REPUBLICA DE COLOMBIA

MIMISTERIO DE TRANSPORTE
AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA

RESOLUCION No.1758 DE 2014

« )

"Por fa cual se resuelve un recurso de repasicion contra fa
Resolucién No. 776 def 16 d junio de 2014°

EL PRESIDENTE DE LA AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA

En cumplimiento de la Ley 12 de 1991 y sus decratos reglamentarins y en ejercicio de sus
compelencias y facultades legales, en especial las contenidas en el numeral 9° del articulo 1 del
Decreto 4165 del 3 de noviembre de 2011 y

CONSIDERANDO
1. ANTECEDENTES Y PROCEDENCIA DEL RECURSO

1.4, Mediante Resolucion No. 776 del 16 de junio de 2014 la Agencia Nacional de Infraestructura
conforme Yo establecido en las Resoluciones Mo, 012501 del 21 de diciembre de 2001 del
MINTRANSPORTE, modificada medianie Resolucion Ho. 0036158 del 18 de marzo de 2002 y No.
008528 ded 12 de julio d= 2002 canfirmada en tadzs y cada una de sus partes mediante la Resolucion |
No. 004247 del 26 de junio de 2003, en Ios {éminos que en dichas aclos se indica, reajustd el valordela
contraprestacion a pagar por la sociedac CERREJON ZONA NORTE a partir del segundo periodo de 10 )
afios, esto es a partir del 1 de julio de 2013. i,

12, 13 Resolucibn No. 776 del 16 da junio de 2014 fue notilicada an forma personal a la Sociedad - _'
CERREJON ZCNA NORTE el dia4 de julio de 2014, segin se evidencia en la constmaa de nofificacion .'
ohrante en et expediente.

1.3.  Mediante comunicacion radicada en la Agencia Nacional de Infraestructura bajo el No. 2014-
409-034084-2 del 18 de julic de 2014, el doctor JORGE ALVAREZ POSADA, en calidad de
represeniante legal de la sociedad CERREJON ZONA NORTE S.A., inferpuso recurso de reagsicion
tontra ta Resolucion No. 776 del 16 de junie de 2014,

14. B ariculo 74 del Codigo de Procedimients Administratva y de to Contencioso Admiristrativo
establece que, por regla general, que contra los actos definitivos procederén los siguientes recursos:

“Art. 74 Recuirsos contra los actos administrativos. Por regla general, contra los actos
definitivos procedercn Ios siguiertes recurses.:

L. El de reposicién, ante quien expidid la decision para que la aclare, modifigue,
adicione o revogue. (..}

13, A su turno, €l ardicule 76 def Codige de Procedimiento Administrativo vy de 1o Contencioco
Administrativo, establece que el recurso de reposicion debe irterponerse por escrito en [a diligencia de
notifcacion persona, o dentro de Ios diez (10) dias siguientes a ela, ante el funcionaro que dicto ‘a
decisién', y en el articulo 77 bidem establece los requisitos que debe reunir el recurso en mengidn.?

1 Articulo 76. Oportunidad y presentacién. Los recurses de reposizidn y apelacién deberan intarponerse par escrito en tagﬁ:encia
de notificacion personal, o danko de las dizz (10} dias sigulentes a ella, 0 a la nofificaciin por avige, o 2l vencimients del -érmino de
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1.8. Bl articulo el articulo 77 de ta Ley 80 de 1993 al regular lo relacionade con fa normatividad
apiicable en las actuaciones administrativas dentro de la actividad contrachral estabiece que: "Los acfos
adminisirativos que se pioduzcan con mofivo u ocasion de Ia actividad confractual sblo serdn
suscoplibiss de rocurso de repesicion y de! ejercicio de la accion coniractual, de acuerdo con las reglas
del Codigo Contencioso Administrativo,”

1.7.  Teniendo en cuenta que la notificacion: personal de fa Resolucian Na. 775 del 16 de junio de
2014 se surli6 el dia 4 de julio de 2014 y que el recurso fue interpuesto ¢l dia 18 de julio de 2014 segim
comunicacion suscrita por el represertante legal de la sociedad CERREJON ZONA NORTE SA, s
establece que el mismo fue prasentado dentro de s diez {10) dias habiles siguientes a la notificacicn del
acto. Y en cuanto al cumplimiente de los demas requisitos establecidos en el articulo 77 del Codign de
Procedimiento Administrativo y ce o Contencioso Administrative, te tiene que:

171, El recutso fue presentado por escrito y presentado por el doctor JORGE ALVAREZ
POSADA, primer suplente del Presidente segin se evidencia en el Cerfificado do Existencia
¥ Representacion Legal de fecha 10 de junio da 2014 apodade come anexo al resuren.

172. En el escrito se presentan y se suslentan los motives de inconformidad con o acto
administrativo recurrido.

1.7.3. Erecurerte no solcita 'a practica de pruebas.

1.74. Se indica en forma clara el nombe y la direecion del recurrente para el reciba de
netificaciones.

1.8 En virtud de lo anterior, se considera que el recurso interpuesto cumple on los requisitos parz
su procedencia y por lo tanto resuita pertinente efectuar el analisic de los argumentos que motivan j2
incentomidad con e! acio administrativo,

2. MOTIVOS DE INGONFORMIDAD Y PETICION

21, En la comunicacion radicada en la Agencia Naciona) de Infraestructura bajo el No. 20114-40G-
034064-2 del 18 de julio de 2014, el doctor JORGE ALVAREZ POSADA, en calidad de fepresentante
legal de ia sociedad CERREJON ZONA NORTE $.A., interponz recurso de reposicion cantra fa
Resolucion No. 776 del 16 da junio de 2014, en los siguientes termines;

“... L Fundamentos juridicos del Recuise,

1

publicacion, segin el caso, Los recursos conira Ics actos Jresuntos podrdn inlerporierse er: cualaJier fizmao, salvo en  avanto en
que se haya acudico ams e juzz.

Los recursos se presentaran ante ef funcionario QUE ¢lct fa decision, sako 1o dIspuesto para el de quejn, v si quien luere competente
ne qisiere recibinos podran presentarse ante el procurador regional o ante el personero municipd, para que oidena redibiros y
lramiaros, @ imponga fas sanciones correspondiertss, & a ello habiere lugar,

Elrecurso de apslaciin podra nlepunerse direclaments, © come subsdianio del de reposicion y cuanco proceda serd obligalorio para
aoceder a la jurisdiccion.
L0s recerses de reposicion v de queja no seran obligaiorios,

# Articulo T7. Requisitos. Por regla general los recursos se inerpondran por escrito que ro weuiene de presertacisn personal si
Quien lo presenta ha s do reconocido en la actuacion. 'guaimente, pedran pressntarse por mediog elec! i nicos.

Los recursos debesdn reuntr, ademas, log siquientes requisilos

1. Interronerse dentro dal plazo bega, por al interesads o su rapresenlante o apederado debidaments constituidy,

2. Bustentarse con oxpresit concrela de los motivas de inconformicad,

3. Belicilar y zportar las pruebas que se pretende hacer valar.

4.Indicar ¢l nombre y & direccidn de recunientes asi come la direccin slestrénica si cessa ser nolifiady por este medio.

S6lo los abogados en siercicio podian ser apoderados. S ef recurrente obra como agente oficioss, deberd acreditar la calidad de
abogado en eercici, ¥ prestaria caucion qe se le sefiae para garanlizar que 1a persona por quien oba rafificard sv ac‘uacicn Cenlo
del témnino de dos (7] meses.

Sl ne hay ralifivaxion 58 hara eleciive la caveion y se archivara el expedierte.

Para el framite dal rmeurso of recurrente no esla en la obligasitn de pagar la suma que el actd iecumnde e exija. Gan tdo, FOdd pagar
la que reconocs daber

AN
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1. Falsa metivacién del acto administrative.

De aruerdo con el articule 137 del CPACH, la Jaisa motivacicn es uno de los vicios
invalidantes que acarvea la mdided de ur acto administrativo. La jurisprudencia nacional
ha sestenido que ef vicio de la falsa motivacion se concreta cuando exisie una divergencia
entre las razcnes facticas o juridicas argiides por la administracién para motivar el acty
adminisirative y la realidad flictica y juridica que realmente induce a la produccion del
mitmo.

£l Consefo de Estado ha explicady, en jurisprudencia reiterada, en qué conziste ef vicia
de la falsa morivacion:

“...para que wna motivacion pueda ser calificnda de “falsa” para que esa clase de
ilegalidad sc dé en un case determinado es necesario que lus motivos alegados por ef
JSuncionario que expidic el acto, en reatidad no hayan existido o no tengan el cardcter
juridico que el autor les ha dado, 0 sea que se estructure la Hegalidad por
inexistencia material o juridica de los mofivos, per una parte, o que fos mativos ne
sean detal naturaleza que justifiquen la medide tomada” (negrillas fuera de texto).

De igual furma en relacidn con esta causal de nulidad, el Corsejo de Estado Freciso fo
Siguiente.

“La falsa morivacion se configura cuando pare fundamentar el acto se dan razones
ergafiosas, simuladas, contrarias a la realidad. La motivacion de un acto implica que
la manifestacion de la cdministracidn tiene una causa que la fustifica, y ella debe
obedecer a criterios de legalidad, certeza de los hechas, debida calificacion juridica y
apreciacién razonable” (negrillas fuera de texto).

Lo expresadn por el Consejo de Estado permite afirmar que la administracisn publica no
puede fundamentar wna decisién en situaciones de hecho 0 de derecho parcial o
Iotalmente inexistentes, teniendo en cuenta que el comtenido del acto no corresponderla
con la realidad fictica ¢ juridica que se invoca como sustento de la decisicn
administrativa y por tal razdn es posible afirmar que la Resolucion debe ser revocada por
CUANIQ.

1.1. La administracion sustenta su decisién en que la concesién Portuaria tiene como

régimen juridico Ia Ley 1* de 1991 y en que ¢l otorgamiento dc la prorroga es
ilegal.

La Resolucion aduce, entre otras circunstancias, como motivacién de la decision
administrativa adoptada lo siguiente: “fefs claro entonces que ef concesionario al
momento de homologar su permiso se ncogié tante al régimen como al mecanismo
previsto enla Ley la de 1991, y es precisamente por el que si bien la prorroga otorgade
por &l Miristerio de Transporte a la homologacién, por periodos del( afios hasta
completar 30 afios, es en nuestro sentir inusual pa_que no obedecis al trimite giie para

el efecto debid surtirse de conformidad con fo previsto en ¢l régimen legal para el

gforgamicnto de un confrate de concesion pormaria * (Destacado fitera de textn).

Asi fas cosas, dos de los motivos determinamies de las decisiones incorporadas en el acto
administrativo impugnade, son los siguientes: ) a fuicio de la ANI la homologacidn
implica que la concesion portuaria esume el régimen juw idico de la Ley Tu de 1997 pare
todos los asunios y no s6lo para la contraprestacion portuaria; y (i) la manera en gue se
otargd la prérroga omiti el trdmite reguerido por la ley para los contratos de concesion
portuaria

Teniendo en cuenia lo anterior, se procederd a analizar cn gué medida los motivos antes
enwnciados no se adeciian a lu realidad fictica y juridica que subyace a la expedicion del
presente aclo adminisirativo, : E .
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1.2.La Resolucién No. 776 de 2014 adolece de fulsa motivacion pues el régimen
Juridico de la concesion Portuaria de la cual CZN es titular estd constituido por el
Decrvtp Ley 2349 de 1971 y el Decreto 3137 de 1980,

La Concesion portuaria dg la cual CZN es titwlar fue otorgada a CARBOZOL por medio
de la Resoiucicn No. 503 de 1983 con fundamento en ol Decreto Ley 2349 de 1971 y al
Decreta 3137 de 1980 normas que si bien fusron derogadas por la Ley I de 991
(Estatuto de Puertos Muaritimos), cortinian produciendo consecuencias juridicas pora Ins
concesiones portuarias oforgadas en su vigercia comn consecuencia del fendmeno de
vliractivided que rige los cfectos temporales de las normas bajo las cuales se confirid un
derecho o se suseribid wn contrato.

Lo anterior es confirmado por la Ley I de 1991 que se limhié o disponer que las
concesiones oforgadas antes de su entrada en vigencia se vigem por los estatutos
normativos bajo los cualos hubieren sido otorgadar, siempre que se homoivgaran de
acwerdo con I establecido en el articulo 39 de la Ley 1 de 1991, y ve adecuaran al
régimen tarifario de dicho estatuto portuario. Asi lo establece la norma mencionada:

“Las personas publicas y privadas que antes de la promulgacion de esia ley hubieren
recibido autorizacin, bajo cualquier nombre o réginen, para ocupar y esarfuy
playas y onas de bajamar con construccivnes de cualgquier clase destinadas o
Jaciliyar el cargue o descargue, mediato o inmediate, de naves, seguivdn ejerciendo
los derechos que poseen. Las obligaciones que tenian 2n favor de la Empresa Pugrtos
de  Colombia, seguiran cumpliéndose en provecho de la Nacidn, a través de los
sistemas que  determine ia Superintendencia General de Pucrtes, acogiéndose al
régimen y mecanismo tarifido previsto en 1a presente Ley.”

Asi das cosas, de la norma antes ciiada se derivan dos consecuencias lgicas: por unc
parte que iode aguel que twviere autorizaciones o concesiones conferidas antes de la
entrada en vigencia de la Ley 1 de 1991 podrd seguir sjerciendo los derechos que de tales
institutos furidicos se derivan de acverdo con el régimen jurldico de conformidad con el
cual fugron otorgados y, de otra, que tales autorizaciones deberdn adecuarse al régimen y
mecanismos larifarios vegulados por la Ley T de 199].

Ahora bien, si tenemos en cuenta gue mediante Resolucién 164 de 1994, La Concesicn fue
homologadu de acucrdo con lo sefalado en el artfcule 39 de la Ley 1 de 1991, es de rigor
conciuir que el végimen juridico aplicable a la misma es el contenido en el Decreto Ley
2349 de 1971 y al Dacreto 3137 de 1080, salve lo relctivo & los asunios de sardeier
tarifario, que estén sometidos a Ix Ley I de 1891,

En consecuencia, es falsa y coniraria a la realidad la ofirmacion que hace la
Adnunistracion segin la cual el régimen juridico aplicable a la Conceidn es aguel gue
estd contenido en la Ley I de 1991 romo consecuencia de la homologacion de dicho
perutiso enlas rminos del ardienlo 39 de 1x ley mencionadu,

1.3. La prérroga de treinta (30} afios no incumple Is loy.

La prorroga otorgada a CZN. contrario a lo sostenido por la AN, no incumple ningin
requisito de cardcier legal, toda vez que ésta no puede someterse a la normariva
ardinarfa que rige cualquier conceston portuaria oforgada en vigencia de la Ley ] de
1991 v, por el contrario, su logica es la de ejecrtar wna politica pibliea segin la cual el
plazc de la Concesidn debe equipararse al del contraio minero al yue éxia sirve. Veamos
por qué:

En el afio 2000, el Consejo Superior de la Administracion para la Politica Econdmica y
Sociel adopte el documento CONPES 3101 de 2000 por medio de! cucl recomends de
manerg explicita "faldelantar, antes del 31 de diciembre de 2000, por parte de
CARBOCOL y ante ef Ministerio de Transporie, los mdmites necesanos para obtensrla

.

Pat ]
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concesion partuaria pare Fuerto Boltvar con el fin de propender por su continuidad hasta
el aro 2034".

L consideracion a iv anterior, la Resolucion No. 3615 de 2002 al momento de conceder
la prérroga de la Concesidn sefiald que “en armonia con la palitica trazada por el
Consejo de Politica Econcmica y Social CONPES v coherentes con lo establecido porél
articido 21 del Decreto 3137 de 1980, el Ministerio accedio ¢ ia prérroga en los términos
esteblecidos en la citada norma, dajo cuyo imperic se otorgd ese privilegio.”

Asi las cosas, puede concluirse que la prorroga de Puerto Bolivar ohedece a una pofitica
de Estado que tenia como propdsita propiciar wn crecimiento econdmico en la indusiria
de lu minerta, equiparando el tiempo de duracion de los contratos mineros de CZN con la
concesién portuaria, y ne o un cambio de régimen juridice aplicable a la misma coma lp
sugiere la ANI, en tanto y en cuanto el régimen juridico siguz siendo el mismo bajc el
cual se otorgo la Concesion. En consecuencia, ro se puede confundir la homologacion i
la prorroga de la concesion con un cambio de régimen jurtdico aplicable a la concesion
dy Puzrio Bulivar.

Adicional a lo anterior, a la Administracion no le es dable sostener gue la prévroga no
cumpie con los requisitos aplicables a los confratos de concesion poriuaria, habida
cuenta que la Concesion no fue conferida via contrato o nagocio juridico bilateral, sino
por medio de aclo administraiivo, esto es como comsecuencia de la manifesiacion
wnilateral de la voluntad de la Administracion quien, en ejercicio de su poder de imperic,
otorgs un derecho subjetivo a CZN. Este punto es importante porque aun vuondo ey
abordado alegando vuna presunta liegalidad de la prérroga, la ANI asume a lo largo de
todo la Resolucion que la concesién portuaria fue otorgada via contrato, aplicando de
manera inadecuada instituciones propias del derecho conracrual @ un dmbito en el cual
no hay wi siquiera un negocio juridico dz por medio.

£ conclusion, es jalsay comraria a la realidad la afirmacion de la administracion segim
la cual la prérroga es ilegal y no obedece o Ins reguisitos legales cplicables a los
contratos da concesién porivaria,

Partiendo de la base gue dos de los motivos juridicos aducidos por la administracion
para ta adopcicn de lu Resvlucion son contraries a la realidad, estc es lo relativo al
régimen furidica de la Conecesion y a la legalidad de la prorvoga, debe comcluirse gue el
acto administrativo adolece de falsa motivacion, lo que habilita a la ANI a revocar Ia
decisivn administrativa impugnada.

2. La Resoluci6n viola las normias en que deberia fundarse,

El vicio de mlidad de un acio administrativo por infraccién de las nommas en que debe
Sunderse, se materializa cuando la decision de lg adminisiractdn contraviene o desconoce
una preceptiva juridica que reglamenta el campo de accion en el que se decide sea
Dorgue deja de aplicar la disposicién, porque la aplica indebidamente o porgue In
interpreta en forma errénea.

El Consejo de Estado, en Sentercia de € de marzo de 2009, precisé los comtornos Jdel
vicia invalidanre examinady, ol expresaria siguiente:

«Asi para que pueda alegarse este cargo es imperioso gue Ias disposicicnes cuya
vielacion se alega hagan parte del marco normative que regule la materia o "el
objero del correspondiente acto” 86lo asf puede aducirse que la administracin se
hallaba ente el deber de considera das -para aplicadas e dejar de hacerlo- y gue en
{a medida en que no lo hizo incurrid en su vielacion' tregrilias fuera de textn)

Er el casv sub examine, es noiorio que I3 administracion no solo interprela dz manera
errada lai resoluciones de cardcter particular de las cucles es titular CZN y Ias polificas

¥
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del sector sefialadas mediante los CONPES PORTUARIOS. sino que ademds inaplica ef
Estatuto de Puertos Marifimos {Ley lade 1991) segiin se analiza a contimicidn:

2.1. La Resolucion desconoce que para revocar o modificar actos administratives de
caracter particular y concrelo se requiere de la aquiescencia .del administrado de
conformidad con lo sefialado én of CPACA

Segim el avticulo 97 del CPACA, “salvo las excepeiones establecidar én la ley, cuamds un
acto administrativo, bien sea expreso o ficto haya creado o modificado wne situacion
Juridica de cardcter panicular y concreto ¢ recorocido ur derecha de igual categoria, no
podrd ser revocado sin el consentimiento previo, expreso y escrito del respeciivo diular”

Al respecte, Ia Corte Constitucional sefialé en santencia C- 835 de 23 de septiembre de
2003 que “{lfa jurisprudencic de esta Corporacion ha sido explicita en (a afirmacion de
la irrevocabilidad de los actos adminisirativos de caracter particdar y concreto sin el
consentimiento del particular en los términos sefialados en la ley, Ha dicko esta Corie:

(...} No sucede lo mismo eon los actes de contenido particular y concreto, que crean
sitwaciones y producen efectos individualmenie considerados, los cuales no pueden ser
revocados por la edministracion sin el consentimiento expreso del destinatario de esa
decisitn segin lo dispone el articuln 73 del CCA. el cual preceptia que pura gue fal
revocacion proceda se debe contar con la autorizacion expresa y escrita dz su titular

Y ello se enitende, en aras de presevvar la seguridad juridica de loy asociodes, como
quiera, que las autoridades ne pueden disponer de fos derechos adguiridos por los
cludadanes, sin que medie una decision judicial, o que se cuenle con la autorizacicn
expresa de la persona de la cual se solicha dicha aworizacion, en los iérmines
establecidos en g iey”.

Tal tzorla ha sido conocida como la teoria de la inmutabilidad ¢ irrevacabilidad de los
actos administrativos, cuyo alcance ha sido definido por la jurisprudencia constitucional
ot los siguientes trminos.

"Sabida es, que la mutabilidad o inmwabilidad de lo¢ octos adrministrativos, ha yido
aceptada por lu docirina teniendo en cuenta, el sweto a quien estén dirigidos. Es asi
que en los actos administratives de cardcter general, tendientes a producir efectos a
tode el conglomerado sacial, ¢ o una parte de él son esenciatmente revocables por
parie de la administracion, ura vez se realice la valoracion de las cireunstancias
precisas, para que la administracién proceda a revocar sus progios acios. No sucede
lo mismo con los actos de contenido purticular v concreto, que crean situacionzs y
producen gfectos individualmente comsiderados, fos cunles no puedern ser revocados
por Ia administracion, sin ol consentimients expreso del destinatario de esa decision,
segin lo dispane el articulo 73 del C. CA, el cual preceptia gue para gue fal
revocacion proceda, se debe contar con la cutorizacidn expresa y escrita de su titular
Yello se enitende, en aras de preservar la seguridad juridica de los asociados, come
quiera, que las auforidades no pueden disponer d¢ los derechos adyuiridos per los
ciudadanos, sin que medie una decision judicial, o que se cuente con la autorizmeion
expresa de ia persona de la cual se sol/cita dicha autorizacidn, en los términos
estabiecidos en In Ley” (Negrilias fuera de texto)5,

De manera que, de acuerdo con la ley y lo jurisprudencia eonstitucional, la revocatoria
directa de actos administratives de cardcter particular y conereto sélo procede cuande el
destinatario de tales decisiones haya olurgado su consentimientc dz manera previa,
Expresa y por escrito, exigencias que surgen de la necesidad de gorantizr wnos minimos
de seguridad furidica por parte de las atoridades adminisirativas. Lo anerior, por
cuanto las decisiones que adoptan las entidades publicas deben generar confianza en sus
destinatarios en virtud de los principios de huena fe v confianza legitima que deben
gobernar las relaciones entre los particulares y la Administracicn, segiin lo dispone el
articilo &3 de la Constitucion Pelftica.

e
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Asi, dado que la Resolucion No. 5928 de 2002 cred unn situacién juridica individual y
conereta para CZN al definivie ef valar de la contraprestacion que deberd pagar duranie
ef términa de la prévroga de La Concesicn de Puerto Bolivar, CZN goza de la titdlaridad
de 1 derecho adquiridc gue no puede ser modificade ni desconocido en forma wailateral
€ inconsulta mediante la Resolucidn sub examine, por vuanty con allo se vulnera de
manera flagrante una situacion juridica consolidoda que  atenta contra ia seguridad
Juridice come pilar fundemental de nusstro ordencmiento, y genera incerfidumbre y
desconflanza en el sector inversionista, y en todos los adminisivados en general.

Por lo tanto, cuando la administracién afirma en la Resolucion que “[EJI concesionario
cinfle serilar que es Ia misma Resolucion 008928 de 2002 en la gue expresamente se
indico que los valores de la contraprestacion allf establecidos pueden ser reajustados al
venvimiento de cada periodo de 10 afics, por lo tanto no se trata de una "revocaroria sin
Ia anuencia del particuler” como lo pretende hacer ver, sino que se traia del
cumplimienio de un acto adminisirativo vigente y que se presume legal”, desconoce que:

(i} Sin excepcidn alguma, la administracion requiere del consentimiento dal particular
beneficiario cuande pretende dejar sin efecius wn acto cdministrative de carderer
particular y concretp como lo es Ia Resolucicn No. 8928 de 2002. Esto és, dado que ol
articulo 97 del OPACA no seficla wna excepcidn a la obligatoriedad de contar con el
consentimiento previo, exprese y escrito del administrado, no le es dakble al intérprete fen
este caso a la ANT. hacer wnit excepcion a la norma como la que se desprende del
contenido de La Resolucidn impugnada, .

(i) De la Resolucidn No. 8028 de 2002 no se desprende expresa wi tdcitamente una
renuncia de CZN a su derecho de consentir en la revocatoria gel acto odministrativo cada
diez (10} afins, por cuemto; a. Tal derecho es irrerumeinble én tanto se trala de una nerma
dg orden publico; y b. La remuncia ne procede de manera general y abstracia, pues la
norma cftada requiere que el consentimiento seq previo, expreso v escritc. No resulta
posible emtonces, mi i quizra pensar gque el acto administrative que provino de Ia
administracidn, persiguiera cercenar el derecho de CZN u ser consultado cuando la
entidad concedente buscara dejado sin efectos y reajustar la contraprestacisn portuaria
que CZN debe pagar ol Estado por el wso y goce de Puerto Bolivar.

(i) La Resolucion No. 8928 de 2002 si hien sefala que la ndminisivacién puede reajustar
la contraprestacicn -previa verificacion del cumplimiento de las obligaciones por parte
de CZN- cada diez aios, de Ia misma no se desprende que la administracicn pueda
hacerlo de inconswlta y wnilateral como evrdneamente lo sugiere ia ANI Al comtravio,
haciendo una interpretacién sistemdiica tanto de la Resoluctdn 8928 comeo de las demas
normas vigentes en ordenamiento furidico colombiano, se desprende inexorablemente que
wm cuando administracion tiene la facultad de reajusiar la contraprestacién cada diez
afios, debe contar con la aquiescercia del particular beneficiaro, pues de lo contrario se
estaria burlarde la teoria de la intangibilidad de los actos administrativos y se estaria
preswmiendo la ilegalidad de la Resolucion en comento.

() De la Resolucidn No. 8928 de 2002 no se desprende la obligatoriedad de reajustar la
conraprestacidn como ervéneamente lo sostiene lx administrucion. No en vano la
Resolucion 3928 utiliza el verbo podra y no ‘deberd” modificar la contraprestacién cada
ez efios. Esto es, no es en cumplimiento del acte administrative come o sostiene Ta ANI
que estd modificando la contraprestacion pormuaria, pues ésta es una facultad
discrecional gue podria no haber giercido y no per ello se encontraria incumpliends’ Ia
Resolucion No, 8928 de 2002,

En comsideracion a lo anterior, al descomocer la nbligatoriedad del articulo 07 dei
CPACA la administracién, con la Resolucién impugnadu, estd desconociendo que Ias
normas de orden piiblico no admiten pacto en contrario, ni siquiera 3i tal disposicion
reppsa en aclos administrativos que gozan de presuncién de legalidad como la
Resolucién No. 8928 de 2002. En todo caso es menester sefalur yue sin perjuicio de ia
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accion de nulidad que se adelanta por CIN respecto de la legalidad de Io Resolucisn No,
8928 de 2002, el pardgrafo inice del artioulo primero dz ese acto adminiztrativo debe ser
entendido bajo el presupuesto que con tal disposicion, la administracion no pretendia
contraveniv una norma ge orden publico v, en tal sentido. af momento de vealizar ol gjuste
de la contraprestucion portuaria, debe contar con &l consentimients del purticular
bensficiario de dicho acto, so pena de quebrantarle sus devechos cdguiridos ¥y de
quebrantar el principio de seguridad juridica.

22. La Resolucion se [undamenta en una interpretacién errada de Iz Resolucisn
8928 de 12 de julio de 2012 (sic).

Mediante la Resoluciin Ne. 3615 de 2002 el Ministerio de Transporie otorgé la prérroga
de la concesion de Pucrta Bolivar por wn términc de ireinia {30) afios -modlificando el
término de diez (10} afios que habia sido otorgudo inicialmenie por la entidad mediante
la Resolucién 12501 de 2001- sustentado en "la recesidad de incentivar ef sector minero
¥ las exportaciones de minerales, corsagradas en diferentes documentos del Consejo
Nacional de Polifica Econdmica y Social - CONPES” (Capitulo *Antecedenies” de la
Resolucidn 3615 de 2002). Sin embargo, la administracin se reserv el derecho a poder
verificar cada diez (10) afios el cumplimiento de las obligaciones del concesionario. Asi
se desprende cloramerte de lo expresado en articulo primero de la Resolucion 12501 de
2001 (modificado por la Resolucidn 3615 de 2002) gue ¢ letra resolvié:

“Prorrogar el plazo de la awtorizacicn en la Pesolucidn 503 de 1 de Jilio de 1983 de
la Direccidn General Maritima y Porwaria del Ministerio de Defensa, homologada
por ia Resolucion 164 del 9 de marzo de 1994 de lo Superintendencia Geaeral de
Pucrtos, a la Saciedad Cerrejon Zona Norte SA. CZN S4., por periudos de diez (10)
afies, hasta complotar treinta (30} aios; sierpre p cugndo fa Sociedad CZN S.A.,
cumpla con todas las obligaciones, lo que iendréd que demostrar cuatro meses antes
del vencimiento de cade perivdo de diez (10) afios (Destacado fuera de texta).

4 su turno, el pardgrafo del articudo primero de la Resolucion Nov, 8928 de 2002 -
expedida por el Minisierio para licuidar el valor de la contraprestacion de in proveoga
oforgada mediante la Resolucicn 12501 de 2001- dispuso lo siguicnte:

“PARAGRAFO: Los vdlores de contraprestacidn  fijados cmteriormente podrdn
recjustarse al vencimiento de cada periodo de diez (10) aiios de conjormidud von la
metodulugia vigente al momento de la renovacton de la prorroga y de acuerdo son la

" informacion econdmica y financiera presentoda, dentro del término establecido on of
Ariiculo Primero de la Resolucion nibnero 003615 del 18 de marzo de 2002, por la
Soctedad Cerrejoin Zona Norte SA. CLN 8.4. para tal efecto

Notese que el citado pardgrufo de la Resolucion No. 8928 esiablecié que I renovacion de
fa proroga cada diez (10) afios no sélc requerird una simple verificacicn del
cumplimients de las sbligaciones dz la Concesion (tal como lo disporie la Resulucion No.
3615 de 2002), sino que ademds los valores de lo contraprestacion 'podran reajustarse”
de conformidad con la metodologia vigente al momento de la renovacion,

Sin embargo, la jaculted de ‘reajustar” cada diez (10) afios la contrapresiacisn portuaria,
no podria derivar en wma modificacién sustancial de la misma, porque ln Resolucion No.
§928 de 2002, con buse en le metodologla vigente para la época, realizc el calcutc ae la
conriraprestacion portuaria por el termino de treinta (30) afios de duracion de la prorroga
conferida mediante Resolucién 3615 de 2002, y no para un teérming parcial de diez 110
afios, al cabo de los cuales pudiera establecerse una rueva corfraprestacion poruaria
sustancialmente diferente En ofras palabras, la contraprestacion portuaria no padria ser
modificada sustanciclmente cada diez (19) afios, por la simple y Hana razen de que fa
Resolucion No. 3615 de 2002 oforgd wna prorroga de treinta (30} afior con hase en in
cual se realizd ei cdlenlo de la contraprestacisn portuaria mediante Resolucisn No, 8928
de 2002y se logrd el cierre financiere del provecto.
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Prucka de ello, es que en la parte motiva y resolutiva del mencionado aclo administrativo
se aprecia claramente que el cdiculo del valor de la conrapresiacion de a prorroga se
basd en of rendimiento o VPN (valor presente neto) de la concesicn poriuaria para wn
término dz treinta (30) afios contados a partir del I de fulic de 2003, Por lo anterior,
carecerig de toda loglca y sentido que la Resolucicn 8926 hubiese liquidado i
contraprestacion de la concesion con base en el thrmino de la prérroga ctorgada por
treinta (30) afies -como  efectivamente sucedic-, y al mismo tempo que lo
contraprestacion soio fuviese una vigencia de diez {10) afos al término de los cuales
pudiese ser medificads completamente.

St se interpretare que la Resolucion 8928 (pardgrajo>. establece la pesibilidad de
modificar sustancialmente cada diez (10) afios la contraprestacidn de La Concesion, se
dejarla sin efecto la contraprestacion establecida por ia misme Resolucion 8928 por el
férmino de la provroge de treimta (30) afics y de pase perderla toda vigencia la
Resvlucion No. 3615 de 2002 por medio de la cuol se olorgé la prorroga por treinta (30)
aflos. Se cae de su peso que una contraprestacion gue puede ser modificada cada 10 afios
€5 una contraprestacién que se otorgd por ese mismo kérntine, y no asi por el térming
supzrior de treinta (3Q) afios de la provroga ciorgada mediante a Resolucion No. 3615 de
2002, y conforme al cunl se caleuls el valor de la contrapresiacién por medio de la
Resolucion 8928 de 2002,

Este tipn de interpretaciones que dejan sin efectos prdcticos la aplicacion de wna norma
Juridica, desconcce el principiv hermenéuiico del efecio titl de la norma. Segun dicho
Drincipio, siempre que se inferprete una norma Juridica, debe preferirse una lectira gue
le conceda efecios, frente a ofra interpretacién que no permitan que la norma despliegue
comsecuencias furidicas.

Al respecia, la jurisprudencia constitucional ha sefiulado gque "fe]! conacido principio de
interpretacion de las narmas juridicas, a partir del “efecto #til" de éxtas, ensefia que,
entre dos posibles sentides de un precepto, uno de los cuales produce consecuencias
Juridizas y el orro @ nada conduce debe preferivse el primere”.

De manera que el conzepto “reajuste™ incorporado en el paragrafo del artlculo primero
de la Resolucicn 8928 de 2002, debe interpretarse para que {a contraprestacion portuaria
-que ese misma acto administraivo establecié- puedn produciy consecuencias juridicas.
Fara ello, el reajuste de lu contraprestacion” of cabo de cada periode de diez (10) afigs,
n% deberd conduciy a modificaciones sustanciafes ¢ estructurales de la contraprestovion,
en la forma en que fue calevlada inicialmente mediante la misma Resolucion 8928 de
2002. Por el comrario, para que la contrapresiacion de la concesion pueda ser
reajustada, la Administracion deberd analizar y ajusiar las distintas variables utilizadas
para el cdlcdo de la contraprestacion inicial -por treinta (30) afios- en el evento en gue
éstas hublesen podido verse frastocadas o afectadas, por zjemplo, por fendmenos
econdmicos tales como la inflacién o la pérdida del valor adquisitive dz la meneda.

£n el caso gue nos ocupa, al anolizar la procedencia de la renovarion de ia prorroga del
eoncesidn de Puertc Bolivar a partiv del 1 de julio de 2013, mediante Resolucidn 776 de
2014 ia AN! realizé una modificacion de la contraprestacion establecida infcialmente por
medio de Resolucion 8928 de 2007, y no in simple reajuste a la misma, il y como lo
ordena el pardgrafo del articulo primere de la Resolucion 8928 de 2002. Al calcular
rnuevamente el valor de la coniraprestacion portuaria con base er las formulas previsias
en el documenito Conpes 3744 de 15 de abril de 2013 (adoptado mediante decreto 1059 de
2013), la Resolucién no efectud un reajuste a la contrapresiacion micial -que es la
Interpretacion que podria generar efectos jurldicos- sino que derogé  dicho
contraprestacion al reemplazarla complemenie por otra conlraprestacion diferente,

For las anterinres razones, I Resohicion 776 de 2014 incurre en la cawral de nulidad. de
los actos administrativos por indebida aplicacion de lay nurmas en que debid fundwrse
contenida en el articuio 137 del CPACA, af kaberse jurndamentado en una interpretacion
equivncadn de la Resolucién 8028 de 2002 y que, en dltimas, conduce al pleno
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descongcimiento de In norma en que supuestamenie se finda el acto administrative
impugnodo. La Resolucidn impugnada mediante el presents vecurso, no sélo dio un
alcance equivocado al pardgrafe del articulo primero de lu Resolucién 8528, sino que
andd por completo el objeto buscado por la norma. en la medida en que su finalidad era
esteblecer wun valor de la contraprestacion portuaria - con la posibilidad de ser
reqjustuda al vencimiento de cada periodo de 10 afios de lo prorroza- v no asi, en la
Jorma en que fue aplicada por la ANI, pava rempiazar la contrapresiacién caloulada baja
una metodoiogla totalinente distinta como la establecidu en el documenty Conpes 3744 de
2013

2.3, El Documenty Conpes 3744 de 15 de abrii de 2103 no es Ja metodologia vigente
aplicable para el calculo de la contraprestacion de la Comcesién de Puertc Bakia
Portete - Puerto Bolivar-.

Para resolver la solicitud de renovacion de la prérroga de La Concesién a partirdel I de
Julto de 2013, mediante o Resolucion 776 de 2004, Ig Agencia Nacional de
Infraestructura procedic a “regjustar” el valor de In contraprestacién econémica de
acuerdo con la metodologia vigente al momento de la renovacion”, pura 1o cual dio
aplicacion a las formudas previstas en el documentc Conpes 3744 de 15 de abril de 2013,
adoptado mediante Decreto 1099 de 28 de mayo de 2013,

EI Conpes 3744 de 2013 tiens por objeto establecer un Plan de Fxpansién Portuaria
denominada “Politica Portuaria para wn Pais més Moderno” el cual se enmarca deniro
de {2 temdtivu que estobiece el articulo 2 de la Ley | de 1991, El capitulo de Introduccion
del documento CONPES, se datallon cinco pwuos relacionades con dicha politica
publica, dentro de los cuales siguiente:

4. lLas metodologias que deben aplicarse de modo genercl al establecer
comtraprestacicnes pur las concesiones porouarias: £n este Plan de Expansion
Portuaria, se define una nueva metodologia para las contraprestaciones portucrias
quz aplicard a los bengficiarios de permisos portuarios de mugvos groyecios ¥ a los
beneficias de permisos portuarios que modifiquen sustancialmente sus contratos

En 1gual sentido, en la pgina 34 del Conpes 3744 de 2013 se consagro la fornulacion de
una nueva mefodologia para calcular comtraprestaciones partunrias en lo cual se
establece expresamente el sigunente dmbito de aplicacién de la metodologia:

"Aplicabilidad: La presente metodologia de contraprestaciones aplicard tdnicamente
4 los beneficiados de nuevos permisos porenarios maritimos y [luviaics vie cuando se
meodifiquen sustancialmente perraisos vigentes sepun ol articule 17 de la Lev Ta de
1991". (Destacado fuera de texto).

Le manera que las preceptivas del documento de palitica son claras en establecer que
éste s6lo aplica frente a concesiones porvtuwarias nuevas, o crando ce medifiquen los
condiciones en los 1érmines del articulo 17 de la Lev | d2 1991, es decir a sclicitud del
concesionario debidamente aprobada por lo entidad compatente, lo cual se aviene con Ios
requisitos legales y jurispridencinles  establecidos rara la wmodificacion de la
contraprestacion porfuaria,

Asi las cosas, lo concesién poriuaria de la cuat CZN es titular no enira en winguno de los
supuestos de hecho referidos en la norma, pues ésta data de 1983, par lo cual no es
nueva, y fampoco ha sufrido ot sujrirla ahora modificaciones en los wrminos sefalados
por el articulo 17 dela Ley 1 de 1991, es decir, in metodologia pare calowlar el valor de
la contraprestacidn portuaria no vesulta aplicable para el céleulo de In contraprestazién
de La Concesién, por expresa disposicion del CONPES 3744 de 2013

Ee evideme que la administracion unliza de manera errada el CONPES y considera que
es CZN el equivucudo al afirmar gue la metodologia vigente para la Concesion es ia del
momento de la prirroga. Prueba de o anterior e5 su afirmacién ev virtud de la cual
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sefala quer “{Nfo resulta acertada la interpretacion que prefemils plantear el
concesionario en th escrito, pues st esc hubiese la intencion de la administracitn hubiese
indicado que debia utilizarse la metodologia vigente al momento de la prorrega” por
cuanto descoroce que el argumenio utilizado por el concesionario en comunicacion BG
000106 del 14 de agosto de 2013 e5 que justamente al no ser aplicable In metodologia del
CCONPES, la unice metodologia vigente para Pucrto Bolivar es la wiilizada al momento de
fa prorroga:

“INjo puede inferirse entonces, como pareciera swgeridp la ANT, que este gparte
permitz que la nueva metodologia se aplique 2 fodas las homologaciones, pues seria
desconocer que e CONPES debe ser entendido como wn todo, ¥ no se puede
descontextualizar un aparte que simplemente establece criterios pava la aplicabifidad
de los componentes de lo metodologia, de aguel en el cual se habia dicho con claridad
que la nueva metodologia s6lo resultaba aplicable a los permisos nueves o aguelins
que hablan sufrido modificaciones en ios términos de! articulo 17 de fa Ley i de 1991,

De manera que debe entenderse erdonces que la rueva metodologia solo puede
resuitar aplicable a homalegaciones cuando éstas sufvan modificaciones en los
1érminos del articuio 17 de la Ley 1 de 1991, razén por la cual la concesidn portuaria
de ia cual es titular CZN no podria ser sometida a la nueva metodologic para caleular
ia contraprestacion.

En_consecuencia, e unica metodologic actualmenie vigente para la roncesidn

portuaria de la eual CZN es titular es la metodplogia previgmente establecida en la
Resolucion 892% v na Ia consignada en el CONPES 3744 de 2013" (Desiacado fuera
de texto),

Esto es, st bien el CONPES 3744 de 2013 sekaia cudl es la melodalogia vigente para
deferminar ia comtraprestacisn de los puertos ruevos y de los gue sufran modificaciones
susianciales, no es la metodologia aplicuble para la Concesion de Puerto Bolivar en tanto
la misma no se encuentra dentro del supuesto féctico exigidn. Fn consecuencia, “la
melodologia vigente" para éste, no pucde ser otra que la wilizada al momento del
ororgamiento de la provioga. Esto es, aqui lo relevante no es conocer cudl era la
Intencion de la odministracion camc lo sugiere lo ANI pues ésta jamds ha sido
desconocida por parte de CZN (posibilidad de aplicar la mefodologta vigente cada vez
que se renueve wn periodo de o prévrogal, sino en determinar cus! es Iz metodlogin
aplicable para el Puerio Rolivar en este segundo periode.

Por las amteriores razones, La Resolucion viola ef articulo 137 del CFPACA, pues se
suslenté en una interpretacion ervénea de la metodnlngin aplicable para efectuar el
cdlcudo del valor de la contraprestacion portuaria, al afirmar -en Jorma contraria a la
realidad- que el documento Conpes 3744 de 2013 resulte aplicable para efectuar el ajusie
al valor de la contrapresiacion de la Concesidn.

2.4, La Resolucion desconoce que el articulo 7 (original) de 1a ley 1a de 1991 obliga a
mantener la contraprestacién una vez se ha establecido su valor,

Con gcasisn ae la entrada en vigencia de la Ley 1°de 1991 medicnte Resolneidn 164 de
1994 la Concesion de Puertc Bolivar ie acogié al régimen y mecanismos de pago
esiablecidps en la Ley 1° de 1991. Por Io tanto, en [a fecha en que CZN solfcité la
provroga de la concesicn portuaria (16 de marzo de 2001) debia tencr en cuenta lo
dispuesto en los articulos 7 y 17 de la ley 1 de 1991 (vigentes para la dpoca en que se
otorgd la concesion), los cuales disponen lo siguiente:

“Articulo 7. Periddicamente el Gubierno Nacional definird, por via general, en los
Planes de expansion portuaria, la metodologia para calewlar of valor de las
contraprestaciones que deben dar quienes se benmeficien con lus concesiones
portuarias.
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Esta contraprestacién se otorgard a la Nacion y « los municiptos o distritos en dorde
apere ¢l puerto, en proporcion de wn §0% a la primera y wn 20% a Iz segunda ()
Una vez establecido ol valor de la_comtreprestacion _ no_es susceptible de

“drticulo J7. Cambic en las condiciones de la concesion. Para que _wnu sociedad
portugria pueda cambiar las condiciones en lns cunles se le aprobo una concesisn
portuarin, debe abtener permiso previe v escrito de le Superintendencia General de
Puerios, que sdlo fo otorgard si con ello ne se inflere perjuicio grave ¢ injustificado a
terceros, y si el cambio no 25 de tal natsrolera que desvirtie los propésitos de
competencia en los que se inspiran los procedimientos descritos en los articulos 9, Ia
i1,y 12, de esta Ley. Al hacer cuglquier cambio en las condiciones de la concesion,

podrd variarse la contraprestacion gue se paga a la_Nacidn ast coms el plazo.

Negrillas fuera de texto}

En el caso que nos ocupa, al momento de expedirse ia Resolucior 8928 de 12 de Juliv de
2002 por medio del cual el Ministerio de Tramsporie establecio el valor de g
contrapresiacion de la prérrogn de La Concesidn, seguian estando vigentes log
precitedos articulos 7 y 17 de la ley 1 de 1991, que obligan a mawnteneria
contraprestacion una vez establecido su valor, salvo que se presentara ap camkio en las
condiciones originales de la concesion que exijan variar el valor de la CoRtraprestacion.

Coma se puede apreciar, lo dispuesto en los articulos 7y 17 de la Ley lo de 1991, al
prohibir la modificacién wnilateral o -motu propic- del volor de iu comraprestacion
portiaria, estd en cowsonancia con lo que la docirina en derecho administrative
denoming la tearia inmntabilidad o hrrevecabilidad de los acios adritnistrativos, con
miras a preservar ia seguridad juridica del peticionario del permiso, quien de cntemano
congce y acepta el valor que esid dispuesto a sufragar durante el término de lo concesion
portuaria. Por esta misma razdn, se explica que el dmbito de aplicacion del documento
Conpes 3744 de 2013 haya sefialudo gue las nuevas formulas gue incorpora dicha
politica publica, para establecer el vaior de las contraprestacioes porfuarias, sélo sevdn
aplicables a concesiones portuarias nuevas v cuando se modifiquen las condiciores
inicialzs de {2 concesion, en los términos previstos en el areiculo 17 de lec Lev 17

La decisivn advptada medianie Resolucion 766 de 2614 (impugnada mediante el prezente
escritc} desconocié los articulos 7y 17 de la ley 1 de 1991, teniendo en cuemta que
modificé la contraprestacion de La Concesion olorgada a CIN -mediante lg
implementacion de fas jormulas establzcidas en ef documento CONPES 3744 d2 201 3- =in
que se hubiese presentado -en el caso espectfico- ninguno de los supwostos que hacen
aplicable la nueva metodologia segin el mencionado documento de politica publica dei
sector, esto es qgue se hublere oforgado una nueva comcesion n se hubiere realizado
modificacion alguna de las condiciones miciales de I concesion portuaric,

Por lo tants, salta ¢ la vista que La Resolucién debe ser revocada, teniendo en cuenta que
dicho acto administrative se encuenira incurso en el vicio de mdidud! por infringir ias
normas en que debia fimdarse, por haber omitide dar aplicacién a los avticulos 7y 17 de
la lay 1 de 1991, y por desconocer el principio de la inmuwtabilidad de los actos
adminisirativos que generan sitvaciones furtdicas consolidados.

3. La Resclucion desconoce principios generales del derecho

Tul como ha stdo sefiaiado por ia doctring, "los principios generales son la base
inspiradora del ordenamiento positive y constituyen, con su aplivecion, fuente indubfiable
de derecho posiiivo. De aqul que su deduccion debe realizarse mediante un proceso
logico de andlisis, absiaccidn y generalizacion sistemdtica del ordenamiento. El
principio que sirvié de inspirador ol legislador hay que deducirls del contexto del
ordencmiento mediante la decantacion de I norma positiva f1] Asi, s perjuicio de In
violacion directa a los lepes que le son aplicables, la Resolucin desconoce abiertamente
wn principio constitucional fransversal af ordencamiento juridicc y un principio
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constitucionad propia del derecho administrativo, lo cual hebilitaria a la Administracion
a revocar el acto administrativo.

3.1. La Administracién desconoce ¢l principio de legalidad-

Mediante lo expedicion de La Resolucicn, la Administracién desconoce ¢ princigio de
legalidad aplicable a lo conducta de los servidores piiblicos, habida cuenta que el hecho
de haber ejecutado funciones por fuera del ordenamiento juridico en el pasado no habilite
aun servidor puiblico a ejercer tales atribuciones cuando no le han sids conferidas por l
Constitucidn o por la ley

3.1.1. La ANI justifica el ejercicio de compelencias inexistentes en que la misma
autoridad ¢ sus entidades predecesoras se han abrogado tales atribuciones en el
pasado.

Lo ANI aduce como justificacion de la modificacion de la contraprestacion, el gue ya en
el pasado las autcridades que le precedian hubieren mudificade la contraprestacion sin
que CZN lo hubiere quiorizado de manera previa, expresa y escrita To anterior fue
desarrollado en los sigidertes términos:

*fifa contraprestacion pactada inicialmertte en la Resolucion 164 de 1904 fue objeto
de modificacion {...) valor que al momento de otorgarse la prorrogua fue nuevamente
modificado segiin s2 evidencia en la Resotucidn 8929 (4. Todo eile indica que dentro
de la glecucion de la concesicn y en la vigencia del texte original del articulo 7 de la
Ley la del991 que disponia que unu vez establecida la comtrapresiacion si ha sido
madificada, atendiendo al valor real del recurso entregado en concesion y posterior
prérroga de la concesion”

Ast las cosas, a juicin de la ANL e conducta que en el pasado la administracién hubicre
ejecutado en clara contravencion del principio de legalidad y de los derechos adquirides,
constitupe una prdactica o costumbre contra legem que lg habilite a adoptar decisiones
que contravienen lo sefialado respecto de la proteecidn de situaciones particulares ¥
concretas consolidadas mediante decisiones administrarivas.

3.1.2. El principio de legalidad ¥ la imposibilidad de desconocer derechos adquiridos,

De acuerde com el articulo & de la Constitucién Politica, “[jos particulares séle son
responsables ante las autoridades por infringtr la Constitucion y lus leyes. Los servidores
publicos 1o serdn por la misma causa y por omision o extralimitacion en el gjercicio de
sus fimciones”. 4 su ves, el articulo 123 sefiala que “flos servidores publicos estdn al
servicio del Estade y de la comumidad, eferceran sus funcionzs en la jorma previsia por la
Constitucion, Ia ley y el reglamento”

Ast las cosas, es de sefialar que los servidores piblicos sélo pueden hacer aguello que les
autoriza la Constitucion p la ley, p que cualquier atribucién que se abroguen por fucra de
tales fuertes normativas, es absolwtamente inconstitucional y violatorio del principio de
legalidad,

Lo anterior implica que el gjerciciv de funciones por fuera de la Constitucion v la ley no
es subsanable por haber sido una préctica utilizada por otras autoridades en el pasado,
toda vez que en materia de derecho administrative el principio de legolidad es un
mandato ransversal of derecho piblico que no puede ser remplazado por costumbres
derivadas de prdcticas reiterativas, y mucho menas i estas contravienen normas de orden
piblico tales como la proteccion de derechos adquiridos y la intungibilidad de la
coniraprestacion fijada por acto admnistraiive,

Asl las cosas, el que la contraprestacion s¢ hubiers modificado de manera irregular al
momento de la expedicion de la Resolucion 8928 violando el prineipio de legalidad, Ia
proteceisn dz los derechos adguiridos, y ia intangibilidad de los actos adminisirativos de

N
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cardcter particular y concreto, no implica que lo hecho en o pasade haya stdo odecnado
al erdenamiento juridico ni habilitn o le Admipistracion a incurviv nuevemente en la
misma situacidn antifuridica.

En conclusion, la arsijuridicidad de la conducta de los servidores de la ANT es
constifuliva e vivlaciones a los principics antes mencionados y, por 1o danto, es sustento
suficienie para revocar la Resolucion

3.2. La Administracidn desconoce ki verdadera formulacion del principio cle
igualdad,

Al infentar conferlr un fratamtiento igualitarvic a CZN frentz a Puerio Drummond » Rie
Chrdoba, la Administracién desconoce la verdaderg concepeion de ixualdud material
concebida por el Constituyente de 1991, que exige un tratamiento igual o paritaric entre
supiuestos idénticos o similares, y un tratamiento enteramente distinio o diferencial entre
Supuestos antugonicos o diferentes. Lo anterior lo hace af sustentar la Fesoucion en Ios
Siguientes términos:

“Finulmente es preciso tener en cuenta que los demds puertos carboneros de servicio

privado como Drummond y Rio Cérdoba, e incluso ol terminal pusdo ruevo que es de
servicio publice, deben implementar para yu uperacion el sistema de cargue directo de
carbon (..) circunstancia que nos lleva @ conchdr que ademds de las razowes
expuestas que permiten legal v contractyalmente ajustarla contraprestacicn de lu
concesion de CZN, sea perfectamenie viable que en desarroliv del principio
consiitucional a la igualdad, todos los puedas carboneros de servicio privado
concurran al page de la contraprestacion en las mismas condicipnes,

De manera que, segin la ANI, el hecho de gue Puerto Dyummond y Rio Covdeba tengan
que implementar el cargue directo que yu uduptd CZN en el pasado, es wna razon
adicional para sostener que no se justifica un trafamiento segin el cual la
contrapresiacion portuaria cancelada por CZN seu manifiestamente inferior.

3.2.1, La concepcidn de ignaidad ideada por el Constituyente de 1991,

La Constiiucicn Politica Colombiana, ol igudl que cunlquier otra constitucicn libertarin,
establece en su catdlogo de derechos fundamentaies el de la igualdad. Asi, e crticulo 13
de la Constitucion Politica dispone que: "{tJodas las personas nacen libres ¢ iguales ante
la Iey, recibirdn lo misma proteccion y trato de los awloridades y gozarén de los mismos
derechos, livertades y oportunidades sin ninguna discriminacion por razones de sexo,
raza, origen nacional ¢ familiar, lengua, reltgion, opinidn politica g filosdfica.

El Bstado promaverd las condiciones pura que la igualdad seq real v efectiva y adopiard
medidas en favor de grupos discrimingdos o marginadys.

Ei Estude protegerd especlalmente a aquelias personas que por su condicion econdmica,
fisica o mental, se encuentren en circunstoncia de debilidad manifieste v sancionard los
abusos o maltratos que contra ellas se cometo.”

Dz acuerdo con la norma constitucional, ol derecho a la igualdad tal y como fre acogido
en ruvstra Carta Politica, no parte de una perspeciiva propia del liberalismo cldsico que
propugna por una mera igualded formal ante la Ley, sino gue por el contraric hace
prevalecer un conceplo de igualdad material o real, que establece wn irctumiento
igualitaric entre supuestos similares o dénticos, y un lretamiento diferencial entre
supuestos que son disimiles o antaginicos, favoreciendo elementales postulados de
Justicia distributiva,

En efecto, asf lo establece la jurisprudencia de lo Corte Constitucional, en sentencia C-
25G de 2012, en la cual se monifest lo siguierte:

2;‘,
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*Ahora bien, la ausencia de un contenido materia/ especifico del principio de igualdud
no significa que se frate de un precepto constitucional vacio, por el contrario,
precisamente su cardicter relacional acarrea una plurinovmatividad que debe ser
objewo de precision conceprual De ali que o partir de la fimnmosa formdacion
aristotélica de “tratar igual a los iguales y desigual a los desiguales"'; Ia doctrina y la
Jurisprudencia se han esforzado en precisar el alcance del principio general de
igualdad -al menos en su acepeicn de igualdad de trato- del cugl se desprenden dos
normas gque vincwdan a los poderes piblicos: por una partz un mandamiento de
tratamiento igual que abliga u dar ef mismo trato a supuestos de hecho equivalentes,
slempre que no existon razones suficientes para oforearies un frato diferenie, del
mismo modo el principio de igualdad tambisn comprende wn mandato de tratamiznto
desigual que obliga a las autoridades publicas a diferenciar emfre sitwaciones
diferentes. Sin embarga, este 2egunde contenido no tiere un cardeter tam estricto como
el primero sobre fodo cuando va divigido of Legisladuor pues en virtud de su
reconacida Liberfad de configuracién normativa, éste no se encuenira obligado a la
ereacidn de una multiplicidad de regimenes juridicos atendiendo todas las diferencias,
por el contrario se admite que con el objeto de simplificar las relaciones sociales
ordene de manera similar situaciones de hecha diferentes siempre que no exista una
razon suficiente que imponga la diferenciacion

Esns dos contenidos iniciales del principio de igualdad pueden a su wez ser
descompuestos en cuatro mandatos: () un mandato de trato idéntico a destinatarios
que se encueniren en circunstancias idénticas, (ii) un mandato de traio enteramente
diferenciado a dostinatarios ewyas sitwaciones no comparten ningin elemento en
comdin, (iii) un mandato de trato paritario a destinatarios cuvas situaciones presenten
similifudes y diferencias, pero los similinedes sean mds relevantes o pesar de las
diferencias y (iv) wn mandato de trato diferenciado o destinaiarios que sé encuentren
tanbién en wna posicicn en parte similar v en parte diverse, pero en cuye caso las
diferencias sean mds relevantes que las similitudzs. Estos cuatro con contenidos tienen
susfento en el articulo 13 constitucional, pues mientras el inciso primera del citodo
Dreceplo sefiala la Tgudldad de proteccidn, de train y en el goce de derechas,
ibertades y oporteridades, al igual que la prohibicion de discriminacion, lus incisus
segundo y lercero contiencn mandatos especificos de trato diferenciodo a favor de
clertos grupes marginados, discriminados a especialmente vidnarable;.

De los diversos conienidos del principlo general de igualdad, surgen a su ver &l
derecho general de igualdad, cuya finlaridad radica en todos aquellos que son
ebjeto de um trato diferencindo injustificado o de un trato iguol a pesar de
ENCONIrATsSe en un supuesto fdetico especial que impone un trato diferente, se traia
entonces de un derecho fundamental que protege o suy titulares frenie a los
comportamicnios discriminatorios o igualadores de los poderes publices, el cual
permite exigir ne sélo ne verse afectados por tratos diferentes que carecen de
Jjustificacién sime tumbién, en dedos casos, reclamar contra iratos Iguafitarios que no
iengan en cuenta, per ejemplo, especinles mundatos de proteccidn de origen
constitucional.” (Destacado fuera de lexto).

De lo anterior se puede conchuir que siempre gue el Estads adopte wna medida legislativa
o administrative, debe respetar el principia de la igualdad en las siguientes condiciones:
(i) debe haber un tratamiento idértico respecto de quienes estdn en supuestos de hecha
idéntices; (if) debe hober un iraramiento paritario entre quienes estin en supuestos de
hechos similares, (ifi) debe haber un tratamiento enteramente diferenciado cudando los
supuestos de hecho no comparten nada en comin, y (iv un tratamiento diferenciodo entre
supuestos ficticos que comparten algungs civeunstancias de hecho pero que también se
diferencian en otras.

Asi las cosas, el derecho a la igualdad se ve vulnerado siempre que se otorgue un
fratamiento igualitario o sufetos gque comparten supnesios facticos diferentes o
antagonicos, pues ey el mandato tiene coma fin evitar que ef Estado realice tratamientos
discriminatorios, esto es que adopte iratamientos diferenciales o igualitarios que no estén
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Justificados por lus circunsianctas de heche o las cuales se dirigen o que no cumplan un
mandato de raiganmbre constiturional

3.2.2. La fijacién de contraprestaciones idénticas para CZN fremte a Puerto

Drummoud o Rio Cérdoba constitaye un tratamicnto igualitario no nutorizadv per
la C.P.

Et watamiento igualitario que La Resolucicn guiere conferir a CZN fremte a Puerlo
Drummond y Rig Cordoba no esté awtorizado por la Constitucion, toda vez que tales
sifuaciones antes que comparti situaciones de hecho similares, sor bion Jdiferenies por
las siguienies razones:

a} A diferencia de Puerto Drwmmond v Rio Cérdoba, la contraprestacion portuaria de
CZN Iz estublecio un acio admivisirativo que la lomo en intemgible. Asi, dicha dercision
administrativa le otorgd a CZN el dereche a camcelar un determinado rubro para
rermuncrar su derecho a explotar un puerto carbonifero durante el 16rmino de duracion de
la prérroga de la concesion portuaria, esto es por treinta (30 nfios.

b) A difersncia de Pugrto Drummond y Rio Cordoba, CZN implemento el sistema de
cargue directo de carbon hace hastanie tiempo, con ko cual la politice de ésta wltima
ampresa ha sido la de operar con unos protocolos de sosteribilidad ambiental mds

exigentes que justifican el cobro de un valor distinto por concepio de eontraprestacion
Dortuaria.

En consecuencia, siends gue la situacion factica en la gue se encuentra CZN o5 distinia a
aquella en la que se wbican Puerto Drummond y Rio Cordoba, no se Jusnifica wn cobro
idéntico en lu contraprestacion portuaria, pues dicka remuneracion implicaria wn
ratamiento igualitario que, al partiv de supuestos de hecho diferentes, seria
diseriminatorio para CZN y, por lo ianto, violatorio del principio de iguatdad,

Fn conclusion, la violacicn del principio de igualdad que sufriria CZN implicaria la
infraccin de un principio y derecho constitucionai fundamental, Io cual @ todas luces
configura un vicio invalidante administraitvo ¥, porlo tanto, autoriza a ia ANI a revocar
La Resohuwcion,

4. La Resolucién se profiere bajo menificsta desviacién de poder del luncivaario gue
la expide

De acuerdo eon ia jurisprudencia nacional, el vicio de desviacion de poder que da lugar
a la nulidad de los actos adminisirativos, se presenta cuando wn Juncionario pitbiicn
eferce sus compatencias constitucionales y legaies con una findidad  distinta a los
intereses pblicas o cuando, en su uctuacion, ye aparia de los objetivos concretos que ef
iegislador pretendia satisfacer af conferirle la respectiva atribucién

Sobre el particular el Consejo de Estado expreso:

“Para que se estructure el vicio por desviacidn dy paeder se requiere que Iz
Administracion, al wilizar sus poderas, actile pretendiendo alcanzar un fin diverso ol
gque en derecho le carvesponde de manera general, o de manera particilar como
auloridad especifica frenic a tul atribucidn, El iter desviatorio de este vicio se produce
en el wierior, no prapiamente de la Administracién, sinn de las personas naturales que
lo representen, razdn que hace que su estudio Y su furgamienio debun peneivar las
barreras de lo objetivo ¢ final y situarse en la esfera volitiva de la auioridad, en la
subjetividad del aurar del ccro”

Fara que ve estructure enionces la desviacion de poder es necesarip probar que no
obstanie la apariencia de legalided que pueda tener el acto administrativo atacado, éste
se expidic por la autoridad competente como wn mecanismo para alcarzar ue objetivo
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contrario al previsto por el legisiador cuando le otorgs la atribucion legal que ef servidor
piblico ostenta. .

Al respecto ¢l Consejo de Estado expresé en esa mismu oportumidad:

“El desvié del poder no puede entonces presumirse, sino que es preciso que se
demuesire, of menos con indicios que permitan deductrio, que a pesar de Ia apariescia
de legalided del acto, éste fue utilizado por lo auioridad que lo produjo como un
medio pava buscar una finalidad que contraria Iz constitucion o lu ley, porque ro
corresponde al objetivo gue se pretendic por el legfslador el conceder lg atribucion de
la que goza ese servidor piiblico o cuerpo colegiado del Estado” .

Probar que un acto administraiivo estd viciado por desviaeiin de poder requieve levar af
Juzgador a la certeza de que la fivalidad perseguida por quienes profirieron el acio no
era fa de cumplir a cabalidad la fincion piblica que se les ha encomendado, sino la de
satisfacer intereses distintos a los pravisios en la norma quz los aquioriza a actuar como
autoridad estatal.

Ast Ios cosas, cuando se frata de una desviacion de poder, el acto administrativo es
expedido por la aworidad compelente, sin violar las formalidades legales requerides,
pero la finalidad gque se quiere lograr con la decision administrativa es distinta o las
razones por las cuales el legisiador confirid las funciones a ios servidores que profivieron
el acto quz en este caso tal como expresamerite lo manifesto o administracion devtro de
sus consideraciones es que en la prérroga de la concesién portuaria de la sociedad
CERREJON ZONA NORTE, no se incurra en conductas similares a las que alli se
FEPOriQn como presuntamente constitutivas de hechos irregulares {..) haciendo alusion a
los hallazgos de la Contraloria General de la Repiiblica.

Es evidemte pues que el funcionario piblico gue profiere Lo Resolucicn tiene una
motivacion diferemte a la de “reajustar la coniraprestocion porque lu considere pertinenze
yes el temor a que la Contralovia General de la Repriblica pueda tomar represalias en el
procezo de responsabilidad de fiscal en curso (por demdés infundada), que se adelanta no
solo en contra de CZN sino de la Eniidad publica a e que representa por no realizar un
aumento en la contraprestacicn portuaria.

No resulta corducente mi ajustado a derecho que en un acto administrarivo se utiticen Ips
criterios esgrimidos por un ente de control pues éstor no tienen la posibilidad de
ceadministrar con el Gobierno; al contrario su funcicn es fiscalizadora y ex pust, por lo
que no pueden ser utilizados como fundamento de 1ma decision administraiiva comp la
que es objeto de impugnacion,”

2.2, Luego de presentar sus motivos de inconformidad el concesinnarie culming su escrito solicitando
la revozatoria en su infegridad de la Resolucion 776 de 2014 y en su lugar se apruebe la renovacién de la
promoga de fa concesion manteniendo ias condicicnes de conraprestacién portuaria establecida
madiante Resolucion £628 de 2003.

3. CONSIBERACIONES DE LA ENTIDAD FRENTE A LOS MOTIVOS DE INCONFORMIDAD
PLANTEADOQS POR EL RECURRENTE

3.1.  SOBRE LAPRESUNTA FALSA MOTIVACION DEL ACTO ADMINISTRATIVO.

La falea motivacian constituye une de los vicios de! acto administrativo que da Jugar a su nulidad, segin
0 consagra el articuic 84 del C.C.A% Ahora bien, la falsa motvacion ha sido entendida como aquella

* Articulo 4. Accidn de nutidad. Subrogado por ef ariculo 14 def Dewrety 2304 de 1985, Toda persona pocra soicilar por si ¢ por
‘nedic de representznte, cue se declare fa nulklad de los actos admmisiraiives.

Procedesa no solo caandd los actis adminisiralivos infrinjan las wommas en que debarian fundarse, gino Lambién cyando hayan sido
expedidos por f.meisnarios J organismos incompelertas, ¢ on forma irregu ar, o con desconotimients el dereshe de sudisncias ¥
dafersa, o medante falsa motvacibn, o con desviacion dz Ias stribuciones propes del funcionaris o CO'poracion . (s profiid,

N
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razon enganosa, fingida, simulada, falta de ley, ce realidad o veracidad, en este sentido el Consejo da
Esiado en senlencia de 19 de mayo de 1998 puntualizd scbre la falsa motivacion de los actos
administrativos, o siguiente:

"La falsa motivacion se configura cuando para fundarentar of acto se dan razones entanosas
simuladas, contrarias a 'a realitad, La molivecion de un acto implica que fa manifestacion de la
administracidn tiene una cavsa que fa justifica, v ella dobe nbedecer a crterias de legafidad,
certeza de fos hechos, cebida califcacion jurldicay apreciacicn razonanie.” (Suyayado ajeno al
iexto)

LConforme lo indicado en 1a sentencia citada y acudiendo 2 tas definicianes del Diccionario de la Langua
Espafiola de la Real Academia, se dice que “engafiar” {Del lat. vuig, “ingaandre, butar) es: 1.tr. Dara la
mentira apariencia de verdad. 2. tr. Inducir a alguien a tener por ciete lo que 3 bb es, vafiéndose de
palabras o de obras apatentes y fingidas. De otra parte, se define "simular” {Del lat. simuiare). 1. &,
Representar algo, fingiende o imitando lo que no es.

Efectuado este contexto, fenemos Gue sl recurrente indica que la fafsa motivacion que aduce del acto
administrativo impugnada surge de dos siluaciones que en su critetio son las que prueban la exislencia
det vicio que se le endilga al acto, esto es el presunto engaiio, la presunta simulacién, los hechos
presuniamente contranios a la realidad, que para mayor dlaridad procederemas a analizar a continuacion:

311, Presunta falsa motivacién porque la administracion “sustenfe” st decisién en que la
concesién portuaria tiene como régimen juridico la Ley 17 de 1991,

Frente a esle argumenic ! recurrente indica que 8l régimen juridico de la concesion portuaria de la
sociedad CERREJON ZONA NORTE $.A. esté conslituido por el Decreto 2349 de 1971 v ¢l Decrelo

3137 de 1980 y no por la Ley 1% de 1991 "Por fa cual se expide ef Estafufo de Pueros Marifimos y se
dictan otras disposiciones”.

El decreto 2348 de 1971 “For of cual se crea ta Direccion Generdl Mariima. y Poituana y se dictan ofras
dispasiciones”, en ateria de concesiones portuarias establecia lo siguiente:

"Articulo 87. De acuerdo con ef Ariculo §79 de! Codigo Civll, fas playas son bienes de uso
publico por tanlo intransieribies a cualgier fittlo a los particidares, quienes s6lo podran obtener
concesiones, permizos o licencias para su uso y gocy de acuerdo a a Ley y alas disposiciones

del presente decreto. £n consscuencia, fales peimisos o ficencias no confieren fitulo algrno
sobre e suelo i subsvelo. -

(..

Articute 89, Corresponde a la Direccién General Maritima ¥ Porfuaria reglamentar &f uso y
goce de fodas fas playas maritimas y de los ferrenas de Bejamar, a excepcidd de aquellos quo
la loy haya deciarado o declare en e futuro como parque nacionsl, reserva para la adecuads
proteccion de fos rectrsos matuiales rencvables o recurscs turistecs nanionates,

(-}
Arficulo 91. La Dirocrion Generel Maritima y Porfuaria podra clorgar concesiones pare wsy ¥

gose de fas playas maritimas a que se refiere fa Ley 15 do 1876 y de los farreros de la baamar
¥ exigiré para tal fin lns sigiientes raquisitos:

(.

Tarebhién poede padiree que se daciars fa nuidad de tas cirzulares de zervicia y de los aclos de certificacitn y regisho”,
* Consejo de Estado, Seccion Segunda Sealenciade 19 de mays de 1998, Exp. 10051, MP. Clara Foers de Cagra .

% *fingir™. (D¢l laL. fingére). 1. &r. Dar 2 antender io que no es dedo. U. L ¢, Pl 2 b Dar existencia ideal a I que
realmenta no fa tiena. U. 1. ¢. pral. 3. Ir, Simular, apareniar— RAE - Diccionario de Ja Lengua Espaiivta
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Articulo 7. Af conceder un permiso 3 exigird a los inferesados comprometerse a:

1. Que ai vencimiento de! término por of cual se concede e permiso. revierfen a la Nacién fas
ronstriceiones. _

2. Que las censtrucciones se sujeten a jas curkliciunes de seguridad, higiane y estética que
teterminen fcs planos regufadores o las dispcsicianes de la Direecion Genesal Maritima y
Portuaria '

3. A reconocer que le permiso no afecta ef derecho de dominic de fa Nacidn sobre fos arenos
ni imita en ningiin caso &l desecho de ésta para fevantar sus conslrucciones en cualquior sitic
que considare convenients.

4. A ¢ar un fiador mancomunado y solfdaric cuya soivencia debe comprobarse da acuerdo con
la ley, que garantice I obsarvancia de las obligaciones contraidae, y ef pago de una cléusula
penel que debe sefialarse para ef caso de ncumplimient. (.a cuantia serd fada teniendo en
cuenta 3 calegorfa de conslruccion v of sitio en que se ievante, de conformidad con la
reglemantacion que sobrc ¢! particular dicie la Direccidon General.

El compromiso & que se refisre este articulo serd elevado a ssoritura piblica debidamente
registrada a costa de los interasados dentro de los diez (10) dias siguientes 4 iz fecha en que
quede sfecufarieda fa providencia de fa concesion. [..)

Atticulo 98. Las concesicnes para canstruir quodarén sin ningiin velor en jos siguientes casos:
1, Cyando no se oiorgue escriura dantro del plazo estipulado en ef srticala anterior,

2. Cuandd no se hubieren levantado las construccionas deniro def lérmino que fifa Ia respectiva
resOILLIGN,

3. Cuand 12 CONSIrUCCION N esté de acusrdo con oS planos Gue se Fiayan aprobady.

4 Cuands se le da ala canstruccidn destinacion diferenta a la detamminada en 13 concesién.

5. Cuando las razones o circunstanvias que originaron fa concesion se han modificado
considerablemente.

Los hechos a que se refisre esfe artizuto serdn informatas por ef respectivo Capitén de Fuerto
a Ja Direceitn Geraral Marilima y Portuarnia, la cual dicfars fa resolucicn respectiva.

Articulo 99. La Direccidn General Marifima y Porfuaria no concederd penmiscs para
consiruccion de vivienda en 1as playas maritimas, La Direccidn General deferminard fa
extension méxima ufiizable cuando se trate def establecimionto da musies, maleconss,
embarcaderos, diques secos, varaders, astiflerus y airas construcciones similares.”

A sutumo el Decrelo 3137 de 1980 ‘Por of cus! se distan normas sobre el oforgamierto de penmisos en
maleria portuaria’, define los puertos de operacion privada, establece los requisitos para el otoraamiento
de los permisos para su construccion y establece las normas que regulan 2l ejercicio dzl permizo en
cuanto fa supervision de las construccicnes, el cortrol #cnico de fa operacion que estaba a cargo de la
extinta Empresa de Puertos de Colombia y ofras disposiciones generales sobre plazos, taritas ¥
competencias de las autoridades pdblicas.

De las normas citadas, se eslablece que éstos permisos eran gratuitos, otorgados por acto administratvo
sumpliendc con unos requisitos y con regulaciones bésicas frente a la efecucon de los mismas, la
vigilancia de la prestacion del servicio, la inspeccion de las operaciones y e esquerra tarifario, todo o
cuat, entre otras razores, dio origen a la expedicion de fa Ley 1¢ de 1991, cuyo objeto fue no solamente
establecer el caracter oneroso de fas concesiones portuarias, sino ademas establecer un régimen legal,
téenico y farifario que en conjunto permitiera garantizar una adecuada prestacion de! senvicko portuario,
cuya direccion general quedd a cargo de las autoridades de la repiblica, considerando de interés publico
la creacién, cl mentenimiento y ef funcionamiento confinuo v eficiernts de los puertos,
independientemente s éste se presta a través de puertos de setvicio piblico o privadat.

En términos generales e! estatuto de puertos maritimos de |a Ley 1* de 1991 "...isfroducs un nuevg
marcn normafivo para Ia actividad portuania, La fey reserva al Estado su dirsccion, pero deja un amplio

5 "Aricule 10, Principios generales. En cesarmollo d2l arliculo 32 de 1a Coanglitucian Priitica, la direccion general de la acividad
porfuaria, piblica y priveda estard a cargo de las autoridades ds ta Repdbica, que inlervendidn on clia pare planificaria ¥
racionalizafa, de acuerdo con asta Loy.

Lacreadidr, e manenimien’o y el funcionamento
500 da intergs ndblic '[Subray ado ajend o texto}

elicierve de los prertos dentis de las condiciones previstas en esla Le
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*Por fa cugl se resuelve un recurso de mposicibe contra fa Resolucion No. 776 del 13 de junio de 20147

margen de libettad, denfre de cierlas condicienes y bajo ciertas formas, a fas sociedadss poriuarias,
conslituigas con capital pdblico, privado o mixdo, para participar en un clima de sana concurroncia sr fa
ereacion, mantenimiento y funcionamiento continuo y eficiente de los puerfos™.

Frente al caso que nos ocupa, fenemcs que la Ley 12 de 1891 establecié un “ragimen de transicién”, para
los permisos y concesiones portuarias otcrgacas con anterioridad a la expedcién de esta nomag,
fegulaco en el capitulo V1il de la misma y puniuaimente en el artictio 39, en los siguisntes trminos:

‘Articufo 39, Fuertos, muelles privados, y ofras instalaciones existentes. Las personas
piiblicas y privadas que antes de fa promulgacion do esta lev hubieren recibidy autorizacion,
baj0 cualquier nombre o régimer, para ocupar y user las playas y zonas de bajamar con
consirucoiones de cualquier clase destinadas a faciltar of cargue o descargue, mediafo o
inmedialc, de naves, scquirdn ejerciendn ios derechos que possen. Les obiigaciones gue lenian
en favor de fa Empresa Puerfos de Colorniia, sequiran cumpliendose en provecho de la Nacién
8 través de los sistemas que delermine la Superintendoncia_General _de Puerfos,
acogiéndose af régimer: y mecanisnio tarifario previsto en [a presente Lay.

Sin embargo, cualguier modificacion en fos términos cn los que se olorgd fa autorizacion deberd
ser gprobada por fa Superintendencia General de Pueros. Si ef titwar de Ja aulorzacion fa
esiuviere usando para f cargue o descargue de naves mayores, la Superintendencia no
aprobaré su modificacion. Si e tiular a estuviers usando para ef cargue o deszargue de naves
merores, Ia aprobacion no Se daré sino en el caso de que &' soficitante acepte somsierse al
régimen de embarcaderos do que frala esia Ley.” (Subrayado v rosaltado fuera de texto)

En el capitulo sefialado, el legislador se ocupd de sefialar las disposiciones que gobieman el paso de
una requlacion a ofra distinta en materia de congesiones, régimen al cuai se acogio el concesionanio al
homolcgar su concesidn al régimen y al mecanisma de pago.

Frente al aizance de lo dispuasto en e! articulo 33 de la Ley 1% de 1991 existen varios pronunciamientos
de la mésima autoridad en materia administrativa en los que se precisa;

a)  Que aquelios titulares de autorizaciones oblenidas antes de la promuigacion de la Ley 1° de 1991

“seguiran ejercienco los derschus Gue poseen”, mientras esios no sean contrarios a la
Constitucion niala Ley.

"..LoquelaLey Ta de 1491 dice denfro def régimen de fransicion de Ia ley'stacion anterior a
fa nueva, es gue aqualios Hlulares de autorizaciones oblenidas enfes de g promudgacicn de
dicra Ley ‘seguirdn eferciendo s derechos que poseen’, enfendiéndose que dichos
derechas subsisfen en la medida que oo Sean conlrarios @ Ia Corsfitucien ni 2 la Loy De
manera plies que ninguna persona puede aducir frente & la nueva legslacion Usrechos
atlquiriaos, & no ser $0i6 que se exifa gue se respeie of 16mTnG de la atdorzacion, oue no se
fe obfigue af administrado a presentar una nueva solicitud do autprizacion i a fransformarse
&n_socedad_porfugna mientras_mentenga fas condiciones en_que se fe otorgd la
autorizacion, pues si prefence modificarlas debera ajustarse a la nueva reglamentacion,
segtin Jo previene el inciso final def ertivilo 39 de Ja Ley fa. de 1891, No se puede pensar
fegltimamente en que los fidares de fas autorizaciones oforgadas con anferoridad a Ja
vigencia de Ia ciada Ley 1a. puedan gozar de la subsistenciz de gratitud frante a un beneficio
portuari, 51 fue que éste alguna ver existib, porque elfo equivaldria a esfailecer un prinGipio
oe desfgualdad juridica, proscrto en ef atticulo 13 def nuevo ordenamiento. Asi que no se
wulnera ni fa propiedad privada ni fos derechos adquiridos, méxime si se tiene en cuenta que
atin en sf caso de surgir conflicto enire ios derectios de fos particuares y of inferss pibfico o
social, que no se da en el presents caso, aquslias deberan ceder a esfe, segun reza of
articuio 58 dp Ja Carta (30 de I de 1886)" {Subrayado y resaltado fusra de texto)}8

TGortg Constucional, Sentencia No. G-474/94 dal 27 de oclubre de 1994 Viagisirado Ponente: Dr. EDUARDO CIEJENTES MUROZ

# Consejo de Estadn, Sercion Primara, Radiczcidn nirmero: 2564 deld do marze do 1984, C.P. Dr. YE&ID ROJAS SERRANG
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b} Que el régimen de transicion implica igualmente gue el cumplimiento de las "cbiigaciones que

tenian” seguiran cumpliéndose en provecho ce la Nacidn® a través de los sistemas que determine la
SGP.

Como se indicd anteriormente, el régimen de transicion se concibe bajo el presupuesto de sujecion
al régimen (iegal, tecnico, de operacion de la actividad portuaria, de confraprestacion y de vigilancia,
inspeccion y control) y al mecanismo tarifario dispuesto por la misma Ley.

"... Con la Ley {11 de 1.991 "Por Ja cual se expide &f Estatufo de Pusrios Maritinos ¥ se dictan
otras disposiciones”, se cret fs Superinfendencia General de Puertos, entidad gubernamentis!
a fa cudl ef lagisiador Ie asigna competencia para gjercer faculfades “respecfo de fas

actividades portuarias relacionadas con jos puertos, embarcaderos y muwiles cosieros,
Y en aquedias paites de los rios donde Puertos de Colombia tenia instalaciones” {ar

26j, entendienoo por adividad poriuaria, *la construecion, oparacion ¥ administracion deo
puertos, teminsles portuarios; fos rellencs, dragados v obras ue ingenierfa ocednica; ¥, en
generdl, todas aquelias que se afecllen en 108 pusrtos y terminales poriuarios, en los
embarcadercs, en las construociones que existan cobre fas piayas y zonas de bajamer, v en
fas oriflas de fos ros donde existan instalaciones portuarias” (articut )

En este orden de ideas, en virtud de la referida Ley 01 de 1.991, la_competencia para ¢f
olorgamienio, requlacicn v control de congesiones o ficencias para ia construccin de pusrios,
muglies o embarcaderos. quedd radicada en Ja Suoerintengencia General de Puerics. taf
como Io precisé fs Sala de Consulia y Serviciv Civil de esta Corporacion, en atencion a
consulta sobie deimitagion de competencias entre la Direrrisn General Maritima yla
Superintendencia General de Pusrios.?

*CONSESD DE ESTADO. Sala de Uonstda v Sanviclo Civit, Canseient Ponente: Dr, César Howos Salazar. Providencia da 55
G 1.9, (...La Lay 1*de 1991 & gsigna sompelencia para ejetcer sus faculades “respecto de las agividades poruarias

refacionadas ¢on 1os puerlos, embarcaderos y mieles costeros, ¥ en aquellas partss de o3 rios donde Fuertos de Colombsa 4

tenia Instatackmes” (art 26} {...1 La compelenca para el otorgamenia oe concesionss o linencies para fa eonstnicsion de
puerios, mikgles O embarcagerss, y st regulasion y conlrol conesponde a la Supsrinterdencia General de Pueros, La
compelenda para olongar concasiones ¥ permisos de onstuceon de maninas ¥ atileros. asi como su reguiatidn y contro,
comesponden a la Dreccion General Marlima (D MARY...)

Para of cumplimierto del objetive asignado por ef legisladcr @ la referida entidad
gubernamental, se incluyeron dentro de fas fancionss a su cargo, las siguientas:

"ARTICULO 27. Funciones de la Superintendencia General de Puerfos, Ef Supsrintendente
General de Puerfas ejercerd fas siguientes funcionas:

"2? 4 Otorgar par medio de resolucion motivada ias concesiones porluarias, modificartas ¥
teclarar su caducidac; corfrolar Ia raconstruccidn de puertos, muelles y embarcaderos.

"27.5. Organizar el recaudo dg fas confraprestacionss que estabiezca & las sociedades
portuarias y a Ins embarcaderos.,

"27.13. Ejercer las funciones y derechos que corresponden a Puertos te Colombia en
maletia de fasas, farifas y contribuciones respecto de aquelias personas que habian
recibido anfes de fa publicacion de esta Ley cualquier clase de autarizacién para ocupar y
usar las playas y zonas de bajamsr con construcciones desfinadas en forma modista o
inmediala al cargue o descargus da naves.

"27.16. Ejercer fas demas facullades de derscho piblico que posee fa Empress Puertos de
Colombia, y que 1o hayan sido airibuidas a olras avtonidades ni resulten ircompatibles con
esta ley”’

(...} Situacion de Jas autonizaciones imparidas con antelacin a la expedicion del Estatulo de
Pusrios Maritimos. En cuanto conciemne af trafamienio de fas concesiones 9 atforizaciones
impartidas con antelacion &f nuove marco legsl dispuesto por la Ley 01 de 1.391, fa misma
normativa consagré un Régimen de Trarsicicn, en desarmollo del cuzl establscicr

3 )
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“Por fa cual se restielve un recirso de reposicion conlra la Resolucion No. 776 de! 16 de junic de 2014."

<}

ARTICULO 39.- Pusrlos, muefles privacos y olras insfataciones existentes. Las personas
publices y privadag que antes de la promufgacion de esta Ley hubieren recibido aulonzacion
bgjo coiquier rombre e régimen, para ocupar y usar fas playas y zonas te bajamar con
construcciones e cualquier clase dastinadas & faclifar af cargie o descargue, mediato o
inmediato, de naves, sequirdn eferciendo los derechos que possen. Las obligaciones que
terfan a favor de 'a Empresa Puertos de Colombia sequiran cumgiiendose en provecho de
fa Nacion, a fravés de fos sistemas cue cetormine la Superintendencia Genoral de Pueries,
acogiéndose af régimen y mecanismo tarifatio previsi en fa preserte Ley."

Sin embargo, cualquier modiicacion: en fos tarminos en los que se dlorgé la aulorizacién
debera ser aprohada por fa Superintendancia General de Fuerlos. S ef fitular de fa
avtorizacibn la estuviere usando para el corgue o descargue de naves mayores, la
Superintendencia ne aprobaré su modiicacion. Si ef (fulzr Ja esfuvierz usando para f
Gergue o descargie de naves menores, fa aprobacitn no se dard sino en &' casn de que of

- sulicitants acepte somelerse af régimen do cmbarcaderos de qus frala esta Ley. (se
resafta)

La jedtura do fog preceptos antes fransoritos pore de presente que la contiaprestacion por
concepto de ocupacion de las plavas recae fanto sobre fas concesiones posferiores & fa
vigencia da la Ley 01, como sobre las auforizaciones que bajo ofrc régmen se hubieson
impartido para ocupar y uliizar las zonas de bajamar con constructiones destinadas af cargue
0 (fescargue de naves. Esa precision es puesta de relieve sn desarrolio del régimen de
transicion previsto en of arficufo 38 de fa Loy 01 de 1,991, dispesicion & cuyo tenor subsisten
fas derechos con anfelacitn conferidos a tales personas, bajo ef presupuests de sujecion &l
réaimen v mecanismo tarfario dispuesto per fa misma Ley.

Es lambien claro que bajo la preceptiva dal nuevo marco leqal dispuesto por fa Ley 01 de
1991, fundamentaimente Jos articulos 27, numerales 13 y 16, y 39, alrds franscrifes, la
Sugerintendencia Gegeral de Puerfgs fue facuflada para regelar jos sistemas de paqo
referenfes 2 las cersonas gue. con anfelacion a fa promutiacicn de dicha normaliva,_hahian
recibido autorizacién parg ocupar las zonas de bajamar v para reafzer consfrucciones en
gllas.

De conformidad con la normatividad citads, fa competencia para hacer fa 2xigencia de pagos
corresponde & fa Supeiniendenciz General de Puertos v no como lo alega & &cfor a fa
DIMAR® (Subrayado y resallado fucra de lexto)’

Vale precisar que las facultades otorgadas a b otrora Superintendencia Ganeral de Puartos no solp
se limitan a la maleria farifaria, sino que comprenden todo el régimer que regule Ja actividad
portuaria y el pago de contraprestaciones, tasas, contribuciones. reglamentos de condiciones
técnicas de operacidn y en términos generales el curmphmiento de la 'ey para el adecuzdo desarollo
te Iz actividad portuara. (Art 27 Ley 12 de 1881).

“...1a competericia atriblida por ef legisiador a ia Superintencencia General de Puertos recae
sobre "l actividad paruana refacionada con fos pueros, embarcadercs y muelles costerns, y
e aguellas partes de fos nos donde Fuertos de Colvribia (aria instalaviones” 1

Que ¢! acto juridicc que concede la licencia portuaria tiene irplicaciones de confrato estatal, ss
decir que dicho acto unilateral debe considerarse como el acto juridico estatal contentivo del
contralo de la concesion portuaria. Sobrs este tema profundizaremos mds adelante.

9 Coneejo de Fstado, Soceién Primera Radicasié niimers: 8171 gel 16 de noviembre de 2000, G P. Dra, OLSA INES NAVARRETE
BARRERO .

0 Consejo de Estado, Seccidn Cuarla Radicac on nimero: 7721 del 13 de septiembre de 1993, CP. Dr. DSULIO GOMEZ
LEYVA
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Conforme fo anterior, resulta evidente que el régimen al yue se sujetd la concesion de la sociedad
CERREJON ZONA NORTE SA, no se cirtunseribe meramente af tema tarifario, sino que a tody el
desamollo de |a actividad portuaria, a la onerosdad de la concesion, al cumplimiento de las disposiciones
tecnicas y reglamentos de sequridad de (a actividad porfuaria y demss disposiciones téenicas y legales
que regulan la prestacion del senvicio portuario, que reiteramos es considerado de INTERES GENERAL.

Asi las cosas, resulta contradictorio el argumento segir of cual el recurrente indica que €l régimen legal
de la corcesién es el conlenido en ef Decreto Ley 2349 de 1971 y &l Cecreto 3137 de 1980, saho o
relaiivo a ios asunios de cardcter terifario, pues precicamerte el objefivo de ta homologacion de la
concesion fue fa transicion al nuevo régimen portuario que en virtud de la Ley 12 de 1994 se convirtié en
oneroso y que al derogar dichas disposiciones invocadas somo aplicables a esta concesion, regula tode
lo concerniente al desarrollo de la sctividad portuaria desde su inicio hasta su terminacion, v mas adn
para el caso que nos acupa, el tema de la contraprestacion porttiaria. Dice sabre o particular la sentencia
citata anteformente; :

*... Expresa ef Tribunal que 13 referida sentencia del 4. Consgjo de Estado clarificé ne solo ia
competencia de fa entidad para liguidar y cubrar ia contraprestecion, sino tambiéa 13 sufecion
3 elfa de quienes, aiin antes de fa publicagitn de la Ley habian recibido cualquior clase
de concesitn y Ia naturaleza no tributaria de aquelias, .

(...} Es enfético of Trhunat 8l afirmar gue no se ha violado el arficufs 39 de la Ley 01 de 1991,
cuando establocié que 'as personas pablicas y privadas que antes de la publicacién de ia ley,
hubleran recibido autonizacién, bajo cualguier norma o régimen, pars ocupar y usar Jas playas y
7onas de bajamar con construcciones de cualquier clase destinadas a faciliar e! cargue y

descargue de naves, permaneclendo vigentes ias obligaciones que tenfan g favor de
Colpuertos en provecho de La Nacidn,_a fravés de los sistomas que dofermine fa

Superintendencia del Control de Puertos, acogiéndose al régiman y mecanismo Tarifario
previsto en le misma, tal como fo habia oxpresado ef mismo Consejo de Fslado en senfencia
proferiaa por fa Seccion Primera, con ponancia def doctor Yesid Rojas el 4 de marzo de 1994
dentro del proceso Mo, 2554 al expresar ‘En suma s sujetos pasivos de fa aludida
conlraprestacidn, asi como los frechos objefo de ésta, no son dnicamente las que of aclor
sefiala, sinc también las personas pibiicas y privedas que habian recibido avlorizacion bap
cualquier ncmbre G régimen para Ocupar y usar ias playas y zonas de bajamar con la finalidad
expresada en of arinulo 39 de fa Ley 01 de 1981", £ara concluir que no hay transgresion de fas
dispcsiciones serfaiadas por el actor.

{..4 Del mismo modo advierle que 1a_creacisn, ol funcionamiente v el marnienimiento
continuo y eficaz de dichos puertos es de inferés gyeneral, por fo que I3 Superinfendencis,
en cumplimierto de lal norma fjo a Ia derandante, hoy spefante, fa suma indicada on e
numeral X de fa parte resohufiva de fa Resolucion No. 1278 de 1393, objefo de impugnacion, y
que ef fegislador quiso proteger a quienes con anterioridad 2 'a vigencia de fa ley fenian
aulorizacion pata usar y ocpar las playas y zonas de bajamar, sin dar preferencia ni
oxenciones por virtud de labores de policia administrativa,

{--} De fo anierior se cofige, con meridiana claridad, que fa Superinfendsncia Gereral de
Puertos, si estaba facullada para efeciuar 8l cobro de fa confraprestacion & la sociadad actora
Yitular de autorizacion obfenida con anterioridad a fa vigencia de la Ley 01 do 1991" pucs, de
un parte, las facultades que I comespondian a la liguidada entidad Colpuartos de Colombia, e
lieron iransferidas, en Io que 2 tarfas, fasas, v coniribuciones se refers, y de ofra parta, ag
bien claro, gue en las narmas da transicién, ne se axonars a ringyna persona publica ni
privads de tal obligacién, sine que, por el contraric_ert ellas se protege of derecho 3 usar

ocupar fas plavas v zonas de bajamar previaments auforizados, pero S¢ consagra fa

obligacion correfativa de acogerse af régimen y mecanismo tarifarios previstos en a Ley

01 de 1991.9

v

* Gonsefo d2 Estado, Seceidn Cuarta Radicac®n nimero: 7721 del 13 de Septierbre de 1993 P Dr. CELIO GOM=Z LEYVA
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Finalmente llama la alencidn las contradicsiones en que incurrz el mismo resurrente cuardo indica que el
régimen juridico que le es aplicable NO es la Ley 12 de 1891, pero méas adelante en su recursa plantee
una presunta violacidn de las ncrmas en que debia fundarse el acto administrativo por “desconccer ias
disposiciones de fa Ley 7° de 1491". También encontramos contradiccion frente a escritos oficiales
antericres presentados por el recurrene, especificamente en el documente mediante el cual ¢
concesionario selicitd en el aflo 2001 al Ministerio de Transporte la promoga de ia concesién &n &f que
indicd:

"...En cuanto a fa loy aplicahle para la promona solicitada, es elaro que se trata de Ia Ley
12 de 1991 y su Decrefo Reglamentario 343 de 1992 que, como nomas posieriores gue
contiensn una requiacon miegral en fo atinenie a Ins pueros maritmos, derogan lo dispuesto
en of Decroto 3137 de 1980, norma con bace en la cusl se dictd la Resolucion 503 de 1983

Lag anferiores fundamentos para el oforgamient de fa prbrroga que se solicita fueron aplicados
por i Superinfendencia General de Pueros con ocasion de prorogas concedidas a ofios
peticionarics, cuando fenia compdiencia para elfo. {Subrayade y resaltado ajena al texto) 2

No existe pues falsa molivacion ni engafic, ni simulacidn, ni situacion contraria a ia realidad frente al
régimen aplicable a la concesidn portuaria otorgada a la sociedad CERREJON ZONA NORTE S.A. v por
Io tanto no es de recibo el argumerte que sobre £ste parlicular plantea el cencesionzriv.

31.2. Presunta falsa motivacion porque la administracion “sustento” su decision en que la
prorroga de la concesion es ilegal.

En primer lugar se falta a fa verdad cuando se indica que ¢l sustente de la decision conlenida en el acto
administrativo impugnado es la ilegalidad de la promoga, pues o que motiva dicha decizién, entre otros
aspectcs, es precisamente el cumplimierto de log actos administratives que pramogaron la concesién ¥
que disousiercn que al mamento de la rencvacion de la prormoga - que debe hacerse cada 10 afios - la
entidad estaba facultada para ajuslar la vonlraprestacion porluaria cenforme |2 metodologia vigente a
momenta de dicha renovacian, esty es, para los primero 10 afios, la melodologiz vigante al 1 de julio de
2013, fecha en que éstos se cumplieron.

En segundo lugar, en ningdn aparte de dicho acto se hablé de legalicad de la prormoga de la concesion
como falazments to afirma el recurrente. Efectivamente en requenmiento envizdo al concesionano
mediante comunicacion No. 2043.705-000977-1 del 28 de junio de 2013 en el cual se le reiteraba la
solicitud de aportar 1a cocumentacion necesaria para la renovacion de la promcgs y para el ¢alculo de Ja
contraprestacidn se indico:

*... Ahcra bien, g8 claro para la Agencia Nacional de Infraestructura que a Ja sociedad
Cerrefon Zana Norte S.A, le fue prorregada su concesidn porfuaria ofcrgada inicialmente
por fa DIMAR medianfe Resolucion 503 de 1983 v homologada mediaita Resofucidn Ne.
164 de 1904 de fa SGP,_por periodos de diez {10} aftos hasta completar treinta (30) afos,
contades esfos a partir del vercimienio del pericde iidal, 1 de jufiv de 2003, y dice fa
resolucion (09615 de 2002 que slio seré slempre y cuando la sociedad Cemrsjon Zona Norte
8.A., cumpla con todas sus obligacionss.

Yale pracisar que &ste prdmoga —inusunl- de 30 aflos, ohetleni a fas racomendaciones dal
Consejo Nagionel de Polftice Feondmica y Socis! - CONPES mediante documnerto No. 3107 de
2000 que considard conveniente presarvar la concesitin portuafia, con ef fin de permitir qe las
minas ce !a zona del Cerrajon lengan acceso a esta infraesiructura y dentro def marco de 'a Ley
fade 1991."

Consideracion similar se expresd en el conceple juridico cuardo se indicd:

2 Comunicagion det 16 de marzo de 2001 radicaciin MINTRANSPORTE No. 071906 *Priroga Cancasién Porluania susciita por bos
represamantes legates de las soctedadss CERRJON ZOMA& KORTE SA o INTERMATIONAL COLCMEBIA RESOURTES
CORPORATICM - INMTERCOR

oofe
=




RESOLUCIONNo. 1758 pEL 2014 Heja No. 25

"Por la cual se resuelve un recurso de revasicion contra la Resolucion No. 776 def 16 de junio de 2014."

*..Maniliesta el concesicnario que Ja proiroga ds ke concesion portuania oforgada a CZi no 63
inusual y que obedece a uwna politica de Estado que tenfa como propbsitc propiciar un
crecimtento econdmico en ia industria de fa minsria, equiparando ¢f ismpo de duracisn de Jos

confratos mineros de CZN con la concesidn portuaria, ¥ no a2 un cambio de régimen juridico
apficable ala misma.

Sobre éste parficular consideramos necesasio precisar que fa conesion ofcigada 2
CARBOCCL, hoy en cabera de CERREJON ZONA MCRTE, fus hamologeda por fa
Superintendencia General de Puenios medianie Resofucion 154 de 1994, en virtud de lo
establecios en ef artictdo 39 da Ja Lay 12 de 1991, que sobre of particular estableca;

‘Articuio 39. Pyertos, muellas privades, y otras instalaciones existentas. as
personag pabiicas y privadas que antes de iz promulgacion de esta fey hubieren recibide
aulorizzcidn, bajo cuaiquier nombre o régimen, para ocugar y usar las Payas y zonas ge
bajamar con consirucciones de cualquer clase destinadas a facifitar ef cargue o
descargue, medialo o inmedisto, de naves, sequiran cierciendo Ios . derechos que
poseen. Las cbligaciones que tenfan en favor de fa Empresa Puertos de Colombia,
seguiran cumpliéndose en -provecho de fa Macién, a havés de jog sistemas que
determine la Superintendencia Gensral de Fuertos, acogléndose al régimen_y
mecanismo (arifario previsio en fa presente Ley. " (Resalfado fuera 0o texin)

£ claro enfonces que of concesionario, & momento de homologar su parmiso se acogit fanio

&l régimen vomo af mecanismo tarifaric previsto en ja Ley 12 de 1991, y es precisamentc por

ello que si bian no se desconose fa prorroga olorgada por el Ministerio de Transport a ia
hemaologacidn, por periodos de 10 afios hasta compietar 30 arios, es on nuestro sentir inusual, !
ya que no obedeci af framite que para el efecto debit surfirse de confermidad con fo previsto

en ol régimen legal para el olorgemianto do un contrato de concesion porluera...”

Como se observa en ninguna de los documentos se taché de llegal los actos administrativos que
promagaron la concesiér: homalogada y que fijlaron fa contraprestacion. camo fo afirma erradamente el )
recurrente, por el contraro, los mismos se enfienden vigentes ¥ se presumen legales, y es justamente en

cumplimiento 4 lo que en ellos se ha dispugsto que se procedio a efectuar ef auste a la confrapresiacion
enos rminos y condiciones que en dichos aclos se disouso

Tamposo puede conchuirse que el hecho que la entidad haya considerado como inustial la prérroga, haya
side lo que motive Ia decision contenida en la resolucisn impugnada, ni tampoco dicha consideracion
determind ef sentido de la misma, pues, se reitera, ko que llievd a la entidad a fomar Ia decisién que hoy
$e impugna fue precisamente o esiablecido en log actos administrativos que en su momento
prorrogaren la concesién homologada. Ahora bien, para ia sntidad sl es musugl, NO LEGAL, el tramite y
procederemos a indicar el porque;

El Goblemo Nacicnal mediante Documento CONPES 2895 del 18 de diciembre de 1996 establecid los
LINEAMIENTOS PARA INCREMENTAR LA PARTICIPACION DEL SECTCR PRIVADO =N EL
COMPLEJC CARBONIFERO “EL CERREJON ZONA NORTE, ¥ para tal efecto encargé a los Ministerios
de Minas y Energia, Hacienda y Crédito Pablico, con el apoyo del DNP, Carbosol y la FEN, previo el
cumplimients de los requisitos y pracedimientos legales aplicables, realizar la enajenacion de los
intereses, propiedad de la Nacion y de Jas enfidades ptiblicas accionistas de Carbocol, en e complejo
carhanifero El Cerrgjon Zona Norte,

En virtud de (b anterior, mediante Dezreto 020 del 11 de enero de 2000 se aprobo el programa de
enajenacion ds la participacion estatal en el complejo carbonifero Cerrején Zona Norte, disposicion que
en et numeral 13.9 del ariculo 13° indica que “Carboco! transforirs a Cerrejon Zona Norte Ia Concesiori
portuaria de que es titular...”. En virtud de ello, &) Ministerio de Transporte madiante Resolucion 003168
del 8 de noviembre de 2000 auloriza la cesion de ia toncesion otcrgada a CARBOCOL a la sceiedad
CERREJON ZONANORTE S.A,

El 29 de diciembra de 2000, mediante documento CONPES 3105 "SEGUIMIENTO AL DOCUMENTO
CONPES 2895 DE DIC/EMBRE 18 DE 1996, el Gobierna Nagcionat establece las acciones que deberan

@3 .
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adetantarse en lo relacionado con la definicion de la concesion portuaria de Puerto Bolivar dentro del
marco de las poliicas establecidas per el CONPES No. 2895 y sobre ef parficular irdico expresamante lo
siguiente:

... Con el fin de construir y disponer de ln infracstrucrura portuaria necesaria parg la
exportacion del carbon producidc en el Cerrefon Zona Norte, la Direccidn General
Maritima otorgd wna concesion a CARBOCOL®. Dicha concesidn se otorgé por veinte
afios prorvogables. De esta manera esta concesion tieng vigencia séla hasta el afip
2003, dade que la misma se otorgd en 1983,

2 En descrrolle de Iz provisto por of Deereic 3137 de 1986, por Resolucidu 303 del | e fulle de 1983, El
articuly Lo de esia Resolicin vorgd periiie u CARBOUDL para construir wn compiejo porsiarto para
fa exportacion del carbin y de tados aguellos productos necesarios para la infraesinuctura de los
provecios corboniferos.

3 A refz de la expedicion de la Ley 1o de 199 gue prtablocid nn neeve tévimsn portunsio, lo
Superintendoncia General de Puerios reconocit que CARROCOL temin uno autorizacién para of use y
goce del draa uwbizada en Bahla Portcte (Resolucion 164 del P de marzo de 1594).

En virtud del Contratp de Explotacisn Minera y Transferencia, CARBICOL adguiere
" come obligacidn soliciiar, antes del 31 de diciembre de 2000, la prérroga de los
derechos derivados de la Resolucicn 164 de 1994,

Tal y come se tiene previsto en la_Ley In de 1991 fa adiwdicacion de una 0 HECYE
coRcesion porfuaria requiere un irgmite gue fnicia con la soliciud de la cmca:én por

parte del interesade, el cual para resuliar_adindicatario, debe COnStuirse como _una
sociedud portyaria. A esta solichiud se pucden_presentar propuestes alternaiivas y

epesiciones, las cueles deberdn ser gnalizadas a (s de su legalidad y converiencia.

De tal forma que para gpoyar Ia continuidad de la pofitica establecidn en ef CONPES
No. 2893 es corveniente preseyvar la concesion portuaria, que permita gue las minos de
iz zona del Cerrejon fengan accesc a estu infroestructura, gn_concordancia con_los
acuerdos firmados y dentro del marco de la Ley 1a de 199].

Recomendaciones:

i. ddclantar, antes del 31 de diciembre de 2000, por paric de CARDOCOL y ante el
Ministerio de Transpovte, los trdmiles necesarios parg. OBTENER la concesion
portuaria para Puerio Bolivar, con el fin de propender por su continuidad hasta ¢l afo
2034,

2. Sclicitar o Ministerio de Transporie promgver la concesion portugria para Puerto
Bolivar, en el muarco de la Ley, para dar continuidad a lar politicas esfablecidas a
fravés del documento CONPES No. 2895 y efecutadas por el Gobizrno medianie la
firma del Acuerdo Principal sobre el Acceso a la Trfraestruciura Férrza y Portuaria de
ki Cerrejon Zona Norte v al Contrato de Eiplotacicn Minera v Transferencia.”
{Subravado, mayuscuia y resaltado fuera de texto

De lo indicado en el documants CONPES se establece que el Gobierno Nacional sabia del pronto
vencimiento de la concesion hemologada en el afio 1994, y habida cusnta de la gestion que debia
surlirse para “oblener ia concesion poruaria” conforme el trémite para tal efecto establecids an los
articulos 9 y siguientes ¢e la Loy 1* de 1091, dispuso desde ef afio 2000 gestionar dicho trémite ¥
promover la concesion “en €1 marco de da Ley”.

Sin embarga lo que sucedid fue que el concesionario solicitd la promoga de fa concesion invocando el
articulo 8 de la Ley 1 de 198413, mas no una nueva solicitud para obtener un contrato de concesién

* Dice la secunda consiteracidn de la Resolucion 003615 de 2002 lo siguisnle; ... Mediarla escnito radicado e 16 de marze de 2601,
les rapresantanies tegales de as sociedades GIN S A en su calidad de titular de 1a concesion poruana e INTERCOR, & su calidad
di operador del puerlo, respectivamenle, manfestaron a este Ministerio gue on virud de Yo dispussto en |a Ley 1* de 1991, los
planes de expansion_portucria y demas doourcrios sefislados en los antecedantes solicilaban * ., la promoga d2 la concesion
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portuaria, y el Ministerio de Transporte procedit a prorrogar ia concesion hemologada con fundaments
en lo establecido en el arficulo 21 del Decreto 3137 de 1980, norma derogada porla Loy 1¢ de 1991,
sin que parz ello se suttiera o procedimiento de concesén previste en la ley descrilu brevemente en el
Documento CONPES 3105 de 2300.

Llama fa alencidn que en fa soficitud de promoga de la concesion, el rcurmente invoeh como régimen
juridico de 1a concesion Iz Ley 12 de 1931, el mismo que shora pretende desconocer,

3.1.3 Conclusiones sobre ¢ cargo de falsa motivacion invocado por el recurrente

Conforme $o anlerior resulta claro:

8] Qus el régimen juridico aplicable a la concesicn de fa sociedad CERREJON ZONA NORTE o5 I3
Ley 1% de 1991 y deméas nomas que fa modifican, complementen o adicionan, en s aspectos
tecnicos, legales, financiercs y economicos, mardeniendo en las acluales condiciones el derecho
que fuera otorgado desde el afio 1963 a la sociedad CERREJCN ZONA NORTE de user y gozar de

manera exclusiva y temporal las playas, los terrengs de bajamar y en general la zona de uso pablito
corcesionada. '

... laLey 0! de 1.991 motifico ia condisianes de las concesiones, entre ellas, ef aspectc ds
graluidad que podrian tener slqunas do effas, para converirias en onsrosas medianie 13
apficacidn de la metodologia dispuesta para of establecimiorto de las farifas, por lo cual no
$e puede aductr preexistencia de dereches adquiridos en tal serfido. Cabo agregar que fa
maodiicacidn en las condiciores de Je autorizacion inicial, esto es, 'a alteracion de la
grafuided por onerosidad bajo el establecimiento de una conlrapresiacion coiresponde 2
poder d2 Ia gdministracion dockrinariaments conoeido come & *Factum Principis” y que en &
sub iife se lraduce en fa aplicacién de una medida de caracier general, imperdliva v de
cbligado acatamiento, dispuesta por ef Jegisiador v reglamentads por la entidad
gubemamartal revestida de facuffades en dicho orden, Sobre el "ius variandi” implicito
en ol Factum Principis, la dociring ha dicho que tales polestades S¢ musven en un
ano superior al io de ia_activided contractual, pudiendo aparccer "como

gxpresidn del poder reglamentario y su posibitidad de introducl alferaciones en las

situagiones juridicas exfstentes por via normativa” Consejo de Estado, Seccion Primerg

Radicacion nimero: 8171 del 16 de noviembre de 2000, CP Dra. OLGA INES
NAVARRETE BARRERD

b)  Que el Gobiemo Nacionai dispuso promover la concesion portuaria para Puerto Bolivar en el txarco
de ta Ley 1 de 1991, esto es, sometida 2! regimen de a citada ey y vigente para ol momento que
expirara el pemiso en cabeza de CERREJON ZONA NORTE (Afio 2003), procedimiento
administralivo que se soporta en la abservancia de los principios generales de la funcidn
administrativa del articulo 208 de fa Constilucidn Politica ¥ de las actueciones admirisirativas
establecido en el arficule 3° del Cdigo Contencicso Administrativo,

¢} Que el acto juridico que concede fa licendia pertuaria tiene implicaciones de contrato estatal. El
recurrente indica que ia falsa motivacion que e endilga al acto se deriva de asumir que la concesidn
portuaria de GERREJON fue “olorgada” via contrato, afimacién que se aparta de la realidad, 1oda
vez que fo que la entidad ha sido clara en precisar es que los actos administrativos relativos al
otorgamiento, promogas y al desamallo de la ejecucion de Iz congesidn, deben tenerse como los
actos |uridices estatales contentivos del confrato de concesion portuania, y en este sentido ias
obligaciones adquiridas por fa sociedad concesionaniz en virud de los citados actos tienen origen en

Y
g
portuana otorgadz a Carbocel mediante Resolucion 503 del 1 de julin de 1983, {--} hasta por of énmino dg 20 afios pmrmgableg.,tj!

como lo dispone el articulo 8 de Iz Loy # de 1991 y decrete reglamentarie 345 de 1992 " (Sublsyado y resaltzdo ajen gl lexio)

H Adiculo 21 Duracién de los permisas. Los permisos de que tralz este Decreto podrén concederse por un plazo intial de hasta
weinte (20} afios. promogaties por periodos de diez {10} afos mas. si ol benefiiato [0 solicila con un (1) afo de amicipacion ye!
Consgjo Nacionat de Palifica Zcondimiza y Social ¥ {2 Direcclon Generat Mariima y Portuaria lo consideran converiisnte,

€n tode case Ja duracion total el permiso i podra exoedar de Sincusnts {50; anos.
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una relacian contraclual con el Esiado. Asi io ha sostenido la méxima corporacion de lo Contengioso
Administrativo, sefialardo:

“...De ofra parte, el art. 39 refafivi af régimen de fransicifn, esfablecic que las empresas
que ya hubieren recibido autorizacion, seguirian ejerciendo sus derechos y ias obligaciones
que fuviesen a favor de fa Nacidn se cumpliian a través de los sistemas (e deferminara
la Superintendencia General de Puertos, acogiéndose al régimen y mecanismo farifario
previsto por la ey, Fsta regulacion legal armoniza con lo dicho por #f a-qus, cuando en el
auto apelaco precisd que “dicho acto unilateral debe considerarse como of acta juridico
estatal contentivo del contrato de Is concesién portusria.” En estas condiciones, es
clarc que fz abligacion que adquirs fa sociedad demandada tisne su ongen en una relacion
contractual cen of Estado

Ya la sala al examinar la hoencia que reciben del Estado Jos operadores para la prestacion
de un servieio pliiico, (similar a fo que sucede con fos operadores porfuarios a fos cusles se
fes oloiga fd concesion por medio de resclucion motivada), preciss que "es caro qus aqueila
genera consecuencias biiatarales gua mvolucran ftereses de! solicitants de fa misma v dal
Estada otorgants par fo que puede decirse que se trate do “un acio admiristrativg negocial

otficationes v mutuag confraprestaciones gue ras se parecen a ung relacon cortractual”
Le enterior se gjusta a fa definicidn Jegal de confralo esfalal, vn fanlu se tlane por tales
“todes fos actos furidicos generadores de obiigaciones que celebren fas eatidades a que se
refiere el presents eslafuto” (ait. 32 ley 80 de 1993)." (Subrayado y resaltado fuera de
lexlo)™s

Finalmente y para cancluir 2l andlisis del cargo de falsa mofivacion, trasmos cone referencia un aparte
de la sentencia de primera instancia proferida por el Tribunal Adminisirativo de Cundinamarca el ? de
junio de 2011, a propdsito de la demanda de nulidad y restablecimiento del derecho interpussta por la
sociedad CERREJON ZONA NORTE S.A. contra alqunos apartes dz la Resolucion No. 8928 de 2002, en
la que se indica lo siguiente:

".. Si bien la sutorizacidn Inicial fue oforgada en determinadas condiciones, esfe no
significa que fa prorroga supone una reproduction infegra del contrato (autorizacion) inicial,
mas adn cuando, como sticedid en of sub examine ocurtié un cambio leqgislative {Ley a
de 1991) con el cual expresamente se fe cambiaron fas condiciones econdmicas de

oforgamiento_inclusive, a { onas prblicas o privadas que hubleren recibido

autorizacion para ocupar y usar zonas de bajamar antes de fa vigencia de Iz Ley 1 de
1991716

Conforme lo anterior, la entidad no solo ha dado cumplimiento al régimen legal de las concesiones
portuarias, sino ademas ha recenocide [a vigencia y legalidad de log actos administratives que corfienen
la relacion contraclual con el Estado raspecto de fa concesion otorgada al particular para el uso ¥ goce
de los tienes de uso plblice ohjeto de la citada concesian .

Con Io expuesto €n este acapile queda dlalo que o existe la alegada falsa motivacién del acto
administrativo impugnade.

32 SOBRE LA PRESUNTA VIOLACION DE LAS NORMAS EN QUE EL ACTO DEBIA
FUNDARSE

Tanto ¢l articulo 84 del C.C.A. como ¢! arficulo 137 del CPACA establecen que los aclos administralivas
podran ser declarados nulos cuando éstos hayan sido expedidos con infraccion de las normas que

#* Conseja de Estado Auto 3509(13862) del 15 da agosto de 2002 CP. Dir. Ricardo Hayns Dunue

1 Senlencia del Tribunal Adminigtrativo de Cundinamaica Seccidn Primsra Subsascidn *A* Praceso Mo, 28000232400020020087701,
Actualments ol procase 5 ercusntra en eapera de 13 decisién de sequnds instancia anle ef H. Censejo de Estado.

o
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deberian fendarse. Refiere ésta causal ol contenide del acto administrativo el cusl debe ser posible y
licio g en su defecto eslaria viciado de llegalidad.

El recurrente, luego de sustentar que el régimen juridico de a concesién poriuaria de CERREJON ZONA
NORTE na es |z Ley 12 de 1391, ataca la decision por presunta violacién de las normas en que ei mismo
debia fundarse, indicande que la entidad .. inapiica ef Eslalulo Je Puertos Murilimos (Ley 12 de 19971}y
plantea af respeclo cuatre argumentos que procederemos a analizar a continuacion:

3.21. Presunta ilegalidad del acto al desconocer que para revocar o modificar actos
administrativos de contenido particular y concreto se requiere fa anuencia del particular

Para analizar este argumento se hace necesario acudir a los antecedentes de la resolucion recurrida, a
saber;

Como se indico anlerionnerle, la concesion homolegada 2 CERREJON ZONA NORTE {ue promogada
por ef Ministerio de Transporte mediante Resolucion 012501 del 21 de diciambre de 2001, modificada
mediante Resolucién No, 003615 del 13 de marze de 2002, aclos administretivos en los que se dispuso
protrogar la concesidn per pericdos de diez {10) afios hasta completar treinta (30) afios y respecto del
pago de ia contraprestacidn dispuso que la misma debia liquidarse conforme la metadologia vigente al
omenta de calcularla. . J

Asi las cosas, mediante Resolicién No. 008928 det 12 de julio de 2002 se da cumplimiento al articulo
tercero de la Resolucién No. 003615 de 2002 en virtud det cual se ordend liquidar |a contraprestacion
econQmca a pagar por la sociedad cenejon zona norte a partir del 1 de julio de 2003, acte administrativo
vigente y en firme que indict expresamente io siguiente:

“ARTICULD PRIMERD. La sociedad CERREJON ZONA NORTE S.A. CZN S.A. cancefard Ics
siguientes vaicres per cenceplo de coniravrosigeitn: {...) PARAGRAFQ. Los valores de
conlraprestacion fijados anteriormente podrén reajustarse af vencimiento de cada periodo
de 10 anos de cenformidad con la_mefodologia vigente AL MOMENTO DE LA
RENOVACION DE LA PRORROGA y de acuerdo con fa informacion econdmics y finandiera

de marzg de 2002 por la sociedad Cerreitn Zona Norde S.4. (CZN| S.A. para o efscio,
(Subrayado, resaltade y &nfasis fuera de lexic)

Coma se observa, of aclo administralivo consagra la facultad de la administracion de reajustar los valores
de contraprestacion fijados en el mismo acto, Se entiende el €mino “podra” como la facultad en
cabeza de |a entidad contratante de decidir contomme a |2 normatividad vigente, si al momento de la

renovacion de la promoga e'ecida o no el reajuste de la contraprestacién que se paga a fa Nacion en los
terminos que en al mismo acto se indican

Reiteramos entonces que no estamos frente a la revocatoria drecta de un acto administrativo de
contenido particutar y concrelo sin la anuencia del fercero afectado, sino af uso de una facultad que se
reservd la administracion de reajustar el valor de la contraprestacion que el concesionario paga al Esfado
por el derecho a usar y gozar de manera temporaly exclusiva la zona de uso plblice concesionada.

En gracia de discusion, en este punto considerames pedinente fraor a colacién el reciente
pronunciamiento del Consejo de Estado en sentencia del 18 de septiembre de 2014 precisamente en el
caso de CERREJON ZONA NORTE S A en la nual se analizd la naturaleza juridica de las playas y
tenitorios de bajamar y el caracler oneroso de las concesionss portuarias, pronunciamignto judicial en el
cual se cancluy6 en primer lugar que el gtorgamienty por pane de las autoridades de permisos, licencias
0 concesiones que involucran bienes de uso pliblico no crean derechos subjetives particulares y por lo
tamto dichos actos, incluidos los actos administrativos que fijan contraprestaciones son revocables en
cualquier momento por razcnes de interés general sin que parz ello se precise solicitar 21 consentimiento
del partcutar;

‘... Las playas y los lerrenos de bajernar tiener en el ardenamienty furidico colombiano el
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"Por ia cual se resuelve un recurso de reposicion conira la Rosolucion No. 776 def 16 de Juniic de 2014,"

caracter bienes de use pithico. Por elio su uso y goce comesponde & todos Jos habitantes del
ferritrid pacional (A, 874 del Cédigo Cvi® v no pueden ser nagodiados ol frasferidos a Jus
particulares por hallarse fuera del comercio v fampoco pueden ser somelidos 3 medidas de
embargo o adyuiridos por usucapion, pues por exprese mandato constituciona! "son inalienables,
imprescriptibles e inembargables.” {Art, 63)

12 Cfr. Conseje de Estado, Safe de ko Coniencioso Adminisirative, Saceion Primera, Senfencia 21 de sepltiembre deo
2006, Raticacon pumero: §1007-23-31-000-2003-01084-01(4P), Conseiero ponente: RAFAEL E OSTAU DE
LAFONT PIANETA. Enesie faffo se hacen las siguientas precisiones’ Los iengs g2 uso piiiico propiarments diches,
sammelitos & un régmen juridinn especia, son aguefios bienes destinedes af 450, g0¢ ¥ disfrde do la cofactividad y,
por In fanlo, estén ef servicin de dele en forma permeren's, con las fimitaciones tue estabizee ol orderamiento
Juridico y la autoridac competsmie que reguls su thilizacion, como calles, plazas, parques, pusntes, camings, elc.; por
fo anterior, es clare que of Estado cumple shrplemente una fuicin de proteccion, administraciin manterimicnto
aveyo Tnanclers g esta clase de bianes.”

Con todo y a pesar de fratarso de bienes de uso publics, ef ordenarniento juricics auoriza ef
establesimiento de defermiradas fimitaciones, restifcoiones o condiciones al disfite de ese fipo
de bisnes en funcion del interés general, cues of fin y &l cabo ¢f derecho que tienen fos rafembros
ds fa coloctividad no es oe carécter absoiulo, En ese septido, las autoridades se encuentran
investidas de fa potestad de olorgar permises, ficencias o concesianas gue involucren ase
tipo de bienes, en virtud de los cuales sus beneficiarios quedan habilitados parg usarios
de manera exclusiva y excluyente por el térming Sehalado en ef acto respectivo, sin que

elfo implique nacesariamente el surgimiento de derechos patrimonizles en sy favor, per

tratarse de habilitaciones eminenfemente transitorias y precarias cuyp otorgamiento no

delenninia_en modo alguno gqus ef bien deje_de pertenecer al patrimonia_piblico para
convertirse en un hien do dominio privado.”

"... En primer tormino, este Salz considera que ef Tribunal Contencioso Acminisiratve de
Cindinamarca si se refird al toma de In revocatoria directe, fal como se desprends de fos
siguientes apartes e fa sentencia del 18 de agosfo de 2071,

En efacto, a folio 5671 def expediants se afima:

Alin an el evenio de estar bajo concesion Jog biones do uso publico, ef Estado debe ssguir
tjorciende sus poderss de policia administrativa, croteccin, control y acmmistracion, pudiendo
revocarse 0 rescindirse lales permisos er cualquier momento por inlerss general, que siempre
prevalece ante los nfereses particuiarse.

A folio 565 de dicha proviriercia, se sefala o siquiente:

En conclusidn, no fe asiste razon al demandante en considerar que se violaba ef arficulo 7° de ia
Ley 1 de 1991, por considerar que le vaid of monto de la centraprestacidn iicialmente fiada,
pese a nc mediar rodricacian aiguna de fa concesion oforgada, evento tnico en que considera
Procedente fai variacibn, partiondo de uma premisa falsa como es gue el Estado en
tratandose do bignes de uso piblico, iene fimitacionss do orden privado como si sabre
estos bienes pudiesen alegarse doreches en tal sentido. razbn por la_cual tampoce o
correspondia solicitar su consentimisnin expreso, en aplicacion del articulp 73 del C.C.A.
alegando como conculcads ue_ello seria tanto cormo aumitl derechos adquiridos de

naturaleza particular y concreta sobre hiones de inferss piiblico en cuyo ejercicio dabe
prevalecer el mforés general ¥ aceplar una limitsnte para la proteccion de tales biznes.

De fos taxtas tiascrtos se puede concluir que segin ol criterio del Trbunal de origen, los actos
administrativos que fljan ef monto de lss contraprestaciones son revocables en cualquier
momento por razones de interés general; gue pars fa modificacion de ia contraprestacion
en el caso_hajo examen no era preciso solicitar of consentimienta expreso y escrito del
concesionario, pues elfo seria tanto como admifir fa existencia do derechos adquiridos
Sobre bienes de uso pibiico en cuyo efercicio debe prevaiecer of inferds general v,
finalmerte, que en osfe caso fa modificadién de la con'raprestacion ne se hizo a espaldas del
consesionaris, quien fuwvo ia oportunidad de infervenir en la actuacion administativa que
antecedio a 12 expedicion de les actos cuestionados. (..} {Subrayado y regaltady fuera de foxto)
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*Por Iz cual se resuelve un rectrsn de repasicion eontra fa Resojucion No. 776 del 16 de junio de 2014."

Sn virtud de b anterior resulta evidente que el acto admiristrative impugnado se expidio en virtud de la
facultad de la administracién de regiustar $a contraprestacion eontenida en la Resolucion Mo. 003928 de
2003, acto administrativo vigentz, que se presume legal y cue se encuertra en firme,

3.2.2.  Presuntailegalidad del acto por interpretacion errada de la Resolucién No.08928 de 2003,

Afirma el recurrente que la facultad de reajustar la contraprestacion no podia derivar en una modificacion
sustancial de la misma porque |la misma fue caiculada para un periode de 30 afios y no para un término
parcial de 10 afios y que proceder a modificar la contraprestacion cada diez {10) afios deja sin vigencia ia
Resolucion 2615 de 2002 por la cual se oforgd fa prroga. En otras palabras indica que la
contraprestacidn no puede ser modificada cada 10 afios porque la promega fue otorgada por 3C afies.

En primer lugar el recurrente parie de una premisa incamecta at afirmar que la prérroga de la concesion
es por treinta (30) afos y sobre el particuler se precisa que la promoga otorgada al concesionario es
“...por petiodos de diez (10) aiios hasla completar treinta (30) anos siempre y cuando cumpla con
fodag las obligaciones’, conforme lo indica claramente fa Resolucion No, 03615 de 2002

En ese senfido se entiende que af finalizar cada periode de disz {10) afios se verificara el cumplimients
de las obtigaciones a cargo del concesionario, pues la condicidn para la "renovacion” de la prérroga €5
precisamente ef cumplimiento de Ias obligaciones del concesionario. Dicha renovacién sera per ofto
periode de 10 aftos (no por 20 afios), al cabe de los cuales nuevamente se verificara el cumplimiento de
las abligaciones por parte del concesionario para la renovacion del siguiente periodo de 10 afios.

Ahora hien, & hecho que en su memento la contraprestacibn fijada se haya calculado para un periado de -

treinta (30) afios para efecto del clerre finarciero conforme las farmulas establecidas para tal efecto en
{as disposiciones vigentes de I época, en medo alguno significa que |a promoga hava sido por treinta
(30) afios 0 que las renovaciones de las prirmogas sean automaticas, pues como se indicd, dichas
rengvaciones eslan condisionadas a la verificacion del cumplmiento de las obligaciones por parte del
concesionzrio.

Asi ‘as cosas, en los actes administralivos tanto de la prarroga de la consesin como en el de la fijacion
de la contraprestacion la entidad, en ejercicio de sus podzres de policia administrativa sobre los bienes
de uso publico concesionados', se reservo la facultad de verificar el cumplimiento de las obligacianes
del concesionario para la continuidad de (a concesion al término de cada periodo de diez (10) afos (A,
1° R. 3615 de 2002), y de reajustar el valor de la contrapresfacion coaforme la metodologia vigente al
momento de |2 renovacién de la prorroga (Paragrafo Art. 1 R. 08928 de 2002}, sin que &l uso de tales

facultades, que son legales y se encuesiran vigenles, implique dejar sin vigencia dichcs actos
administrativos como by coneluye el recurrenie n su escrits.

Por ¢l conirario, es en ejercicio de {as facultades en ellos contenidas cue &2 administracian ha actuado,
razén per la cual se considera no exigte interpretacian erada de la Resolucion No. 08028 de 2002.

3.23. Presunta ilegalidad del acto porque el CONPES 3744 de 2013 no es la metodologia vigente
aplicable para el célculo de la contraprestacion de fa concesion.

El recuniente indica que la metcdologia para el cilculo de la contraprestacion debe ser la vigente al
momento vel olargamiento de la prémoga, ¥ que &f CONPES 3744 de 2013 no es aplizable en vitud de lo
que en el mismo dosumento se indica respecta d2 que ésle es aplicable para concesiones nuevas y para
aquelias que hayan modificade sus condiciones y que la concesion de CERREJON no se encuenira en

ninguro de los dos casos que establece &l citado documento. Al respecto se hacen las siguientes
precisiones:

-

" Cita Sentercia del 18/09/2014 Conselo de Estado Rad 25000-2324-000-2004-00465-01 MP GUILLEROMY VARGAS ATALA: “4iin
en o evenfo J2 estar bejo concesidn ‘os bienes de uso pibifico, @l Esfado debe seguir ejerciendo sus poderes de policls
adminjs'raiiva, profecaitn, confroly sdminisfraciin, pldiends revosarse o rescindirse fales permises en chalouier momentn por intarés
general. que siampre prevalece anle fos in'ereseas parfcidarss ©
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"Por la cual se resuelve un recurso de reposicicn contra fa Resolucion No, 776 def 16 de Junio dg 2014,

La Ley 12 de 1991 "Por fa cual s¢ expide ef Estaiufo de Puerdos Merttimos y se dictan olras dispositiones’”
ha definido la aclivdad portuaria como de interés pblico, y ha oorgado al Estado a través del Conssio
Nacional de Politica Econbmica y Social - CONPES ¥ del Ministerio de Transporte, fa funcion de ente
planificador y dz gestién ambiental, social y economica.

Alvespecto la Ley especificamente en su articulo 2° 18, dispone que comesponds al Ministerio de Traneporte
|z presentacion para aprobacion al Cepartamento Nacional de Planeacion de los Flanes de Expansion
Portuaria, en los cuales se establecen ks lineamientos de la politiea piblica en materia portuzria asi coma
las directrices acerca de desarrolio de Ja infraestructura portuaria en el pais y para ta’ efecio los mismos se
referirén, entre ofios asuntos, las melodologias que deben aplicarse de modo general & establecer
coniraprestaciones para las concesiones poruarias.

Asi las cosas, ‘enemos que mediante el Decrsto 2688 cel 30 de diciembre de 1083 & Gobiemo Naciona,
expidid el Plan de Expansién Portuario para ol periodo 1893-1885, el cual en su capitulo Il “CE LAS
CONTRAPRESTACIONES”, determing Ios eiementos generales ¥ la metodologia aplicable para el céloulo
de las contraprestaciones 2 ias concesiones portuanias, indicando que la misma deberia aplicarse de tal

manera que permiita definir un valor de contraprestacion para cada afio a fin de incluirios en cada contral,
evitando asi rentas monapolicas.

Dicha metodologia fue desarmilada por la otrorg Superiniendencia General de Puertes mediante ias
Resoluciones No. §96 y 873 de 1994, y s& conoce cormo la metodoingia de "Productividad”, cuya vigencia fue
hasta el afo 2013, pues pese a haber sido establacida en el Plan de Expansion Porhiaria correspondiente a
los afios 1993-160%, los Planes de Expansion Portuaria expedidos con posterioidad no madificaron la
metodologia de coniraprestacion, excepcion hecha de la metadalenia de confraprestacion establecida en ¢l
CONPES 3679 de 21 de julic de 2010, el cuzl tuvo como objetivo establecer una contraprestacion portuaria
para los nuevos puertos carbonfferos de camue directo y para aquaios que modificaran as condiciones de
operacion de! sistema de barcazas a' sistema de cargue directo,

Para el caso de la concesion de CZRREJON ZONA NORTE, tenemos que cesde el inicio de la concesién se
han eplicado Ias metodologias de contraprestacion que han estado vigentes desde la época de la
homoiegacion & régimen de la Ley 12 de 1991 Asi las cosas tenemos gue parz el afic 1894 cuando
mediante Resoiucion No. 164 de la obrora Superintendencia General de Puerios se homologd la corcesion
&n los €minos de! articulo 39 de la cifadz Ley, se establacié Ia rontraprestacion portuaria conforme log
lineamientes que para tal efecto se establceieron en € Decreto 2147 de 1991 ¥ la Resolucion No, 040 de
1992 ce la Superintencencia Genaral de Pusrlos,

Luego, mediante Resoluciones No. 12501 de 2001 y No. 03615 d= 2002, ef Ministerio de Transporte al
decidir sobre la promoga de la concesion dispuse liquidar el vakir de la misma conforms la melodologia
vigente al momento de calcularia, esio es, ia metodoingfa vigente al momento del inicio de la prormoga
ccneedida y es asi como mediante Resolucian No. 08928 de 2003 se calculé [a contraprestacion conforme
los lineamientos establecidos en ef Decreto 2688 de 1993 y las Resolugiones No. 536 y 873 de 188 de Ia
Superintendencia General de Puertos,

'8 “Atticalo 20. Planes de expaneidn portuaria. £l Ministeria de Olras Pablicas y Transporie presentars al CONPES par su
aprobacién cada dos afios los plates de expansion parluaria yue se raferkan a;

2.1, La conveniencia de hacer inversiones en nuevas inslalaciones soduarias, para facilitar el cracim-ento det comercio axurior
cobombiano; para redusir el mpacio de los coslos poruarios sobre ta competiiividad de fos procucos sclombianos en los mercados
infemacionales y sabre los precins al consumider nacional; para aprovechar los cambios en la kecnelogia portuaria y de transporie ¢
para corsequi- el mayor uso posible de caca puerto,

2.2. Lasregiones er: que convienaestatlecar puertos, para reducir el impacto ambiental y urisico de &stos, y paralonar en cugnta Iag
usos afternativos de fos bienes plblicos afeclados por fas decisiones en ralena porlcaria, _os planes, sir embargo, 20 ge relod-an a
‘pealizaciones especificas.

23 Las invarsiones piblicas que deben hacerse en aclividades portuarias, y las privadas que daben esimularse Los planes sin
smbargo, n9 g referirdn, enio posible a empresas especificas.

24. las melodologias que deben aplcarse de mode general al cstablecer sontraprestaciones por las concesiones
sortuarias *
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RESOLUCION No. 1758 peL 2014 Hoja No. 33

"Por fa cusl se Tesuelve un recurse di rposicion contra ka Rasslucion No. 776 del 16 de junio de 2014

El

En este punto pregisa recordar lo que se achand en el punto anterior respecto de que la proroga conzedida a
CERREJON mediante Rescluciones No. 12501 de 2001 yNo 03515 de 2002 ro fue por el témino de treinta
(30) afins, siro que fus por periodos de disz {10) afios al cabo ce cada uno de los cuales a entidad se
reservo la facuttad no solo de verificar el cumplimients de las ublgaciones del concesionano para renovar la
proroga por diez (10) afios adicionales, sino ademas indicé claramente que &l cabo de cada unc de diches
periodes se podra regustar 2 contraprestacion “conforme la metodologia vigente al momento de Ia
rengvacion de la promroga”, esto es la metodalogia vigente al vencimiento de cada perodo de diez (10}
afios.

Elrecusrents indica que no 2 resulta aplicabe a contraprestacion estabiecida en el citado CONPES 3744 de
2013, por cuanto en el mismo se indica que la misma es aplicable atas concesiones nuevas y a aquslias qus
modfiquen sus condiciones segtn el arficulo 17 de la Ley 1% de 1981, :

Al respecto resutta perentorio diferenciar dos aspectos: uno es establecer cudl es ia metodologia "vigente” ¥
alro es establecer cual ¢s lametodologia “aplicable. Respecto de a metodalogia "VIGENTE tenemos oue log
Flanes dg Expansion Portuaria adoptados mediante Decreto, representan la Politica Publica en materia
portuana, y por k tanto los mismos resultan de obligalorio cumplimiento. Para el caso particular feremos que
el CONPES 3744 de 2013 adoptado medianie Decrelo 1099 de 2013 éete derogé las disposiciones en
materia de coniraprestaciones de bs planes de expansion portuaria anteriores; que como se indicod
anteriommente, o habia side objeto de ajuste desde el afio 1994, salvo el caso de 3 contraprestacion para
puertos carboniferos expedido en e! afic 2009, este (Htimo también derogado. Asi las cosas se concluye sin
lugar & dudas que la metodologia de contrapresiacion vigente d momerta de Ja primera renovacion de fa
prérmga de CERREJON es la establecida en ¢l Dogumento CONPES 3744 de 2013, adoptada mediente
Decreto 1059 de 2013

Ahora bien, respecto de la metodologia “APLICABLE” para el caso de Ja concesin rortuaria de CERREJON
enconiramos que si bien na estamos frente 2 un contrato nueve, sihe ante la renovacion de la prémoga
otorgada en el 2001, y que tampocs estamos frente al téamile para la modficacion de las condiiones de la
concesion conforme el articulo 17 de la Ley 1° de 199+ Ia apleabiidad de la metodologia “vigente” no 56
deiiva da éstzs dos circunstancias sino de la faculiad que se reservd la entidad de poder reajustar a
contraprestacion af vencimiento de cada periodo de diez afins, facultad esta que es perfectaments tagal

d.24. Presunta itegatidad de! acto por desconocerse que ¢ articulo 7 (original) de Ia Ley 12 de
1991 obliga a mantaner la centraprestacion una vez establecido su valor.

El recurrente indica que en 1 fecha en que CERREJON ZONA NORTE solicitd la prémroga de la concesion
portuaria, debia lenerse en tuenta o dispuesto en los articulos 7 y 17 de la Ley 17 de 1991 en el tedo

vigente para esa época, esto €s, & fexio vigente 2l 16 de marzo de 2001 focha de la soliciiud de
concesionaria.

Al respecto tenemos que e} articulo 7 {original) de la Ley 1% de 1991, estuvo vigente hasta 20 de diciembre
de 2003 pues at expedirse k2 Ley 853 de! 21 de diciembre de 2003 se maodificd su contenido. y disponia In
siguiente:

“Articuto 7. Monto de la contraprestacion. Pesitdicaments ef Gabierno Nacional definiré,
por via generdl, on los planes de expension portuaria, la metodologiz para calcular of valor de
las contiraprestaciones que deben dar quisnes se beneficien con fas concasiones porfuanas.

Esta contraprestacion se olorgars a fa Nacion v 8 los municipios o distritcs en donde onere ef
puerto, en proporcién de un 80% a la primera y un 20% a la segunda. Para efactos de ia
melodologia, el Gobiermo debaré tener en cuenta escasez de los bienes piablicos utiizables,
los riesgos y costos de contaminacion, los usos alfemativos y las condicienes fisicas y
juridicas que deberian cumplirse para poder poner en marcha y funcionamienfo ef terminal

portuario, Ung ver establecido ef valor de ia__conlraprestacién, no es susceplible de
modificarse.

v
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“Por Ja cual se resuelve Ln recursc de seposicion confra la Resolucion No. 776 def 16 de junio de 2014.%

Todas las soviedades poduarfas pagardn una conliaprestacion por Tas concesiones
porfuarias. Sin embargo!

7.1. Sila Nacion io acepla, una sociedad poifuaria puede nagar en acciones of mento de Ja
contraprestacion durante ef perfodc inicial de sus operaciones, y sirt que sf porcentafe def
capital que ta Nacion adquiera por este sistema llegue a excedsr def 20% del capital socisl,

7.2, Las demas enfidades publicas que hagan parte de sociedadas ponuarias podran fncluic
en sus respeciivos presupuestos apropiaciones pare aumeniar su parficpacisn en el
capital, faciitando asf of page de la contraprestacion.”.

La norma en mengion sfecivamente indicaba que una vez establecido el monto de la contraprestacion éste
no era susceptible de modficacion, noma que es perfectamente aplinahle en vigancia de fa concesin y
siempre ¥ cuando no cambien las condiciones en las cuales la misma se otoig?, lo cual és plenamente
concordante con el articuly 17 de la Ley 1 de 1991,

Tenemos entonces que si bien el aticulo 7 original de !a Ley 1* de 1991 establecia que fa
contraprestacién, una vez establecida, no era susceptible de ser modificada, existen circunstancias que
asi Jo hacen necesario, reiriendo entonces que esa disposicion no es una prohibicion absoluta para Ia
afdministracion, Asi b ha reconccido o Consejo de Esiado en reciente sentenzia ya referida
anteriormente cuando indica:

(...} Entender ¢l articulo 7° de Ja Ley 1° de 1991, en el senfido de que & Eslado nio puede
modificar er casos como este el valor de fa confraprastacidn, es tanio como admilir, partienda
de una premisa falss, que la auforidad que ha concedido ef uso privade de ur bien que por su
hafuraleza es de uso plblico, se encuentra sujela a limitaciones propias del derecho privaro,
como si sohre telos bienss pudiesen alegarse derechos patimoriales,

(.} resulia pertinente sefalar que cuando ef arliculy 7 incivo tercero de fa Ley 13 de 1997 se
dispone que "Una vez estableciio ef valor de ia confraprestacion my es susceplibie de
rmadificarse’, no solo se esfa consagrando una probibicin para fa administracidn sino que &f
rmismo tiempo se estd reconcciendo un derecho af concesionario en cuya #ilud ef velor de
confraprestacion debe mantenerse incOlume después de esfabiecido. En fodo caso, esa
prohibicién y ese_derecho eslan necesarismente supeditados a que of valor de la
confraprestacion se hava defermil idad con fa Ley, pues a juiclo de esla
Corporacion, la prohibicion on comento no puede lener apicaciin cuende ef célculo de la
contraprestacion se ha hecho praeler o conlra iagem, esfo es, al margen de fa Ley ¢ en
cerdravia da o que en offa se dispone.

En ese orden de ideas, si por un error imputable o no a fa propia admmistracion: s2 fe cobra al
concesionaia una suma equivocada por ese concsplu, dicha cireunstancia no pusde
comverfirse en un obstaculo para que se proceda a su refiquidacion, pues al fin y af caho of
derecho del concesionario solu es inmutable en la medida en que haye surgido secunciim
legem, es decir, de conformidad con lo establecido por el legistador,

(...} Mantener ef eror y proyectar sus elaclos en ei fiempo, resuliaria ademés opuesto ai
inferés general y equivaldifa a reconceerle af concesionario of derecho a usar y gozar unos
biznes de usc publico en forma graiuita, haciendo prevalecer esa equivacacion sobre fos
inferases generalas, desconociendo de manera palmana e inadmisible la obligacion de
cancefar fa confraprestacion establecids por of Estatuto Porfuanio y sus  decretos
reglamentarios.'®”

i Consajo de Estado — Se6cion Primera Sentencia del 18 dz sepliembre de 2014, rad No. 2004-004€68, C.3. Dr. Guillermo Vargas
Ayala
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*Por I3 cual se resuelve un rerurso de repoasicion centra fa Resolusion No. 778 del 16 de Jjurio de 2014,

En este sentido, ercontramos que al momento de decidirse sobre la promoga de la concesion de la sociedad
CERREJON ZONA NORTE S A, esto es, al expedirse las Resoluciones 12501 de 2001 y 3615 de 2002 se
ordend liquidar el valor de la nueva contraprestacion que debia pagar ¢l concesinario a partir de la promoga,
que recordemes no fue por 30 afios como lo afirma &f recurrenta sino por periodos de 10 afig, reservindese
a entidad la facultzd de apstar I contraprestacion al cabo de cada perigde, maxime cuando, en e casa que

RO ocupa, et Ministerio del Medio Ambiente mediante Resolucion 1010 del 18 de noviembre de 2001 &

expedir la licencia ambiental a CERREJON ZONA NORTE S.A. habia aulorizado acometer obras e

nversicnes adiconales para la construceion de un nuevo muelle junio con sus instalaciones. obras de -

dragado en la zona marina y adquisicion de equipos en la zona de uso piblico que se encuenta olorgada en
concesion, obras e inversiones qua en suma permitican aumentar el voluren de mangjo y embarque de
carbon hasta legrar una capacidad de 32 milones de loneladas, inversiones éstas que fueron aprobadas de
manera previa ¥ escrita por la autoridad portuaria compatente 2n su mamento, vakia decir por ef Ministerio
de Transporte, sequn se desprende del contenida del oficic MT-5000-2-012700 del 17 de mayo de 2002
suscrito por el Director General de Transporte Maritimo y Puertos (E) del Ministerio da Transportg, suyo valor
debia ser tenido en cuenta para efecto del calculo de la contraprestacion. Vale precisar que en reciente
repodte de fa suparvisién del contrato, se indicé lo siguiente’

‘. CIN SA, realiz las inversionss anteriommente descritas y como ge puede demostrar con
fas voltimenas de movilizacion de carga reportados por Cemreion Zona Norte S.A. s cuales se
presentan a cenfinuacion con esfo sicanzé los 32 MTA: :

YT e R e

‘Movimiento. de Ce rgnZU )

¥ .: * Lerrefén Yora Boie 3
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Fuente: Stpatendenes de Prado pTrnsoart

Como s2 puete apreciar CZN S.A. sin fa realizacién de las inversiones autorizadas, alcanzé ¥
sobrepast Jos 32 MTA en of afto 2010, Lo anferior activé la realizacion de fas obras apbadas
Gome fo demuestran 1as comunicaciones Rad No. 2011-409-009701-2 del 11 de ahril de 2011
y Rad No. 2011-409-012601-2 del 10 de mayo de 2014, mediante las cusles CZN SA,
infumia e se cuenta con fa viabilidad técnica, econdmica y comercial, v que se encuentra a
la espera de fa aprobacion de fog acrionistas.?0”

Tenemas entonces que el valor de contraprestacion filado en la Resolucion 008928 de 2002 ce manfuvo
ugerte y no fue modificado durante el _periodo promogado, est es durante e periodo de 10 afos
comprendides entre 2003 y 203, y en virtud de la facultad establecida en los actos administrativos
mencioriados, eslo es, en las Resoluciones 8928 de 2002 y 4247 de 2003, al vencimiento de dicho penodo
para fa renovaciin de la prérroga por un nuevo pericdo de 10 afios se procedié a su ajuste conferme ia
metodelogia vigente. No existe. pues violacion a lo dispuesto en el articulo 7 {original) de fa Ley 19 de 1981,

* Memarando No. 2014-203-007301-3 del 2000872014,
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En lo que refiere a lo dispuesto en el articule 17 de la Ley 1° de 1981 que dispone que para que una
sociedad portuaria pueda cambiar las condiciones de la concesién debe oblener pemiiso previo y escrito de
la entidad concedente v que ante dicho cambio puede variarse la confraprestacion y et plazo, es claro para la
entidad que ia contraprestacion que ahora se fijz pera este nueve periodo de 10 afios de promoga de la
concesion se mznizndra vigente por dicho ©mino, siempre ¥ cuands, las condiciones de fa concesian se
manlengan, pues en caso contrano debera surfirse ¢f tramite que para tal efecio se encuentrs establecido en
et articulo 24 del Decreto 4735 de 2009,

De ofra parte €s necesario tener en cuenta en este punto que ef concesionaric, hoy recurrents, en la soficiud

. de promoga de la concesidn prasentada ante el Ministedio de Transporde el 16 de marzo de 2001

expresamente indicd:;

‘La concasionaria y su asociado se someferan o lz contraprestacién portuaria que fije e
Ministerio da Transporte con fundamente en ios paramelros vigentes af memenlo an que se
ofcrgus dicha prorroga.” (Subrayado y resaltade fuera de texto)

En este caso e monto de la contraprestacion se fifd mediante Resoluciones 8929 de 2002 y 4247 de 2003
actos administraiives que s presuren legales, que s= encuentran vigenles y sn frme y en los cuales,
reiteramos, la entidad se reservd la facultad de ajustar '3 confraorestaddn al cabo de cada periodo

promogad, conforme ‘a metodologia "vigents” al momento de la renovacidn ce Ja promoga, facufiad

perfectamerte legal, que se encuenira en fimme y a la que el concesionaro aimd somelerse desde el
memento de la solicitud de la prorrogs,

No existe entonces a violacion que se endilga a los articulos 7 y 17 de la Ley 1° de 1891, asi como tampoco
se hia desconocido el principo de inmutabildad de tos actos administrativos, aue como se indicd al analizar el
cargo de vidlacin de normas, no es suscepfible de ser alegado tratandose de autorizaciones o concesionss
sobre bienes de uso plblico sobre as cuzles no surgen derechos adquirdos de naluraleza padicatar y
concreta.

3.2.5 Conclusiones sobre el cargo por viclacidn de as normas en que debia fundarse el acto
invocado por ef recurrente

Conforme lo anterior resulta absolutamente claro;

a) Que el ofergamienio por parie de las autoridades de permisos, ficencias o concesiones que
invoucren bienes de uso piblico no crean derechos subjetivos parliculares y por o {ante cichos
actos, incluidos los actos administrativos que fijen counraprestaciones son revocables en cualquier
momento por razones de interés general sin que para ello s2 precive solicitar el consentimianto del
particular

b} Que &l acty administrativo impugnado se expidio en vitud de la facultad de ls administracibn de
reajustar lz contraprestacion contenida en la Resolusion No. 008928 de 2003, acto administrativo
vigente, que se presume legal y que se encuentra en firme.

¢} Que no existe inforpretacidn errada del contenida de Ta Resolucion No, 008928 de 2003 que establece
de manera expresa la facultad de reajustar el valor de la contraprestacién conforme 'a matedologia
vigente al momento de la renovacion de fa prrmoga, esto es al cabo de cada periodo de 10 afios
{Faragrafo At. 1 R. 08928 de 2002), facullades que son egales y s& encueniran vigentes y en
fime.

d) Que la metodologia de contraprestacicn vigente al momento de la prime-a renovagion ds la priroga
de CERREJON e¢s la estabkcida en & Documento CONPES 3744 de 2013, adoptada mediante
Decreto 1008 de 2013,

ey  Que no existe violacion al articulc 7 {original} de a bey 1% de 1991, que esiuvo vigente hasta =l aro
2003 en virtud de la expedicion de 1a Ley 853, maxime cuando el valor de la contrapresiacion se
maniuvo vigente y no fue modificade durante el periodo prorogado, esto 2s durante el periado de dicz
(10) afios cemprendicos entre 2003 y 2013, y en virtud de la facultad establecida en los actos

Yo
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administrativos mencionados, esto es, en las Resoluciones 8928 de 2002 y 4247 de 2003, &l
vencimigntc de dicho pericde y para la renovacién de la PIOIFOgE por un NUev perodo de 10 afios se
procedia asu gjuste con‘onme Ja metodologia vigente,

f)  Finalmente que es claro para la entidad que fa contraprestacion que ahcra se fja en la Resolucion 776
de 2014 para o nuevo periodo de 12 afios de promoga de 1a concesion comprendide entre el afin 2013
y €l ano 2023 se mantendra vigente per dicho témine siempre y cuando las condiciones de la
concesion se manlengan, pues en caso contrario, de conformidad con o establecido en el arficuio 17
de la Ley 1° da 1991, deberd surtise of trémite que para tal efacto s encuentra establecido en l
aticuto 24 del Decreto 4735 de 2009. :

33.  SOBRE EL PRESUNTO DESCONOCIMIENTO DE PRINCIPIOS GENERALES DEL
DERECHO. :

El recurrente indica en su escrilo que sin pefuicio de la violacion directa a las leyes que ke son aplicables
al ace administrativo, existe un presunto desconocimients a principios constitucionales y principios
propios del derecho adminisirativo, argumenios Gue procederemos a analizer a continuacion:

334, Presunto desconocimiento al principio de legalidad &l justificar el gjercicio de
cormpetencias inexistentes.

Afirma el recuriente que fa entidad ha justificado la modificacion de i contraprestacion en el hecho qus
en el pasada la contraprestacién habia sido modificada sin obtener autorizacion de manera previg,
expresa y escrita.

Al respecto encontramos que el recurrente acude 2 fragmentos descontextualizados de conceptos o
respuestas anteriores emitidas por la entidad, en tas cuales se hace un relato ds los antecedentes de la
concesién y donde evidentemente se ha dejade constarcia que la contraprestacian efectivamente na
sido objete de modificacion, y que si bien el articulo 7 oniginal de la Ley 12 de 1991 establecia que la
misma no era susceptible de ser modificada después haberse fjado, también es cierto que en primer
lugar, existen circunslancias que asl lo hacen necesario, refiriendo entonces flue esa disposicion no era
una prehibicidn absoluta parz la administracion, como se sustentd en ef numeral anterior ¥. en segundo
lugar que en la actualidad, al momento de la renovacin de la prorroga dicha disposicion esta detogada,

Asi las coszs, reiteramos nuevamente que el asto administrativo que ahora se impugna fue expedido no
porque las resoluciones o actos administrativos en su momento hayan sido expedidos presuntamentz en
cohtravia de fa Ley, sino por el conirario, se expide en virtud del vencimienlo de los diez (10) afios que
fueron pronogados y en cumplimienty de la facultad gue se resevd la administracion de sjustar la
contraprestacion al cabo de cada periodo de renovacién de la prorroga de la concesion,

No estamos enforces acudiendo a facultades o competencias presuntamente "inexisten‘'es” como lo
afimna el recurrente, pues io que justifica la expedicion del acto administrativo acusado es ustamente ¢!

use de facullades expresas, legales, vigentes y en firme que autorizan a la entidad 2 gjuster la
contraprestacion y a hacer uso para tal electo de la metodologia vigente,

332, Presunto desconocimiento al principio de legalidad al desconocer derechos adquiridos,

Et recumente sustenta que el hecho que la conraprestacién establecidz en Ia Resolucidon 8828 de 2002
se haya hecho, en sy dicho, de manesa irregular, violanda ef principio de legalidad, fa proteccién de los
derschos adquiridos v 12 intangibilidad de los actos administratives de caracter parlicular ¥ congreto; ello
no autoriza 2 la entidad para *incumir nuevamente en la misma situacion artijuridica’

Al respectn es necesario hacer algunas precisiones:

i) Las Resolucionss No. 8928 de 2003 y No. 4247 de 2003 son actos administratives que se*
presumer legales, que se encuentran vigentes y en firme,
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i) Los actos mencionados fueron demandados por el hoy recurrente, accion judicial 2n la cual se
sclicita la nulidad "parcial” de log mismos conforme las siguientes pretonsiones:

FRIMERA PRETENSION: Que s¢ declare fa nufidad parcial do Ja Resolugion 008028
del 12 de julo 2002, expedida por el Ministerio de Transporte, en los siquienies
aspecfos:

- Que se declare nulo gl numeral 1.2 del articvlo primero

- Que se declare nulo el articulo segundo

- Que se declare nilo ¢l articulo fercerc

SEGUNDA PRETENSION: Que se dedlare la nulidad de la Resolucisn 104247 def 26 de

Jjunio de 2003, expedida por el Ministenc de Transporte, a través de fa cual se resolvic e
securso de reposicion infeipueste por Cerrejon Zona Norfe S.A. {en adelante CZN)
confra fa rasolucion 006928 de 2002,

Como se observa el pardgraic del articulo primero de la Resolucién No. 3328 de 2062 en of cual se
encuentra la facultad que se reserva la administracion de ajustar la cont-zprestacion al cabo de
cada periodo de 10 afios conforme la metodologia vigenle al momerto de la renovacion de fa
prorroga no fue demandado, se encuentra en firme y se presume legal.

i) Ya existe pronunciamiente judiciat de primera instancia en el cual se niegan Ias pretensiones de la
demanda y si bien el proceso se encusnira para fall> de segunda instancia ante ef Consejo de
Estado, no podemos airmar que el acto haya side expedido de manera irregular o fegal o con
desconccimiento de derechos adquiridos ¢ violando ks inlangbilidad da los aclos zdministrativos
parliculares.

Atora bien, respecic de este dOltimo aspecto, es necesario precisar gue en malera de
contraprestaciones, son las disposiciones de los actos administrativos qua gobiernan la concesidn las
que establecen la regulacion sobre el parficuar, aclos Gue fusron conocides per ef concesionario hoy
recurrente pues toda le actuacion realizada le ha sido notificada en debida forinz, v en los cusles
claramente se indicé que el valor de la contraprestacién fijado serfa objato de gjuste conforme la
metodologia vigente al momento de la renovacién de la prérrogs. Esta facultad se encuenira expresa en
los actos administrativos mencionados.

Ahera bien, en uso de dicha facultad Ja enfidad ha informado en milfinles opartunidades el iricio de la
actuacion, la forma en la cual s orecedera v de hacha se le soliciid informacion para proceder al calculo
de la contraprestacion confore lo indican las Resoluciones BO2E de 2002 y 4247 de 2003 No evisten
pues derechos adquiridos respecto del valor de la contraprestacidn fijado en los citados actos.

En esie punto es perfinento precisar que le Corte Conafitucional en riltiples pronunciamientos ha
definido los “derechos adguirides” como “...aqueilas sttuationes individuales y subjstivas que se han
crasdo y definido bafc of impesio ds una Lay y, qus por lo mismo, han instduido en favor de sus fitulares
un derecho subjefivo que debe ser respefado frente a Leyes posieriores que no pueds afectar i
legitimamenta obtenido al amparo de una Ley anlerior. Presuponsn Ia consvlidacion de una serie de
condiciones confempladas en Ja Ley, que permiten a su fular exigir &l derecho en cuslquier momento??”,
sefialando acicionaimante que:

. Conte Conslilucional, Sentencia C-292403 del 1 de Abril de 2008.Magistrade Ponents: Maurieio Gonzilez Cuerva,

Var tambign Sertencia C-663/07 del 2908/200TMagistrade Fonente: Dr. Manuel José Cepeda Espinosa *...En rederadas ocasionzs
esi@ Coporacion se ha pronunciado de manera general sobre ef significado y ef alcance de fa proleccion consiitucional a los derechns
aduiridos y sobre las diarencias oon ta profeccion que rciben fas expeciativas Jegllimas. {.) Fecagiandy crilerios dociriraros v
jurisprudenciales comdnrienfe acepiadhs sobre Iz materia, ha estimado que derachos edquirdes prasuponen fa consefidacion de ure
gori do condicioncs contempiadas on la fey, oue permiton g su titular exigir ef derecho en cusfquier memento. Entre tanta, an fas
exneiiafves, tofas presupussios Mo se fan conselidsdr confonne & fa foy, pers resuila prdbable que fleguen & sonsolidarss e af

-uturo, o 88 procuce U cambio refevanie en &l JragRanIento furiting,

13,
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"Al raspecta debe la Corie pracissr que ios derechos adgquridos que garantiza ef aniculo 58
constitucional, son ayusiias situaciones concretas consolidadas en vigencia de fa ley que es
inteiprelada, reformada o derogada por ia subsiguiante, en ejercicio de ta clausuia general de
compeiencia asignada af Congreso ds ia Repiblica por ef articulo 150 ibidem. De manera gue
no todas las situaciones generadas en vigencia de Ia antigua disposicion debe mantenarse da
vars a la nueva, pormun de ser ast no tendrian objeto tales facuftades y el ordenamiento no
podra responder a las necesidades cambiantes de una sociedad en pemmanente frasformacion.

No chstante ef arficvio 53 superior no se roficre a las sifuaciones concretas, y {ampoco fas
deferming, pero ios articuts 17 y 28 de Ja Ley 153 do 1887, recogen Ja dociring Jesarroliads en
tomno al tema, abundanie por cierto?, para disponer que fa lay nueva oueds anular o cercener
las simples expeclativas? y que en cuanto al gercisio, vargas y extincion de ios derachos
reales prevalecen las disposiciones de la nueva ley (Cfr. Corte Constiurional. Sentencia C-
058 de 2002 14.P. Dr. Alvarc Tafur Galvis).

Para el presente caso, es evidente cue no existen derechos adquirides sotre ¢ valor de la
contraprestacion a pagar por la concesion otorgada a la Sociedad CERREJON ZONA NORTE y frente a
eslo lenemos que acudir nuevamente al reciente pronunciamierto del Conseje de Estado que
especificamente sobre el tema indicé lo siguients: !

"..Las playas y fcs farrenns e bagamar enen en ef ordenamients furidico edlombiano el caracter
bienes de use piblico. Por elie su uso v goce corresponde a todos fos hapitanies dof lemitorio
nacional (Art. 674 gel Codigo Givil} y no pueden ser nagocidos ni traskerdlas a los particularas por
hafarse hiiera del comercio y tamposo puedon ser somefidos a medidas de embaiyo v adquindos
por usucapion, pues por expreso mandato coasitucional ‘son inalierables, imprescriplities o
ingmbargables.” {Ar. 63)

Con ivdo y @ pesar de fratarse de bienes de uso pablico, e ordenamientc Juridico autorza o
establecimientc de deferminadas fimitaciones, iestriccionos o condiciones af diside de ese thode
bienes en funcidn de! interés general, pues al fir y af cabo & derecho quee ifenan os mismbros da fa
coreciivivad no es de carader absoluto. En ese senfido, las auioridades se encuentran investidae
de Ia pafestad de olorgar permisos, icendias o concesiones que invohucren ese lipo de bienss, en
virtud de los cudles sus beneficiarios quedan habiitatos para usarios de manera exclusiva ¥
exciuyente por el téiminc sefialado en el acio respectivo, sin_que elfo impligue pecesariamente
ef_surgimionto de derechos patrimoniales en su favor, por tratarse de hebilitaciones
eminehiements transitorias carias cuyo olorgamient defermina en modo alguno
gque ¢f bien defe de pertanacer al patrimonio pablico para convertirse en un bien de dominio
privado.

De fos textos trascritos se puede conclir que segin ¢f citerio def Tribunal de oiigen, fos acfos
adminfstralivos que fjan ef manto de las contranrestaciones son revocables en gialyifer momenta
por razones de inferes general que para ta modificacién de fa conlrapresiacién en ef caso bajo
examen no era preciso solisitar ef consentimisnto exgreso y escrta def convesionari, puss sifg
sefia tanfo como admitir fa existoncia de derechos adquiridos sobre hienes de iso piblico
€0 Cvo ejercicio debe prevalecer ol interés general y finaimonte, que en este caso fa
modificacion de la contraprestacion no se Mzo « espakias dgf concesionano, quien fuvo Ja
opartunidad de infarvenir en Ja actuacion administrativa qus antecedid a fa axpadicion o los acios
cuestionados.” (Subrayado y resaltadg aeno at fexto;

2 Entrelog aulores nacionales que se ooupan de tema se p-ede consullar Valexcla Arango Jorgs, Derechos Adaquiridos, Ediciones
-ibreria da) Profesional, Bogols, 1983, Noywera Barrenechs Rodrigo, Ue 1a No Relroactivicad de las Leyes Civiles, Insliucion
Jniversitaria Sego Aileda, Bogotd, Tercera Edicion, 1995,

1 *Son dilerentes 1as caracforisticas emre fa Simple axpeclafiva, v ef demcho 3 Bcuitad, como ocurre ron is faculiad o derechs que
fienie un tercero de aneptar o no i3 estipWacion hacha para &l La mera axpectaliva no pasa de sor una poshilided, una coperanze
cuya realizacion es de! tode glena a fa volirtad de quies conlis en el nacimientc da! dereuho respecive; fa segunda fane exisieryiv
propla, v fa consecucion i i que son el se oblisne depente exclusivaments de le voluntad de ta persona Jue & de gfercerfa o de
sus harrferos ~Gacety Judicisl Tomo XXXV, Corte Suprema ce Justicia, Saia de Casacin Civil, 23 de noviemtre de 1927,

M Senfencias 374 y 520 ¢ d2 1997 M.P. José Gregario Hernandez Ga Inda
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Conforme lo anterior no existe conducta anfijuridica realizada por la enfidad ni vintacisn a los derechos
adquiridos del concesionario al ajustar el valor de la coritraprestacidn al cabo de fas primeros 10 afios de
prorroda para la renovacion de la misma corforme las tacullades que para tal efecto se establesieran en
la Rescluciones 8928 de 2002 v 4247 de 2003,

Finalmente, en o que respacta 2 la intangibilidad de los actos administrativos re‘erida ésta al prinipio en
virtud del cual [os actes administrativos individuales gue consoiidan situaciones juridicas 2n cateza de
los pariculares, no pueden ser revocades unilateralmerte por ka administ-acion luego de que han creado
dichas situaciones juridisas, s, a menos de que medie ¢! consentimiento expreso y escrio del respective
fitular del derecho a fin de garantizar la proteccidn de derechos adquirdos; se precisa que o znalizar of
cargo por presunia violacidn de la Ley se indico que ef otorgamiento por parie de las autoridades de
permisos, licencias 0 concesiones que invoiucren bignes de uso pubico no crean derechos subjetivos
particulares y por o tanto dichos actos, incluidos los actos administrativos que fijan contraprestaciones

son revocables en Gualquier momento por razones de interés general sin que para ello se precise solicitar
el consentimiento del particular

3.3.3.  Presunto desconocimiento al principio de igualdad
El pincipio constitucional de [ igualdad, rafiere a fa premisa de la identidad de los iguales v de la

difarencia_entre los desiguales. Para ilustrar este principio, podemos referinos a fos siguientes
pronunciamientos junspradenciales:

*,..Ei principio de fa igualdad es abfetivo v no formel; 8 se predica de fa idemidad o Jos iguales

. y de fa diferencis enire Ics desiguales. Se supera asi of concepto de igualded de fa fey a pertr
o8 fa igualdad abslracta. por el conceplo de le Generalidad concrsta, que concluye con ¢f
principio segun ef ciral no se permite regulacion diferente de supuestos igua'es o andlogos
prescribe diferente normacicn a supuestos distindos. Con sl sblo 56 auforiza un trato diferente
si esta razonablemente justificado.” Sertencia 013 de 1383 Corte Constiucional

*...El deracho a la iqualdad no se traducs en una jgualdad mecénica y malemdtica sino en &f
olorgamienio de un frato igual compatible con fas diversas condiciones del sujefo. Lo oue
impfica que la aplicacion del derecho en una determinada circunstancia no prede desconoser
las exigencias prapias de fas condiciones que caracterizan a vada sufslo. Sin que ello sea dhice
para hacerdo objelo de fratamienfo fgualitado. El derecho 5 la igusidad no excluye
necesariaimente dar un trafamiente diferente a sujetos colocados en unas mismes cordicionss,
cuande exista mofiva razonabie que lo psfifique.” Sentencia 040 de 1993 Corle Constifucional

“...La igualdad axige el misma frato para los entes v hechios que se encuenifran cobijados bajo
ung misima hipdlesis y una distima regulacion respeclo de 1os que preseman ceracteristicas
desiguales, bien sea por fas circuristancias concroias qua los afectar, e gor las condicioncs en
medio de las cudles aulien, pues unas y olras hacen imperativo que o Estado procure of
equiibrio, que en derecho no es cosa distinta que fa justicia concrefa ” Sertencia 345 de 1993
Corte Congtitucional

", Ef derscho a fa iqualdad impone af legislador dar ef mismo trstamiento a quienes estén en el
mismo supuesto de hecho que va a regular. Fare establscer si una disposicion fegal es
discriminatoria, se debe verificar s elfa oforga un trafo difsrente a personas cofocedas en fa
misma sifuaciép de hecho, si ese tratamients persigue alguna dnalidad que lo justifiqus
constitucionatnente y si fa Fmilatidn & I iguailad era adecuada para acanzar ol finalidad
Ademas. se reGuiers que sea ponderada o proparcional. para evaluar si fa resiriecidn de Ins
derechos afectados es equivalente & kos beneficios generados.” Sentencia 1047 de 2001 Corle
Constilucional

"...E1 derecho a fa igualdad que cansagra ia Constifucion ss objetive ¥ no formal, puesto que s2
predica de fa identidad g fos iguales y de la diferencia antre los desigusies, connencion €sta
que supera asi fa nocién de fa igualdad de Ia ey a parlir ds ks generabdad abstradts, por eide fa
generalidad concreta, que concluye con ef principio segun ¢f cual no se permite regulacion
difererte de supuestos fpuales o analgos y prescribe diferente raglamsniacidn a suptiestos
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distinfcs. Cor esle concepto solo se auboriza un trate diferente si esia razonablemente
fustifizad. " Sentencia C-1033f02

Ef recurrente indica que se ha desconocido la verdadera fornulacion del principic ce igualdad af confenir
un fratamiento igualitario frente a Drummond y Rio Cérdoba, que sen das puerios de senicio privado,
que movilizan carbon y que fiensn cencesion vigente, al gual que Cerrejon.

Frente 2 esle punio consideramos necesario tener en cuenta en primer lugar que al homologarse fa
concesion de CERREJON al régimen y a los mecanismos tanfarios establecidos en la Ley 12 de 1991
mediante Resolacidn Mo 164 de 1994 de la Superintendencia General de Puertos, precisamente lo que
se estaba era ponierdo a todos aquellcs quienes tuvieran concesiones porluarias en iguaidad de
condiciones Trente a la requlacién portuaia. Seqan el Diccionario de I Lengua Espafiola, Real Academia
Espaiiala, ¢l término ‘Homologar significa, Equiparar, Poner en relacidn de igualdad ¢ semejanza dos
cosas. Contrastar una autoridad oficial e cumplimento de determinadas especificaciones o
caracterislicas de un objeio o una accion”

Ahora hien. se considera que se dsbe entonces dar un tratamiznio igualitario a stos concesionarios
pues dadas Jas circunstancias que facultan a la entidad para realizar & ajuste y modificacion de la
contraprestac:dn portuaria conforme la metodologia vigente, gue en el case de Drummond y Rio Cérdoba
‘e el sumplimiento fa facultad cunsagrada en ¢l articulo 17 de la Ley 1° de 1991. en virtud de sus
soiicitudes de modificacién de las condiciores de sus concesiones para la implementacion del sistema de
cargue diretto de carbon, y que en el caso de CERREJON es el cumplimiento de la Facultad que ésta se
reservé mediante Resoluciones 008328 de 2002 y No. 004247 de 2003 de que al vencimiento de cada
periodo de diez {10) afios se precediera al ajuste de la contraprestacion conforme la metedologia vigente,
a 2ntidad est& en el deber iegat de dar cumplimiento a dichas disposiciones y facultades v proceder de
conformidad.

En este sentidn, si se legara a desconocer, como kb pretende ef recumente, la existencia de Iz facultad
de reajuste de la contraprestacion eslablesida en las Resoluciones 003928 de 2002 y No. 004247 de
2003 s estaria dando un tralamiento desigual no sclo frente a 8stos concesionarios, sino también frente
a todos agquellos que en ejercicio de la autonomia de Ia voluntad de las partes expresaron en €| texto de
Sus contratos que una vez el Gobiemo Nacional adoptara la metodalogia de contraprestacion, la misma
le seria aplicable de manera inmediata,

Asi las cosas, en ejercicio del principio de igualdad, Ja entidad ha hecho uso en igualdad de condiciones
de las facultades legales o cortraciuales que fo autorizan a efectaar el ajuste de Iz contraprastacion
portuaria,

3.34. Conclusiones sobre el cargo por vinlacién de principios gonerales del derecho.

Conforme lo anterior se congluye:

a)  Que la entidad no esta acudiendo a facultades o competencias “inexistentes” como 1o alirma el
recurrente para ajustar la contraprestacion, puss tal facultad esta expresa, se presume legal, se
encuentra vigente y en firme v es la facultad que se reservd la entidad de gjustar el valor de la
contraprestacién corforme la metodologia vigente al cato de cada seriodo de 10 afios para efecto
de larenovacion de la prorroga de la concesién, bz que justifica |a expedicién del acto administrativo
acusado. :

k) Que no existen derechos adquiridos sobse el valor de la contraprestacidn a pagar por la concasion
olorgada a ta Sociedad CERREJON ZOMA NORTE y por fo farto no existe la vulneracion al .
principio de intangibiidad de los actos administrativos, maxime si se tiene en cuenta que éstos
aclos administrafivos, al verser sobre bienes de usc piblico, no crean derechos subjetivos
particulares y por lo tanto dichos zctos, son 1evocables en cualquier mornento por razones de
interés general y sin fa anvencia del narticrar
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¢)  Quela entided ha hecho uso en iqualdad de condicionzs de las facultadas lznales o contractualss
que lo autorizan a e‘aciuar el ajuste de |a contraprestacion portuaria,

34, SOBRE A PRESUNTA DESVIACION DE PODER

La doctrina administrativa ha indicado que la firalidad de los actos administrativos responde a ia
pregunta ;para qué se dictd el acto? Es pues lo que persigue la administracion con iz expedicion del acto

administrativo y se dice que hace referencia a un elemento psicoldgico del acto administrativo perque
permanece en la mente del que lo cred.

En este sentido, el vicio que refiere a la finalidad del acto acministrativo implica que en k expedicion del
misrmo sg persigue algo distinto a [z finalidad para 13 cual s¢ otorgd una competencia, y es i que se
conoce cormo la DESVIAZION DE PODER, eslablecida ésta tanto en el articuio 84 det C.C A, como en el

arligulo 137 del CPACA como una causal de nulidad de los aclos administrativos. Al respecto el Consejo
de Estado ha definidn la desviacién de poder en los siguientes tarminos:

"... "desviacién de poder” {...) supone ef apadarse de los fines y ohjefives de fa funcidn
publica, Sobre el concegto de ‘desviacion de poder” esta Corporaciin ha manifestado que
la causal de nulidad se presenta cuando el agente administrativo realiza un acto que cabe
dentro de sus alribusiones, observa las formalidades prescritas por fa ley, ef aclo se ajusta
BN sus tBnminos & fas normas superiores, pero, af proferirty, se han ltenido en cuenta
motivos disfintos a aquellos para los cuales se confiid ef poder En sinfesis, la dasviacion
de poder se configura cuando fa afribucion de que esti investido of fimclonario se

glerce hacia un fin_distinto_del previsto en fa foy. ™ (Subrayado y resaltado ajenc al
© tento)

La desviacion de poder, segin reiterada jurisprudencia, solamente puede predicarse de los aclos
administrativos que fomalment= son perfectos, esto es, que no tiene vicios de legalidad, o de motivasian,
porque de ser asi, serian estos los vicios que deben predicarse.

En ol caso que nos ocupa el recumrents indica en su escrito que existe “desviaeién de poder” porque
sequn su dicho, |a finalidad perseguida con la expedicion del acto administrativo no es la de reajustar i
contraprestacian, sino que es el temor a que la contraloria General de la Repibiica pueda tomar

‘epresalias en el proceso de responsabilidad fiscal en curso. Al respecto se hacen las siguientes
orecisionss:

El acle administrativo -ecurrido hize mencidn de los antecedentes de la concesitn que resuitan
pertinentes para contexiualizar la situacion, y espscificaments el concepte juridico hizo mencin de la
somunicacion mediante oficio No. 2013EEC107930 radicado bajo el No, 2013-409-03776-2 del 19 de
septiembre de 2043 por el cual la Direccion de Vigllarcia Fiscal de la Contraloria Generat de la
Repilblica comunica s hechos presuntamente imejulares detectades en desamclio de la Gonceson
Portuaria de la Sociedad CERREJON ZONA NORTE, que refiersn basicaments a (3 medicibn de las
areas concesionadas para efecto del célcule de le contraprestacion que s& hizo al momento de Ia
hamologacidn de ta concesién, al trémite surtido para 1a prémoga de la concesion, &l valor v fecha de
inicic de las obras g inversiones adiclonales autorizadas por ¢l Ministerio de Transporte en el afio 2002 ¥
& la definicién de los bienes que seran cbieto de eversion,

Efectivarients en el concepto juridico se indicé como recomendacion la necesdad de “verificar gue eni €l
irémite de esta primera renovacion de Iz prorroga de la concesisn porfusria de 1a sociedad CERREJON
ZONA NORTE, no se incurra en conductas similares a las que alli se reportan como prasunfamente
constifutivas de hachos irregulares y propender ef debido cumplimiznto de la nommatividad vigente”,

Esta recomendacion del concepto juridico resulta més que naturai y obwia, especialmente si se fiene en
cuenta que para el cakulo de la nueva contraprestacidn a fijarse conforme la mefodologia vigente
contznida en el Documento CONPES 2744 de 2013 y adoptada mediante Decreto 1099 de 2013, ef

2 Consejo de Estade, Sectidn Primera Senfencia del 21406/2001, rad. Mo. 5004, Conwejera punenle, OLGA INES NAVARRETE
BARRERC
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comgonente fijo esté directemente relacionado con la areas terreslres y marinas concesionagas, y &l
evidenciarse que en el pasado las medidas o areas de Ja zana de uso plblice no correspondian
recurso reaimente entregado al concesionario para su use y goce, fo cual conllevd a la necesidad de
ajustar dichos valores mediante Resolucicnes 4245 de 2003 y 346 de 2004 del Ministerio de Transparte,
actos administrativos cuya legalidad fue analizada en instancia judicial ante ¢l contencioso administrativo,
declarandose la nufidad parcial pero soio en o que tizne que ver con e cobro retractive de la diferencia
en el monto de s contraprestacion. .

Asi las cosas, no puede entenderse con eflo que la finaiidad que parsiguit |2 administracion sea e misdo
o temor a “represalias” por parte del Organismo de Control, méxime cuande la actuacion para la
rencvecion de la promoga y para el reajuste de la contraprestacibn inicia mucho anfes del informe de
hallazgos presentado por la Corlraloria, y desde el iricio la etidad fue clara con € concesionario al
indicarle que la contreprestaciin seria reajustada y que la metodologia a ufilizarse para el caleul de la
misma era ka establecida en ef Documento CONPES 3744 de 2013 adoptada mediante Decreio 1098 de
2013, tal y como se evidencia en fas respuestas que af respecto se remitieron al concesionaris dentro del
tramite da la actuacidn administrativa gue culming con la expedicion de la Rasolugiér: recurrida.

Finamerte encontramos que ef recumente feconace en su escrito que 8l acto fue expedido "sin vidiar las
formalidades legales requeridas”, cuando al sustentar Il presunta desviacion de poder indica
expresamente: -

“..Asl las cosas, cuando se frata de wna desviacion de poder, of aclc administrativo as
expedido por la aidoridad competents, sin violar las formalidados legalos tequeridas, pero la
finalidad que se quiere lograr con la decision admiristrativa es distinta a fas rezones por las
cuales ef legislader confitd Jas funciones & los servidores qus profirieron el act que en esfe
caso tal como expresamente o manifests fa administracién dentro de sus consideraciones es
que en fa proroga de Ia concesion portuaria de 'a sociedad CERREJON ZONA NORTE. no se
ncurra en conduclas similares a fas que alff se raportan como presuntamente comstiutivas de

hechos irregulares {..) haciendo alusion a los nallazgos de la Contraloria General de I
Repubfica.”

Contorme o anterior no existe [a desviacion de poder que se endiiga enla expedicion del acto recunido.

4. CONSIDERACIONES FINALES

4.1, Del andlisis efectuado a cada uno de ios motivos de inconformidad gonlra el acto administrativo
impugriado se evidencia que la Resolucién No. 776 del 15 de junio de 2014 fue expedida ccn aregle a
las disposiciones legales y confractuales ¥ que por I tanto no procede fia ravecatoria soficitada como
pretensitn en el recurso de reposicion presentado por el concesionario.

4.2, En providencia de segunda instancia det Consejo de Estado dentro dal proceso radicado No.
25000-23-24-000-2004-00466-01, fechada el 18 de septembre de 2014 ¥ con ponencia del Dr.
GUILLERMO VARGAS AYALA se resolid el recurso de apsiacion interpuesto por la SQCIEDAD
CERREJON ZONA NORTE S.A. contra la senfencia del 18 de agesto de 2011, proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seceién Primera, Subseccion A, que decidio sobre la demanda contra

las Resoluciones 4245 del 26 de junio de 2003 Y No. 346 del 19 de marzo de 2004 del MINISTERIO DE
TRANSPORTE: santancia en la cual se indico:

*...Por ofra parfe fe Sala considera que las objeciones planteadas por fa actora con respedlc &
I aplicacion retroactva de Ja nueva contraprestacién, tienen vocacion de prosperddad, puss
esfima la Sala que fos efectos de fos actos adminisirativas demandados no pueden exfenderse
hacia el pasado por estrictas razones de confianza lagitima y seguridad juridica.,

El principio de sequridad furicica, propfo de un Estado Socizl de Deracho como ef nuestro,
responde a un deseo de ordan, de trangquilidad y cortidumbre en fas relaciones juridicas y
presupone, enfre oas coses, fa imeloactividad de fas leyes y actos administralivos
desfavcrabies o restrictives. £n ese orden de ideas, comc quiera que la fuerza visculanfe de

—




RESOLUCIONNo. {1758 DEL 2014 _ Hoja No. 44
"Forla ctial se resiieive un recurso de feposicitn conira Ia Resnlucibn No. 776 del 16 de junio de 2014,

una decision admipistrativa ne puede relrotraerse facia ef pasado, la Safa considera que el
fiecho de que fos actos demandados hayan dispweste la aplicacidn de la mueva
confraprestacion desde el momento en que se produjo fa homologacion de la concesion de
confcrmidad con las disposiciones de fa Ley 1° de 1951, cantraria ese principio.

En cuanto a fa violacién de! bracipio de confianza fagitima, no podiia pasarse por aftc e hecho
de gue fa firma concesicnaria venia cancelando el valty de fa contraprestacion que fe fue
sefialado por fas propias autoridades que profirieron ef atto de homologacion, con of mas
abisoluto convensimiento de que su monto habla sico salculado conforme & derecho. Af haberse
gestado de manera razonable y legitima esa situacion de confianza a partir de f2 decisin inicial
adopiada por la acministracién, no pusde admitvse enforces que las sulonvades, escudadas
ef1 Su propia eguivacacion, vergan ahora a exigir of pago retrozctive da Jas sumas que dabisron
cobrar desde ol dia de la homologacion, por cuanlo slio equivaldriz a frasiadar a Ja esfora de
responsabifidades de concesionaria fas consecuencias de fa {orpeza en que incuriieron las
aioridades portsarias. No hitelga resaltar que en of expediente no obra ningiin medio de
prucha que permita sefialar que Ja astore haya inducido la adopcion de una decision eifinex
que putiers favoreceriz. Antes por e! confrano, salta a fa vista que desde e! aff de 1983 las
autoridades compefentes tuvieron ia oportunidaa de conocer los planos de las infraestructuras
portuarias, da conocer tanio fa compoesicién de sus instalaciones v de verificar in sty Jas
dimensiones de los recursos requeridos para la construccitn y operacién del complejo
portuaric.

Por las razones expuestas, ia Sala confirmard la senlencia de primers instancia salvo en Jo que
concierme & los alcances temporales de esa decisitn, en of senfide de sefalar que Jas
autoridades competentes no pueden cobrarle a la firma CERREJON ZONA NORTE SA. &l
nueyo valor de la confraprestacion desde ef momento en que se dispuso la homalogacién de fa
voncesion, sino a partir de fa fecha er: que quedaron en firme los actos acusades. Por lo misnio,
ordenard fa reliquidaciin de la coniraprestacin debida.”

43.  En ¢l presente casy, d no esfar frente a un error en el cileul de la contraprestacion,
encontramcs que la nueva contraprestacion a cancelarse por pare de la sociedad CERREJON ZONA
NORTE SA., debe pagarse desde el 1 de juiio de 2013, fecha en Iz cual, conforme las resalucinnes
12501 de 2011 y 003615 de 2002 se cumplid ¢l primer periodo de diez {10) afios de prorroga y a partir
del cual se ajustd la contraprestacion a pagar por la sociedad concesionaria conforme la metodologia

vigents.
En mérito de lo expuesto,

RESUELVE

ARTICULO PRIMERC.- Confirmar las decisiones conteridas en la Resolucion No. 776 del 16 de juric
de 2014 por la cual la Agencia Nacional de Infiaestructura procedio a reajustar ef valor de la
contraprestacion a pagar por la seciedad CERREJON ZONA NORTE a partir d=f segundo periodo de 10

aflos, esto as a parir det 1 de julio de 2013, en cumplimiento de lo esiablecidc en las Resolusiones No. -

012501 dei 21 de diciembre de 2001 del MINTRANSPORTE, modificada mediente Resolucian No.
0036158 del 18 de marzo de 2002 y Mo. 008928 del 12 de julio de 2002 confimada en todas y cada una
de sus partes mediante fa Resolucién No. 004247 del 26 de junio d= 2003

ARTICULC SEGUNDO. Notificar personalmente el contenido de 12 presente resolution af representante
legal de la sociedad CERREJON ZONA NORTE S.A. en los 1éminos establecidos en los articulos 67 y
siguisntes dé&' Codigoe de Procedimiento Administrativo y de ko Contencioss Administrative.

ARTICULO TERCERO Comunicar el contenido daf presente acto adminisirativo al Instituto Nacisral de
Vias INVIAS, a la Superintendencia de Puertos y Transperte, al Minisieric de Ambiente y Desarroilo
Scstenible, al Alcalde del Municipio d= Unbia, 3 Viceminigteric de Infraestructura del Ministario de
Transporie, &l Director General de Turisiro det Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, & Director

&,
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General de la Direceion Maritima del Ministerio de Defensa Nacional - DIMAR y al Diractor General de
Impuestos y Aduanas Nacionales- DIAN.

ARTICULO GUARTQ. - Cortra la presente Resalucion no procede recurso alguna,

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

Dado en Bogots, DC. £ + DIC 7074

LUIS FERNANDO ANDRADE MORENO
Presidsnte Agencia Nacional de Infraesiructura

Provecky:  Martela Unuijo- Abogads Gall WQL?
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