CORMAGDALENA

NIT. 829.000.127-4

RESOLUCION No.
(000313 ) 2.9 SET 1

“Por medio del cual se regula la zona de uso publico del contrato de concesion Portuaria
No. 42 del 2 de junio de 2010”

EL DIRECTOR EJECUTIVO DE CORMAGDALENA

En uso de sus facultades legales y en especial, las conferidas en la Ley 12 de 1991, la Ley
161 de 1994, la ley 1437 de 2011 y el Acuerdo de Junta Directiva de Cormagdalena No.
103 de 2004 vy,

CONSIDERANDO:

Que el Articulo 331 de la Constitucion Politica y la Ley 161 de 1994, crearon y
reglamentaron la Corporacion Autonoma Regional del Rio Grande de la Magdalena-
“CORMAGDALENA”, sefialandole como objeto de su actividad, la recuperacion de la
navegacion y de la actividad portuaria en esta arteria fluvial, fijandole una jurisdiccion que
va desde su nacimiento en el Macizo Colombiano, hasta su desembocadura en
Barranquilla y Cartagena.

Que el dia 2 de junio de 2010 CORMAGDALENA y la SOCIEDAD PORTUARIA INTEGRAL DE
COLOMBIA S.A. — SODINTEC S.A., celebran el contrato de concesion portuaria No. 42 de
2010.

Que el 24 de septiembre de 2012, se firmd el otrosi No. 1 al contrato de concesidon
portuaria No. 42 de 2010, el cual modifico el plazo del contrato, ampliandolo a 30 afios; el
plan de inversiones; obras civiles y equipos a adquirir; volimenes y clase cargas a la que
se destinara.

———— Queel 7 de febrero de 2014, se firmo el Otrosi No. 2 al contrato de concesion portuaria
H No. 42 de 2010, a través del cual se modifico la Clausula Décima Primera relacionada con
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Que mediante comunicacion del 1 de julio de 2014, el Representante Legal de la Sociedad
Portuaria SODINTEC S.A. solicité: “....comedidamente solicitamos que por derecho a la
igualdad se tome una extension del drea de uso publico en tierra de 30 mts como aplico al
contrato 34 de 2007 y no 100 metros como figura en el caso de SODINTEC....".

Que en virtud de las funciones de supervision que ejerce CORMAGDALENA sobre el
contrato de concesion portuaria No. 42 de 2010 se emitio el informe de visita de apoyo a
la Supervision No. 1 de fecha 12 de agosto de 2014 el cual recomienda revisar el paragrafo
Primero de la Clausula Décima del Otrosi No. 1 y el documento aportado por el
concesionario mediante comunicacion del 1 de julio de 2014, relacionado con el ajuste del

¢ bien de uso publico en tierra a una franja de 30 metros de ancho.
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Que mediante comunicacion radicada en CORMAGDALENA el 25 de agosto de 2014, bajo
el No. 201430394, la Sociedad Portuaria SODINTEC S.A. consultd a CORMAGDALENA sobre
la posibilidad de realizar un desarrollo industrial sobre predios adyacentes descritos en el
contrato de concesion Portuaria No. 42 de 2010 y no requeridos dentro del proyecto
portuario que origino el citado contrato.

Que con base en las solicitudes del concesionario, se expidié el informe Técnico No. 219
MCO del 5 de septiembre de 2014, el cual concluyd lo siguiente:

a. La Cldusula Cuarta del contrato de concesion portuaria No. 42 del 2 de junio de
2010 describe el drea adyacente, cuya extension es superior a la requerida para el
desarrollo del proyecto portuario.

b. Una eventual disminucion de la extension del drea adyacente, no tiene incidencia
en las condiciones contractuales inicialmente estipuladas.

c. Los bienes de uso publico en tierra descritos en la clausula Segunda del Contrato de
concesion portuaria No. 42 del 2 de junio de 2010 fueron establecidos bajo criterios
diferentes del considerado en el andlisis realizado a la solicitud de concesidn
portuaria que dio origen al contrato de concesion portuaria No. 34 de 2007.

d. Como resultado de la dindmica fluvial en el sector, y con posterioridad a la
suscripcion del contrato, se modifico el limite fisico entre la zona de uso publico en
agua y tierra descrita en los literales a) y b) de la Clausula Segunda del contrato No.
42 de 2010. Producto de lo anterior mediante otrosi No. 1 se avald tal condicion y
en tal sentido, se establecio un nuevo alineamiento para la localizacion del frente
de atraque y se redistribuyeron los espacios requeridos para el proyecto,
modificando los limites entre las dreas de uso publico en agua y tierra inicialmente
establecidas, asi como la necesidad de drea adyacente.

e. Con su solicitud, la Sociedad Portuaria Sodintec S.A. pidio en concesion una franja
de 30 metros de ancho como bien de uso publico en tierra.

f. Los bienes de uso publico descritos en el contrato 42 de 2010 son diferentes de los
solicitados por el concesionario, y resultan del andlisis planteado en el Informe
Técnico No. 44 del 28 de noviembre de 2007, el cual aplica criterios y metodologia
desarrollada por quien elabora el informe, para definir los bienes de uso publico.
Como resultado de lo anterior, el informe evidencia que los bienes calculados en
tales términos se traslapan con el predio adyacente ofrecido por el concesionario
para el desarrollo del proyecto portuario.

Que mediante comunicacion 2014101714 del 9 de septiembre de 2014, CORMAGDALENA
dio respuesta a la solicitud del concesionario radicada el 25 de agosto de 2014 bajo el No.
201430394 en la cual se informa que CORMAGDALENA procederd al ajuste del area
adyacente mediante la suscripcion de un Otrosi.

§ COR (U)ALEHA

Revisor: Jefe Oficinalsesora Juridica

Que el Paragrafo Tercero de la Clausula Segunda del Contrato de Concesion Portuaria No.
42 de 2010 establece: “..cualquier aclaracion de linderos que surja durante el acto de
entrega de las dreas entregadas en concesion se entenderd aceptada por EL
CONCESIONARIO y hard parte integral del contrato”.
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Que las condiciones hidrodinamicas del Rio Magdalena han modificado la localizacion de
la ribera concesionada, variando la extension de los bienes de uso publico en agua y tierra
concesionados, y descritos en la Clausula Segunda del Contrato de Concesion Portuaria
No. 42 de 2010, por lo cual resulta necesario actualizar e identificar de forma precisa el
bien concesionado, sin que ello signifique que se altere su esencia o se convierta en otro
negocio juridico.

Que analizadas las solicitudes del concesionario, se concluye que no afectan las
condiciones contractuales, ni incluyen bienes de uso publico adicionales a los inicialmente
otorgados.

Que en virtud de lo anterior, la nueva metodologia de calculo de la contraprestacion
establecida en Documento CONPES 3744 de 2013, no es aplicable en la presente
modificacion.

Que Cormagdalena en consideracion a las condiciones de hecho que soportaron la
peticion del concesionario, revisé de oficio las condiciones actuales de los bienes de uso

publico en zona terrestre y zona fluvial.

Que mediante el presente acto administrativo Cormagdalena entrara a determinar la
extension de la zona de uso publico objeto del contrato de concesién 42 de 2010.

CONSIDERACIONES DE CORMAGDALENA

1. DE LA NATURALEZA Y REGIMEN DE LOS BIENES DE USO PUBLICO
La Constitucion Politica en su articulo 63 seiiala lo siguiente:
“Los bienes de uso publico, los parques naturales, las tierras comunales de grupos étnicos,
las tierras de resguardo, el patrimonio arqueoldgico de la Nacion y los demds bienes que
determine la ley, son inalienables, imprescriptibles e inembargables.”
Asi mismo, el articulo 674 del Codigo Civil seiiala lo siguiente:
“Se llaman bienes de la Union aquéllos cuyo dominio pertenece a la Republica.
Si ademds su uso pertenece a todos los habitantes de un territorio, como el de calles,

plazas, puentes y caminos, se llaman bienes de la Unidn de uso publico o bienes publicos
del territorio.

d CORWALENA '
Revisor: Jefe Oficina h‘sesafa Juridica

Los bienes de la Union cuyo uso no pertenece generalmente a los habitantes, se llaman
bienes de la Union o bienes fiscales.”

El paragrafo del articulo 20 de la Ley 161 de 1994 sefiala:

&
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“(...) PARAGRAFO. A partir de la vigencia de la presente Ley, la Corporacion Autonoma del
Rio Grande de la Magdalena, serd la entidad investida por la ley, para conceder permisos,
autorizaciones o concesiones para el uso de las mdrgenes del Rio Magdalena y sus
conexiones fluviales navegables, en lo que respecta a construccion y uso de instalaciones
portuarias, bodegas para almacenamiento de carga, muelles y patios, muelles pesqueros e
instalaciones turisticas, obras de proteccion o defensa de orillas, y en general todo aquello
que condicione la disponibilidad de tales mdrgenes.”

La Ley 1 de 1991 define en el articulo 5.2 el concepto de concesion portuaria:

“5.2. Concesion portuaria. La concesion portuaria es un contrato administrativo en virtud
del cual la Nacion, por intermedio de la Superintendencia General de Puertos, permite que
una sociedad portuaria ocupe y utilice en forma temporal y exclusiva las playas, terrenos
de bajamar y zonas accesorias a aquéllas o éstos, para la construccion y operacion de un
puerto a cambio de una contraprestacion econdmica a favor de la Nacion, y de los
municipios o distritos donde operen los puertos.”

Revisadas las normas aplicables, resulta imprescindible revisar la delimitaciéon del objeto
concesionado a efectos de regular su real extension, situacién que evidentemente tendra
consecuencias respecto de las condiciones de ejecucion del contrato de concesién
portuaria No. 42 de 2010.

En materia de contratos de concesion, la Corte ha sefalado lo siguiente:
“El articulo 32.4 de la ley 80 de 1993 define los contratos de concesion asi:

“Son contratos de concesion los que celebran las entidades estatales con el objeto de
otorgar a una persona llamada concesionario la prestacion, operacion, explotacion,
organizacion o gestion, total o parcial, de un servicio publico, o la construccion,
explotacion o conservacion total o parcial, de una obra o bien destinados al servicio o uso
publico, asi como todas aquellas actividades necesarias para la adecuada prestacion o
funcionamiento de la obra o servicio por cuenta y riesgo del concesionario y bajo la
vigilancia y control de la entidad concedente, a cambio de una remuneracion que puede
consistir en derechos, tarifas, tasas, valorizacion, o en la participacion que se le otorgue en
la explotacion del bien, o en una suma periodica, unica o porcentual y, en general, en
cualguier otra modalidad de contraprestacion que las partes acuerden.”

Los contratos de concesion son entonces instrumentos a través de los cuales el Estado
promueve el concurso de la inversion privada para el cumplimiento de sus fines. Estos
contratos adquieren especial importancia en contextos en los que existen restricciones
presupuestales, pues permiten la realizacion de importantes obras de infraestructura (vial,
energética, de transporte, de telecomunicaciones, etc.) con el apoyo de los recursos y
conocimientos privados; de este modo facilitan que los recursos publicos se enfoquen en
otras necesidades de la actuacion estatal. La doctrina expresa que una de las principales
motivaciones de la participacion privada en proyectos de concesion —especialmente de
C? infraestructura- es obtener mayor valor por el dinero, es decir, mayores servicios por la

d COR ]O)ALEHA

Revisor: Jefe Oficina Asesora Juridica
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misma cantidad de dinero, lo que hace que este tipo de proyectos redunde en ahorros para
la entidad contratante y prdcticas mds eficientes.”

Mas adelante sefnala:

“Las concesiones son por naturaleza contratos incompletos, debido a la incapacidad que
existe de prever y redactar una consecuencia contractual para todas y cada uno de las
posibles variables y contingencias que pueden surgir en el desarrollo del objeto, lo que
impone un limite a las cldusulas contractuales efectivamente redactadas. Por ello adquiere
especial relevancia la posibilidad de renegociar y modificar los contratos con el fin, entre
otros, (i) de recuperar el equilibrio econémico, en los eventos en los que se materializan
obstdculos no previsibles, extraordinarios y no imputables al contratista, o (ii) de adecuar
la prestacion del servicio a las nuevas exigencias de calidad, por ejemplo, desde el punto
de vista tecnoldgico.

Ademads, debe tenerse en cuenta que los contratos de concesion tienen caracteristicas de
contratos relacionales. Estos contratos se caracterizan por ser a largo plazo y por ello la
relacion entre las partes se fundamenta en la confianza mutua que se desprende (i) de la
interaccion continuada entre ellas, y (ii) de que su interés por cumplir lo pactado no se
fundamenta exclusivamente en la verificacion de un tercero sino en el valor mismo de la
relacion. Esto hace que el gobierno de la transaccion sea diferente, pues los procesos de
ajuste a circunstancias imprevistas no se limitan a una simple renegociacion de los
términos contractuales sino que comprenden una redefinicion de las estructuras
administrativas de gobernacion dispuestas para evitar conflictos en la relacion a largo
plazo.”

Que es precisamente éste, el escenario que soporta la intervencion de Cormagdalena en
el caso que nos ocupa: la relacion inicial se encuentra fundada en supuestos de hecho que
de forma comprobada fueron sobredimensionados, y es obligacion de la entidad regular
de forma cierta y concreta el objeto concesionado.

Tal y como lo sefialo la Corte, es viable introducir modificaciones a los contratos de
concesion, cuando sea necesario mantener el equilibrio econédmico o introducir nuevos
requerimientos que conduzcan a una mejor prestacion del servicio involucrado en la
concesion. Sobre el particular sefialo:

“Con fundamento en estas consideraciones, por ejemplo, en la sentencia C-068 de 20089, la
Corte declaré exequibles las expresiones “Las concesiones serdn prorrogables hasta 20
afos mas”, y “Pero excepcionalmente podrd ser mayor, a juicio del Gobierno si fuere
necesario para que en condiciones razonables de operacion, las sociedades portuarias
recuperen el valor de las inversiones hechas, o para estimularlas a prestar servicio al
publico en sus puertos”, esta ultima “entendiéndose que cuando el Gobierno haga uso de
esta facultad debera tener en consideracion, ademds de los pardmetros establecidos en la
ley, criterios objetivos que contribuyan a la mejor prestacion de los servicios publicos

d CORW)ALEHA
Revisor: Jefe OfluniAsL)ur; Juridica

q ' Sentencia C-300 de 2012. MP JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB. Abril 25 de 2012
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portuarios”, del articulo 82 de la ley 12 de 1991 sobre contratos de concesion portuaria. En
criterio de la Corte, el esquema de concesion portuaria implica inversiones a cargo de las
sociedades portuarias, cuya amortizacion puede tardar varios afos. Dicho periodo en
muchas ocasiones no es del todo previsible, dadas las limitaciones de informacién. Por ello
concluyd que es razonable que la ley habilite al Gobierno para otorgar excepcionalmente a
una concesion portuaria un plazo mayor de explotacion o prorroga, cuando fuere
necesario para que en condiciones normales y razonables de operacion, los concesionarios
puedan recuperar el valor de las inversiones, y asi estimular a las empresas a prestar
servicio al publico en los puertos nacionales. En todo caso, la Corte hizo énfasis en que tal
posibilidad es excepcional y debe justificarse en (i) “(...) los requerimientos de la operacion
como son la recuperacion del valor de las inversiones y el estimulo a realizar la prestacion
del servicio al publico en las instalaciones portuarias”, y (ii) el mejoramiento de la
prestacion del servicio publico, por ello condiciond la exequibilidad de la expresion “Pero
excepcionalmente podrd ser mayor, a juicio del Gobierno si fuere necesario para que en
condiciones razonables de operacion, las sociedades portuarias recuperen el valor de las
inversiones hechas, o para estimularlas a prestar servicio al publico en sus puertos.”

Si bien la actual actuacién de Cormagdalena no encuadra dentro de la aplicacion de la
clausula excepcional de modificacion unilateral prevista en el articulo 16 de la Ley 80 de
1993, si resulta del ejercicio de los poderes de la administracion de identificar plenamente
el objeto concesionado, sin mutar de manera alguna la naturaleza juridica del contrato —
pues sigue siendo el mismo-, y del deber que le asiste de autoregular su actuacién como
participe en una relacién contractual.

En mérito de lo expuesto el Director Ejecutivo de CORMAGDALENA,
RESUELVE

ARTICULO PRIMERO: Identificar como bienes de uso publico concesionados en agua y
tierra dentro del contrato de concesién portuaria No. 42 de 2010, areas localizadas en la
margen derecha del Rio Magdalena, en jurisdiccion del Corregimiento de Palermo,
Municipio de Sitio Nuevo, Departamento del Magdalena, con los siguientes linderos,

extension y ubicacion:

; a) Bien de uso publico en agua: En una longitud aproximada de ribera de 842 metros
<l y un drea aproximada de 47.825 m? demarcada por los puntos denominados
como: 1, 9, 10, 3, 2, siendo las coordenadas planas de los puntos referidos,
amarradas al sistema oficial de coordenadas de Colombia, establecidas por el
Instituto Geogrdfico Agustin Codazzi (IGAG MAGNA SIRGAS), las siguientes:

) CQRWDALEHA
Revisor: Jefe Oficina\Asesora Juridica
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PUNTO ESTE NORTE
1 925.459,89| 1.707.612,14
) 925.401,89| 1.707.596,00
10 925.668,78 | 1.706.801,55
3 925.721,95| 1.706.811,91
2 925.584,38 | 1.707.232,00

b) Bien de uso publico en tierra: En una longitud aproximada de ribera de 842
metros y un drea aproximada de 25.291 m? demarcada por los puntos
denominados como: 5, 1, 2, 3, 4, siendo las coordenadas planas de los
puntos referidos, amarradas al sistema oficial de coordenadas de Colombia,
establecidas por el Instituto Geogrdfico Agustin Codazzi (IGAG MAGNA
SIRGAS), las siguientes:

PUNTO ESTE NORTE
5 925.488,88 | 1.707.619,84
1 925.459,89 | 1.707.612,14
2 925.584,38 | 1.707.232,00
3 925.721,95| 1.706.811,91
4 925.751,65| 1.706.817,47

ARTICULO SEGUNDO: Identificar como predio adyacente dentro del contrato de
concesion portuaria No. 42 de 2010 un terreno colindante con el bien de uso
publico en tierra descrito en el Articulo anterior, localizado en jurisdiccion del
Corregimiento de Palermo, Municipio de Sitio Nuevo, Departamento del
Magdalena, con los siguientes linderos, extension y ubicacion:

Predio adyacente: Lote de terreno de propiedad de la Sociedad Portuaria
SODINTEC S.A., con un drea aproximada de 84.396 m?, demarcada por los puntos
denominados como: 5, 6, 8, 4, siendo las coordenadas planas de los puntos
referidos, amarradas al sistema oficial de coordenadas de Colombia, establecidas
por el Instituto Geogrdfico Agustin Codazzi (IGAG MAGNA SIRGAS), las siguientes:

PUNTO ESTE NORTE
—— 5 925.488,88 | 1.707.619,84
r;‘ g 6 925.585,30 | 1.707.646,00
= 8 925.849,76| 1.706.837,10
|& } 4 925.751,65 | 1.706.817,47
pr= 2 ARTICULO TERCERO: Dentro de los diez (10) dias habiles posteriores a la
1o |8 notificacion de este acto administrativo, la SOCIEDAD PORTUARIA INTEGRAL DE
| © S COLOMBIA S.A. — SODINTEC S.A. debera aportar los anexos modificatorios a las
z |2 garantias contractuales definidas en la clausula “DECIMOPRIMERA”, del contrato
' de Concesion Portuaria No. 42 del 2 de junio de 2010 que acredite la notificacion
del estado de riesgo previsto en el art. 1060 del Cédigo de Comercio y se suscribira
un acta de entrega de los bienes de uso publico, la cual reemplazara el acta de
entrega de bienes de uso publico suscrita el 9 de julio de 2010.
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ARTICULO CUARTO: Notifiquese la presente Resolucién al Representante Legal de la

Sociedad Portuaria SODINTEC S.A. en los términos de los Articulos 66 y 67 de la Ley 1437
de 2011.

ARTICULO QUINTO: Contra el presente acto administrativo procede el recurso de
reposicion dentro de los diez (10) dias posteriores a la notificacion del mismo, en los

términos del Articulo 74 y 76 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo.

ARTICULO SEXTO: Publiquese en el Diario Oficial y en el Sistema Electrénico de

Contratacion Publica —SECOP- para efectos de dar publicidad al presente acto
administrativo.

ARTICULO SEPTIMO: Comuniquese a la Direccién General Maritima, Superintendencia de
Puertos y Transporte y Alcaldia del Municipio de Sitio Nuevo.

Dada en Bogota D.C.,alos 12 9 SET 701/

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

wr l\

AUGUSYTO GARCIA RODRIGUEZ
Director Ejecutivo

Elaboro: Martha Ospino-Prof. Esp- SDGC
Revisd y aprobd: Luisa Fernanda Mora-Jefe OAJ
Clemente Fajardo Chams-Subdirector de Gestion Comercial
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