas, es menester recalcar que, tratindose de una multa y conforme a la
jurisprudencia sefialada, no se debe demostrar el perjuicio en el trdmite 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 Novena punto siete sefiala “Por
incumplimiento de las demas obligaciones que se encuentran previstas en el Articulo
Decimocuarto y que no estan contempladas expresamente en los numerales anteriores de
la presente Clausula, se impondra una multa equivalente al 1% del valor presente total de
la contraprestacion fijada”

Confirmando lo expuesto, el numeral 6.2 del mismo clausulado de la p6liza de cumplimiento
No. AA 022972, expedida por la Compafila Garante que ampara el cumplimiento del
contrato No. 01 de 2008, nos recuerda:

“En caso de aplicacion de multas parciales, una vez agotado el debido proceso y
garantizados los derechos de defensa y contradiccion del contratista garantizado y
su garante conforme lo establecido en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, la
entidad estatal contratante asegurada proferird el acto administrativo
correspondiente en el cual impondra la multa y ordenara su pago tanto al contratista
garantizado como al garante. El acto administrativo correspondiente, constituye el
siniestro.”

13 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidn Tercera. Subseccién A. C.P Dr. José Roberto Sachica Méndez. Rad.
No. 250002326000201000660 01 (53.318), del 18 de febrero del 2022.
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No existe probada una causal legitima que exima de responsabilidad al Concesionario y en
tal sentido, se desestima el argumento.

1.2.3. La entidad no se pronunci6 frente a la aplicacién del principio de
proporcionalidad, asi como la aplicacion de la compensacion, solicitados con
el escrito de descargos presentado por la Aseguradora.

Como alegato final, la defensa de la Compafiia Aseguradora solicita que, en caso de
confirmarse el incumplimiento, de manera subsidiaria se de aplicacion al principio de
proporcionalidad, tasando la multa en atencion al bajo impacto del incumplimiento para la
ejecucioén del contrato.

Asi mismo, solicita se proceda a aplicar la compensacion y descontar el valor de la multa
directamente de los saldos que se adeuden al Concesionario sin necesidad de declarar el
siniestro y afectar la péliza.

“Se itera que, sin reconocer obligaciébn o responsabilidad alguna a cargo del
contratista, o a cargo de mi procurada, en el evento que la Corporacion insista en su
ratio, es preciso que la Entidad tenga en cuenta que debe aplicar la regla
proporcional como mecanismo frente a las obligaciones cumplidas por el contratista,
aspecto que no fue objeto de pronunciamiento en el acto administrativo que se
censura. (...)

“En virtud de lo anterior, de manera subsidiaria y, respetuosamente, se ruega a la
entidad acudir al principio de proporcionalidad y tasar o “dosificar” la multa impuesta
atendiendo el bajo impacto que tiene, para la ejecucién del contrato, la remisién de
la informacion solicitada por la Interventoria. (...)

“De igual manera, frente a la compensacion solicitada, se reitera lo dicho en los
descargos presentados por escrito por parte de mi procurada, los cuales no fueron
tenidos en cuenta. (...)

“Luego, como quiera que la norma habilita a la Administraciébn para aplicar la
compensacion, lo cual desplaza cualquier posibilidad de afectaciéon de la garantia
Unica de cumplimiento, se ruega a la entidad revocar el articulo cuarto del acto
administrativo de marras y, en su lugar, se disponga descontar el valor de la multa
directamente de los saldos que se adeuden al Concesionario sin necesidad de
declarar el siniestro y afectar la pdliza de marras.”

El apoderado afirma que no hubo pronunciamiento sobre la solicitud de aplicar el principio
de proporcionalidad y compensacion. Sin embargo, se aclara al recurrente que en la
resolucion 000260 del 09 de septiembre del 2022 este Despacho si desarroll6 el argumento
y por consiguiente nos permitimos reiterar lo alli sefialado.

Proporcionalidad.

Respecto al principio de proporcionalidad, se debe recordar que el juicio de
proporcionalidad no se adelanta de la misma manera para la imposicion de multas que para
hacer efectiva una clausula penal como se pude interpretar de su solicitud, pues la
naturaleza de ambas herramientas difiere tanto en sus objetivos como en sus
consecuencias.

En afinidad, el Consejo de Estado nos ensefia que la multa tiene como objeto constrefiir o
apremiar al contratista al cumplimiento de las obligaciones contraidas cuando se evidencie
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la ocurrencia de incumplimientos parciales y en vigencia del plazo contractual, luego busca
conminar al contratista incumplido a satisfacer la obligacion parcialmente incumplida.

Mientras que la clausula penal es una medida que busca no sélo exigir, sino también
sancionar el incumplimiento total o parcial de las obligaciones a cargo del contratista:

“La multa contractual se define como aquella sancién pecuniaria de la cual puede
hacer uso la administracion en ejercicio de su funcién primordial de ejercer el control
y vigilancia de la ejecucion del contrato, con el objeto de constrefiir o apremiar al
contratista al cumplimiento de sus obligaciones, una que vez se verifique el
acaecimiento de incumplimientos parciales en vigencia del plazo contractual.

Por consiguiente, la multa contractual tiene como funcion primordial compeler al
deudor a la satisfaccion de la prestacion parcialmente incumplida, es decir, tiene una
finalidad eminentemente conminatoria, a diferencia de la clausula penal, medida
coercitiva mediante la cual lo que se busca no sélo es precaver sino también
sancionar el incumplimiento total o parcial de las obligaciones a cargo del
contratista. ™

Adicionalmente, el articulo 1596 del Cddigo Civil regula la hipétesis en que el
incumplimiento de la obligacion principal ha sido parcial y el acreedor recibe parte del objeto
debido, otorgando el derecho al deudor para que la pena se rebaje proporcionalmente:

“Si el deudor cumple solamente una parte de la obligacién principal y el acreedor
acepta esta parte, tendra derecho para que se rebaje proporcionalmente la pena
estipulada por falta de cumplimiento de la obligacién principal”

Por esta razoén, en las declaratorias de incumplimiento con afectacion de clausula penal la
administracién debe tasar la sancién con base en el porcentaje de incumplimiento parcial o
total del objeto contractual. En el caso que nos ocupa, no nos encontramos frente a la
afectacion de la clausula penal, aqui se esta imponiendo una multa y como se cit6, la
finalidad de este instrumento legal, es dotar a la administracién de herramientas para ejercer
una debida vigilancia y control, conminando y/o exhortando al contratista al cumplimiento
de sus obligaciones.

Al respecto, es importante destacar que, las partes se encuentran atadas a la maxima al
pacta sunt servanda, que dentro del presente asunto, implica aplicar lo dispuesto en el
numeral decimonoveno punto siete (19.7) del contrato de concesion portuaria No. 01 de
2008, en el cual, se fijo la tasacion de la multa equivalente al 1% del valor de la
contraprestacion fijada. En consecuencia, no se observa por este Despacho la existencia
de vulneracion alguna al principio de proporcionalidad y razonabilidad, por el contrario, la
medida resulta totalmente equilibrada para exigir al contratista que honre la obligacion
incumplida.

Asi mismo, se observa que al momento de pactar la clausula en el contrato estatal, se
atendio al principio de proporcionalidad, teniendo en cuenta que la multa corresponde
apenas al 1% del valor total de la contraprestacion.

Por lo anterior, se confirma la imposicion de la multa tasada en la resolucion 000260 del 09
de septiembre de 2022 en DOCE MILLONES TRESCIENTOS OCHO MIL SEISCIENTOS
CINCUENTA Y OCHO PESOS MCTE (COP$12.308.658) equivalentes al 1% de la
contraprestacion a cargo del Concesionario y con base en el numeral decimonoveno punto
siete (19.7) del contrato de concesion portuaria No. 01 de 2008.

14 Consejo de Estado, sentencia del 26 de noviembre de 2015, CP. Jaime Orlando Santofimio
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Compensacion

Por dltimo, reiteramos lo concerniente a la solicitud de compensacion elevada por la
defensa de la Compariia Aseguradora.

Al respecto, el Codigo Civil contempld en su articulo 1714 que cuando dos personas son
deudoras una de otra “se opera entre ellas una compensacion que extingue ambas deudas,
del modo y en los casos que van a explicarse™® y que para que opere se requiere:

“‘la compensacion se opera por el solo ministerio de la ley y ain sin conocimiento de
los deudores; y ambas deudas se extinguen reciprocamente hasta la concurrencia
de sus valores, desde el momento que una y otra retnen las calidades siguientes:
1.) Que sean ambas de dinero o de cosas fungibles o indeterminadas de igual
género y calidad. 2.) Que ambas deudas sean liquidas; y 3.) Que ambas sean
actualmente exigibles.®

De tal manera que para que opere el fendmeno de la compensacion, se requiere
necesariamente que se den los elementos que determina el Cdédigo Civil atras
mencionados: que exista la coincidencia en las caracteristicas de las obligaciones de tal
manera que ambas sean en dinero, o de cosas fungibles o determinadas de igual género y
calidad, qgue ambas deudas estén expresadas en determinado monto y que ninguna esté
sometida a plazo o condicién o cualquier otra circunstancia que impida su reclamacion bien
sea por disposicion legal o estipulacion contractual, es decir que sean_actualmente

exigibles.

A su vez, la Ley 80 de 1993 modificado por el articulo 218 del Decreto 019 de 2012 refirid
que la parte resolutiva de los actos administrativos sancionatorios o que impongan multas
al contratista, se publicaran en el SECOP y se comunicaran a la Camara de Comercio en
que se encuentre inscrito el contratista y a la Procuraduria General de la Nacion, mientras
que la Ley 1150 del 16 de julio de 2007, refirid6 que en ejercicio del deber de control y
vigilancia sobre la ejecucion de los contratos, las entidades:

“tendran la facultad de imponer multas que hayan sido pactadas con el objeto de
conminar al contratista a cumplir con sus obligaciones (...) y procede sélo mientras
se halle pendiente la ejecucion de las obligaciones a cargo del contratista (...). La
clausula penal y las multas asi impuestas, se haran efectivas directamente por las
entidades estatales, pudiendo acudir para el efecto entre otros a los mecanismos de
compensacion de las sumas adeudadas al contratista, cobro de la garantia, o a
cualquier otro medio para obtener el pago, incluyendo el de la jurisdiccién coactiva”

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

Para nuestro caso en concreto la sancion aun no esta en firme conforme las reglas del
articulo 87 de la Ley 1437 de 2011 (CPACA), razén por la cual no puede accederse a la
peticién del apoderado de la Aseguradora, como quiera que no se cumple los requisitos
sefalados en la norma dispuesta para el efecto.

15 Articulo 1714 del Codigo Civil
16 Articulo 1715 del Codigo Civil
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Sin embargo, se informa que una vez en firme y previo al momento del cobro de la presente
sancién se tendran en cuenta los valores adeudados al contratista, si los hubiera, para
proceder con la compensacion en los términos que la Ley define.

2. CONCLUSION

Con fundamento en las razones expuestas en la parte considerativa, esta Oficina Asesora
Juridica desestima los argumentos elevados en la reposicion interpuesta por los recurrentes
y confirma la decisidén adoptada en la resolucion 000260 del 09 de septiembre de 2022, en
la que se declar6 el incumplimiento parcial con fines de multa de las obligaciones del
Contrato de Concesion No. 01 de 2008, suscrito entre CORPORACION AUTONOMA
REGIONAL DEL RiO GRANDE DE LA MAGDALENA —CORMAGDALENA- y la SOCIEDAD
PORTUARIA DE BARRANCABERMEJA S.A.

En mérito de lo expuesto,
RESUELVE:

ARTICULO PRIMERO: CONFIRMAR, en su totalidad, la Resolucién No. 000260 del 09 de
septiembre de 2022, de conformidad con las consideraciones expuestas, en la parte
considerativa de la presente resolucion.

ARTICULO SEGUNDO: 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 DE BARRANCABERMEJA S.A, identificada con NIT 829000933-4 y al
representante legal y/o apoderado de EQUIDAD SEGUROS GENERALES S.A.,
identificada con NIT 860.028.415-5 o0 a quien haga sus veces.

ARTICULO TERCERO: Contra la presente resolucion no procede recurso alguno.

Dada en Bogota, a los diecinueve (19) dias del mes de diciembre de 2022.

NOTIFIQUESE, PUBLIQUESE Y CUMPLASE
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GUSTAVO /&LFREDO NUNEZ VIVERO
Jefe de la Oficina Asesora Juridica
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