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“Por la cual se resuelven los recursos de reposicion interpuestos contra la
Resolucion No. 000148 del 23 de mayo de 2019”

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

En ejercicio de sus facultades legales y estatutarias, en especial las conferidas en la Ley
80 de 1993, Ley 1150 de 2007, Ley 1474 de 2011, Ley 1437 de 2011, Ley 1508 de 2012,
Decreto 1082 de 2015, Resolucién 217 de 2007, Resolucién 00215 de 2017,y

CONSIDERANDO
1. COMPETENCIA

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

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

Que el numeral 2° del articulo 5° de la Ley 80 de 1993, establece, que para la realizacion
de los fines de la contratacion estatal, los contratistas, entre otros derechos y deberes,
"Colaboraran con las entidades contratantes en lo que sea necesario para que el objeto
contratado se cumpla y que éste sea de la mejor calidad; acataréan las érdenes que
durante el desarrollo del contrato ellas las impartan y, de manera general, obraran con
lealtad y buena fe en las distintas etapas contractuales, evitando las dilaciones y en
trabamientos que pueden presentarse 0@,
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Que, la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, en sentencia del
1 de febrero de 2018, ha sefialado que la naturaleza y alcance de: "la multa como
herramienta conminatoria emana entonces cuando su propésito se centra en apremiar
o constrefir al deudor de la prestacién pactada y asi se deja sentado expresamente en
el texto obligacional; en defecto, el silencio sobre su rol hara prevalecer el caracter
resarcitorio de la pena”.

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

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

Que, en concordancia con lo anterior, los incisos 1°, 2°y 3° del articulo 40 de la Ley 80
de 1993, establecen: "(...) Las estipulaciones de los contratos serén las que, de acuerdo
con las normas civiles, comerciales y las previstas en esta Ley, correspondan a su
esencia y naturaleza.

“| as entidades podrén celebrar los contratos y acuerdos que permitan la autonomia de
la voluntad y requieran el cumplimiento de los fines estatales.

“En los contratos que celebren las entidades estatales podran incluirse las modalidades,
condiciones y, en general, las clausulas o estipulaciones que las partes consideren
necesarias y convenientes, siempre que no sean contrarias a la Constitucion, la ley, el
orden publico y a los principios y finalidades de esta Ley y a los de la buena
administracion (...)".

Que el articulo 3° de la Ley 489 de 1998, establece los principios de la funcion
administrativa, sefialando que “(...) La funcién administrativa se desarrollara conforme
a los principios constitucionales, en particular los atinentes a la buena fe, igualdad,
moralidad, ‘celeridad, economia, imparcialidad, eficacia, eficiencia, participacion,
publicidad, responsabilidad y transparencia.

“l os principios anteriores se aplicaran, igualmente, en la prestacion de servicios
plblicos, en cuanto fueren compatibles con su naturaleza y régimen (...)".

1 Sentencia de 1 de febrero de 2018 Rad. 2009-00082-01(52549), C.P: Martha Nubia Ve|ézqueaﬁ
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Que el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, establece que: “Las entidades sometidas al
Estatuto General de Contratacién de la Administracién Publica podran declarar el
incumplimiento, cuantificando los perjuicios del mismo, imponer las muitas y sanciones
pactadas en el contrato, y hacer efectiva la cldusula penal”, conforme al procedimiento
establecido en la misma disposicion.

Que mediante la Resolucion N° 00215 del 16 de mayo de 2017, se delegan funciones
en el Jefe de la Oficina Asesora Juridica para iniciar los procedimientos administrativos
sancionatorios, incluyendo la recepcion de los descargos, y surtir todo el debate
probatorio hasta su culminacién y adoptar la decisién de fondo correspondiente.

2. ANTECEDENTES CONTRACTUALES.

2.1.  Que, el doce (12) de septiembre de 1997, la sociedad portuaria Monémeros
Colombo-Venezolanos S.A suscribié el contrato de concesion portuaria No. 019
de 1997 con la Superintendencia General de Puertos y Transportes cuyo objeto
era: “ocupar y utilizar en forma temporal y exclusiva un sector de playa riberefia,
en longitud de 206.00 metros lineales, los terrenos de bajamar y las zonas
accesorias a aquéllas o éstos, localizados en el municipio de Barranquilla,
Departamento del Atlantico, para continuar operando unas instalaciones
portuarias de servicio privado en el muelle No. 3" “(...) destinado a movilizar
carga de su propiedad, consistente en materias primas para la elaboracién de
fertilizantes y afines procesados” (Procedimiento Administrativo Sancionatorio,
Cuaderno No. 1:fl. 2).

2.2. Que, mediante Resolucion No. 5444 del 25 de abril de 2002, el Ministerio de
Transporte ordend “declarar la suspension contrato 019 del 12 de septiembre
1997, celebrado entre la Superintendencia General de Puertos y la Sociedad
Portuaria Monémeros Colombo Venezolanos (EMA) por el término de dos (2)
afios contados a partir de la fecha de suscripcion de la correspondiente acta
suspension” (Procedimiento Administrativo Sancionatorio, Cuaderno No. 1: fl. 3).

2.3. Que, en virtud del principio de concertacion previsto en el articulo 6 de la ley 161
de 1994, el seis (6) de agosto de 2002, entre el Ministerio de Transporte y La
Corporacion, se suscribié el Acta de Transferencias, Funciones y Programas que
determinaba los procedimientos y plazos para el traslado de la competencia de
una entidad a otra.

2.4. Que, mediante Resolucion No. 0208 del 26 de julio de 2004, el Ministerio de
Transporte ordené “declarar la suspension contrato No. 019 del 12 de
septiembre 1997, celebrado entre la Superintendencia General de Puertos y la
Sociedad Portuaria Monémeros Colombo Venezolanos (EMA) por el término de
dos (2) afios contados a partir de la fecha de suscripcion de la correspondiente
acta sp\uspensién” (Procedimiento Administrativo Sancionatorio, Cuaderno No. 1:
fl. 5)
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2.5,

2.6.

2.7.

2.8.

2.9.

2.10.

211.

Que, mediante Resolucién No. 00215 del 5 febrero de 2004, el Ministerio de
Transporte resolvio: “Ceder administrativamente y a titulo gratuito a la
Corporaciéon del Rio Grande de la Magdalena- Cormagdalena todos los
derechos y obligaciones todos los derechos y obligaciones que el Ministerio de
Transporte tiene con la Sociedad MONOMEROS COLOMBO VENEZOLAS S.A,
respecto del contrato de concesion No. 019 del 12 de septiembre de 1997
celebrado con la otrora Superintendencia General de Puertos”.

Que, el 18 de abril de 2006, Cormagdalena y Monémeros Colombo-Venezolanos
S.A suscribieron acta de reanudacion por mutuo acuerdo, en la cual se
estableci6 que, a partir de la firma de ésta, el concesionario se obligaba a
“cumplir con todos y cada uno de los compromisos contractuales, principalmente
al pago de la contraprestacion y a continuar con el cronograma de obras civiles
que habian quedado pendientes por la suspension”.

Que, mediante Resolucién No. 01882 del 19 de marzo de 2009, el Instituto
Nacional de Vias cedio el recaudo de la contraprestaciéon a Cormagdalena,
incluyendo el contrato No. 019 de 1997.

“ARTICULO PRIMERO: Ceder la facultad de gestion del valor de la
contraprestacién portuaria a la Corporacion Autonoma Regional del Rio Grande
de la Magdalena-CORMAGDALENA, acorde a lo dispuesto en la ley 1242 de
2008, articulo 64 paragrafo tercero”

“ARTICULO SEGUNDO: Entregar los expedientes de las Sociedades
Portuarias, en que se hace gestion del recaudo del valor de las
contraprestaciones y los reportes contables de las siguientes sociedades: 1)
Quirmica Internacional o Sociedad Portuaria Quintal S.A, 2) Inversiones Garcia
Hermanos, 3) Sociedad Inmobiliaria Sredni y Cia S en C., §) Monoémeros
Colombo-Venezolanos Mulles 1, 1-A, 2 y 3, 5) Sociedad Portuaria
Portmagdalena S.A, 6) Atlantic Coal de Colombia S.A, 7) Lineas Agromar S.A,
8) Sociedad Portuaria del Norte contrato 14-94, 9) Sociedad Portuaria del Norte
contrato 33-06, 10) Sociedad Portuaria Bocas de Ceniza, 11) Vopack S.A, 12)
Sociedad Portuaria Regional de Barranquilla contrato 8-93, 13) Sociedad
Portuaria Regional de Barranquilla contrato 31 -06, 14) Sociedad Portuaria
Terminal de las Flores, 15) Sociedad Portuaria Palermo S.A, 16) Sociedad
Portuaria Palermo S.A contrato 34-07, 17) Sociedad Portuaria River Port S.A,
18) Sociedad Portuaria del Caribe, 19) Sociedad Portuaria Terminal de
Mallorquin, 20) Sociedad Cementos Argos y 21) Sociedad Portuaria La Loma o
Pizano a la Corporacién Autdnoma Regional del Rio Grande de la Magdalena”.

Que, mediante Resolucién No. 0174 del 20 de junio de 2012, la Corporacién
autorizé la cesion del contrato de concesion portuaria No. 019 de 1997, por parte
de Monémeros Colombo Venezolanos S.A a Sociedad Portuaria Rio Grande S.A
(Procedimiento Administrativo Sancionatorio, Cuaderno No. 1:fl. 5).

Que, mediante Resolucién No. 160 del 22 de mayo de 2014, la Corporacién
autorizo la cesion del contrato de concesion portuaria No. 019 de 1997, por parteﬂbf
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de Sociedad Portuaria Rio Grande S.A a Sociedad Portuaria Parques Urbanos
S.A (Procedimiento Administrativo Sancionatorio, Cuaderno No. 1: fl. 6).

212. Que, mediante citacion C.E OAJ 201703001638 del 9 de junio de 2017, la
Corporacién inicié procedimiento administrativo sancionatorio contra la
Sociedad Portuaria Parques Urbanos S.A, teniendo en cuenta el informe de
interventoria CINP-379-093-0645 del 21 de marzo de 2017, emitido
por INGENIERIA DE PROYECTOS -INP- SA.S (Procedimiento Administrativo
Sancionatorio, Cuaderno No. 1: fi. 1 - 15).

2.13. Que, mediante Resolucion No. 000148 del 23 de mayo 2019, Cormagdalena
declaré el incumplimiento parcial del contrato No. 19 del 12 de septiembre de
1997, por parte de la Sociedad Portuaria Parques Urbanos S.A. e impuso, a
titulo de multa, la suma equivalente a CIENTO VEINTICINCO MILLONES
SETECIENTOS DOS MIL QUINIENTOS SESENTA PESOS ($125.702.560).

3. RECURSO DE REPOSICION
3.1 SOCIEDAD PORTUARIA PARQUES URBANOS

El concesionario solicitd la revocatoria de la Resolucién No. 000148 del 23 de mayo
de 2019, y agrup6 sus argumentos bajo los siguientes epigrafes: primero, caducidad
de la facultad sancionatoria; segundo, inexistencia de la infraccién endilgada por
existencia de la péliza de seguros; tercero, excepcion de contrato no cumplido y
hecho de un tercero, y cuarto indebida tasacién de la multa por incumplimiento
parcial.

3.1.1 Caducidad de la facultad sancionatoria

En ese orden cosas, en lo tocante a la caducidad de la facultad sancionatoria,
indico que los incumplimientos imputados se resumen en:

- Por una parte, en el pago de la contraprestacién a favor de Barranquilla por
los afios 2014, 2015, y 2016, lo que debié ocurrir en Septiembre de cada uno
de ellos.

- La contraprestacion a favor de CORMAGDALENA para la cuota 16 (en el
pliego de cargos se indicé como la No. 18), la cual se debié causar en
septiembre del afio 2016. '

- La constitucion de la garantia desde el afio 2014, en el que se cedié el
contrato de concesion”.

Seguidamente, sefiala que la facultad para sancionar los incumplimientos,
previamente relacionados oper6 de la siguiente forma:

“El incumplimiento en el pago de la contraprestacion de Barranquilla por el
ario 2014, ocurriendo la caducidad en septiembre de 201 7@}
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3.1.2

El incumplimiento en el pago de la contraprestacion de Barranquilla por el
afio 2015, ocurriendo la caducidad en septiembre de 2018.

El incumplimiento en la constitucion de la garantia, lo que debié ocurrir desde
septiembre de 2014, ocurriendo la caducidad en septiembre de 2017”.

Inexistencia de la infraccion endilgada por caducidad y por existencia de la
poliza de seguros

De acuerdo con el concesionario, la tipificacion del incumplimiento realizado por este
despacho consisti6 en “no haber constituido la péliza de seguros”, pero en
realidad la poliza que amparaba el contrato si existia y fue presentada ante
CORMAGDALENA, sin embargo, se encontraba a nombre de uno de los
concesionarios anteriores (SOCIEDAD PORTUARIA RIO GRANDE S.A.), tal como
consta en los documentos que reposan en el expediente.

Afade que el despacho perdié de vista que la pdliza que se encontraba vigente fue
la constituida por un concesionario cedido, caso en el cual lo que aplicaba era la
cesion de la péliza en los términos acordados por la clausula VIGESIMA que sobre
la cesion establece: “EL CONCESIONARIO podré ceder total o parcialmente este
contrato para la debida ejecucion del mismo modo, para lo cual debera obtener de
la SUPERINTENDENCIA, la correspondiente aprobacién previa y escrita. LA
SUPERINTENDENCIA resolvera sobre la solicitud respectiva, en un plazo maximo
de 60 dias, contados a partir de la fecha de presentacion de la correspondiente
solicitud ante la entidad, de conformidad con las vigentes que regulen la materia.
Sin la mencionada aprobacion, las cesiones se tendran por no celebradas. En los
casos de cesion parcial, EL CONCESIONARIO respondera ante LA
SUPERINTENDENCIA por todas las obligaciones contractuales. En el evento de
cesion total, la aprobacion de LA SUPERINTENDENCIA, sélo se otorgara después
de que EL CONCESIONARIO se encuentre a paz y salvo por concepto de la
contraprestacion a la que se refiere la clausula Décima de este contrato y /os,
relacionados con salarios y prestaciones sociales de los trabajadores que laboren
en las actividades que se ejecuten en desarrollo de este contrato. En todo caso,
aprobada la cesion total de la concesion, EL CONCESIONARO debera presentar
dentro de los diez (10) dias calendario siguientes a la suscripcion del contrato de
cesion los certificados de cesién y modificacion de pélizas de seguro exigidas en el
texto del presente contrato”.

De esta suerte, asevera que, conforme al tenor de la clausula transcrita, EL
CONCESIONARIO debia aportar los certificados de cesién y modificacion de las
polizas de seguro exigidas por el Contrato, situacion que no fue la que se debatié
en el presente caso, ni la que resulté violada, puesto que la pdliza si existid, aunque
en cabeza del anterior CONCESIONARIO que cedio su posicion contractual.

Ademas, afirma que, si la cesién se autorizé el 22 de mayo de 2014, el
incumplimiento se verifico el dia 2 de junio de 2014, habiendo ocurrido la caducidac&,\
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una vez vencido el 2 de junio de 2017 (tres afios mas tarde) tal como lo establece
el articulo 52 del CPACA.

3.1.3 Exoneracion de responsabilidad por aplicacién de la excepcion de contrato
no cumplido y hecho de un tercero

En relacion con las consideraciones expuestas por este Despacho para denegar la
aplicacion de la excepcion de contrato no cumplido, el concesionario puntualiza:

a)

Respecto a la ausencia de relacion de causalidad o nexo causal entre el
incumplimiento de Cormagdalena y el incumplimiento del Concesionario

Sobre este punto, afirma que el contrato sinalagmatico de concesién
portuaria genera obligaciones reciprocas que se deben cumplir de buena fe
en aplicacién del postulado del “pacta sunt servanda’, no solo en cuanto a
lo que se encuentra escrito, sino en todo aquello que se requiere para la
correcta ejecucion del mismo, que en el presente caso se traduce en la
obligacién a cargo de CORMAGDALENA de entregar materiaimente el
inmueble para poder desarrollar en el proyecto portuario, aprovechando los
recursos y gestiones de los particulares.

De esta manera, sostiene que, sin entrega material por parte del titular
primigenio de los derechos de explotacion sobre ese inmueble, esto es, por
parte de Cormagdalena, no es viable su explotacién, lo cual es indispensable
para generar los recursos necesarios para asumir los costos del proyecto.
Dicha obligacién de entregar el inmueble concesionado al concesionario se
extiende a la de mantenerlo libre de cualquier perturbacién durante la
vigencia del contrato, en confirmacion al hecho de que se trata de un contrato
sinalagmatico.

Respecto a la ocurrencia de los hechos que sustentan la excepcion de
contrato no cumplido con posterioridad a los incumplimientos endilgados por
Cormagdalena.

Igualmente, aduce que no hay evidencia de la entrega material del inmueble
concesionado a SOCIEDAD PORTUARIA PARQUES URBANOS SA, lo
cual tampoco se puede asumir y dar por hecho por haber firmado la cesion
del Contrato.

A esto agrega que no hay evidencia del cumplimiento de CORMAGDALENA
de dicha obligacién; sin embargo, hay pruebas en el expediente que
acreditan que desde el afio 2012 le fue entregado a la Armada-Ministerio de
Defensa, un inmueble como un cuerpo cierto que incluia parte del area
concesionada, lo que se confirma con la aclaracién del area y los linderos
mediante escritura publica otorgada en el 2016.

Seguidamente, sefiala que es claro que desde el afio 2012 el concesionario
no cuenta con la tenencia del inmueble entregado en concesion, lo cual dicM
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31.4

lugar a tramitar un amparo policivo que no surtio los efectos esperados. De
hecho, la interventoria confirmo, en 2016, que no pudo acceder al inmueble.

Igualmente, agrega que por el hecho de que haya confirmado la situacién en
2016 no significa que no se hubiera presentado antes.

De esta suerte, concluye que esta demostrado:

- En primer lugar, “un incumplimiento serio, grave y trascendental de
Cormagdalena como administracion; y

- En segundo lugar, que para la fecha de los supuestos incumplimientos
que la administracion le pretende declarar para sancionarlo, ya se habia
presentado el incumplimiento por parte de Cormagdalena a su obligacion
contractual de entregar el inmueble dado en concesion y que en un acto
del afio 2012 (Resolucion 015 del 9 de julio de 2012 proferida por CISA
e inscrita al folio de matricula inmobiliaria 040-330319, documentos que
obran en el expediente) que fue aclarado en el afio 2016 mediante
escritura piblica No. 1043 del 12 de agosto de 2016 otorgada en la
Notaria Décima de Barranquilla e inscrita al folio de matricula inmobiliaria
040-330319".

En tal sentido, se oponen a la motivacion de la resolucion primitiva, segun la cual el
concesionario debia negociar las areas adyacentes con sus titulares, pues, esa
obligacion surgié en 2012 cuando ya el contrato de concesién estaba perfeccionado.
Agrega que ello supondria el reconocimiento implicito de que la entidad otorgd una
concesion sobre un area adyacente que no le pertenecia y a la cual no se tiene
acceso dado que la servidumbre constituida sobre el predio de! area adyacente
tampoco ha sido respetada ni se encuentra entregada a SOCIEDAD PORTUARIA
PARQUES URBANOS S.A.

Indebida tasacién de la multa por incumplimiento parcial

Por otro lado, el concesionario recurrente arguye que la multa fue incorrectamente
tasada, en tanto, lo procedente era aplicar la multa por mora o incumplimiento parcial
de que trata la clausula Décima Tercera del Contrato No. 019 que reza: “Cuando se
haya producido mora o incumplimiento parcial de las obligaciones legales y
contractuales por parte de EL CONCESIONARIO, LA SUPERINTENDENCIA le
impondra multas sucesivas. Cada multa podra ser hasta por valor de 35 dias de
ingresos brutos de EL CONCESIONARIO, calculados con base en los ingresos del
mes inmediatamente anterior a aquél en el cual se impone multa, de conformidad
con el articulo 42 de la Ley 01 de 1991. El monto de graduaré atendiendo a los
perjuicios causados, el impacto de la infraccion sobre la buena marcha del puerto y
las instalaciones portuarias, y al hecho de si se trata o no de una reincidencia por
parte de EL CONCESIONARIO. Si este no proporcionare informacion suficiente para
determinar el monto se le aplicaran las sanciones previstas por el articulo 41 de la
Ley 01 de 1991, y el Decreto Reglamentario 1002 de 1 993. Contra la resolucion que
impone la multa procede el recurso de reposicion, de conformidad con el articulo 45&
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de la citada ley. PARAGRAFO. En el evento que no sea posible la aplicacion de la
multa establecida en la clausula precedente, se cobrara por concepto de intereses
moratorios /a tasa equivalente al doble del interés legal civil sobre le valor histérico
actualizado de conformidad con el inciso 2 del numeral 8 del articulo 4 de la Ley 80
de 1993".

De tal manera, la liquidacién de la multa fue errada, en la medida en que se aplicd
el porcentaje indicado en la clausula Décima Cuarta y, ademas, se desatendio lo
ordenado en el articulo 41 de la Ley 1 de 1991 y su decreto reglamentario, puesto
que, en la graduacion de la multa no tuvo en cuenta el impacto de la infraccién sobre
la buena marcha de los puertos y las instalaciones portuarias, y al hecho de si se
trataba o no de una reincidencia.

3.2 Seguros Generales Suramericana S.A

Por su parte, la compafiia de Seguros Generales Suramericana solicitd la
revocatoria de la Resolucion No. 000148 del 23 de mayo de 2019 y, a su turno, la
desvinculacién del actual procedimiento, bajo los argumentos que se sintetizan a
continuacion:

En primer lugar, sostiene que Cormagdalena basé su actuacién administrativa en el
supuesto de responsabilidad objetiva, sin que obre una debida motivacion Y,
ademas, la entidad no constituyé un verdadero titulo ejecutivo contra la compania
aseguradora, al no sustentar la incidencia del asegurado con relacién a los que
configuran el incumplimiento.

En segundo lugar, asevera que el procedimiento administrativo sancionatorio
contractual se fundamente en sucesos que cuentan con mas de tres (3) afios de
ocurrencia y que, conforme al articulo 52 de la ley 1437 de 2011, ha caducado la
facultad sancionatoria de la entidad. Ademas de ello, también ha operado el
fendmeno juridico de la prescripcion de que trata el articulo 1081 del Cédigo de
Comercio.

4. LOS HECHOS PROBADOS

Conforme se relacion6 en antecedencia, durante el desarrollo de ias audiencias
dentro del presente Procedimiento Administrativo Sancionatorio se garantizé el
debido proceso y el derecho de defensa tanto al concesionario como a la compahia
aseguradora, toda vez que fueron convocados al presente procedimiento mediante
los oficios de citacién No. CE-OAJ-201703001638 y CE-OAJ-201703001639 del 9
de junio de 2017, en el cual se relacionaron los hechos relevantes y se remitieron
las pruebas que soportan el presunto incumplimiento.

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

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

41. Eldoce (12) de septiembre de 1997, la sociedad portuaria Mondémeros Colombo-
Venezolanos S.A suscribi6 el contrato de concesion portuaria No. 019 de 1997
con la Superintendencia General de Puertos y Transportes cuyo objeto era:
“ocupar y utilizar en forma temporal y exclusiva un sector de playa riberefia, en
longitud de 206.00 metros lineales, los terrenos de bajamar y las zonas
accesorias a aquéllas o éstos, localizados en el municipio de Barranquilla,
Departamento del Atlantico, para continuar operando unas instalaciones
portuarias de servicio privado en el muelle No. 3" *( ...) destinado a movilizar
carga de su propiedad, consistente en materias primas para la elaboracion de
fertilizantes y afines procesados” (Procedimiento Administrativo Sancionatorio,
Cuaderno No. 1:fl. 2).

4.2. Mediante Resolucion No. 5444 del 25 de abril de 2002, el Ministerio de
Transporte ordené “declarar la suspensioén contrato 019 del 12 de septiembre
1997, celebrado entre la Superintendencia General de Puertos y la Sociedad
Portuaria Monémeros Colombo Venezolanos (EMA) por el término de dos (2)
afios contados a partir de la fecha de suscripcion de la correspondiente acta
suspension” (Procedimiento Administrativo Sancionatorio, Cuaderno No. 1: fl. 3).

4.3. Elseis (6) de agosto de 2002, entre el Ministerio de Transporte y la Corporacién,
se suscribi6 el Acta de Transferencias, Funciones y Programas que determinaba
los procedimientos y plazos para el traslado de la competencia de una entidad
a otra.

4.4. Mediante Resolucién No. 0208 del 26 de julio de 2004, el Ministerio de
Transporte ordené “declarar la suspension contrato No. 019 del 12 de
septiembre 1997, celebrado entre la Superintendencia General de Puertos y la
Sociedad Portuaria Monémeros Colombo Venezolanos (EMA) por el término de
dos (2) afios contados a partir de la fecha de suscripcion de la correspondiente
acta suspension” (Procedimiento Administrativo Sancionatorio, Cuaderno No. 1:
fl. 3).

4.5. Mediante Resolucion No. 00215 del 5 febrero de 2004, el Ministerio de
Transporte resolvié: “Ceder administrativamente y a titulo gratuito a la
Corporacién del Rio Grande de la Magdalena- Cormagdalena todos los
derechos y obligaciones todos los derechos y obligaciones que el Ministerio de
Transporte tiende con la Sociedad MONOMEROS COLOMBO VENEZOLAS
S.A, respecto del contrato de concesion No. 019 del 12 de septiembre de 1997
celebrado con la otrora Superintendencia General de Puertos”.

4.6. El dieciocho (18) de abril de 2006, Cormagdalena y Monoémeros Colombo-
Venezolanos S.A suscribieron acta de reanudacién por mutuo acuerdo, en la
cual se establecié que, a partir de la firma de ésta, el concesionario se obligaba
a ‘“cumplir con todos y cada uno de los compromisos contractuales,
principalmente al pago de la contraprestacion y a continuar con el cronograma
de civiles que habian quedado pendientes por la suspensién:’gﬁ
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4.7.

4.8.

4.9,

4.10.

Mediante Resolucion No. 01882 del 19 de marzo de 2009, el Instituto Nacional
de Vias ordend:

“ARTICULO PRIMERO: Ceder la facultad de gestion del valor de Ia
contraprestacion portuaria a la Corporacién Auténoma Regional del Rio Grande
de la Magdalena-CORMAGDALENA, acorde a lo dispuesto en la ley 1242 de
2008, articulo 64 paragrafo tercero”

‘ARTICULO SEGUNDO: Entregar los expedientes de las Sociedades
Portuarias, en que se hace gestion del recaudo del valor de las
contraprestaciones y los reportes contables de las siguientes sociedades: 1)
Quimica Internacional o Sociedad Portuaria Quintal S.A, 2) Inversiones Garcia
Hermanos, 3) Sociedad Inmobiliaria Sredni y Cia S en C., $) Monémeros
Colombo-Venezolanos Mulles 1, 1-A, 2 y 3 5) Sociedad Portuaria
Portmagdalena S.A, 6) Atlantic Coal de Colombia S.A, 7) Lineas Agromar S.A,
8) Sociedad Portuaria del Norte contrato 1 4-94, 9) Sociedad Portuaria del Norte
contrato 33-06, 10) Sociedad Portuaria Bocas de Ceniza, 11) Vopack S.A, 12)
Sociedad Portuaria Regional de Barranquilla contrato 8-93, 13) Sociedad
Portuaria Regional de Barranquilla contrato 31 -06, 14) Sociedad Portuaria
Terminal de las Flores, 15) Sociedad Portuaria Palermo S.A, 16) Sociedad
Portuaria Palermo S.A contrato 34-07, 17) Sociedad Portuaria River Port S.A,
18) Sociedad Portuaria del Caribe, 19) Sociedad Portuaria Terminal de
Mallorquin, 20) Sociedad Cementos Argos y 21) Sociedad Portuaria La Loma o
Pizano a la Corporacién Auténoma Regional del Rio Grande de Ja Magdalena”.

Mediante Resolucion No. 0174 del 20 de junio de 2012, la Corporacién autorizo
la cesion del contrato de concesién portuaria No. 019 de 1997, por parte de
Monémeros Colombo Venezolanos S.A a Sociedad Portuaria Rio Grande S.A.
(Procedimiento Administrativo Sancionatorio, Cuaderno No. 1: fl. 5).

Mediante Resolucién No. 160 del 22 de mayo de 2014, la Corporacion autorizo
la cesion del contrato de concesion portuaria No. 019 de 1997, por parte de
Sociedad Portuaria Rio Grande S.A a Sociedad Portuaria Parques Urbanos S.A.
(Procedimiento Administrativo Sancionatorio, Cuaderno No. 1: fl. 3).

Mediante citacion con radicado C.E OAJ 201703001638 del 9 de junio de 2017,
la Corporacién inici6 procedimiento administrativo sancionatorio contra la
Sociedad Portuaria Parques Urbanos S.A, teniendo en cuenta el informe de
interventoria CINP-379-093-0645 del 21 de marzo de 2017, emitido
por INGENIERIA DE PROYECTOS -INP- S.A.S.

5. CONSIDERACIONES PARA DECIDIR

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




Pédgina 12 de 24

CORMAGDALENA

Laenergia de un'rio que impulsa a un pais

En este orden de ideas, Cormagdalena, una vez analizadas y valoradas las razones
de orden factico y juridico, oportunamente allegadas y en las que se fundamentaron
los recursos de reposicion sustentados tanto por el apoderado del contratista como
de la compafiia Seguros Generales Suramericana S.A, procedera esta Oficina, en
concordancia a lo dispuesto en el articulo 17 de la Ley 1150 de 2007, en tanto al
derecho al debido proceso se refiere, a resolver los recursos de reposiciéon en
mencion, para lo cual se pronunciara respecto de cada una de las razones de
inconformidad expuestas por los recurrentes en el orden que fueron expuestas, asfi:

5.1.

5.1.1.

Consideraciones sobre el recurso de Sociedad Portuaria Parques Urbanos
S.A

A continuacion, el Despacho procedera a pronunciarse sobre cada uno de los
argumentos elevados por el contratista recurrente y abordara el examen de los
mismos, conforme al orden empleada por este en la sustentacion de la
reposicion:

Caducidad de la facultad sancionatoria respecto al no pago de la
contraprestacion portuaria

El concesionario recurrié la Resolucion No. 000148 del 23 de mayo de 2019,
arguyendo que sobrevino la caducidad de la facultad sancionatoria, en la medida
que cada una de las infracciones materia de examen habrian acontecido hace
mas de tres (3) afios.

En tal sentido, precisa que, en lo relativo al no pago de la cuota de
contraprestacion a cargo del Distrito de Barranquilla, la caducidad de la facultad
sancionatoria operé en septiembre de 2017, mientras que respecto de la cuota
de la vigencia 2015, la caducidad oper6 en septiembre de 2018. Y, en lo tocante
a la constitucion de la garantia, la prerrogativa de imponer sanciones se
extinguid en septiembre de 2017.

En orden a evaluar la viabilidad de los argumentos elevados sobre este
particular, el despacho considera pertinente traer a colacion el articulo 52 de la
ley 1437 de 1997, en cuyo texto se expresa lo siguiente:

“Salvo lo dispuesto en leyes especiales, la facultad que tienen las autoridades
para imponer sanciones caduca a los tres (3) afios de ocurrido el hecho, la
conducta u omisién que pudiere ocasionarlas, término dentro del cual el acto
administrativo que impone la sancion debe haber sido expedido y notificado.
Dicho acto sancionatorio es diferente de los actos que resuelven los recursos,
los cuales deberan ser decididos, so pena de pérdida de competencia, en un
término de un (1) afio contado a partir de su debida y oportuna interposicion. Si
Jos recursos no se deciden en el término fijado en esta disposicion, se
entenderan fallados a favor del recurrente, sin perjuicio de la responsabilidad
patrimonial y disciplinaria que tal abstencion genere para el funcionari%s\
encargado de resolver.
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Cuando se trate de un hecho o conducta continuada, este término se
contara desde el dia siguiente a aquel en que cesé la infraccion y/o la
ejecucion.

La sancion decretada por acto administrativo prescribira al cabo de cinco (5)
afios contados a partir de la fecha de la ejecutoria” (negrilla fuera de texto).

Del texto transcrito, es claro que el poder punitivo del Estado se extingue
después de haber transcurrido tres (3) afios desde la consumacion de la falta o
infraccién. Ahora bien, |la contabilizacién del término mencionado depende de ia
naturaleza de la conducta desplegada, esto es, si se trata de una accion de
ejecucion instantanea o una conducta continuada.

Las conductas que, de acuerdo con la interpretaciéon de los recurrentes, estan
fuera del alcance del poder punitivo de la administracién, debido a que
transcurrieron mas desde tres (3) afios de su acaecimiento no constituyen
infracciones de ejecucion instantanea v, por ende, la contabilizacion del término
de caducidad no puede partir desde las fechas propuestas.

Asi, el incumplimiento derivado del impago de las cuotas de contraprestacion no
se contrae a la fecha en que debi6 abonarse el pago a la entidad concedente,
sino que se prolonga durante todo el lapso de mora debitoris en que permanezca
el concesionario, ya que solamente se puede predicar incumplimiento a partir
del dia subsiguiente al que debi6 pagarse la obligacién, conforme a lo estipulado
en el contrato. En otros términos, el contratista incumple el contrato por cada dia
que omita sufragar los valores relativos a la contraprestacion portuaria,

Por lo tanto, la falta examinada es una conducta permanente o continuada cuya
consumacion se prolonga por el tiempo mientras persista el comportamiento
contrario al deber legal, “razén por la cual el término de caducidad empieza a
computarse desde que cesa la conducta objeto de reproche”™.

De esta suerte, mientras sean exigibles las cuotas de contraprestacion con cargo
al Distrito de Barranquilla o Cormagdalena, el contratista se encuentra en mora
y se configura un incumplimiento del contrato de concesién susceptible de ser
sancionado a través del procedimiento administrativo contemplado en la ley
1474 de 2011.

En atencién a lo anterior, nos encontramos frente un incumplimiento reiterado,
por lo cual no ha cesado los cargos endilgados y no se han iniciado a contabilizar
los términos de caducidad de la potestad sancionatoria.

5.1.2. Inexistencia de la infraccién endilgada por caducidad y por existencia de
la pdliza de seguros

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso, Seccion Quinta. Sentencia 25000-23-24-000-2012-00788-01 del 12 de abril de 2018.
C.P: Carlos Moreno Rubi({.‘@
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Como se anoté en lineas precedentes, para el concesionario este Despacho
incurrié en un error en la tipificacion, al sustentar el incumplimiento en la “no
constitucion de pélizas de seguro”, desconociendo que la Sociedad Portuaria
Rio Grande S.A, cedente del contrato de concesion No. 19 de 1997, habia
constituido una péliza de seguros y, por lo tanto, la exigencia procedente, por
parte de la Administracion, consistia en requerir el reporte de los certificados de
cesiéon y modificaciéon de las pélizas de seguro, aspecto que no fue materia
debate durante la actuacion administrativa.

De lo anterior se trasluce que, segun el concesionario, no era juridicamente
procedente la formulacion de cargos, bajo el nomen juris de “no constitucion de
pdlizas” y debié haberse acotado la imputacion bajo el entendido de “no
modificacion de pdlizas’, situacion que se traduce en una incorrecta adecuacién
tipica de la conducta reprochada que amerita la revocatoria de la decisién inicial.

Estas razones no son de recibo para esta Corporacion, en tanto, la citacion
contentiva de los cargos formulados a la Sociedad Portuaria Parques Urbanos
S.A no tipificé el incumplimiento de ésta bajo la nominacién de “no constitucion
de polizas de seguro”, sino como “no constitucion de garantias’. En ese sentido,
la clausula 7.3 del contrato No. 19 de 1997 sefiala que “EL CONCESIONARIO
deberéa cumplir con todos los requisitos para mantener vigentes las garantias y
seréa de su cargo el pago oportuno de la prima y demas costos de constitucion y
de auditoria de las mismas”.

En consonancia con lo anterior, el articulo 2.2.3.3.7.2 del Decreto No. 1079 de
2015, “Decreto Unico Reglamentario del Sector Transporte”, permite que el
respaldo de las obligaciones del contrato concesion portuaria se realice a través
de “pdlizas expedidas por compaiiias de seguros legalmente autorizadas para
funcionar en Colombia, garantias bancarias a primer requerimiento o primera
demanda vy, en general, los_demés mecanismos de cobertura del riesgo
autorizados por las disposiciones_reglamentarias_aplicables para el efecto,
siempre y cuando cumplan con las condiciones de idoneidad y suficiencia”. Es
decir, las garantias de cumplimiento contractual no estan circunscritas a las
pblizas otorgadas por compafiias de seguros. : : e

Asi, en concordancia con la norma citada, en cuyo texto se hace alusién a otros
“mecanismos de cobertura de riesgos’, el articulo 2.2.1.2.3.1.2 del Decreto No.
1082 de 2015 posibilita otorgamiento de garantias contractuales distintas a las
pblizas, tales como “patrimonios auténomos” y “garantias bancarias’.

Adicionalmente, en lo tocante a la eventual incorreccién en la tipificaciéon de la
conducta, debido al empleo del verbo “constituir” en lugar de “modificar’, el
Despacho tampoco halla razén al contratista recurrente, puesto que, la pdliza
aludida en el recurso No. 100121000805 (pdliza de responsabilidad civil
extracontractual) no asegura a la Sociedad Portuaria Parques Urbanos S.A, sino
a Sociedad Portuaria Rio Grande S.A, lo cual comporta que aquella nunca ha
cubierto los riesgos de la poliza de responsabilidad civil extracontractual y los
riesgos que se amparan con la péliza de cumplimiento del contrato. De este
modo, no puede predicarse “modificacion” de una garantia que no se h%‘&
constituido en favor del contratista.
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Incluso, en gracia de discusion, el articulo 2.2.1.2.3.2.2 del Decreto No. 1082 de
2015, referente a las cesiones de contratos estatales a los garantes, establece
que una vez cedido el contrato, el nuevo titular de la obligacién debe constituir
nuevas garantias, como se aprecia a continuacion:

“Articulo 2.2.1.2.3.2.2. Cesion del contrato. Si hay lugar a cesién del contrato a
favor del garante, este esta obligado a constituir las garantias previstas en el
contrato”.

De esta manera, no se incurrid en ninguna incorreccion en la tipificacién de la
falta cometida, ni en la subsurcion de la conducta.

Por otro lado, el concesionario, igualmente, sostiene que frente el
incumplimiento por no constitucion de las garantias ha operado la caducidad de
la facultad administrativa sancionatoria prevista en el art. 52 del CP.ACA. en
virtud de que, de acuerdo con términos del contrato, las polizas debieron
presentarse el dos (2) de junio de 2014 y, en ese sentido, el incumplimiento se
verificd en dicha fecha y, desde ese momento, deben contabilizarse tres (3) aflos
que expiraron el dos (2) de junio de 2017.

Antes de evaluar el argumento anterior, el despacho considera conveniente
subrayar que “la inclusion de clausulas de garantias contractuales en los
contratos celebrados por la administracion, no solo se erige como un requisito
de obligatorio cumplimiento por parte del contratista, sino también en un
instrumento para salvaguardar intereses de carécter general, garantizar el
adecuado cumplimiento del objeto contractual, asi como también proteger el
patrimonio publico de los detrimentos que se puedan causar con ocasién de
eventuales incumplimientos en que incurra el contratista’™,

En consecuencia, cuando se omite la obligacion de cubrir los riesgos que
pueden amenazar la normal ejecucién del contrato, ademas de incumplir el
propio acuerdo, se afecta el interés general y el patrimonio publico durante todo
el periodo, en el cual las obligaciones contractuales se encuentren carentes del
amparo o respaldo obligatorio.

Entonces, la “no constitucién de garantias® constituye una conducta permanente
o continuada cuya consumacién se prolonga por el tiempo que persista el
comportamiento contrario al deber legal, “razén por la cual el término de
caducidad empieza a computarse desde que cesa la conducta objeto de
reproche”.

Asimismo, vale la pena destacar que, frente al contrato de concesion, el Consejo
de Estado ha sefialado que la constitucion de las garantias previstas en las
normas que regulan la actividad administrativa (tales como los decretos

3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso, Seccion Tercera; Subseccion C. Sentencia 2002-02810 de 27 de enero de 2016
Consejero Ponente Jaime Orlando Santofimio.

4 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso, Seccion Quinta, Sentencia 25000-23-24-000-2012-00788-01 del 12 de abril de 2018.
C.P: Carlos Moreno Rubim
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5.1.3.

1082/2015 y 1079 de 2015) es de obligatoria observancia, como se aprecia en
el texto transcrito a continuacion: “la finalidad primordial de esta tipologia
especial de contrato tendiente a procurar la satisfaccion de los intereses
generales o finalidades estatales y de preservar el patrimonio publico,_no
solamente le son aplicables las disposiciones que de manera general requlan
los contratos de sequro previstas en el Codigo de Comercio, sino también
aquellas que de forma especial requlan alqunos de sus aspectos en derecho

publico

En sintesis, esta suficientemente demostrado que la Sociedad Portuaria
Parques Urbanos S.A incumplié la obligacion de constituir las garantias de
cumplimiento y responsabilidad civil extracontractual, conducta que aun es
susceptible de ser sancionada por tratarse una conducta continuada.

Exoneracién de responsabilidad por aplicacion de la excepcion de
contrato no cumplido y hecho de un tercero

Como se resefid previamente en relacion con la excepcion de contrato no
cumplido, el concesionario sostiene que existen obligaciones que en virtud del
principio pacta sunt servanda, trascienden lo que se encuentre escrito en el
contrato de concesidn, entre las cuales se encuentre aquélla relacionada con la
entrega material del inmueble para el desarrollo del proyecto portuario.

A esto agrega que, desde el afio 2012 el concesionario no cuenta con la tenencia
del inmueble entregado en concesion, lo cual dio lugar a tramitar el amparo
policivo que no surtid sus efectos y, ademas, aduce que el hecho de haber
informado que la ocupacién de la DIMAR en el afio 2016 no significa que ésta
no se hubiera presentado antes.

En atencién a cada uno de estos argumentos, el despacho considera que; en
primer lugar, esta entidad estima pertinente analizar las disposiciones de la ley
1 de 1991 (Estatuto de Puertos Maritimos) en lo referente a la gestion y
asignacién del riesgo predial en la estructuracion y ejecucion de los contratos de
concesion portuaria. Asi, en el articulo No. 9 de la citada ley, se establece lo
siguiente:

“ARTICULO 9. Peticién de concesién. Las personas que deseen que se
otorgue una concesiéon portuaria, haran la peticion respectiva a la
Superintendencia General de Puertos.

L a solicitud debe llenar los siguientes requisitos:

(..

9.2. Precisar la ubicacién, linderos y extension del terreno que se pretende
ocupar con las construcciones y las zonas adyacentes de servicio.

9.6. Garantizar, en los términos que establezca el reglamento, que, en caso de
obtener la concesion, se constituiréd una sociedad portuaria y que todas las obras
necesarias para el cabal funcionamiento del puerto se iniciaran y terminaran en
un plazo preciso. El plazo se establecera teniendo_en_cuenta, entre otrog&
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factores, la posibilidad juridica y préctica de disponer de los terrenos necesarios
para hacer efectiva la concesion”.

En la norma transcrita se aprecia que el legislador asigné al solicitante de la
concesion, la carga de ubicar las porciones de territorio (franja de uso publico y
zona adyacente) a ocupar y, también, proponer el plazo para la ejecucion de las
obras, teniendo en cuenta las posibilidades juridicas y practicas para disponer
de los terrenos. Adicionalmente, el art. 16 de la ley 1 de 1991 preceptta que “si
la sociedad a la que se otorga una concesién portuaria no es duefia de tales
predios, debera iniciar conversaciones con las personas que aparezcan como
titulares de derechos reales sobre ellos, para conseguir que voluntariamente los
vendan o aporten a la sociedad’. Es pues claro, que el legislador trasiadé al
concesionario el riesgo de gestionar la adquisicion de los inmuebies sobre los
cuales se proyectaren construir y operar las instalaciones portuarias.

Por otfro lado, en ninguna de las estipulaciones del contrato de concesion
portuaria No. 19 de 1997 ni en sus otrosies modificatorios, se convino que la
entidad concedente garantizaria la disponibilidad juridica y material sobre las
areas concesionadas. En conclusién, no es procedente la aplicacion de la
excepcion de contrato no cumplido, bajo el argumento de gue una persona o
entidad distinta de esta Corporacién ha impedido el acceso a la zona adyacente
o la franja de uso publico, como quiera que esta ha observado sus obligaciones
legales y contractuales.

En cuanto a la aseveracion, segln la cual el concesionario no cuenta con la
tenencia del inmueble y, por tal razén, tramité un amparo policivo con resultados
infructuosos. Sobre el particular, esta Corporacion se permite reiterar que los
diferendos existentes, entre el titular de la concesion y los titulares de derechos
reales sobre las zonas adyacentes, deben ser dirimidos por el concesionario, en
los términos del art. 16 de la ley 1 de 1991. Ahora bien, el concesionario
recurrente trastoca la verdad, al afirmar que impulsé el tramite policivo, pues, la
evidencia que reposa en el expediente da cuenta que la parte guerellante fue la
DIMAR 'y el querellado Trafico & Logistica S.A. (Acta, diligencia de inspeccion
ocular de la Inspeccion Décima de Policia Urbana de Barranquilla: 9 de
noviembre de 2016).(fl 9)

Tampoco merecen crédito las afirmaciones que indican que, desde el afio 2012,
no cuentan con la tenencia de las areas concesionadas, pues, conforme a lo
declarado por la propia sociedad investigada, en oficio del 20 de octubre de
2016, se expreso:

‘Es por ello que nos preocupa tremendamente la situacion que se presento el
pasado 18 de octubre de 2016 cuando la DIMAR ingreso intempestivamente
en la zona que nos fue concesionada, indicando que eran los propietarios del
inmueble, lo cual no es posible legalmente, sino que ademés vulnera nuestro
derecho como concesionarios. En ese ingreso mencionado participo el Teniente
Manuel Gutiérrez junto con dos soldados, segun el registro fotografico adjunto.
(...)" (negrilla fuera de texto) (Procedimiento Administrativo Sancionatorio,
Cuaderno No. 1: fi. 9)
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5.1.4.

Notese que, en el aparte transcrito, la Sociedad Portuaria Parques Urbanos
emplea la expresion “intempestivamente”, denotando que el ingreso realizado
por la DIMAR fue “inoportuno” o “fuera de tiempo’, es decir, que rompié una
situacién de normalidad con relacion al ejercicio de las actividades realizadas
por el operador portuario (Trafico & Logistica S.A) del concesionario.

En sentido similar, en acta de reunion del 25 de octubre de 2016, celebrada
entre funcionarios de la DIMAR vy la sefiora Adriana Rosado, quien se identificod
como asesora de la Sociedad Portuaria Parques Urbanos S.A, ésta expreso los
siguiente: “Dejo (sic) el contrato inicial que fue celebrado en monomeros,
resolucién por medio de la cual se suspende el contrato lo que nos lleva a
determinar que la concesion no se vence en el 2017 si no se prorroga 4 afios
maés, resolucion por medio de la cual Cormagdalena le sede (sic) a parques
urbanos dicho tema. Para parques urbanos fue una sorpresa la reaccion de la
DIMAR, ya que entro (sic) al sitio y desmonto (sic) todo lo que se encontraba”
(prueba 14 informe de interventoria).

Véase que, en esta oportunidad, se empleo la palabra “sorpresa’, con la cual se
quiso significar que las medidas adoptadas por la DIMAR fueron imprevistas e
incompresibles respecto del concesionario, sugiriendo que, previamente a la
incursion referenciada, la sociedad concesionaria venia ejercitando sin
cortapisas o limitaciones el derecho de uso sobre la zona adyacente.

En definitiva, no es cierto que la ocupacion de la DIMAR se haya realizado con
anterioridad al 18 de octubre de 2016, como erradamente lo sugiere el
concesionario en su recurso de reposicion, razén por la cual no tiene vocacion
de prosperar este argumento.

indebida tasacion de la multa por incumplimiento parcial

Otro de los reparos, elevado por el concesionario contra la resolucién primitiva
estriba en la incorrecta tasacion de la multa, en el sentido de que la liquidacion
de la sancion se sustentd en la clausula Décima Cuarta, referente a la
caducidad; desconociendo que la norma aplicable era la clausula Décima
Tercera del Contrato No. 019 de 1997 que reza: “Cuando se haya producido
mora o incumplimiento parcial de las obligaciones legales y contractuales por
parte de EL CONCESIONARIO, LA SUPERINTENDENCIA le impondra multas
sucesivas. Cada multa podréa ser hasta por valor de 35 dias de ingresos brutos
de EL CONCESIONARIO, calculados con base en los ingresos del mes
inmediatamente anterior a aquél en el cual se impone multa, de conformidad con
el articulo 42 de la Ley 01 de 1991. El monto de graduara atendiendo a los
perjuicios causados, el impacto de la infraccion sobre la buena marcha del
puerto y las instalaciones portuarias, y al hecho de si se trata o no de una
reincidencia por parte de EL CONCESIONARIO. Si este no proporcionare
informacién suficiente para determinar el monto se le aplicaran las sanciones
previstas por el articulo 41 de la Ley 01 de 1991, y el Decreto Reglamentario
1002 de 1993. Contra la resolucién que impone la multa procede el recurso de
reposicion, de conformidad con el articulo 42 de la citada ley. PARAGRAFO. En
el evento que no sea posible la aplicacion de la multa establecida en la clausula

precedente, se cobrara por concepto de intereses moratorios la tasa equivalent@
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al doble del interés legal civil sobre le valor histérico actualizado de conformidad
con el inciso 2 del numeral 8 del articulo 4 de la Ley 80 de 1993".

La lectura de la estipulacién transcrita prima facie sugeriria que, ante la
imposibilidad de determinar los ingresos brutos del concesionario, la autoridad
dispone de otros mecanismos para fijar el valor de la multa, siempre que haga
remision al art. 41 de la ley 1 de 1991. Sin embargo, el texto del articulo 41 de
la ley 1 de 1991 no contiene otros métodos para tasar el quantum de las multas,
como se aprecia a continuacion:

“ARTICULO 41. Sanciones. Las infracciones a la presente Ley podran
sancionarse con multas, con la suspensién temporal del derecho a realizar
actividades en los puertos, con la intervencién de un puerto o con la caducidad
de las concesiones, licencias o autorizaciones del infractor.

Podran imponerse muitas hasta por el equivalente de 35 dias de ingresos brutos
del infractor, calculados con base en sus ingresos del mes anterior a aquel en el
cual se impone la multa. El monto de la multa se graduaré atendiendo al impacto
de la_infraccion sobre la buena marcha de los puertos y de las instituciones
portuarias, y al hecho de si se trata 0 no de una reincidencia. Si el infractor no
proporcionare informacion suficiente para determinar el monto, se le aplicaran
las ofras sanciones que aqui se prevén.

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

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

Por su parte, el articulo 20 del Decreto 1002 de 1993, reglamentario del articulo
41 de la ley 1 de 1991 (previamente citado), tampoco contempla lineamientos
adicionales para fijar el monto de las multas, en aquellos casos en los gue no se
disponga de informacion que permita calcular los ingresos brutos de la sociedad
portuaria investigada. Para dar cabal nocion de lo expuesto, este Despacho se
permite traer a colacion el texto de la norma en comento:

“Articulo 20. Las sanciones. La infraccién a la Ley 01 de 1991 o a las normas
que la modifiquen, adicionen o reglamenten, daré origen a la aplicacion de las
siguientes sanciones:

1) Podran imponerse multas hasta por el equivalente de treinta y cinco (35) dias
de ingresos brutos del infractor, calculados con base en sus ingresos del mes
anterior a aquél en el cual se impone la multa. El monto de la multa se graduara
atendiendo al impacto de la infraccion sobre la buena marcha de los puertos y
de las instituciones portuarias, y al hecho de si se trata o no de una reincidenci&\
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Si el infractor no proporcionare informacion suficiente para determinar el monto,
se le aplicarén las otras sanciones que aqui se prevén.

Paragrafo. Una vez ejecutoriada la resolucion por la cual se impone una multa,
de conformidad con el presente Decreto, prestaré mérito ejecutivo por
jurisdiccién coactiva, segutn lo establece el articulo 68 numeral 1 del Codigo
Contencioso Administrativo.

2) Suspensién temporal del derecho a realizar actividades en los puertos. Podra,
igualmente prohibirse que un determinado usuario de los puertos, los use de
nuevo o preste alli sus servicios hasta por el término de un afio.

3) Caducidad de la concesion o licencia portuaria o autorizaciones del infractor.

4) Cuando las sanciones anteriores no sean efectivas o perjudiquen
injustificadamente a terceros, la Superintendencia General de Puertos podra
directamente intervenir un puerto, en los términos previstos por el articulo 27
numeral 27.9 de la Ley 01 de 1991”.

De esta suerte, es claro que ni en las disposiciones contractuales ni en las que
éstas hacen remision, se prevén métodos que permitan tasar las multas con
base en parametros distintos a los “ingresos brutos” del concesionario.

Hechas las precisiones anteriores, debe dilucidarse si esta Corporacion aplico
indebidamente la clausula Décima Cuarta del contrato No. 019 de 1997 relativa
a la caducidad del contrato. Con tal propésito, el Despacho destaca que, al tenor
de la clausula Décima Cuarta del contrato No. 019 de 1997, el baremo para tasar
la sancion econdémica por caducidad equivale al diez por ciento (10%) del valor
total de la contraprestaciéon portuaria, esto es, ochenta y cuatro mil ciento
treinta y tres dolares de los Estados Unidos de Norteamérica (USD 84.133)°.

Sin embargo, en la Resoluciéon No. 000148 del 23 de mayo 2019 se taso el valor
de la multa, tomando en cuenta la magnitud economica de cada uno de 1os
incumplimientos, en virtud de los cuales se inicié el presente procedimiento y a
éstos se aplicé un porcentaje del diez por ciento (10%). De este modo, la
ponderacion de la gravedad por el no pago de la contraprestacion portuaria tomo
como base el valor efectivo de la deuda del concesionario; y, en lo que respecta
a la no constitucion de garantia de cumplimiento y responsabilidad civil
extracontractual, el impacto del incumplimiento se cifré con base en los montos
minimos asegurables definidos en las normas legales, a los cuales se les aplico
un porcentaje del diez por ciento (10%).

De esta manera, no es cierto que esta Corporacién haya aplicado la clausula
Décima Cuarta del contrato de concesién portuaria No. 019 de 1997, en tanto,

5 Convertidos a moneda colombiana, a fecha del 23 de mayo de 2019, ochenta y cuatro mil ciento treinta y
tres délares de los Estados Unidos de Norteamérica (USD 84.133) equivalen a doscientos ochenta y un \
millones cuatro mil doscientos veinte pesos ($281.004.220).
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que la sancion impuesta se sustentd en los principios de proporcionalidad,
racionalidad y razonabilidad.

Vale decir que el Consejo de Estado, en lo tocante a la adopcién de decisiones
discrecionales, ha sefialado que “/a discrecionalidad, en cuanto fenémeno con
trascendencia juridica, se concibe como un margen permitido de accion a las
autoridades de cualquiera de los poderes piblicos, en los eventos en que
debiendo adoptar una decision, el marco de sujecion a su actuacion establecido
por el ordenamiento juridico resulta a todas Iuces indeterminado,
correspondiéndole construir la decision y, por lo tanto, las consecuencias
Jjuridicas de la misma, bajo consideraciones objetivas de acatamiento y respeto
al orden juridico y a sus principios estructurantes.

Conforme a este entendimiento de Ia discrecionalidad, sobra advertir, entonces,
que en cualquier ordenamiento juridico sustentado en la clédusula del Estado
social y democratico de Derecho, se debe partir de un concepto de
discrecionalidad sustentado en la idea de una simple “habilitacién” normativa a
la autoridad para la concrecion del derecho bajo escenarios de indeterminacion,
sustrayendo, por lo tanto, cualquier explicacion del fenémeno de la artificial y
peligrosa argumentacion de estar vinculada su existencia a un ambito de
‘libertad de seleccion”, arbitraria, subjetiva o pasional del servidor publico’™.

Y, ademas, ha destacado que “alli donde el juez administrativo no esté
gobernado por reglas, lo mas posible es que la actuacién se soporte en
principios o mandatos de optimizacion, luego la proporcionalidad y ponderacion
no son metodologias extrarias en la solucién de confiictos y en la reconduccion
de la actividad de la jurisdiccién contencioso-administrativa al cumplimiento
material de los postulados del Estado social de derecho. En todo caso, la
proporcionalidad y la ponderacién no representan ni la limitacion, ni el
adelgazamiento de los poderes del Jjuez administrativo, sino que permiten
potenciar la racionalidad y la argumentacién como sustento de toda decision
Judicial’.

Cabe anotar que, de acuerdo con el informe de interventoria No. .CINP-379-093-
0645 del 21 de marzo de 2017, la inactividad en operaciones de la Sociedad
Portuaria Parques Urbanos desembocé en la imposibilidad de determinar el
monto de los ingresos brutos mensuales y, por ende, esta Corporacién no podia
servirse de ese criterio para valorar Ia magnitud del incumplimiento. No
obstante, ello no es dbice para que el Estado soslaye el deber legal de apremiar
al contratista incumplido a proveer los servicios, bienes o infraestructura
ofrecidos; en la medida que, el numeral 1 del art.4 de la ley 80 de 1993 preceptia
que, con el fin de garantizar el cumplimiento de los fines estatales, las entidades
publicas “exigiran del contratista la efecucion idénea y oportuna del objeto
contratado”. Esto daria tanto como premiar al contratista por su incumplimiento.

1. 8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C:
Sentencia del 26 de noviembre de 2015. C.P: Jainie Orlando Santofimio Gamboamﬁ
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5.2,

Entonces, no pueden ser de recibo interpretaciones que preconicen la
imposibilidad de apremiar al concesionario, debido a que, por la nula explotacion
de la infraestructura entregada, no se registran flujos de ingresos que permitan
tasar el ingreso bruto mensual de la sociedad portuaria. Aceptar una posicion de
esta naturaleza, equivaldria a privilegiar la incuria del contratista que no
despliega el esfuerzo minimo para dar principio de ejecucion a la actividad
econémica a la que se obliga. Esto daria lugar a que se presenten escenarios
absurdos como el siguiente:

Seria pasible de sancién un concesionario que acredite el aprovechamiento
econdmico de la infraestructura portuaria entregada (lo cual, sin duda, es una de
las finalidades del contrato de concesion); mientras que, otro concesionario que
no emprenda ninguna gestion empresarial para explotar o usar los bienes
concesionados estaria sustraido de cualquier multa orientada a compelerio a
cumplir el objeto contractual, porque no registra ninguna suerte de ingresos vy,
consecuencialmente, no es posible extraer una cifra que corresponda a
“ingresos brutos”.

Ademas, admitir lo anterior supondria cohonestar la contravencion del principio
de que “nadie puede alegar su propia culpa” (nemo auditur propriam
turpitudinem allegans), lo cual rompe con la l6gica, la igualdad y el sentido de
justicia que informan al régimen juridico de la contratacion estatal.

Por otro lado, frente a la aplicacién de los criterios de graduacion de las
sanciones referentes al impacto sobre la buena marcha del puerto vy la
reincidencia, los cuales, segin el concesionario, no fueron valorados en la
resolucién recurrida, el Despacho encuentra que estas circunstancias si fueron
valoradas y aplicadas en funcion de la naturaleza de las infracciones, pues, se
explicitaron las repercusiones derivadas de no cubrir los riesgos asociados a la
operacion de la infraestructura publica entregada en concesion y el detrimento
econémico causado por el no pago de la contraprestacion portuaria.

Con respecto a la reincidencia, la multa impuesta no tuvo en cuenta ningun
incumplimiento previo del contratista y, por ende, no se agravo el quantum de la
sancién por virtud de este criterio.

En sintesis, la sanciéon impuesta mediante la Resolucion No. 000148 de 2019 no
aplico lo férmula aritmética para tasar el incumplimiento prevista en la clausula
Décima Cuarta del Contrato No. 19 de 1990, que correspondia al diez por ciento
(10%) del total de la contraprestacion portuaria, sino que dosifico la multa, con
base en criterios sustancialmente menos gravosos y relacionados con las faltas.

Seguros Generales Suramericana S.A

A continuacién, el Despacho procedera a pronunciarse sobre el recurso
interpuesto por la sociedad Seguros Generales Suramericana S.A, previa
sintesis de los argumentos expuestos en la audiencia de sustentaciony\
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Para la sociedad recurrente, la decisién primitiva no motivé en debida forma
cuales fueron los hechos que configuraron el presunto incumplimiento por parte
de la Sociedad Portuaria Parques Urbanos y, ademas, desconoce que ya ha
operado la caducidad de la facultad sancionatoria y la prescripcién de las
acciones derivadas del contrato de seguro, conforme a lo sefala el articulo 1081
del Codigo de Comercio.

Remarca que esta entidad omiti6 exponer las razones en que se funda la
afectacion de la péliza y el llamamiento como garante dentro del presente
procedimiento, por consiguiente, solicitd la revocatoria de la resolucion No.
000148 del 23 de mayo de 2019 y la desvinculacién de la actuacion
administrativa.

Al respecto, se aprecia que el recurrente hace una interpretacioén incorrecta de
la Resolucién No. 000148 del 23 de mayo de 2019, puesto que, esta no adoptd
ninguna determinacion orientada a la afectacion de poliza o garantia alguna,
como consecuencia légica de que se sancion6 al concesionario asegurado por
la no constitucion de las garantias legales de cumplimiento y responsabilidad
civil extracontractual.

En otras palabras, la resolucion primitiva no declaré el siniestro de ninguna
poliza o garantia, ya que se demostré que el concesionario sancionado no otorgo
el respaldo que amparara los riesgos de incumplimiento y darios a terceros que
pudieren derivarse de la ejecucién del contrato No. 019 de 1997, de modo que
resulta juridicamente imposible emitir un pronunciamiento encaminado a Ia
afectacion de alguna péliza de seguro, por sustraccion de materia.

6. CONCLUSION

En conclusién, esta Corporacion encuentra probado el incumplimiento parcial de la
Sociedad Portuaria Parques Urbanos S.A respecto al no pago de las cuotas de
contraprestacion portuarias y no constitucion de las garantias de cumplimiento y
responsabilidad civil extracontractual y, ademas, advierte que no ha operado la
caducidad de la facultad sancionatoria con relacion a ninguna de las infracciones
examinadas. Por lo tanto, se confirmara en su totalidad la Resolucién No. 000148 del
23 de mayo de 2019.

En mérito de lo expuesto,
RESUELVE:

ARTICULO PRIMERO: CONFIRMAR, en su totalidad, la Resolucién No. 000148 del 23 de
mayo de 2019, de conformidad con las consideraciones expuestas, en la parte
considerativa de la presente resolucio’n.@
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ARTICULO SEGUNDO: NOTIFICAR la presente resolucion en los términos del Articulo 86
de la Ley 1474 de 2011, al representante legal y/o apoderado de la SOCIEDAD
PORTUARIA PARQUES URBANOS S.A, identificada con NIT 901.020.871-2 y al
representante legal y/o apoderado de la SEGUROS GENERALES SURAMERICANA S.A
identificada con NIT 890.903.407 — 9 o a quien haga sus veces.

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

NOTIFIQUESE, PUBLIQUESE Y CUMPLASE

Dada en Bogota, a los trece (13) dias del mes de septiembre de 2019.

Jefe de la Oficina Asesora Juyidica

Revisd: Sonia Guerrero Silva /Abogada OAJ{/
Proyectd:  Enson O'Neill / Profesional U.




