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CORMAGDALENA

La energia de un rio que impulsa a un pais

Resolucion No.000295
(1/10/2021)

«Por la cual se resuelve el recurso de reposicion interpuesto contra la Resolucién No. 000197 del
12 de julio de 2021, por parte de la SOCIEDAD PORTUARIA BOCAS DE CENIZA S.A»

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, Ley 1508 de 2012, Decreto No. 1082 de
2015, Resolucién No. 215 del 16 de mayo 2017 y

CONSIDERANDO
1. COMPETENCIA

1.1. Que el articulo 32 de la Ley 80 de 1993, establece como fines de la contratacién Estatal,
que "(...) los servidores publicos tendrdn 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 (...)".

1.2. Que, en concordancia con lo anterior, los numerales 12 y 22 del articulo 42 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°: Exigirdn del contratista la
ejecucion idonea y oportuna del objeto contratado. Igual exigencia podrd hacerse al
garante, 29: Adelantardn las gestiones necesarias para el reconocimiento y cobro de las
sanciones pecuniarias y garantias a que hubiere lugar (...)".

1.3. Que el numeral 2° del articulo 5° de la Ley 80 de 1993, establece, que para la realizacidn
de los fines de la contratacion estatal, los contratistas “colaborardn con las entidades
contratantes en lo que sea necesario para que el objeto contratado se cumpla y que éste
sea de la mejor calidad; acatardn las drdenes que durante el desarrollo del contrato ellas
las impartan y, de manera general, obrardn con lealtad y buena fe en las distintas etapas
contractuales, evitando las dilaciones y en trabamientos que pueden presentarse".
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1.4.

1.5.

1.6.

1.7.

1.8.

Que, el articulo 18 de la ley 80 de 1990 establece que “la caducidad es la estipulacion
en virtud de la cual si se presenta alguno de los hechos constitutivos de incumplimiento
de las obligaciones a cargo del contratista, que afecte de manera grave y directa la
ejecucion del contrato y evidencie que puede conducir a su paralizacion, la entidad por
medio de acto administrativo debidamente motivado lo dard por terminado y ordenard
su liquidacion en el estado en que se encuentre”.

Que el articulo 23 de la Ley 80 de 1993, en relacién con los principios que rigen las
actuaciones contractuales de las entidades estatales, dispone que: "las actuaciones de
quienes intervengan en la contratacion estatal se desarrollardn 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 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 12, 22 y 32 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 32 de la Ley 489 de 1998, establece los principios de la funcidn
administrativa, sefalando que "(...) La funcién administrativa se desarrollard conforme
a los principios constitucionales, en particular los atinentes a la buena fe, igualdad,
moralidad, celeridad, economia, imparcialidad, eficacia, eficiencia, participacion,
publicidad, responsabilidad y transparencia.

“Los principios anteriores se aplicardn, igualmente, en la prestacion de servicios
publicos, en cuanto fueren compatibles con su naturaleza y régimen {(...)".
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1.9.

1.10.

2.1.

2.2,

2.3.

2.4.

2.5.

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

Que mediante la Resolucidon No. Resolucidn No. 00334 del 31 de octubre de 2019, se
delegaron funciones en el Jefe Oficina Asesora Juridica para iniciar los procedimientos
administrativos sancionatorios, incluyendo la recepciéon de los descargos, surtir el
debate probatorio hasta su culminacion y adoptar la decision de fondo
correspondiente.

ANTECEDENTES CONTRACTUALES

El quince (15) de diciembre de 1993, la Sociedad Portuaria Bocas de Ceniza S.A presentd
ante la Superintendencia General de Puertos y Transportes una solicitud de concesion
portuaria para construir un «puerto granelero y carbonero de servicio publico, ubicado
en el barrio Las Flores en Jurisdiccion del Distrito Especial, Industrial y Portuario de
Barranquilla, sobre el tajamar occidental a la altura de los kildmetros 5 y 6» (Prueba
No.1).

Posteriormente, mediante Resolucidon No. 0453 del 24 de julio de 1997, la
Superintendencia General de Puertos aprobd la solicitud de concesiéon portuaria
presentada por la sociedad portuaria Bocas de Ceniza S.A. (Prueba No.2).

Que, mediante Resolucion No. 00928 del 6 de agosto de 1998 (modificada mediante
Resolucién No. 0960 del 19 de agosto de 1998), la Superintendencia General de Puertos
otorgd formalmente una concesién portuaria a la Sociedad Portuaria Bocas de Ceniza
S.A. (Prueba No.3 - 4).

Que, el veintiuno (21) de agosto de 1998, la Superintendencia General de Puertos y la
Sociedad Portuaria Bocas de Ceniza S.A suscribieron el contrato de concesién portuaria
No. 23 de 1998, en cuya clausula Primera se establecié: “LA SUPERINTENDENCIA en
virtud del presente contrato otorga una concesion portuaria al CONCESIONARIO,
SOCIEDAD PORTUARIA BOCAS DE CENIZA S.A, en adelante SPBC, para la ocupacion y
utilizacion en forma temporal y exclusiva de las playas, los terrenos de bajamar y las
zonas accesorias a aquellas o éstos, para construir y operar un puerto granelero y
carbonero de Servicio Publico, ubicado sobre el Tajamar Occidental a la altura de los
kildmetros 5 y 6 en el Barrio Las Flores, en Jurisdiccion del Distrito Especial, Industrial y
Portuario de Barranquilla, en el Departamento del Atldntico, cuyos linderos se describen
en la Clausula Segunda del presente contrato” (Prueba No.5).

Que, el Ministerio de Transporte, mediante Resolucion No. 004650 del 9 de abril de
2002, decretd la suspension del contrato, teniendo en cuenta problemas de orden
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2.6.

2.7.

2.8.

publico en la zona de ejecucidn del proyecto. El acta de suspension fue suscrita el dia
23 de abril de 2002, y abarcé el lapso comprendido entre el 23 de abril de 2002 y el 23
de abril de 2004 (Prueba No.6 - 7).

Que, en virtud del principio de concertacion previsto en el articulo 6 de la ley 161 de
1994, el seis (6) de agosto de 2002, entre el Ministerio de Transporte y la Corporacion
Auténoma del Rio Grande de la Magdalena, se suscribié el Acta de Transferencias,
Funciones y Programas que determinaba los procedimientos y plazos para el traslado
de la competencia de una entidad a otra (Prueba No. 8).

Que, mediante Resolucion No. 225 del 25 de febrero de 2004, la Superintendencia de
Puertos cedié a Cormagdalena el contrato de Concesidon Portuaria No. 23 de 1998
(Prueba No. 9).

Que, el nueve (9) de diciembre de 2004, Cormagdalena y la Sociedad Portuaria Bocas
de Ceniza S.A suscribieron el otrosi No. 1 al contrato de concesidén No. 23 de 1998, en
virtud del cual se modificd la cldusula Décima Segunda referente al valor de la
contraprestacion portuaria, que se fijé en dos millones cuatrocientos sesenta y tres mil

ochocientos diecinueve ddlares de los Estados Unidos de América (2.463.819 USD)
(Prueba No. 10).

HECHOS SUSCEPTIBLES DE INCUMPLIMIENTO GRAVE Y CADUCIDAD DEL CONTRATO A
CARGO DE LA SOCIEDAD PORTUARIA BOCAS DE CENIZA S.A.

De acuerdo con la citacion C.E OAJ 202003002555 del 26 de noviembre de 2020, sustentado en
el informe CINP-484-116-3592 del 20 de octubre de 2020, elaborado por Ingenieria de Proyectos
S.A.S, en calidad de interventor del contrato de concesion No. 023 de 1998, se formularon

cargos contra la Sociedad Portuaria Bocas de Ceniza S.A. por infraccion de disposiciones

contractuales y legales que se traducen en los siguientes presuntos incumplimientos:

4.

No presentacién de cronograma de actividades e inversidon (o Plan de Inversiones).
No pago de las cuotas de contraprestacion portuaria.

No constitucidn de las garantias de cumplimiento.

No renovacién de la matricula mercantil.

No permitir el seguimiento y vigilancia del contrato, por parte de Cormagdalena.

DESARROLLO DE LA AUDIENCIA

El dia dieciséis (16) de diciembre de 2020, se instald la audiencia y tras comprobar la personeria

juridica de los asistentes, el Despacho informé a los convocados que el tramite establecido para

el Procedimiento Administrativo Sancionatorio por el presunto incumplimiento grave de las

obligaciones y caducidad contrato de concesién portuaria No. 023 de 1998, era el establecido
en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011.
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A continuacidn, y en concordancia con el literal a) y b) del referido articulo, el Despacho
presenté las circunstancias de hecho que motivaron la presente actuacién, las pruebas, las
normas o clausulas presuntamente violadas y las consecuencias juridicas que podrian derivarse
para el contratista, y que fueron puestas en conocimiento de las partes e intervinientes
mediante los oficios de citacién No. C.E OAJ 202003002555, 202003002882, 202003002884 del
26 de noviembre de 2020; en los puntos: «1. INFORMACION BASICA DEL CONTRATO. 2. HECHOS
Y PRUEBAS QUE SOPORTAN LA CITACION. 3.FUNDAMENTOS DE DERECHO PARA ADELANTAR EL
PROCEDIMIENTO  ADMINISTRATIVO  SANCIONATORIO, 4. NORMAS Y CLAUSULAS
PRESUNTAMENTE VULNERADAS POR EL CONCESIONARIO, 5. CONSECUENCIAS POR EL
PRESUNTO INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATISTA, 6. GARANTIA UNICA DE CUMPLIMIENTO, 7.
FECHA, HORA Y LUGAR DE LA AUDIENCIA, 8. TERMINOS PARA CONTROVERTIR LOS CARGOS y 9.
PRUEBAS».

El desarrollo de la audiencia, de que trata el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, fue el siguiente:
4.1 Sesion del dieciséis (16) de diciembre de 2020

Se instald la audiencia que trata el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011. Asimismo, se reconocid
personeria a los doctores Daniel Ricardo Caballero Rocha, en calidad de apoderado especial de
Seguros del Estado S.A. y Laura Castellar Almonacid, en calidad de apoderada especial de
Liberty Seguros S.A.

Seguidamente, el apoderado especial de Seguros del Estado S.A. solicité que se aplazara la
rendicion de descargos ante la ausencia de la sociedad contratista. Dicha solicitud fue
coadyuvada por la apoderada especial de Liberty Seguros S.A.

Ante la solicitud de los garantes, el Despacho resolvié reprogramar la oportunidad para la
presentacion de los descargos y ordend a la Subdireccion de Gestidn Comercial de
CORMAGDALENA allegar copia del Acta de Transferencias, Funciones y Programas del 6 de
agosto de 2002 (relacionada como la prueba No. 8 en las citaciones No. C.E OAJ 202003002555,
202003002882, 202003002884).

4.2 Sesion del quince (15) de enero de 2020

En esta sesidn, se dio lectura de los cargos a la Sociedad Portuaria Bocas de Ceniza S.A y se
concedid a las partes la oportunidad para presentar sus descargos:
4.2.1 Sociedad Portuaria Bocas de Ceniza S.A.

A continuacion, se sintetiza la intervencion del apoderado especial del concesionario, mediante
la cual se pronuncié sobre los cargos formulados de la siguiente manera:

e En primer lugar, sefiala que el presunto incumplimiento que mayor atencién atrae para
el contratista es el relacionado con el Plan de Inversiones, en tanto, a partir del afio 2012,
por solicitud de Cormagdalena, el concesionario cambid el proyecto, el cual pasé de un
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puerto carbonifero a un puerto multipropdsito, situacién que desbordd la magnitud del
mismo y las inversiones inicialmente previstas.

e Afadié que, en el procedimiento de caducidad anterior, finalizado en 2019, la entidad
concluyd que no podia exigirse el cumplimiento del Plan de Inversiones de un contrato
que, en la actualidad, es de imposible cumplimiento. Es decir, no hay en firme un Plan
de Inversiones, porque no se ha materializado el otrosi que se negocid con
Cormagdalena.

e Destacé que el concesionario le ha manifestado a Cormagdalena que estd en la
busqueda de inversionistas que apoyen la financiacién del proyecto. Incluso, el Distrito
Especial, Industrial y Portuario de Barranquilla manifesté su intencién de hacer parte de
éste.

e Finalmente, sefald que el puerto carbonifero ya no es viable; pero que, frente al interés
del Distrito de Barranquilla de participar en el proyecto, se hace necesario decretar la
suspensién contrato.

4.2.2 Seguros del Estado S.A

A continuacidn, se sintetiza la intervencién del apoderado especial del Seguros del Estado S.A,,
mediante la cual se pronuncié sobre los cargos formulados de la siguiente manera:

e En primer lugar, indicd que coadyuvaban los argumentos o descargos elevados por
el concesionario y sefialé que es importante que se atienda la solicitud de
suspension del contrato, por parte de Cormagdalena.

e Conrelacién alano presentaciéon del Plan de Inversiones, sostuvo que este reproche
estd supeditado a la respuesta de la solicitud de suspensién contractual elevada por
el concesionario, teniendo en cuenta que, desde el afio 2012, se modificaron las
necesidades de cambiar la operacidn del puerto: de un puerto carbonifero a un
puerto multipropésito.

e Con relacién al no pago de la contraprestacion portuaria, sostuvo que no existe
ningun perjuicio por ese concepto, en tanto, el Unico legitimado para efectuar el
cobro es el Distrito de Barranquilla.

Ademas, adujo que se configurd la prescripcién de las acciones derivadas del
contrato de seguro, puesto que, transcurrieron mas de dos (2) afios desde el
momento en que el interesado tuvo o debid tener conocimiento del hecho que da
base a la reclamacidn. En ese sentido, agregd que seria infundado afectar las
garantia por las cuotas de contraprestacion portuaria de los afios 2017 y 2018.

e Con relacidn a la no renovacion de las garantias, subrayé que su poderdante, el dia

19 de septiembre de 2017, remitid un comunicado radicado SEB 473-2017 a la
Corporacién, informando que, en uso de la facultad prevista en el articulo

El futuro Gobierno

es de todos de Colombia




Pagina 7 de 41

CORMAGDALENA

La energia de un rio que impulsa a un pais

2.2.1.2.3.1.3 del Decreto 1082 de 2015, no ampararian vigencias posteriores al 21
de marzo de 2018.

Asimismo, agregé que, de conformidad con el articulo 43 del Decreto 474 de 2015
compilado por el articulo 2.2.3.3.7.7 del Decreto 1079 de 2015, la compaiiia informé
gue no continuaria asumiendo los riesgos del contrato, al vencimiento de la péliza.

e Encuanto alanorenovacion de la matricula mercantil, aseverd que esta obligacion
estd sustentada en los informes de interventoria que indican que el incumplimiento
de esta obligacidn se verificd a partir del afio 2019, mientras la pdliza estuvo vigente
hasta el mes de marzo de 2018. Por lo tanto, no se puede afectar la garantia
otorgada por Seguros del Estado S.A. con cargo a este incumplimiento.

4.2.3 Liberty Seguros S.A.

A continuacién, se sintetiza la intervencién de la apoderada especial del Liberty Seguros S.A.,
mediante la cual se pronuncié sobre los cargos formulados de la siguiente manera:

e En cuanto a la no presentacion del Plan de Inversiones, adujo que se configurd la
prescripcidn ordinaria de las acciones del contrato de seguro prevista en el articulo
1081 del Cddigo de Comercio, pues, transcurrieron mas de dos (2) afios desde que
Cormagdalena tuvo conocimiento del incumplimiento. Asi, desde el ocho (8) de
agosto de 2016, de acuerdo, la Subdireccién de Gestion Comercial, mediante
comunicado No. 2016101460, requirié al contratista para que, dentro de un término
de quince (15) dias, al recibo del oficio en mencidn. Por lo tanto, la prescripcion de
las acciones derivadas del contrato de seguro se configuré el dia ocho (8) de agosto
de 2018.

e Con respecto a la no constitucion de las garantias de contractuales, sostuvo que el
incumplimiento debidé ocurrir dentro del periodo de vigencia de la pdliza, es decir,
entre el lapso comprendido entre el trece (13) de marzo de 2013 y el veintiuno (21)
de marzo de 2018, por lo cual, esta situacion acontecié fuera del periodo de
cobertura. Asimismo, sefiala que, el veintiuno (21) de marzo de 2020, se verificé la
prescripcidn ordinaria de las acciones del contrato de seguro prevista en el articulo
1081 del Cédigo de Comercio.

e Con respecto al no pago de la contraprestacion portuaria, sefialé el incumplimiento
se presentd por fuera del periodo de vigencia de la pdliza de cumplimiento.

e Con relaciéon a la no renovacion de la matricula mercantil, indic6 que este
incumplimiento se presentd por fuera del periodo de vigencia de la pdliza de

cumplimiento, pues, se generd el primero (1) de abril de 2019.

e Con relacién al cargo de no permitir el seguimiento y vigilancia del contrato,
esgrimidé que, de acuerdo con la citacidn y las pruebas anexas (pruebas No. 17, 20,
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21, 22 y 23), los hechos se dieron con posterioridad al periodo de vigencia de la
poliza.

e Finalmente, sefalé que el Despacho debera tener en cuenta que la péliza se otorgd
bajo la modalidad de coaseguro con Seguros del estado S.A., en la cual los riesgos
asumidos fueron de un cincuenta por ciento (50%) y el limite de la suma asegurada.

4.3 Sesion del dieciocho (18) de marzo de 2021

Se decretd la apertura del periodo probatorio y se resolvié tener como pruebas los siguientes
documentos:

a. Copia del acta de Transferencias, Funciones y Programas del 6 de agosto de 2002.

b. Un (1) archivo en formato pdf, contentivo de cinco (5) folios, denominado
«solicitud suspension Superpuerto».

c. Un (1) archivo en formato pdf, contentivo de cinco (5) folios, denominado «MOU
Distrito — Concesionarios portuarios — con firmas»

De dichos documentos se corrié traslado a las partes por el término de tres (3) dias que
vencieron el 24 de marzo de 2021.

Asimismo, deneg? la solicitud de suspension del contrato, en razén de que el procedimiento
administrativo sancionatorio, previsto en la ley 1474 de 2014, no estaba instituido para
absolver peticiones relaciones con la ejecuciéon del contrato.

4.4 Sesion del nueve (9) de abril de 2021

En primer lugar, se decreté el cierre del periodo probatorio y se corrié traslado a las partes para
que presentaren sus alegaciones finales. A continuacién, se sintetizan los argumentos
presentados por cada una de las partes como parte de sus alegatos de conclusion:

4.4.1 Sociedad Portuaria Bocas de Ceniza S.A.

El representante legal de la sociedad en mencion, Dr. Rodney Castro Gullo, esgrimid los
siguientes argumentos:

e En primer lugar, sefialé que uno de los objetivos de Cormagdalena es promover y
participar en la creacidon de sociedades portuarias que contribuyan a desarrollar el
transporte fluvial y que después de un gran camino recorrido en procura de la
materializacion del proyecto, de mas de veinticinco (25) millones de délares invertidos,
han encontrado que la viabilidad del contrato exige unas condiciones muy diferentes a
las pactadas en el Contrato de Concesion No. 023 de 1998.
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En tal sentido, adujo que el proyecto original daba cuenta de un Plan de Inversiones de
cincuenta y cinco (55) millones de délares y hoy, después de haber adelantado el
proceso de actualizacién de la concesidn y de la licencia ambiental, el cierre financiero
da cuenta de un Plan de Inversiones que asciende a ochocientos setenta (870) millones
de ddlares. Eso ha hecho mas dificil concretar la participacién de un nuevo socio
estratégico que con su musculo financiero contribuya a sacar el proyecto adelante.

e Asimismo, sostuvo que, en el afio 2015, la Junta Directiva de Cormagdalena autorizé al
Director Ejecutivo a firmar el otrosi modificatorio de la concesidn, el cual tardd afios en
ser puesto a consideracién del concesionario y, ademads, hacia mas gravosa para la
compafiia el componente contraprestacional a favor de La Nacién, pues, no es lo mismo
pagar polizas y contraprestacidon portuaria de un proyecto de cincuenta y cinco (55)
millones de ddlares que de otro equivalente a ochocientos setenta (870) millones de
ddlares. Este nuevo contexto comportd que el proyecto se tornara de imposible
cumplimiento.

e Por otro lado, solicité que, antes de tomar una decisién de fondo sobre posibles
incumplimientos del concesionario, se permita terminar el proceso de negociacién que
se lleva en la actualidad, liderado por el Alcalde de Barranquilla, y en el cual participan
las firmas Power China, Impala, Terminal Mallorquin y Puerta de Oro. Afiadié que con
las firmas mencionadas se suscribié un memorando de entendimiento que se esta
cumpliendo y permite estar esperanzados en la materializacion de la empresa.

e Seguidamente, destacé que, ante la no ejecucion de obras por parte del concesionario,
mediante Resolucién No. 000318 del 18 de noviembre de 2008, se profirié apertura de
investigacion a fin de dilucidar los motivos de la aparente inactividad del concesionario;
investigacion que fue archivada por la Resolucién No. 409 del 7 de diciembre de 2012,
en la cual se sefialé que «se evidencia la existencia de nuevos inversionistas y nuevos
capitales destinados a la ejecucion del proyecto, lo cual brinda garantias a
CORMAGDALENA sobre la efectiva reactivacion del mismo».

e Sostuvo que se presentd la informacidn sobre el desarrollo de los trabajos de la Fase |
y el Plan de Obras, lo que demuestra que la voluntad de los nuevos accionistas esta
comprometida con la ejecucién del proyecto.

A su turno, subrayd que la evidencia de nuevos inversionistas y capitales es producto
de un acuerdo de suscripcidon de acciones sujeto a un reglamento de colocacidn de
cuarenta y dos millones quinientas mil (42.500.000.000) acciones, sometido a una
condicidn resolutoria de la declaratoria de caducidad o no archivo de la investigacion
administrativa contra la sociedad antes del 27 de septiembre 2012. Dicha condicién no
se dio, puesto que, la Resoluciéon No. 409 del 7 de diciembre de 2012 archivd la
investigacion y adoptd unas medidas de intervencion y control.
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e Aseverd que es de dominio publico que han sobrevenido circunstancias extraordinarias
e imprevistas en contra de la viabilidad del proyecto; como, por ejemplo, nuevos
estudios técnicos.

e lgualmente, resefid que, el dia veintinueve (29) de noviembre de 2013, el concesionario
expuso que era necesario modificar el proyecto de un puerto granelero a un puerto
multipropdsito. En tal sentido, el primero (1) de julio de 2014, se radicé una solicitud
de modificacion del contrato, la cual fue aprobada por la Junta Directiva de
Cormagdalena. No obstante, en el afio 2016, Cormagdalena envié un borrador de otrosi
gue no recogia los acuerdos alcanzados previamente.

e Sefald que, ante la imposibilidad de alcanzar un punto de consenso para la
estructuracion definitiva, se abri6 una nueva investigacién por incumplimiento
contractual por no pago de la contraprestacidén portuaria y no ejecucion del Plan de
Inversiones, la cual, también fue archivada.

e Finalmente, concluyd que, actualmente, no existen condiciones propicias para que se
realicen obras, ya que se esta ante una imposibilidad de cumplir.

4.4.2 Seguros del Estado S.A.

La apoderada de Seguros del Estado S.A. presentd los argumentos que se sintetizan, a
continuacién:

e En primer lugar, coadyuvod los argumentos del contratista.

e Luego, sostuvo que, en lo que atafie a la responsabilidad de la aseguradora, que la
vigencia de la pdliza estuvo vigente hasta el 21 de septiembre de 2018. Asi, con
respecto a los cargos por no pago de la contraprestacidn portuaria y la no renovacién
de la matricula mercantil, los hechos constitutivos se verificaron después del periodo
amparado.

e Agrega que han transcurrido mas de dos (2) afios desde que la entidad tuvo
conocimiento de la existencia del siniestro, por lo cual ha operado el fenémeno de la
prescripcion de las acciones del contrato de seguro.

4.4.3 Liberty Seguros S.A.

La apoderada de Liberty seguros S.A. presentd los argumentos que se sintetizan, a
continuacién:

e En primer lugar, coadyuvd los argumentos del contratista.

e Seguidamente, sostuvo que, respecto al incumplimiento del Plan de Inversiones, ha
operado el fendmeno de la prescripcidn ordinaria del contrato de seguros, ya que, en
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la carpeta No. 13 de pruebas, se evidencia un requerimiento al contratista del ocho (8)
de agosto de 2016 para la entrega del Plan de Inversiones. Es decir, la prescripciéon se
configurd el ocho (8) de agosto de 2018.

e Con respecto a la no actualizacién de las garantias de cumplimiento, sefiala que se
configurd la prescripcidn de la accidn derivada del contrato de seguros el veintiuno (21)
de septiembre de 2020. Igualmente, aduce que el amparo de cumplimiento de la péliza
estuvo vigente hasta veintiuno (21) de septiembre de 2018 y, por tanto, los periodos
no cubiertos de los afios 2018, 2019, 2020 no pueden imputarse a la pdliza otorgada a
la Sociedad Portuaria Bocas de Ceniza S.A.

e Con relacién a los cargos por no pago de la cuota de contraprestacidon portuaria,
sostiene que con la Resolucién No. 181 de 2019 se encontré superado esté
incumplimiento, de manera que los incumplimientos de la presente actuacién
administrativa discutidos se dieron por fuera del periodo de vigencia de la pdliza.

e Con relacidn al cargo por no renovacién de la matricula mercantil, sefiala que se trata
hechos posteriores periodo de vigencia del amparo otorgado.

e Por ultimo, con respecto al cargo del no permitir el seguimiento y vigilancia del
contrato, esgrime que se trata hechos posteriores periodo de vigencia del amparo
otorgado.

4.4.4 Sesion del 12 de julio de 2021

En esta sesidn, se dio lectura de la Resoluciéon No. 000197 del 12 de julio de 2021, por medio
de la cual se declard el incumplimiento grave y caducidad del Contrato de Concesidn Portuaria
No. 023 del 21 de agosto de 1998 suscrito entre la Superintendencia General de Puertos y la
SOCIEDAD PORTUARIA BOCAS DE CENIZA S.A.

Seguidamente, tanto el concesionario como sus garantes presentaron recurso de reposicion
contra la decision.

4.4.5 Sesion del 6 de agosto de 2021

En esta sesidn, el concesionario sustentd su recurso de reposicion y solicité la revocatoria total
de la Resolucién No. 000197 del 12 de julio de 2021. Por su parte, las sociedades Liberty Seguros
S.A. y Seguros del Estado S.A. desistieron de los recursos interpuestos en la sesion del 12 de
julio de 2021.

En el curso de esta sesidn, el apoderado de la sociedad concesionaria allegd los siguientes
documentos:

e Escrito de denominado "Sustentacion recurso Cormagdalena (1)" (24 folios) — Formato
Word.

e Informe Ejecutivo de nominado "ESTUDIOS Y DISENOS: MEJORAMIENTO DE LA
INTERCONEXION VIAL REGIONAL, SEGUNDA CALZADA AVENIDA CIRCUNVALAR DE
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BARRANQUILLA-ATLANTICO, SECTOR CRA 53 — VIA 40, SECTOR VIA DE ACCESO ZONA
PORTUARIA." (33 folios) — Formato PDF

e Copia de comunicacidon 20141011722 del 10 de septiembre de 2014 (2 folios) — Formato
PDF.

e Poliza de Seguro de Cumplimiento de Entidades Estatales 84-44-101041709 (1 folio) —
Formato PDF.

e Copia de Certificacion del 11 de abril de 2013 expedida por SEGUROS COLPATRIAS.A. (1
folio) — Formato PDF.

e Copia de comunicaciéon CE SGC 201803000550 (1 folio) — Formato PDF.

e Slip de Cotizacion de Pdliza de Seguro de Responsabilidad Civil Extracontractual (19
folios) — Formato PDF.

e Slip de Cotizacién de Pdliza de Cumplimiento, Salarios y Prestaciones (2 folios) — Formato
PDF.

5. CONSIDERACIONES PARA DECIDIR

En desarrollo de la presente actuacién administrativa, se respeto el derecho al debido proceso que
le asiste a la Sociedad Portuaria Bocas de Ceniza S.A., Liberty Seguros S.A y Seguros del Estado S.A.,
en cumplimiento de los articulos 17 de la Ley 1150 de 2007, 86 de la Ley 1474 de 2011 y demds
normas concordantes, asi:

El articulo 17 de la Ley 1150 de 2007, indica que: «(...) Del derecho al debido proceso. El debido
proceso sera un principio rector en materia sancionatoria de las actuaciones contractuales. En
desarrollo de lo anterior y del deber de control y vigilancia sobre los contratos que corresponde a
las entidades sometidas al Estatuto General de Contratacion de la 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 decisidn debera estar precedida de audiencia del afectado que
debera tener un procedimiento minimo que garantice el derecho al debido proceso del contratista
y procede sélo mientras se halle pendiente la ejecucidn de las obligaciones a cargo del contratista.
Asi mismo podrdn 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 Contrataciéon 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 cldusula 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 procedid a citar a la Sociedad Portuaria Bocas de Ceniza
S.A., asi como a la compaiiias aseguradoras Seguros del Estado S.A y Liberty Seguros S.A, con la
finalidad que tanto el contratista como los garantes, durante el desarrollo de la audiencia, ejercieran
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su derecho a la defensa y contradiccion, pudieran rendir las explicaciones del caso, aportaran
pruebas y controvirtieran las presentadas por la Corporacién en relacién con los hechos expresados
mediante los oficios de citacion No. C.E OAJ 202003002555, 202003002882, 202003002884.

En este orden de ideas, la Corporaciéon Auténoma del Rio Grande de la Magdalena—Cormagdalena,
una vez iniciado el Procedimiento Administrativo Sancionatorio a la Sociedad Portuaria Bocas de
Ceniza S.A. en virtud del Contrato de Concesiéon No. 023 de 1998, se acogié a lo consagrado en el
articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, analisis que a continuacién se presenta, para lo cual se
establecera el marco juridico para adoptar la decision (5.1), hechos probados (5.2), caso en concreto
(5.3), y consideraciones finales (5.4).

5.1 EL MARCO JURIDICO

Previo a valorar los aspectos especificos del caso que nos ocupa, esta Oficina Asesora Juridica
atendiendo a la naturaleza del Procedimiento Administrativo Sancionatorio solicitado e iniciado,
tratandose de un presunto incumplimiento grave de las obligaciones y caducidad del contrato,
estima necesaria traer a colacién algunas apreciaciones respecto de: la naturaleza juridica de la
caducidad; y la funcién de la interventoria.

5.1.1 Naturaleza juridica de la caducidad

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 grave de las obligaciones y caducidad del Contrato,
estima necesaria traer a colacién algunos pronunciamientos que sobre este particular ha
manifestado el Consejo de Estado.

De acuerdo a la teoria general de los contratos, la cldusula de caducidad es un elemento de la
naturaleza, vale decir, que se entienden incluidas, en los contratos de obra, los contratos que tienen
por objeto la explotacién y concesidn de bienes del Estado, la prestacién de servicios publicos y las
actividades que constituyan monopolio estatal, es decir, que de no pactarse se entenderan
incorporadas en dichos contratos.

Para los contratos de concesidn portuaria el marco juridico de la caducidad se encuentra establecido
desde la Ley 1° de 1991, por la cual se expide el estatuto de Puertos Maritimos y se dictan otras
disposiciones, dentro de las cuales, resulta relevante destacar las siguientes:

En su articulo 18, disciplina:

«Caducidad de la concesion. La Superintendencia General de Puertos podrd declarar la
caducidad de una concesion portuaria cuando en forma reiterada se incumplan las
condiciones en las cuales se otorgd, o se desconozcan las obligaciones y prohibiciones a las
cuales el concesionario estd sujeto, en forma tal que se perjudique gravemente el interés
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publico. La caducidad de una concesion portuaria se decretard mediante resolucion
motivada contra la cual sélo procede recurso de reposicion».

De igual forma, en su articulo 41, sefiala:

«Sanciones. Las infracciones a la presente Ley podrdn sancionarse con multas, con la
suspension temporal del derecho a realizar actividades en los puertos, con la intervencion de
un puerto o con la caducidad de las concesiones, licencias o autorizaciones del infractor.

Podrdn imponerse multas hasta por el equivalente de 35 dias de ingresos brutos del
infractor, calculados con base en sus ingresos del mes anterior a aquel en el cual se impone
la multa. El monto de la multa se graduard atendiendo al impacto de la infraccion sobre la
buena marcha de los puertos y de las instituciones portuarias, y al hecho de si se trata o no
de una reincidencia. Si el infractor no proporcionare informacion suficiente para determinar
el monto, se le aplicardn las otras sanciones que aqui se prevén.

Podrd, igualmente prohibirse que un determinado usuario de los puertos, los use de nuevo o
preste alli sus servicios hasta por el término de un afio.

La intervencion de un puerto, prevista en el numeral 28.9 del articulo 28 de esta Ley, podrdn
adoptarse también como sancion, cuando las sanciones descritas atrds, o la caducidad, no
sean efectivas o perjudiquen injustificadamente a terceros».

Dentro de este marco juridico se encuentra la Ley 80 de 1993, por la cual se expide el Estatuto
General de Contratacidn de la Administracidn Publica, y de las cuales, destacamos las siguientes:

En el numeral 2 del articulo 14, donde regula en que contratos puede pactarse la caducidad en el
entendido de ser una cldusula exorbitante, asi:

«ARTICULO 14. DE LOS MEDIOS QUE PUEDEN UTILIZAR LAS ENTIDADES ESTATALES PARA EL
CUMPLIMIENTO DEL OBJETO CONTRACTUAL. Para el cumplimiento de los fines de la
contratacion, las entidades estatales al celebrar un contrato:

(..)

20. Pactardn las cldusulas excepcionales al derecho comun de terminacion, interpretacion y
modificacion unilaterales, de sometimiento a las leyes nacionales y de caducidad en los
contratos que tengan por objeto el ejercicio de una actividad que constituya monopolio
estatal, la prestacion de servicios publicos o la explotacion y concesion de bienes del
Estado, asi como en los contratos de obra. En los contratos de explotacion y concesion de
bienes del Estado se incluird la cldusula de reversion.

Las entidades estatales podrdn pactar estas cldusulas en los contratos de suministro y de
prestacion de servicios.
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En los casos previstos en este numeral, las cldusulas excepcionales se entienden pactadas
aun cuando no se consignen expresamente.

PARAGRAFO. En los contratos que se celebren con personas publicas internacionales, o de
cooperacion, ayuda o asistencia; en los interadministrativos; en los de empréstito, donacion
y arrendamiento y en los contratos que tengan por objeto actividades comerciales o
industriales de las entidades estatales que no correspondan a las sefialadas en el numeral
20. de este articulo, o que tengan por objeto el desarrollo directo de actividades cientificas
o tecnoldgicas, asi como en los contratos de seqguro tomados por las entidades estatales, se
prescindird de la utilizacion de las cldausulas o estipulaciones excepcionales (...)».

En el articulo 18, disciplina:

«ARTICULO 18. DE LA CADUCIDAD Y SUS EFECTOS. La caducidad es la estipulacion en virtud
de la cual, si se presenta alguno de los hechos constitutivos de incumplimiento de las
obligaciones a cargo del contratista, que afecte de manera grave y directa la ejecucion del
contrato y evidencie que puede conducir a su paralizacion, la entidad por medio de acto
administrativo debidamente motivado lo dard por terminado y ordenard su liquidacion en el
estado en que se encuentre.

En caso de que la entidad decida abstenerse de declarar la caducidad, adoptard las medidas
de control e intervencion necesarias, que garanticen la ejecucion del objeto contratado. La
declaratoria de caducidad no impedird que la entidad contratante tome posesion de la obra
o continde inmediatamente la ejecucion del objeto contratado, bien sea a través del
garante o de otro contratista, a quien a su vez se le podrd declarar Si se declara la caducidad
no habrd lugar a indemnizacion para el contratista, quien se hard acreedor a las sanciones
e inhabilidades previstas en esta ley.

La declaratoria de caducidad serd constitutiva del siniestro de incumplimiento».
En el articulo 8, sefiala:

«ARTICULO 8o. DE LAS INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES PARA CONTRATAR.

Son inhdbiles para participar en licitaciones y para celebrar contratos con las entidades
estatales:

(...)

¢) Quienes dieron lugar a la declaratoria de caducidad.

(...)

Las inhabilidades a que se refieren los literales c), d) e i) se extenderdn por un término de
cinco (5) afios contados a partir de la fecha de ejecutoria del acto que declaré la caducidad,
o de la sentencia que impuso la pena, o del acto que dispuso la destitucion; las previstas en
los literales b) y e), se extenderdn por un término de cinco (5) afios contados a partir de la
fecha de ocurrencia del hecho de la participacion en la licitacidn, o de la de celebracion del
contrato, o de la de expiracion del plazo para su firma (...)».

El futuro

es de todos




Pagina 16 de 41

CORMAGDALENA

La energia de un rio que impulsa a un pais

Conforme a las normas en comento, la caducidad, constituye la sancion mds drdstica que la
Administracidon puede imponer a un contratista.

Como se dijo con anterioridad, siendo la caducidad la sancién mas drastica a imponerse en materia
contractual, la misma debe obedecer a unos requisitos y exigencias que la jurisprudencia del
Consejo de Estado ha sefialado, en concordancia con la ley, asi:

«(...) De conformidad con lo prescrito por el articulo 18 de la Ley 80 de 1993, la
Administracion estd habilitada para declarar la caducidad del contrato por medio de acto
administrativo debidamente motivado, siempre que se retnan los siguientes presupuestos:
(i) un incumplimiento de las obligaciones a cargo del contratista; (ii) que dicho
incumplimiento afecte de manera grave y directa la ejecucion del contrato y (iii) que el
mismo evidencie que puede conducir a la paralizacion del contrato.(...)»*

Como consecuencia de la anterior declaracion, estos son los efectos:

«(...) Segun la norma en cita, dicha declaratoria trae aparejada la pérdida de los derechos
que dimanaban del negocio juridico para el contratista y, particularmente, que se traducen
en: (i) dar por terminado el vinculo negocial sin que haya lugar a indemnizacion para el
contratista; (ii) ordenar su liquidacion en el estado en que se encuentre; (iii) hacer exigibles
garantias por configuracion del siniestro del incumplimiento; (iv) hacer efectiva la clausula
penal pecuniaria y (v) configurar la inhabilidad para contratar con entidades publicas por 5
afios.(...)».2

Frente a este primer requisito, es pertinente sefialar que ese incumplimiento no se circunscribe a la
existencia de cualquier incumplimiento, sino que se requiere que el mismo no haya sido causado
por alguna de las causales de eximentes de responsabilidad.

Ahora bien, con respecto a la segunda exigencia, es decir, que dicho incumplimiento afecte de
manera grave y directa a la ejecucion del contrato, vale la pena indicar que esas expresiones hacen
referencia a la relevancia o trascendencia del incumplimiento que conllevan a la afectacién de la
ejecucién de lo contratado.

Asi las cosas, no cualquier incumplimiento puede conllevar una declaratoria de caducidad, por el
contrario, sélo procede esta figura frente a un incumplimiento imputable al contratista que impide
de forma evidente, clara y grave la buena marcha del contrato.

Sobre el tercer requisito, y unido al anterior, no basta con que haya un incumplimiento grave que
impide la ejecucion del contrato, sino que se necesita que esa falta pueda conllevar de forma
determinante la paralisis del contrato en si mismo.

1 Consejo de Estado, Seccién Tercera. Rad.25000-23-26-000-2000-02151-01 (26705). Sentencia del 26 de junio de 2014. MP. Ramiro de
Jesus Pazos Guerrero.

2 |bidem
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Por las anteriores razones la caducidad, ha sido contemplada y aceptada como aquella medida que
contractualmente es mads drdstica, para sancionar al contratista tal como lo ha expuesto el Consejo
de Estado, en los siguientes términos:

«(...) La jurisprudencia de manera reiterada ha sostenido que la caducidad del contrato es la
sancion mds drdstica que la entidad publica puede imponer a su contratista, al entrafiar el
aniquilamiento del contrato y comportar para él la inhabilidad de celebrar negocios juridicos
con entidades publicas durante el periodo fijado por el legislador. Como puede observarse,
la Sala le ha dado el calificativo de sancion administrativa a esta manera de terminar
anticipadamente la relacion juridica, denominacion que ademds de incorporarla a la
construccion dogmdtica expuesta lineas atrds presenta sustantividad como categoria
juridica y la diferencia de otras figuras de naturaleza preventiva, resarcitoria o conminatoria
que se presentan cuando la autoridad administrativa hace ejercicio del ius puniendi (...)»3.

5.1.2 Lainterventoria 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 12 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. Tendrdn la direccidn
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 colaboracidn de un interventor —bien sea
funcionario de la entidad o persona externa a la administracidon- que ejerza directamente dichos
control y vigilancia, en virtud de los cuales se le exige que, a nombre de la entidad, “(...) realice una
inspeccidn de las obras, imparta érdenes por escrito necesarias para el adecuado cumplimiento del
objeto y con sujecidn a los términos del contrato, solucione inquietudes, haga recomendaciones y
sugerencias, pida cambios, evalle y apruebe los trabajos, controle las cantidades de obra y su
calidad, rechace las actividades inadecuadamente ejecutadas, requiera informes del cumplimiento
de las obligaciones, revise las cuentas, etc.; en fin, resulta indispensable un contacto directo y
permanente con el contratista y, sobre todo, con las obras y trabajos, asi como el conocimiento
exacto del avance fisico, técnico, juridico y financiero del objeto contractual» , sin que las labores
del interventor lleguen al extremo de representar a la entidad como parte contratante, pues como
ya se dijo, tal competencia esta expresamente asignada a su maximo jefe o a quien éste se la hubiere
delegado en legal forma.

De acuerdo con lo expuesto, el interventor adelanta basicamente, una funcidn de verificacién y
control de la ejecucidn contractual, pero no le compete introducir modificacidn alguna en los
términos del negocio juridico sobre el cual recae su funcién, puesto que esa es materia del resorte

3Consejo de Estado. Seccién Tercera. M.P. Enrique Gil Botero. Sentencia del 22 de octubre de 2012 Radicacion: 05001-23-24-000-1996-
00680-01(20738)
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exclusivo de las partes del contrato, entidad contratante y contratista. Es por ello que el articulo 32
de la Ley 80 de 1993, establece que: «Ninguna orden del interventor de una obra podra darse
verbalmente», que «Es obligatorio para el interventor entregar por escrito sus érdenes o
sugerencias» y ademas, que «ellas deben enmarcarse dentro de los términos del respectivo
contrato», es decir que el negocio juridico sobre el cual ejercera vigilancia, constituye el marco
dentro del cual la misma debe llevarse a cabo.

Al respecto, resulta ilustrativo observar cémo en razén de la naturaleza de las funciones que
desarrollan, el articulo 53 del Cédigo Unico Disciplinario - Ley 734 de 2002 -, norma que fue
modificada posteriormente por la Ley 1474 de 2011, establecid que se hayan sujetos al régimen
disciplinario especial contenido en el Libro Ill de dicha ley, los particulares “que cumplan labores de
interventoria en los contratos estatales”, disposicidon que la Corte Constitucional declaré 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 mds se ajusten a su cabal desarrollo, de acuerdo con los conocimientos
especializados que él posee, en razon de los cuales la administracion precisamente acude a sus
servicios.

Dicha funcidn 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 funcidn 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; efectuard a nombre de la
administracion las revisiones periddicas indispensables para verificar que las obras ejecutadas, los
servicios prestados o los bienes suministrados cumplan con las condiciones de calidad ofrecidas por
los contratistas; podrd dar érdenes que se consignardn necesariamente por escrito; de su actuacion
dependerd que la administracion responsable del contrato de que se trate adopte oportunamente
las medidas necesarias para mantener durante su desarrollo y ejecucion las condiciones técnicas,
econdémicas y financiaras que fueron previstas en él, es decir que tiene atribuidas prerrogativas de
aquellas que en principio solo corresponden a la Administracion, al tiempo que su funcion se
convierte en determinante para el cumplimiento de los fines de la contratacion estatal.

La Corte llama la atencion ademads 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 proteccidn de esos recursos.
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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 funcion publica y que en este
sentido resulta aplicable en su caso la ley disciplinaria»®.

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

En este sentido, la Administracién tendra siempre la direccién 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, en reciente pronunciamiento el Consejo de Estado sostuvo:

El objeto de la interventoria consiste en supervisar, controlar y vigilar las acciones del contratista
para hacer cumplir las especificaciones técnicas, las actividades administrativas, legales y
presupuéstales o financieras establecidas en los contratos o convenios celebrados. «Las
consecuencias juridicas de ejecutar una prestacion -trdtese de una obra, un bien o un servicio- sin
que exista un contrato estatal perfeccionado, o que estdndolo sea inejecutable por ausencia de uno
de los requisitos para ello, constituye uno de los grandes debates que le ha tocado asumir a la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo, toda vez que no sdlo se discute el derecho o no del
particular que actua 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 se relaciond en antecedencia, durante el desarrollo de las audiencias dentro del presente
Procedimiento Administrativo Sancionatorio se garantizé el debido proceso y el derecho de defensa
tanto al concesionario como a sus aseguradores, toda vez que fueron convocados al presente
procedimiento mediante las citaciones No. C.E OAJ 202003002555 del 26 de noviembre de 2020,
No. C.E OAJ 2020003002882 del 26 de noviembre de 2020 y No. C.E OAJ 2020003002884 del 26 de
noviembre de 2020 en las cuales se relacionaron los hechos relevantes y se remitieron las pruebas
gue soportan el presunto incumplimiento.

Asi mismo, se permitid a los interesados presentar sus descargos, rendir las explicaciones del caso,
aportar y solicitar pruebas y controvertir las presentadas por la entidad.

4 Corte Constitucional: Sentencia C-037/03. M.P: Alvaro Tafur Galvis

5> Sentencia del 22 de julio de 2009. Rad.25000-23-26-000-1992-07954-01(18082). C.P: Enrique Gil Botero
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En virtud de lo anterior y para efectos de adoptar la decisidn que en derecho corresponda, se hace

necesario relacionar a continuacién los hechos que se encuentran probados dentro del presente

Procedimiento Administrativo Sancionatorio, a saber:

5.2.1

5.2.2

5.2.3

5.24

5.2.5

5.2.6

El quince (15) de diciembre de 1993, la Sociedad Portuaria Bocas de Ceniza S.A presentd
ante la Superintendencia General de Puertos y Transportes una solicitud de concesion
portuaria para construir un “puerto granelero y carbonero de servicio publico, ubicado en
el barrio Las Flores en Jurisdiccion del Distrito Especial, Industrial y Portuario de
Barranquilla, sobre el tajamar occidental a la altura de los kildmetros 5 y 6” (Prueba No.1)

Posteriormente, mediante Resolucidn No. 0453 del 24 de julio de 1997, |la Superintendencia
General de Puertos aprobd la solicitud de concesion portuaria presentada por la sociedad
portuaria Bocas de Ceniza S.A. (Prueba No.2).

Que, mediante Resolucién No. 00928 del 6 de agosto de 1998 (modificada mediante
Resolucién No. 0960 del 19 de agosto de 1998), la Superintendencia General de Puertos
otorgd formalmente una concesion portuaria a la sociedad portuaria Bocas de Ceniza S.A.
(Prueba No.3 - 4).

Que, el veintiuno (21) de agosto de 1998, la Superintendencia General de Puertos y la
Sociedad Portuaria Bocas de Ceniza S.A suscribieron el contrato de concesidn portuaria No.
23 de 1998, en cuya clausula Primera se establecié: «LA SUPERINTENDENCIA en virtud del
presente contrato otorga una concesion portuaria al CONCESIONARIO, SOCIEDAD
PORTUARIA BOCAS DE CENIZA S.A, en adelante SPBC, para la ocupacion y utilizacion en
forma temporal y exclusiva de las playas, los terrenos de bajamar y las zonas accesorias a
aquellas o éstos, para construir y operar un puerto granelero y carbonero de Servicio Publico,
ubicado sobre el Tajamar Occidental a la altura de los kilometros 5 y 6 en el Barrio Las Flores,
en Jurisdiccion del Distrito Especial, Industrial y Portuario de Barranquilla, en el
Departamento del Atldntico, cuyos linderos se describen en la Cldusula Segunda del presente
contrato» (Prueba No.5).

Que, el Ministerio de Transporte, mediante Resolucidn No. 004650 del 9 de abril de 2002,
decretd la suspensién del contrato, teniendo en cuenta problemas de orden publico en la
zona de ejecucion del proyecto. El acta de suspension fue suscrita el dia 23 de abril de 2002,
y abarcé el lapso comprendido entre el 23 de abril de 2002 y el 23 de abril de 2004 (Prueba
No.6 - 7).

Que, en virtud del principio de concertacién previsto en el articulo 6 de la ley 161 de 1994,
el seis (6) de agosto de 2002, entre el Ministerio de Transporte y la Corporacién Auténoma
del Rio Grande de la Magdalena, se suscribié el Acta de Transferencias, Funciones y
Programas que determinaba los procedimientos y plazos para el traslado de la competencia
de una entidad a otra (Prueba No. 8).
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5.2.7 Que, mediante Resolucidn No. 225 del 25 de febrero de 2004, la Superintendencia de
Puertos cedié a Cormagdalena el contrato de Concesidn Portuaria No. 23 de 1998 (Prueba
No. 9).

5.2.8 Que, el nueve (9) de diciembre de 2004, Cormagdalenay Sociedad Portuaria Bocas de Ceniza
S.A suscribieron el otrosi No. 1 al contrato de concesion No. 23 de 1998, en virtud del cual
se modifico la cldusula Décima Segunda referente al valor de la contraprestacién portuaria,
que se fijé en dos millones cuatrocientos sesenta y tres mil ochocientos diecinueve ddlares
de los Estados Unidos de América (2.463.819 USD) (Prueba No. 10).

5.3 CONSIDERACIONES RESPECTO AL RECURSO DE REPOSICION

La actuacidn administrativa sancionatoria se inicié con fundamento en la informacién allegada por
la firma Ingenieria de Proyectos S.A.S. en calidad de interventor del Contrato No. 0-0184-2020,
mediante el oficio No. CINP — 484 —064 — 3099 del 17 de septiembre de 2020 (complementado por
informe CINP—484-116—-3592 del 20 de octubre de 2020), con el fin de iniciar el Procedimiento
Administrativo Sancionatorio por el presunto incumplimiento grave de las obligaciones y caducidad
del Contrato de Concesion Portuaria No. 023 de 1998.

De esa manera, el presente Procedimiento Administrativo Sancionatorio se adelanté por el
presunto grave incumplimiento de las obligaciones y caducidad del Contrato No. 023 del 1998,
enunciadas en el oficio citatorio, que se resumen a continuacion, asi:

«7.1 POSICION TECNICA

A la fecha, el proyecto portuario no ha sido desarrollado.

A juicio de la Interventoria la solicitud de modificacion del Contrato no suspende, de ninguna manera,
la obligacion a cargo del Concesionario relacionada con el cumplimiento de los compromisos de
inversion contractuales, por lo que el contrato se encuentra incumplido dado que, a la fecha, no se
ha efectuado ninguna de las inversiones relacionadas en el Contrato de Concesion.

Dado lo anterior la SPBC ha incumplido con las siguientes obligaciones contractuales:

e Construccion y operacion de un puerto granelero y carbonero para prestacion de Servicio
Publico.

e Al no encontrarse construido ni operando el proyecto portuario, el Concesionario incumple
con su obligacion contractual respecto a los volumenes de carga a movilizar, los cuales
debian ser en fase 1: dos millones de toneladas por afio, y en fase 2: tres millones de
toneladas por afio.

Lo anotado claramente representa un incumplimiento grave y directo que afecta la ejecucion del
contrato e imposibilita el cumplimiento del objeto contractual

7.2 POSICION ADMINISTRATIVA
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Como consecuencia de la no construccion de las obras el puerto no ha realizado hasta el momento
movimiento de carga alguno. Al no operar no es posible medir cumplimiento de obligaciones
administrativas.

7.3 POSICION FINANCIERA

Con el objeto de contar con un documento que acredite el monto de la deuda y la fecha de pago
oportuno de las cuotas por concepto de contraprestacion, esta interventoria solicito a
CORMAGDALENA informacion sobre el monto adeudado y el nimero de anualidades vencidas a
través de comunicado No. CINP — 484 —006—2306 de fecha 15 de julio de 2020 identificado con el
radicado 202002003330.

Mediante Correo electrdnico la Corporacion envio a esta interventoria copia de la Comunicacion
Interna No. 202001001409, (Prueba 27) en el cual se presenta el Estado de Cuenta de la Sociedad
Portuaria Bocas de Ceniza S.A donde se establece que el Valor Adeudado a 31 de julio de 2020 es de
MIL TRESCIENTOS SETENTA MILLONES TRESCIENTOS TREINTA Y CINCO MIL CUATROCIENTOS
NOVENTA Y UN PESOS MCTE (SIC) (52.000.629.871) como se detalla a continuacion:

ESTADO DE CUENTA A 31 DE JULIO DE 2020 CR 3-0023-1998
SOCIEDAD PORTUARIA BOCAS DE CENIZA S.A.
VALORES POR CANCELAR usD cop
Intereses de mora $254.130.921
Zona de Playa $450.202,76 $1.674.164.205
Actualizacién IPC $72.334.448
Multa 0
TOTAL A PAGAR EN PESOS: $2.000.629.871

Fecha: 29 de julio de 2020.

T.R.M 53.718.59

Con respecto al VALOR CORRESPONDIENTE AL DISTRITO DE BARRANQUILLA (40%), a través de
comunicado GGI-RE-DE 00178-20 (Prueba 28) de fecha 5 de agosto de 2020 la Alcaldia Distrital de
Barranquilla reporté ante esta Interventoria que verificando el sistema de informacion tributaria-
Rentas, el Concesionario registra deuda y se encuentra actualmente en proceso de cobro coactivo
identificado con el nimero ACTO GGI-FI-RD-00002-19 por las anualidades 2017 y 2018, asi mismo
via correo electrénico envid la siguiente informacion que se detallan en la siguiente tabla:

PROCESO ESTADO DEL Afo (USDS)
PROCESO
ACTO GGI-FI-RD-00002-19 Ejecutoriado 2017 150.205,20
2018 150.205,20
Sin proceso de 2019 150.205,20
determinacion 2020 150.205,20
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5.3.1

5.3.1.1

ARGUMENTOS DEL RECURRENTE

En la presente seccion se estudiaran los argumentos presentados por SPBC en la audiencia
de sustentacién del recurso de reposicién contra la Resolucion No. 000197 del 12 de julio
de 2021. Con el objeto de abordarlos de la manera mas integral posible, se desarrollara su
analisis en acdpites alusivos a las ideas centrales expresadas por el recurrente, asi:

En primer lugar, se analizara la ausencia de paralizacion del contrato como presupuesto
para la configuracidon de la caducidad; en segundo lugar, la excepcién de contrato no
cumplido con respecto a la obligacion de presentar el cronograma de obras o Plan de
Inversiones; en tercer lugar, la imposibilidad de ejecutar obras por causas no imputables a
SPBC; en cuarto lugar, la excepcion de contrato no cumplido atribuida a la no construccién
de vias de acceso, por parte del Estado; en quinto lugar, la excepcidon de contrato no
cumplido por falta de navegabilidad; en sexto lugar, los reparos al cobro de las cuotas de
contraprestacién portuaria.

Seguidamente, se abordara el estudio de la excepcion de contrato no cumplido respecto a
la obligacién de renovar las garantias legales y los reparos a la imputacién de
incumplimiento por no renovar la matricula mercantil.

Por ultimo, se evaluara la procedencia de otras solicitudes del contratista orientadas a que
se termine anticipadamente el contrato por vias diferentes a la declaratoria de caducidad.

Respecto a la no configuracion de los elementos de la caducidad: Ausencia de paralizacion
del Contrato de Concesion Portuaria No. 023 de 1998.

A fin de sustentar la ausencia de elementos constitutivos de la caducidad, el recurrente
plantea el siguiente cuestionamiento: «¢Cudl es entonces el servicio publico en riesgo de
pardlisis con ocasion de los incumplimientos imputables al contratista cuando precisamente
la ejecucion de las obras no ha podido iniciarse por la inviabilidad del proyecto?».

A lo anterior afiade que «Si alguien se ha beneficiado de este contrato ha sido el mismo
Estado, quien a pesar de la imposibilidad de ejecucion de las obras por todos los
antecedentes que han rodeado este negocio juridico y que se detallardn mds adelante,
recibié, hasta cuando se agotaron los recursos de los inversionistas y se entro en
imposibilidad de continuar con su pago, la respectiva contraprestacion portuaria a cargo de
la concesionaria durante afios y afios, sin haber recibido ésta en equivalencia medio peso
por ingresos, porque no hubo forma de dar inicio al proyecto portuario».

Segun se desprende de los apartes transcritos, para SPBC nos es posible que se configure
una pardlisis del contrato, en tanto, no ha iniciado la ejecucién de obras. Para el Despacho,
se trata de una interpretacidn errénea de la normatividad sobre contratacidn publica y, en
especial, del articulo 5.2 de la Ley 1 de 1991, pues, es parte de la esencia del contrato de
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concesion portuaria que el concesionario lleve a cabo «/a construccion y operacion de un
puerto».

El retardo o no cumplimiento de las obligaciones necesarias para dar inicio a la fase
constructiva del proyecto conlleva a la imposibilidad de que se concrete el objeto del
contrato o, dicho de otra manera, genera una paralisis que impide la provisidon de
infraestructura publica y su puesta en servicio a la comunidad.

Por otro lado, el Despacho no puede pasar por alto las aseveraciones de SPBC, segun las
cuales el Estado se ha beneficiado del contrato de los pagos de contraprestacion portuaria,
a pesar de que el concesionario no ha recibido ingresos.

En primer lugar, la obligacién de pagar la contraprestacion portuaria no esta subordinada a
los ingresos del contratista, pues se sustenta en la entrega de bienes de uso publico para
uso temporal y exclusivo del particular. Si SPBC no reportd ingresos o ganancias de la
iniciativa que concibid, planificé y presentd, ha sido a causa de una indebida planeacion en
la gestidon comercial como se detallard en el acapite 5.3.1.2.

En segundo lugar, no es cierto que la Administracion se haya beneficiado del contrato sub
examine, pues la Administracién no ha recibido las obras, instalaciones y equipos a las que
se comprometié SPBCy la indisponibilidad de la terminal portuaria repercute directamente
en la prestacion del servicio publico.

Téngase en cuenta que los contratistas son colaboradores del Estado «en 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» (Art. 3 de la Ley 80 de 1993) y
deben prestar el apoyo «en lo que sea necesario para que el objeto contratado se cumpla y
que éste sea de la mejor calidad» (art. 5.2 de la Ley 80 de 1993). Aunado a lo anterior, se
considera de interés publico «la creacidn, el mantenimiento y el funcionamiento continuo y
eficiente de los puertos» (inciso 2 del art. 1 de La Ley 1 de 1991).

Estas disposiciones ponen de relieve que el titular de una concesidn portuaria, al asumir la
condicidn de colaborador de la administracidon en la provisién de obras y prestacion de
servicios, tiene unas obligaciones ligadas a la satisfaccion del interés publico que impactan
en la economia nacional y, consecuencialmente, en las condiciones de vida de la comunidad.
Por consiguiente, los bienes de uso publico concedidos deben explotarse de manera
eficiente y en los términos acordados.

En definitiva, los incumplimientos contractuales de SPBC que han impedido que se dé
ejecucién a las obras de construccién de la terminal portuaria han conducido a una
paralizacién del objeto contractual, lo que; a su vez, ha generado un perjuicio para el Estado
consistente en la indisponibilidad de infraestructura para la prestacién de servicios
portuarios.
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Visto lo anterior, tenemos que, en consonancia con el marco juridico establecido en este acto
administrativo particularmente 5.1.1. Naturaleza juridica de la caducidad, para el caso en concreto
se cumplen los tres requisitos desarrollados por la jurisprudencia, para que se pueda declarar el
incumplimiento grave y caducidad de un contrato, es pertinente sefialar que el incumplimiento que
se presenta, no se circunscribe a la existencia de cualquier incumplimiento, aunado al hecho que el
mismo no ha sido causado por alguna de las causales de eximentes de responsabilidad.

Frente al segundo requisito, es decir, dicho incumplimiento afecta de manera grave y directa a la
ejecucion del contrato, vale la pena indicar que esas expresiones hacen referencia a la relevancia o
trascendencia del incumplimiento que conllevan a la afectacién de la ejecucién de lo contratado, lo
cual ocurre en el presente caso.

Para nuestro caso, esta figura procede ya que nos encontramos frente a un incumplimiento
imputable al contratista que impide de forma evidente, clara y grave la buena marcha del contrato,

Sobre el tercer requisito, y unido al anterior, no basta con que haya un incumplimiento grave que
impide la ejecucidén del contrato, sino que se necesita que esa falta pueda conllevar de forma
determinante la pardlisis del contrato en si mismo, lo cual claramente ocurre en nuestro caso,
teniendo en cuenta que hay una pardlisis del contrato de concesién portuario.

Como corolario de lo anterior tenemos que para el caso que nos ocupa, se cumple los tres elementos
de la caducidad establecidos en la ley y desarrollados jurisprudencialmente.

5.3.1.2 Respecto a la no presentacion del Cronograma de Inversiones y Obras por inviabilidad del
proyecto portuario como excepcion de contrato no cumplido

El recurrente esgrime que «es increible que Cormagdalena no tenga en cuenta los
antecedentes mds que explicados en otras actuaciones administrativas similares donde se
han detallado todos los esfuerzos que los nuevos inversionistas colombianos de SPBC han
realizado en estos ultimos afios para que el proyecto portuario de Bocas de Ceniza sea una
realidad, lo cual lamentablemente cada vez resulta mds y mds complejo, por no decir
inviable en las condiciones actuales.

No puede haber incumplimiento alguno de nuestra parte cuando probado estd que lo que
ocurre es que el proyecto hasta ahora no es viable tal y como fue concebido, y si a alguien
se le puede reprochar incumplimiento contractual es a la propia entidad (Cormagdalena),
tal y como quedd acreditado en los antecedentes que propiciaron la autorizacion al entonces
director ejecutivo para suscribir una modificacion contractual que viabilizara el proyecto, a
través de mayor plazo y reestructuracion del disefio actual, y ésta nunca se firmo».

Segun se lee en la transcripcion precedente, SPBC reprocha a la entidad la negativa a
suscribir un otrosi modificatorio del Contrato y a esto atribuye el no cumplimiento de la
obligacion de presentar el Cronograma o Plan de Inversiones definitivo, en tanto el proyecto
portuario vigente se habria tornado inviable.
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El Despacho no comparte estos argumentos, pues, la inviabilidad comercial, financiera,
técnica u operacional del proyecto no constituye un riesgo que contractualmente deba
soportar la autoridad concedente. Por el contrario, es parte de la esencia del contrato de
concesion, que la gestién de tales factores sea del resorte exclusivo del contratista. En
segundo lugar, la entidad nunca se negd a suscribir el otrosi modificatorio aludido, antes
bien, fue el contratista quien decidié desistir de la modificaciéon del Contrato No. 023 de
1998.

e Con respecto a la inviabilidad técnica y financiera del proyecto, es menester subrayar que

los riesgos financieros y de construccién de los contratos de concesidon recaen en el
concesionario, en virtud de la naturaleza juridica de este tipo de acuerdos, de conformidad
con los articulos 5.2 de la Ley 1 de 1991 y 32.4 de la Ley 80 de 1993. Esta ultima disposicion
preceptua que todas las actividades necesarias para la adecuada prestacién o
funcionamiento de la obra o servicio seran «por cuenta y riesgo del concesionario». De esta
suerte, no son de recibo como eximentes de responsabilidad circunstancias comerciales
sobrevinientes que dificulten la capitalizacién de la sociedad o el apalancamiento financiero
de las obras.

En ese orden de ideas, resulta conveniente traer a colacién las consideraciones del Consejo
de Estado sobre la materia, en la providencia que se cita in extenso: «Esta Corporacion se
ha ocupado, en multiplicidad de ocasiones, de sefalar cudles son las principales
caracteristicas del contrato de concesion y, en tal sentido, ha indicado que las mismas son:
(1) su celebracion por parte de una entidad estatal, que actua con el cardcter de concedente
y por una persona natural o juridica que toma el nombre de concesionario (Il) es el
concesionario quien asume los riesgos derivados de la explotacion o de la prestacion del
servicio publico, a quien le corresponde participar, por ende, en las utilidades y pérdidas a
las que hubiere lugar; (11l) hay siempre lugar a una remuneracion o contraprestacion, la cual
se pacta, de diversas maneras, en favor de quien construye la obra o asume la prestacion del
servicio publico; de forma mds esquemdtica, se ha efectuado la siguiente caracterizacion del
tipo contractual en comento, con base en la definicion del mismo contenida en el antes
citado articulo 32-4 de la Ley 80: a. La entidad estatal asume el cardcter de cedente y otorga
a un particular quien ostenta la calidad de concesionario, la operacion, explotacion, gestion,
total o parcial de un servicio publico, o la construccion, explotacion o conservacion total o
parcial de una obra publica. b. El particular asume la gestion de un servicio publico que
corresponde al Estado sustituyendo a este en el cumplimiento de dicha carga. c. El particular
asume la construccién y/o mantenimiento de una obra publica. d. El particular obtiene
autorizacion para explotar un bien destinado al servicio o uso publico. e. La entidad publica
mantiene durante la ejecucion del contrato la inspeccidn vigilancia y control de la labor a
ejecutar por parte del concesionario. f. El particular a cambio de la operacion, explotacion,
construccion o mantenimiento de la actividad concedida recibe una remuneracion que puede
consistir en derechos, tarifas, tasas, valorizacion, o en la participacion que se le otorgue en
la explotacion del bien o en general en cualquier otra modalidad de contraprestacion. g. El
concesionario asume la condicion de colaborador de la administracion en el cumplimiento
de los fines estatales, para la continua y eficiente prestacion de los servicios publicos o la
debida ejecucion de las obras publicas. (...) En suma, los elementos que permiten identificar
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la naturaleza juridica o la especial funcion econémico-social que estd llamado a cumplir el
tipo contractual de la concesion sin olvidar que la Ley 80 de 1993 concibid tres especies de
dicho género contractual, lo cual, ademds, no es dbice para que en la prdctica puedan existir
concesiones atipicas, de suerte que los elementos esenciales del contrato de concesion
variardn segun la modalidad de la cual se trate, aunque sin duda participando de elementos
comunes son los siguientes: (I) la concesion se estructura como un negocio financiero en el
cual el concesionario ejecuta el objeto contractual por su cuenta y riesgo, en linea de
principio; (1) el cumplimiento del objeto contractual por parte del concesionario debe
llevarse a cabo con la continua y especial vigilancia y control ejercidos por la entidad
concedente respecto de la correcta ejecucion de la obra o del adecuado mantenimiento o
funcionamiento del bien o servicio concesionado; (lll) el concesionario recuperard la
inversion realizada y obtendrd la ganancia esperada con los ingresos que produzca la obra,
el bien publico o el servicio concedido, los cuales reqularmente podrd explotar de manera
exclusiva, durante los plazos y en las condiciones fijados en el contrato,; la remuneracion,
entonces, “puede consistir en derechos, tarifas, tasas, valorizacion, o en la participacion que
se le otorgue en la explotacion del bien, o en una suma periddica, unica o porcentual y, en
general, en cualquier otra modalidad de contraprestacion que las partes acuerden” (articulo
32-4 de la Ley 80 de 1993) y (IV) los bienes construidos o adecuados durante la concesion
deben revertirse al Estado, aunque ello no se pacte expresamente en el contrato.(...)»°.

En el dmbito de las concesiones portuarias, dado el esquema de riesgos insito en la Ley 1 de
1991, la planeacién contractual a cargo del agente privado cobra un especial relieve, puesto
que, es éste el originador del proyecto y debe anticiparse a las circunstancias que pudieren
afectar su rentabilidad o viabilidad. Para ilustrar cabalmente esta idea, el Despacho se
permite transcribir algunas consideraciones del Laudo del 12 de marzo de 2020 proferido
por el Tribunal de Arbitramento constituido para resolver una controversia entre Zona
Franca Argos S.A.S. y la Agencia Nacional De Infraestructura, asi:

«Ahora bien, en la estructura de la normativa portuaria, tanto dicha Ley 1 de 1991, como sus
decretos reglamentarios, han delegado en el particular la estructuracion del negocio, su
viabilidad financiera, operativa y técnica dentro de unos pardmetros bdsicos establecidos en
la Ley y en los planes de expansion portuaria y por ello puede concluirse que cuando la
iniciativa es privada el deber de planeacion y prevision se desplaza al particular
concesionario.

El particular tiene integramente la carga de presupuestar la viabilidad del proyecto y en ello
debe empefiar todo su esfuerzo y todo su conocimiento no solamente de los mercados sino
del entorno macroecondmico en el cual va a desarrollar su actividad.

Es cierto que la entidad estatal tiene la potestad de revisar el modelo para confirmar que se
ajusta a los presupuestos de las normas legales, analizar el monto y naturaleza de las
inversiones y el cronograma de ejecucion y calcular la contraprestacion, pero esta facultad

6 Consejo de Estado. Sentencia 33608 DE 2014

El futuro

es de todos




Pagina 28 de 41

CORMAGDALENA

La energia de un rio que impulsa a un pais

no implica que el Estado asume el deber de planeacion como si ocurre cuando la iniciativa
tiene origen un proceso de licitacion».

En sentido similar, el Tribunal de Arbitramento constituido para dirimir una controversia
entre OCENSA y la Agencia Nacional de Infraestructura (2018) concluyd lo siguiente:

«En resumen, el contrato de concesion portuaria consagrado por la Ley 1 de 1991,
corresponde a un negocio juridico bilateral, oneroso, conmutativo, de tracto sucesivo, con
una extension temporal de veinte (20) afios, en el cual asoma la caracteristica propia de los
contratos de concesion respecto de la traslacion del riesgo en cabeza del concesionario. El
contrato goza de un régimen juridico particular, y en lo no dispuesto por aquel, resulta
aplicable el Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica.

En relacion con el elemento riesgo, es importante reiterar que uno de los elementos
caracteristicos de esta tipologia contractual, consiste en la asuncién general por parte del
concesionario de todos los riesgos derivados del negocio juridico, incluyendo aquellos de
indole financiera, econdmica y de volumen de carga a ser transportada. Tal asuncion de
riesgos comprende, como lo refirid la Corte Constitucional en sentencia de constitucionalidad
068 de 2009, las inversiones necesarias para la puesta en marcha de la infraestructura objeto
de la concesion y, en la mayoria de los casos, la rentabilidad derivada de esta» (Subrayas
originales).

Notese que la jurisprudencia citada subraya que corresponde al contratista asumir la
construccion, mantenimiento y operacion de la obra publica; de modo que, la consecucion
de financiamiento y el costo de la inversidn asociado a las cantidades de obra, precios y
plazos son riesgos en cabeza del inversionista privado que no pueden ser trasladados a la
Administracion.

Con respecto a la supuesta negativa a suscribir una modificacién del Contrato, el Despacho

reitera que el trdmite de modificacion aludido fue archivado de manera definitiva, pues,
mediante Resolucién No. 000073 del 9 de marzo de 2020, esta Corporacién resolvid:
«Decretar el desistimiento por parte de la SOCIEDAD PORTUARIA BOCAS DE CENIZA S.A.
sobre la solicitud de modificacion del Contrato de Concesion Portuaria No.023 de 1998
presentada el primero de julio de 2014 por parte de esta Sociedad Portuaria, segun las
motivaciones expuestas en el presente acto administrativo» (Prueba No.17).

Contra el acto administrativo indicado, el concesionario ni siquiera presentd recurso de
reposicion (a lo cual tenia derecho, segun el art. 17 del C.P.A.C.A), en el cual habria tenido
la oportunidad de exponer las razones de hecho y de derecho para no archivar el tramite de
modificacion; sin embargo, no lo hizo. Por lo tanto, el marco del presente procedimiento
sancionatorio continuard cifiéndose al acuerdo efectivamente suscrito y perfeccionado.

En definitiva, el marco contractual que rige la relacion entre el contratista y la Corporacion
no ha sido alterado, por cuanto, aquél desistié del tramite de modificacion y, en
consecuencia, no suscribié ningun otrosi que trastocara el objeto, la contraprestacién y
demas obligaciones del Contrato de Concesidn Portuaria No. 023 de 1998.
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5.3.1.3 Imposibilidad de ejecucion de obras por causas ajenas a SPBC

El recurrente sefala que «salta rdpidamente a la vista que desde el mismo inicio de la
concesion se presentaron importantes atrasos e inconvenientes en el cumplimiento de las
actividades pactadas contractualmente y que muchos de ellos obedecieron a causas no
imputables al concesionario».

En tal sentido, resefia los siguientes hechos: (I) mediante Resoluciéon 4650 de 2002 se
suspendié el contrato por dos (2) afos (ll) mediante Resolucion No. 000353 de 2004,
Cormagdalena recalculd la contraprestacion y se plasmo en el Otrosi No.1; (Ill) en 2006,
SPBC hace entrega de un Estudio de Factibilidad elaborado por The Sunland Group (IV); A
mediados de 2007, se advirtié del tendido de un cable submarino de fibra dptica realizado
por la empresa Columbus Network que podia obstaculizar el inicio de obras.

Para el Despacho, no se presenta una formulacidn clara de cémo los sucesos referidos
pueden enervar la imputacidn de responsabilidad de la Resolucién No. 000197 de 2021, ya
gue el recurrente se limita a realizar una relacion cronolégica de ciertos hechos relacionados
con la ejecucion del contrato y la gestion empresarial que realizaba la compafiia contratista.

Por esa razdn, se examinara si los acontecimientos resefados, en la actualidad, representan
una imposibilidad de ejecucion del contrato derivada de una causa extrafia (fuerza mayor,
caso fortuito hecho de un tercero), entendiendo que esa era finalidad del recurrente con el
relato de los hechos indicados en el parrafo anterior.

Dicho esto, para la Corporacidn, la suspensién del contrato (mediante la Resolucién No.
4650 de 2002), el recalculo de la contraprestacidon portuaria (mediante la Resolucidn No.
000353 de 2004 y el Otrosi No. 1), el Estudio de Factibilidad de The Sunland Group vy el
tendido de un cable submarino no constituyen causas extrafias que justifiquen los
incumplimientos imputados en la presente actuacion.

Para tal efecto, conviene indicar que el Consejo de Estado, refiriéndose al art. 1 de la ley 95
de 1890, ha sefialado que la fuerza mayor y el caso fortuito «pueden ser definidos como
todo suceso o acontecimiento extrafio a las partes, imprevisible e inevitable que determina
la imposibilidad de ejecutar las prestaciones a cargo del deudor en detrimento de la
satisfaccién de los intereses del acreedor»’. Dentro de este marco conceptual se analizara
por qué cada uno de los acontecimientos indicados por SPBC no constituyen fuerza mayor
o caso fortuito:

e El primer acontecimiento planteado es la expedicion de la Resolucion No. 004650
de 2002 del Ministerio de Transporte que decretd la suspensién del contrato por

7 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sentencia del 8 de febrero de 2017. Radicacién
No. 25000-23-36-000-2013-017171(54614). C.P: Jaime Orlando Santofimio.
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dos (2) aios, contados a partir del 23 de abril de 2002, al considerar que los actos
de terroristas de la guerrilla colombiana encuadraban dentro del concepto de
fuerza mayor por imprevisibilidad e irresistibilidad (Prueba 6; fl. 4 y Prueba 7).

En la actualidad, el Despacho no evidencia que la alteracidn de orden publico,
reconocida en la Resolucion No. 004650 de 2002, aun esté proyectando efectos en
la economia nacional que impidan a SPBC: (a) presentar el Cronograma de Obras o
Plan de Inversiones definitivo; (b) pagar las cuotas de contraprestacion de las
vigencias 2017,2018, 2019 y 2020 en favor del Distrito de Barranquilla; (c) pagar las
cuotas de contraprestacion de 2018, 2019, 2020 en favor de Cormagdalena; (d)
renovar las garantias legales desde 2013; (e) renovar de la matricula mercantil
desde 2019 y (f) y atender los requerimientos de la supervisién e interventoria del
contrato en 2019 y 2020.

De acuerdo con las pruebas obrantes en el expediente, la situacién de orden publico
que afectd el proyecto, fue superada el 23 de abril de 2004, e incluso, la Corporacién
reconocio el lapso de dicha suspensidn para restablecer el plazo de ejecucidn del
contrato por medio de la Resolucidén No. 000152 de 2013.

e Por su parte, el recdlculo de la contraprestacion portuaria, formalizado a través del
Otrosi No. 1 del 21 de agosto 2004, obedecid a una solicitud de la representante
legal de SPBC, en la que argumentd que la Superintendencia General de Puertos se
equivocd en la fijacidon del valor y que fue atendida de manera favorable a sus
intereses. De modo que, el reajuste de la contraprestacion del Contrato de
Concesion No. 023 de 1998 no guardd ninguna relacion con hechos constitutivos de
fuerza mayor o caso fortuito, sino con factores aritméticos.

e Tampoco entiende el Despacho como la entrega de un Estudio de Factibilidad en
2006 pueda considerarse como un hecho imprevisible e irresistible que imposibilite
el cumplimiento de las obligaciones que motivaron la apertura de la presente
actuacion administrativa.

e Con relacién a la afectacién causada por el tendido e instalacion de un cable
submarino de fibra éptica, la Corporacién, mediante la Resolucidon No. 000152 de
2013, considerd que «Es claro que las situaciones acaecidas con el cable submarino
de la compaiiia Columbus Networks que atravesd la zona concesionada constituyen
un hecho de fuerza mayor que incide en el computo del plazo contractual, ya que
resulta un hecho inimputable al concesionario, imprevisible e irresistible que, como
se demuestra en la solicitud del 11 de febrero de 2013 y en el numeral 1 de esta
Resolucion, se encuentra probado en el expediente del Contrato de Concesion
No.023 de 1998. Por estas razones, este hecho hace necesario que Cormagdalena
regule el plazo contractual y determine durante que tiempo afecté el computo del
mismo». En consecuencia, se reconocid que las situaciones derivadas del tendido
del cable submarino afectaron la ejecucidn del contrato en el periodo comprendido
entre el ocho (8) de agosto de 2006 vy el seis (6) de enero de 2011.
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5.3.14

Aunado a lo anterior, el recurrente no expone como las acciones de Columbus Network en
la actualidad estarian perturbando la normal ejecucién de las obligaciones, en virtud de las
cuales se dio apertura a este procedimiento.

En sintesis, los acontecimientos relacionados con la suspensién del Contrato No. 023 de
1998, el Otrosi No. 1, la entrega de un Estudio de Factibilidad y el tendido de un cable
submarino no se proyectan sobre el ambito temporal que abarca las imputaciones de
incumplimiento de este procedimiento administrativo y, por ende, no pueden aceptarse
como casuales exonerativas de responsabilidad (fuerza mayor, caso fortuito y hecho de un
tercero).

Falta de vias de acceso como excepcion de contrato no cumplido

De acuerdo con el recurrente, la autoridad concedente ha incumplido con sus obligaciones,
al no haber construido las vias de acceso al puerto de aguas profundas, expresando que
«Las vias de acceso al puerto no constituyen una obligacion contractual a cargo de SPBCy
sin ellas no se puede construir el puerto ni se puede lograr el cierre financiero porque los
créditos del exterior quedaron supeditados a la realizacion de estas obras. Al darse esta
omision estatal, SPBC quedd en imposibilidad de cumplir el objeto del contrato».

Este argumento no tiene vocacidon de prosperidad, en tanto carece sustento legal y
contractual, en la medida de que ni en la Ley 1 de 1991, ni en el Contrato de Concesién No.
023 de 1998 se trasladd a la autoridad concedente la obligacidn de construir vias de acceso
hacia las dreas concesionadas o hacia predios contiguos a éstas.

En ese orden de ideas, el art. 9.2 de la Ley 1 de 1991 dispone que corresponde al solicitante
de la concesidn portuaria: «Precisar la ubicacion, linderos y extension del terreno que se
pretende ocupar con las construcciones y las zonas adyacentes de servicio», mientras que el
art. 9.6 del citado estatuto establece que el solicitante garantizard que «en caso de obtener
la concesion, se constituird una sociedad portuaria y que todas las obras necesarias para el
cabal funcionamiento del puerto se iniciard y terminardn en un plazo preciso». De esta
manera, es claro que la normatividad que rige este tipo de concesiones impone al
contratista la carga de delimitar zonas, en la cuales desarrollara el proyecto portuario, asi
como la construccidn o adecuacién de los accesos a la zona entregada.

Asi, desde la propuesta de concesion, SPBC presento la siguiente descripcion del proyecto:
«El proyecto consiste en la construccion y/o adecuacion de oficinas, talleres, cobertizos,
bandas transportadoras, vias_internas y externas, muelles, patios de almacenamiento,

equipos para cargue y descargue», etc.
Es decir, el proyecto portuario desde la etapa precontractual, y con anterioridad a la

expedicién de la resolucion de otorgamiento, concibié la construccién de vias externas e
internas a cargo de SPBC (Prueba No. 1, f1.8).
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De hecho, SPBC en la solicitud de concesidon auténomamente precisé que «l/a operacion de
recibo de carga a granel por via terrestre se efectuard mediante adecuacion del carreteable
existente o la construccion de uno nuevo conforme a los requisitos que para el efecto fijen
las autoridades competentes» (Prueba No. 1, f.66).

Asimismo, en la solicitud o peticidn de concesidn, refiriéndose al area directa de influencia
del proyecto, SPBC expresé que «estd compuesta por la comunidad de Las Flores y La Playa,
tradicionalmente pescadores venidas a menos por la transformacion y sedimentacion de La
Ciénaga de Mallorquin y la alteracion de sus comunidades etiolégicas. Ademds de
observarse falta de servicios publicos, escuelas y servicios eficientes de salud, vias en mal
estado y problemas de seguridad, esta comunidad podria reorientarse mediante (sic)
programa de participacion comunitaria apoyado por el proyecto» (Prueba No. 1, fl.111).

En la solicitud de concesién de SPBC, también, se subraya que una de las actividades de
mayor impacto del proyecto, en la Etapa de Construccidn, la constituiria la preparacion del
terreno y la construccién de vias de acceso (Prueba No. 1, fl.113).

En otros términos, desde la estructuracién de la solicitud, el proponente (SPBC) conocié
cuales eran las condiciones para acceder a la zona portuaria, advirtiendo la necesidad de
construir y/o adecuar vias externas e internas.

En consonancia con lo anterior, en la Cladusula Tercera del Contrato, se plasmd una
descripcién del acceso a las instalaciones portuarias, segun la cual, el ingreso por tierra, al
area se realizaria por medio de tractomulas y para ello se habilitaria y ampliaria el Tajamar
Occidental en toda su extensidn, «garantizando con esto la unién del Tajamar Occidental
con la circunvalar, bordeando la Ciénaga de Mallorquin» (Prueba No. 5).

A su turno, en el numeral 1 de la Cldusula Cuarta del Contrato de Concesion No. 023 de
1998, que reprodujo exactamente la descripcion del proyecto planteado por el contratista,
que reza: «DESCRIPCION DEL PROYECTO. El proyecto consiste en la construccion y/o
adecuacion de oficinas, talleres, cobertizos, bandas transportadoras, vias internas y
externas, muelles, patios de almacenamiento, equipos para cargue y descargue», etc.

El numeral 3 de la Clausula Cuarta del Contrato de Concesién No. 023 de 1998, también,
reprodujo con exactitud las modalidades de operacidn contenidas en la solicitud de
concesion, en la cual se plasma la obligacion del concesionario de adecuar y/o construir las
vias de acceso a las instalaciones portuarias, conforme se aprecia en el texto que se
transcribe a continuacion: «La operacion de recibo de carga a granel por via terrestre se
efectuard mediante adecuacion del carreteable existente o la construccion de uno nuevo
conforme a los requisitos que para el efecto fijen las autoridades competentes».

Tales obligaciones no se desdibujan por el hecho de que el paragrafo 1 del art. 7 de la Ley 1
de 1991 (modificado por las leyes 853 de 2003 y 2008 de 2019) preceptue que los ingresos
por concepto de contraprestacion portuaria deban destinarse al disefio, construccion,
ampliacion, rehabilitacién y mantenimiento de las vias de acceso terrestre, como lo sugiere
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el recurrente. Dicha norma no quiere significar que cada pago de contraprestacién portuaria
efectuado por SPBC (o cualquier otro concesionario) deba revertirse en beneficio directo de

su proyecto portuario. La finalidad de dicha disposicidn es que los recursos procedentes de
la contraprestacion portuaria se empleen en optimizar la infraestructura y mitigar impactos
ambientales en el respectivo «distrito», «municipio portuario» o «drea de influencia tanto
maritima como terrestre».

Es decir, ni La Nacién ni el Distrito de Barranquilla estan obligados a direccionar los pagos
por contraprestacién portuaria realizados por SPBC a obras que beneficien, de manera
inmediata y directa, al proyecto contenido en el Contrato de Concesién Portuaria No. 023
de 1998. Tales recursos pueden destinarse para construir, mantener o rehabilitar cualquier
obra de infraestructura de transporte o para obras de mitigacién ambiental en el respectivo
distrito o drea de influencia, de acuerdo con criterios de oportunidad, conveniencia y
pertinencia.

En sintesis, el enunciado normativo del pardgrafo 1 del art. 7 de la Ley 1 de 1991 establece
un parametro de gestion de politica publica y no una retribucién total o parcial a favor de
ningln concesionario, pues, no debe perderse de vista que la obligacién de la autoridad
concedente se contrae a permitir que se «ocupe y utilice en forma temporal y exclusiva las
playas, los terrenos de bajamar y zonas accesorias a aquéllas o éstos» (art. 5.2 de la Ley 1
de 1991).

Para sustentar la tesis de que Cormagdalena estaba en la obligacién de construir las vias de
acceso del proyecto, el recurrente invoca los documentos CONPES 2550 de 1991, 2680 de
1993, 2839 de 1996, 2992 de 1998 y 3149 de 2001, a pesar de que éstos «carecen de efecto
vinculante, dado que el CONPES es un organismo colegiado, de cardcter supraministerial, y
sin personeria juridica, por lo que sus actuaciones no tienen capacidad juridica para crear o
para ser sujeto de obligaciones»®. No obstante, este Despacho reconoce que algunos de
estos documentos sirvieron de base para la expedicion de algunos decretos aprobatorios de
Planes de Expansidn Portuaria y, por esa razdén, se examinard cada uno de ellos:

e EI CONPES 2550 de 1991 constituyé el fundamento para expedicién del Decreto 2147
de 1991, en el cual no se establece ninguna obligacidon de construir vias de acceso a
instalaciones portuarias o zonas de uso publico a favor de ninglin concesionario.

e ElI CONPES 2680 de 1993 constituyé el fundamento para expedicién del Decreto 2688
de 1993, en el cual no se establece ninguna obligacidon de construir vias de acceso a
instalaciones portuarias o zonas de uso publico a favor de ninglin concesionario.

e Los lineamientos del CONPES 2839 de 1997 no se adoptaron a través de ningun de
decreto, pero tampoco contienen ninguna directriz enderezada a obligar a las

8 DNP: Manual metodoldgico para la elaboracién de documentos CONPES (2021). Véase, también, la Sentencia
3661 de 2007 proferida por la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado.
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autoridades estatales a construir vias de acceso a instalaciones portuarias o zonas de
uso publico a favor de ninglin concesionario.

e EI CONPES 2992 de 1998 constituyé el fundamento para expedicién del Decreto 1775
de 1998, en el cual no se establece ninguna obligacidon de construir vias de acceso a
instalaciones portuarias o zonas de uso publico a favor de ningln concesionario.

Seguidamente, el recurrente cita un informe técnico en el que se da cuenta de que: «Las
vias de comunicacion que se encuentran sobre el tajamar occidental del Rio Magdalena (via
férrea entre el km 4+935 y el km 1+000 y carreteable entre el 4+935 y el km 3+620) no
pueden soportar trdfico pesado (...)con la infraestructura que hay hoy en dia en la zona de
concesion (km 0+000 a km 3+254) no es posible construir las obras necesarias para la
operacion del Puerto de Bocas de Ceniza (...) La via de comunicacion que conecta la zona de
concesion con la via perimetral o via 40 no soporta trdfico pesado en toda su extension».

Este aparte es muy revelador de la conducta del concesionario en relacion al incumplimiento
grave del contrato, toda vez que, como se indicd en lineas anteriores, en la Cldusula Tercera
del Contrato No. 028 de 1998 se definid que: «Se accederd a las instalaciones portuarias
hacia el Muelle de transferencia y de recepcion de barcazas. Por Tierra: Durante la primera
fase o cuando existan razones de fuerza mayor se podrd transportar carbon por medio
terrestre(tractomulas). Para garantizar el adecuado acceso a las instalaciones portuaria y

para su conexion con la red vial Nacional, se habilitard y ampliard el Tajamar Occidental en

toda su extension. Garantizando con esto la union del Tajamar Occidental con la Circunvalar,

bordeando la Ciénaga de Mallorquin».

Entonces, es claro que SPBC no realizé una planeacién elemental de los accesos que requeria
para la construccion y operacion del proyecto portuario, a tal punto, que se ha desdicho de
lo que consintid que iba a hacer. Notese que en el Contrato acordd que emplearia el Tajamar
Occidental para acceder al muelle de transferencia por medio de tractomulas, y después
pretende exculparse, esgrimiendo un concepto técnico que desaconseja la utilizacién del
Tajamar Occidental como via de comunicacion.

En cuanto al documento, denominado «MEJORAMIENTO DE LA INTERCONEXION VIAL
REGIONAL, SEGUNDA CALZADA AVENIDA CIRCUNVALAR DE BARRANQUILLA-ATLANTICO,
SECTOR CRA 53 — VIA 40, SECTOR VIA DE ACCESO ZONA PORTUARIA» (sin datacion)—
elaborado Asoportuaria y aportado por el concesionario en la audiencia de sustentacidn del
recurso de reposicion— no prueba que a cargo de la autoridad concedente esté la obligacién
de construir una via de acceso hacia la franja de territorio concesionada. Aunque en la
contratacién, elaboracidon o aprobaciéon de este documento hayan intervenido algunos
agentes publicos y particulares interesados en mejorar la infraestructura vial y portuaria de
Barranquilla, tal circunstancia no crea o modifica las obligaciones pactadas en el Contrato
de Concesién Portuaria No. 023 de 1998.

De hecho, en el texto del estudio mencionado se indica, explicitamente, que su objetivo es
servir de un insumo técnico al Distrito de Barranquilla y Edubar S.A. «para llevar a cabo las
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gestiones requeridas ante las entidades gubernamentales competente (sic) con el fin de
obtener la financiacion de la obra requerida para el mejoramiento de la calidad de la
infraestructura portuaria. Siendo este el convenio marco del cual se desprende el contrato
de prestacion de servicios celebrado entre ASOPORTUARIA y EDUBAR S.A cuyo objeto
consiste en los estudios y disefios finales del proyecto via occidental de acceso puerto desde
la interseccion proyeccion carrera 75 a via 40 hasta el Km 3 Tajamar occidental rio
Magdalena. Dicho contrato tiene una vigencia de 120 dias a partir de la firma de acta de
inicio firmada el 05 de Noviembre de 2015».

De esta suerte, el hecho de que otras autoridades publicas (en el marco de su autonomia
administrativa, presupuestal y financiera) hubiesen planeado o evaluado la construccién de
accesos terrestres que favorecieran los intereses del contratista, al remover o reducir los
riesgos financieros, prediales y constructivos inherentes a la construccién de un tramo de
carretera, no modifica la relacion bilateral entre SPBCy Cormagdalena. En otras palabras, si
SPBC abrigaba la expectativa de que un tercero, ajeno a la relacion contractual, acometiera
la ejecucion de obras que, por virtud del Contrato de Concesién No. 023 de 1998, estaban a
su cargo y tal expectativa no se cristalizd, eso no constituye una eximente de
responsabilidad frente a Cormagdalena.

Como corolario, el Contrato de Concesidn No. 023 de 1998 recogié la propuesta de
construccion y adecuacion de vias externas e internas planteada por SPBC, elevandola a la
categoria de una obligacién contractual del contratista. Asimismo, se evidencia que SPBC,
desde la formulacidn de solicitud de concesion, contempld las dificultades de acceso
terrestre a la zona y, por lo tanto, incorporé como parte del proyecto la «construccién y/o
adecuacion de vias internas y externas». Por tales razones, esta Corporacidn no encuentra
estructurada la excepcion de contrato no cumplido.

Falta de navegabilidad como excepcién de contrato no cumplido

El recurrente esgrime el siguiente argumento: «de importancia estratégica y vital para sacar
adelante este proyecto estd el ya conocido y fracasado proyecto de APP de navegabilidad
del Rio Magdalena, que garantizaria el transporte de gran parte de la carga del interior del
pais desde Puerto Salgar, Boyacd hasta Barranquilla. Es decir, la unica viabilidad comercial
del puerto de Aguas Profundas estd dada en que se asequre la viabilidad por el Rio
Magdalena desde Puerto Salgar, para poder asegurar la carga del interior del pais que se
exportaria por nuestra concesion».

Este argumento no tiene vocacidon prosperidad, por cuanto, el Contrato de Concesion
Portuaria No. 023 de 1998 fue estructurado sobre la base de unas condiciones
operacionales y técnicas que no dependian del Contrato de APP No. 001 de 2014
(encaminado a mejorar la navegabilidad del Rio Magdalena), pues, este ultimo contrato se
concibid, estructurd y contrato quince (15) afios después del proyecto de SPBC.
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De hecho, el proyecto se presenté como una alternativa a la zona portuaria de Ciénaga y
gue era independiente de las obras que decidiere adelantar el Gobierno Nacional como se
aprecia a continuacién:

«El AREA METROPOLITANA DE BARRANQUILLA, consciente del papel que debe jugar el
puerto de nuestra ciudad, en esta época de apertura decidié evaluar la dindmica de algunos
productos nacionales apetecidos por el mercado mundial, tales como minerales, cemento y
carbon, concluyendo que el caso especifico o de los hidrocarburos fosiles, (sic) algunas
cuencas solo tienen viabilidad econdmica si utilizan el rio Magdalena como medio de
transporte competitivo. Tales como los carbones de Amagd (Antioquia), Montelibano
(Cérdoba), Area Cundiboyacense, San Luis (Santander) y algunas del Cesar como la Aurora y
parte de El Descanso»

Si bien el drea portuaria de Ciénaga (Magdalena) representa una salida natural para parte
de los proyectos de la Jagua, el 60% de El Descanso por su cercania a la linea férrea actual,
asi como es también la obligatoria salida de los carbones del Cerrejon central (Gugjira), no
es menos cierto que la Bahia de Aguas Pandas comprendida entre el rio Cérdoba y la
quebrada de El Doctor no permite el cargue directo de grandes graneleros.

Esta razon justifica la construccion del puerto de aguas profundas de Bocas de Ceniza, con el
fin de establecer puente maritimo carbonero que recepcione tanto las cargas carboneras
que saldran por el rio, como las que utilizardn carreteras y via férrea que conduce a Ciénaga.

(...) Esta sociedad debe mirarse como un esfuerzo visionario que no excluye ni se opone a las
obras necesarias que el gobierno nacional debe adelantar para garantizar navegabilidad y
optimizacion tanto del terminal actual como de los muelles privados que hoy constituyen el
puerto de Barranquilla (Prueba 1 No. fl. 9-10)».

Visto a lo anterior, es manifiesto que la concepcion del proyecto de SPBC nunca estuvo
supeditada a los niveles de servicio que se pretendian alcanzar con el proyecto de
«Recuperacidon de la Navegabilidad del Rio Magdalena», y se fundamenté en otras
condiciones geograficas, competitivas y econdmicas; entre otras cosas, porque la
estructuracion de esta Ultima iniciativa tuvo lugar quince (15) afios después.

5.3.1.6 Respecto al no pago de la contraprestacion portuaria

Sobre este particular, los argumentos de SPBC se desdoblan en dos sentidos: En primer
lugar, sostiene que se presentaron circunstancias exdgenas que dificultaron el retorno de la
inversién y; en segundo lugar, sefiala que efectud pagos durante la suspensién del contrato
derivado de los problemas ocasionados por la instalaciéon de un cable submarino, sin estar
obligado a ello.

En tal sentido, el recurrente se expresa de la siguiente manera: «¢Coémo seguir incurriendo
el concesionario en costos cuando no existe certidumbre alguna sobre el proyecto, cuando
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existen factores externos ajenos a su control que no le garantizan el retorno de su inversion
y cuando existe evidente incumplimiento previo de las obligaciones de Cormagdalena y del
Gobierno Nacional? Hasta antes de suspender los pagos de la contraprestacion,
precisamente porque los socios se quedaron sin musculo financiero para seguir inyectdndole
a un proyecto inviable y sin seguridad alguna de retorno o recuperacion de su inversion, el
concesionario cancel6 516.429.428.625,41»

Como se anotd en el acapite No. 5.3.1.3 de la presente Resolucidn, no se configuraron
hechos constitutivos de causas extrafias al contratista que lo eximan del cumplimiento de
sus obligaciones, entre ellas, el pago oportuno de la contraprestacién portuaria. Ademas,
como se explicé en el acapite No. 5.3.1.2, de acuerdo con la normatividad (Ley 1 de 1991y
sus decretos reglamentarios; Contrato de Concesidon Portuaria No. 023 de 1998) y la
jurisprudencia, la gestion de todos los riesgos inherentes a los contratos de concesion
portuaria, otorgados a peticidn particular, recaen en contratista; de suerte que éste asume
los ventajas y desventajas de la gestion social, predial, constructiva, financiera, operativa y
comercial del proyecto.

Con relacidn al segundo de los reparos, esto es, a presunto pago de lo no debido a causa de
una suspensioén del contrato por la problematica del cable submarino, SPBC sefiald que: «Asfi
las cosas, estas sumas pagadas en detrimento del concesionario, cuando no le asistia
obligacion alguna de cancelarlas porque el contrato estaba suspendido, deberdn ser objeto
de reconocimiento por parte de la entidad con su respectiva actualizacion monetaria y en
caso de ser confirmada la decision de terminacion unilateral del contrato por
incumplimiento, las mismas deberdn ser aplicadas como saldo a favor del concesionario y
cruzadas con las sanciones econédmicas con cargo al concesionario».

Para la Entidad estos reproches no tienen vocacién de prosperidad, pues, si bien el art. 2 de
la Resolucidon No.000152 de 2013, por medio de la cual se reajustd el plazo de la concesidn,
establecié «no computar ese periodo de seis (6) meses cuatro (4) meses veintiocho (28) dias
para determinar el plazo contractual», el art. 4 de este acto administrativo resolvié que «/as
circunstancias de fuerza mayor reconocidas mediante la presente Resolucion no afectan la
obligacidn de contraprestacion pactada en la CLAUSULA DECIMA SEGUNDA del Contrato de
Concesion Portuaria No. 023 de 1998».

Por lo tanto, se confirmarda el incumplimiento de cldusulas Décima Segunda y el numeral
13.1 de la cldusula Décima Tercera.

Respecto a la no constitucidn de las garantias legales como excepcion de contrato no
cumplido

Frente a este cargo, expone que «es cierto, Sociedad Portuaria Bocas de Ceniza no actualiz
las garantias, pero dicha situacion es consecuencia directa de la mora en la suscripcion del
otrosi al contrato de concesion imputable a Cormagdalena, mds las demds razones
ampliamente detalladas en los acdpites anteriores».
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Como ya se ha explicado en apartes anteriores, el andlisis de la responsabilidad del
contratista se enmarca dentro del acuerdo contractual perfeccionado y no puede tomar en
consideracion clausulas de una minuta de otrosi que no fue suscrita por desistimiento del
contratista. También, se ha sefialado que el esquema de riesgos de los contratos de
concesién portuaria no faculta al contratista para incumplir con sus obligaciones, so pretexto
de que el proyecto resulte inviable desde el punto de vista comercial, financiero,
constructivo u operativo, dado que el originador de la iniciativa es el agente particular: no el
Estado.

Por otro lado, SPBC sefala que «durante la vigencia de los amparos para el periodo 2013 a
2018, indujo Cormagdalena a error al concesionario haciéndole pagar una prima
desproporcionada, pues calculé el valor asegurado del contrato en USD5234.699.800, monto
tomado de una cifra dada en una plan de inversiones tentativo entregado a la entidad en el
aflo 2013», cuando lo que correspondia era tomar el valor del contrato, esto es, USD
55.106.308.

Para el Despacho, este argumento no tiene vocacién de prosperidad, por cuanto, no
desvirtua los cargos de la citacion No. 202003002555, pues no acredita que se hayan
constituido garantias que amparen los periodos posteriores al 21 de marzo de 2018.

Ademas, los valores asegurados superiores a los fijados en la ley no pueden entenderse
como pagos en exceso como lo sugiere SPBC, toda vez que los decretos 320 de 2013 (vigente
al momento de la ultima renovacién de garantias de SPBC), 474 de 2015 y 1079 de 2015
establecen un minimo valor asegurable, permitiendo al tomador amparar lo riesgos por
sumas superiores.

De esta manera, se confirma que, a la fecha, el contrato continda desamparado desde el 21
de marzo de 2018 y, por tanto, persiste el incumplimiento de la Clausula Octava y numerales
13.13 y 13.19 de la Clausula Decimotercera del Contrato de Concesidn Portuaria No. 23 de
1998; articulos 5.2 de la ley 80 de 1993y 2.2.3.3.7.1, 2.2.3.3.7.5 y 2.2.3.3.7.6 del Decreto
1079 de 2015.

5.3.1.8 Respecto a la no renovacidn de la matricula mercantil

SPBC sostiene que «dicha obligacion no es un deber contractual, como equivocadamente lo
sefiala la entidad en los cargos presentados, pero en todo caso, el tenerse sin renovar la
matricula mercantil es irrelevante para efectos de la ejecucion del contrato de concesion».

Contrario alo afirmado por concesionario, la renovacién de la matricula mercantil constituye
una obligacién legal y contractual susceptible de ser exigida por autoridad contratante. Para
tal efecto, se reitera el contenido de la Clausula Tercera del Contrato, cuya texto reza:

«CLAUSULA DECIMA TERCERA: 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 (...)»
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De esta suerte, la desatencidn de deberes legales fijados en normas mercantiles,
ambientales, administrativas o de cualesquiera indoles comporta una infraccién al contrato,
por cuanto, la cldusula transcrita subraya que es una obligacién del contratista observar la
totalidad de los preceptos del orden juridico. En linea con lo anterior, se resalta que la
jurisprudencia del Consejo de Estado ha reconocido que «hacen parte integral del contrato
estatal no solamente las reglas contenidas en los estudios previos y los pliegos de
condiciones, lo convenido por las partes en el respectivo contrato, las Leyes, los Decretos,
las Resoluciones y demds normas de caracter imperativo que regulan no sdlo el ejercicio de
la actividad contractual del estado en general sino también aquellas que regulan las
particularidades del objeto a contratar; asi como también las normas supletivas, los
principios que rigen la actividad contractual, la equidad y los usos normativos»°.

En lo tocante a la matricula mercantil, el articulo 19.1 del Cédigo de Comercio prescribe:

«ARTICULO 19. OBLIGACIONES DE LOS COMERCIANTES. Es obligacidn de todo comerciante:
1) Matricularse en el registro mercantil».

En concordancia, el art. 33 del Cédigo de Comercio preceptua:

«ARTICULO 33.RENOVACION DE LA MATRICULA MERCANTIL - TERMINO PARA SOLICITARLA.
La matricula se renovard anualmente, dentro de los tres primeros meses de cada afio. El
inscrito informard a la correspondiente cdmara de comercio la pérdida de su calidad de
comerciante, lo mismo que cualquier cambio de domicilio y demds mutaciones referentes a
su actividad comercial, a fin de que se tome nota de ello en el registro correspondiente. Lo
mismo se hard respecto de sucursales, establecimientos de comercio y demds actos y
documentos sujetos a registro».

Tampoco son de recibo para el Despacho, las aserciones del recurrente que tildan de irrelevante el
acatamiento esta obligacidon legal, pues desconocen que «el requisito de renovacion del registro de
matricula mercantil busca satisfacer fines constitucionales referidos a que la dindmica econémica se
estructure como una actividad organizada sujeta a la direccion y control del Estado, y por tanto
segura desde el punto de vista econdmico y juridico, que permite a la comunidad acceso a la
informacion en virtud del principio de publicidad. Y, por lo expuesto el registro mercantil actualizado
constituye una medida adecuada para la satisfaccién de dichos fines».1°

«Para las entidades estatales en desarrollo de la actividad contractual, para los entes de control en
materia impositiva y de vigilancia de la ejecucion de recursos publicos, asi como para los
comerciantes y demds particulares resulta relevante tener la posibilidad de acudir a la base de datos
publica del registro mercantil, para conocer quiénes y como participan en la produccion,

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sentencia del 8 de febrero de 2017. Radicacién
No. 25000-23-36-000-2013-017171(54614). C.P: Jaime Orlando Santofimio.

10 Corte Constitucional, Sentencia C-277 de 2006. M.P: Humberto Sierra Porto.
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transformacion, compra y venta de bienes y servicios. Lo cual amerita el pago del costo que implica
su mantenimiento»*',

Véase, como en contraposicion a la tacha de irrelevancia de la matricula mercantil que efectia SPBC,
la Corte Constitucional, en la providencia transcrita, sefiala lo contrario, es decir, que resulta
relevante para el correcto funcionamiento de la actividad econdmica del Estado que los
comerciantes actualicen su informacién. De esa manera, el Estado y los particulares pueden conocer
los actores y las condiciones en que éstos participan en el trafico comercial.

En definitiva, la no renovacidon de la matricula mercantil constituye una violacién de la cldusula
Décima Tercera del Contrato de Concesién Portuaria No. 023 de 1998 e impacta el seguimiento,
control y vigilancia de la actividad contractual por parte de Cormagdalena.

5.3.1.9 Otras solicitudes

Por ultimo, el contratista solicita «que se reemplace la decision de caducidad por la orden de
proceder a la terminacion unilateral o bilateral del contrato de concesion, por inviabilidad del
proyecto concesionado, con la respectiva liquidacion del contrato de mutuo acuerdo, donde las
partes concilien las sumas a favor de cada una y se declaren a paz y salvo».

Este pedimento sera resuelto en sentido negativo, por cuanto, la competencia de este Despacho se
contrae a citar al contratista para analizar lo ocurrido, sustanciar el trdmite y determinar si se
configuraron supuestos de incumplimiento. En ese sentido, el literal c del art. 86 de la Ley 1474 de
2014, preceptua que, el marco del procedimiento sancionatorio contractual, «mediante resolucion
motivada en la que se consigne lo ocurrido en desarrollo de la audiencia y la cual se entenderd
notificada en dicho acto publico, la entidad procederd a decidir sobre la imposicion o no de la multa,

sancion o declaratoria de incumplimiento».

En otras palabras, la presente actuacion administrativa no puede resolver sobre aspectos distintos
a la declaratoria de incumplimiento o imposicion de sanciones, de suerte que disponer la
terminacion unilateral o bilateral del contrato esta por fuera del marco legal de esta instancia de
decisién. Por lo tanto, se desatenderad la peticion de sustituir la decision de caducar el contrato por
otras formas de terminacién anticipada.

RESUELVE:

ARTICULO PRIMERO: CONFIRMAR, en su totalidad, la Resolucién No. 000197 del 12 de julio de 2021
por medio de la cual se declard el incumplimiento grave y caducidad del Contrato de Concesion

1 Ibidem
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Portuaria No. 023 del 21 de agosto de 1998 suscrito entre la Superintendencia General de Puertos
y la SOCIEDAD PORTUARIA BOCAS DE CENIZA S.A.

ARTICULO SEGUNDO: Contra la presente resolucién no procede ningun recurso.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Dada en Bogot4, al primer ( 1°) dia del mes de octubre de 2021.
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