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Resolucion No, 000301
{23 de octubre de 2017)

‘;Por Ia cual se resuelven los recursos de reposicion interpuestos por la SOCIEDAD
PORTUARIA MICHELLMAR S.A. y la compafiia aseguradora SEGUROS DEL
ESTADO S.A. en contra de la Resolucion No. 00269 del 2° de octubre de 2017”

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 N° 00215 del 16 de mayo de 2017,y . '
CONSIDERANDO

L COMPETENCIA

Que el articulo 3° dela Ley 80 de 1993, establece como fines de la contratacion Estatal,
que '{...) Los servidores publicos tendrén en consideracion que al celebrar conlrafos y con la
gjecucion de los mismos, las enfidades buscan el cumplimiento de los fines estatales, la continua y
eficiente prestacion de los servicios piiblicos y la efectividad de los derechos e infereses de los
administrados que colaboran con elfas en la consecucion de dichos fines (...)".

Que, en concordancia con lo anterior; los numerales 1° y 2° del articulo 4° de la Ley 80 de
1993, establecen respectivamente lo siguiente: *(...} Para la consecucién de los fines de que
trata el articulo anterior, las entidades estatales: 1% Exigiran del contratista la ejecucion idonea y

oportuna del objeto contratado. Igual exigencia podra hacerse al garante, 2° Adelantardn las P
gestiones necesarias para el reconocimiento y cobro de las sanciones pecuniarias y garantias a que e
hubiere fugar (...)" P

Que el numeral 2° del articulo 5° de la Ley 80 de 1993, establece, que para la realizacién -
de los fines de la contratacion estatal, los contratistas, entre otros derechos y deberes, P
"Colaborarén con las entidades contratantes en lo que sea necesario para que el objeto coniratado ﬁ
se cumpla y que ésfe sea de la mejor calidad; acataran las drdenes que duranfe el desarroffo del T

contrafo ellas las impartan y, de manera general, obraran con lealtad y buena fe en las distintas =
etapas contractuales, evitando las dilaciones y en trabamientos que pueden presentarse”,

Que el numeral 1° del articuio 26 de la Ley 80 de 1993, determina en virtud del principio de
responsabilidad, que los servidores publicos, estan obligados, entre otros, a *(...) buscar e/
cumplimiento de los fines de la contratacion, a vigifar la correcta ejecucion del objeto contratado y a
proteger fos derechos de la entidad, del contratista y de fos terceros que puedan verse afecfados por
fa ejecucion del contrato”.

Que, en concordancia con lo anterjor, 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 fas
normas civiles, comerciales y fas previstas én esta Ley, correspondan a su esencia y naturaleza.

“Las entidades podran celebrar los contratos y acuerdos que permitan la autonomia de la voluntad y
requieran el cumplimiento de los fines estatales.

“En los contratos que celebren las entidades estatales podrén incluirse las modafidades, condiciones
Y. en general, fas clausulas o estipufaciones que las partes consideren necesarias y convenientes,
siempre que no sean conirarias a la Constitucion, la ley, el orden pubhco y a los principios y

finalidades de esta Ley y a los de la buena administracion (...)". T'u
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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 fa buena fe, igualdad, moralidad, celeridad,
economia, imparcialidad, eficacia, eficiencia, participacion, publicidad, responsabilidad y
transparencia.

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

Que el articulo 17 de ia Ley 1150 de 2007 "Por la cual se introducen medidas para la
eficiencia y la transparencia en la Ley 80 de 1993 y se dictan otras disposiciones generales
sobre la contratacion con recursos publicos”, dispone en relacion con el debido proceso:
"(...) Del derecho al debido proceso. El debido proceso serd un principio rector en matena
sancionatoria de las actuaciones contractuales. En desarroffo de lo anterior y del deber de control y
vigilancia sobre los contratos que corresponde a las entidades sometidas al Estatuto General de
Contratacion de la Administracion Pablica, tendran fa facultad de imponer las muitas que hayan sido
pactadas con el objeto de conminar al contratista a cumplir con sus obligaciones. Esta decision
deberéa estar precedida de audiencia del afectado que debera tener un procedimiento minimo que
garantice el derecho al debido proceso del contratista y procede solo mientras se halle pendiente la
gjecucion de las obligaciones a cargo del contratista. Asi mismo, podran declarar el incumplimiento
con el propésito de hacer efectiva la clausula penal pecuniaria incluida en el contrato. (...)"

Que el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, establece que: “Las entidades sometidas al Estatuto
General de Contratacién de la Administracién Piblica podrén declarar el incumplimiento,
cuantificando fos perjuicios del mismo, imponer las multas y sanciones pactadas en el contrato, y
hacer efectiva la cldusula penal”, conforme al procedimiento establecido en la misma disposicion. -

Que para efectos de las decisiones adoptadas entorno al procedimiento objeto de decision en el
preésente Administrativo, el mismo Articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 preceptua que: “mediante
resolucion motivada en la que se consigne lo ocurrido en desarrolio de la audiencia y la cual se
entenderé notificada en dicho acto publico, la entidad procedera a decidir sobre la imposicién o no
de la multa, sancién o declaratoria de incumplimiento. Contra la decisién asi proferida sélo procede
ef recurso de reposicion que se interpondrd, sustentaré y decidira en la misma audiencia. La decision
sobre el recurso se entendera notificada en la misma audiencia;”

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

1. ANTECEDENTES CONTRACTUALES

Que, el dia 02 de julio de 2010 se suscribié Contrato de Concesién No. 43 de 2010 entre
CORMAGDALENA y la SOCIEDAD PORTUARIA MICHELLMAR S.A, cuyo objeto es:
“Clausula Primera - Objeto del Contrato: 1.1. Se otorga a LA SOCIEDAD CONCESIONARIA, el
derecho a ocupar y utilizar en forma temporal y exciusiva el area de uso publico y la infraestructura
portuaria sobre ella construida, descrita en la Clausula Segunda del presente conirato a cambio de

la contraprestacion econdmica de que trata la Clausula Décima de esle contrato, a favor de
Cormagdalena y el Distrito de Barranquilla, o a favor y en las condiciones que determine fa Ley 1.2.

FEf objeto del presente contrato en entonces, la entrega a LA SOCIEDAD CONCESIONARIA del uso

y explotacion de zonas de uso publico y la infraestructura portuaria sobre ella construida
pertenecientes a fa Nacion y la Corporacion por el tiempo de ejecucion estipulado y para que sean
destinados al servicio establecido en la solicitud a cambio de la contraprestacion establecida en Ja
Clausula Décima de este contrato”.

Que la sociedad INGENIERIA DE PROYECTOS - INP- S.A.S.-, mediante el contrato No. 0-
204 de 2016, ejercid la interventoria del contrato de Concesion No.43 de 2010 suscrito con
la SOCIEDAD PORTUARIA MICHELLMAR S.A. hasta el veintisiete (27) de marzo de dos
mil diecisiete (2017). .
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Que la iﬁterve.ntoria INTERSA S.A., mediante el contrato No. 132 de 2017, ejerce la
interventoria del contrato de Concesion No.43 de 2010 suscrito con la SOCIEDAD
PORTUARIA MICHELLMAR S.A.

-‘Que mediante comunicacion No. CINP-378-049-3054 del 5 de diciembre de 2016, la
interventoria INGENIERIA DE PROYECTOS S.A.S., solicito el inicio del procedimiento
administrativo sancionatorio por el presunto incumplimiento parcial de las obligaciones y
multa del Contrato de Concesion No. 043 de 2010 suscrito con la SOCIEDAD PORTUARIA
MICHELLMAR S.A.

Que mediante oficio CE-OAJ-2016102461 del 14 de diciembre de 2018, se cité a audiencia
al representante de la Sociedad Portuaria MICHELLMAR S.A. en virtud del Contrato de
Concesion No. 043 de 2010, y a la compafiia aseguradora SEGUROS DEL ESTADO S.A.
mediante comunicacion No. CE-OAJ-2016102462 de la misma fecha, exponiéndoles los
hechos y pruebas que motivaron la actuacion, asi como las normas y clausulas
contractuales posiblemente violadas y las consecuencias que podrian derivarse del
presente procedimiento administrativo sancionatorio.

Que el dia 28 de diciembre de 2016, el Jefe de la Oficina Asesora Juridica (E) de
CORMAGDALENA actuando en virtud de las funciones asignadas a su cargo para el .
tramite de procedimientos sancionatorios que adelante la Corporacién por incumplimientos * |
contractuales segun la Resolucién 00424 del 16 de noviembre de 2018, procedi6 a realizar @ <% ,,
la instalacion de la audiencia de que trata el Articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 por el ===
presunto incumplimiento parcial de las obligaciones del contrato de concesion No. 043 de

2010 suscrito con la SOCIEDAD PORTUARIA MICHELLMAR S.A., conforme a las
obligaciones del concesionario segun las clausulas primera y sexta del mismo contrato

referentes a desarrollar las actividades portuarias de conformidad con las disposiciones

legales vigentes y pagar la contraprestacion a que se refiere la Clausula Décima y el Otrosi

No. 1 del contrato.

& CORMAGDALENA

Que en desarrollo de ia audiencia efectuada en sesién del 28 de diciembre de 2016, los
representantes de la SOCIEDAD PORTUARIA MICHELLMAR S.A. y del garante
SEGUROS DEL ESTADO S.A., dejaron constancia de su conocimiento del contenido de la
citacion a la referida audiencia y efectuaron sus correspondientes descargos, se surtio el
debate probatorio con la finalidad de garantizar el respectivo derecho de defensa y
contraccion del concesionario y su garante.

Que una vez se procedid a cerrar el periodo- probatorio, en la sesidn que se llevé a cabo el
dia 2 de octubre de 2017, la Jefe de ta Oficina Asesora Juridica de CORMAGDALENA en
el marco de la audiencia de que trata el articulo 86 de la Ley 1474 de 2001, adoptd la
decisién mediante Resoluciéon No. 00269 de 2° de octubre de 2017 por la cual se
declaré el incumplimiento parcial de las obligaciones derivadas del Contrato de
Concesién No. 043 de 2010 suscrito con la SOCIEDAD PORTUARIA MICHELLMAR S.A,,
se impuso una multa, y como consecuencia se declaré ocurrido el siniestro de la Pdliza
Unica de Cumplimiento No. 21-44-101219536 expedida por la compafiia aseguradora
SEGUROS DEL ESTADO S.A.

1. RECURSO DE REPOSICION

La Resolucion No. 00269 de 2017 del dos (2) de octubre del presente afio, por la cual se
declar6 el incumplimiento parcial de las obligaciones derivadas del Contrato de
Concesién No. 043 de 2010 suscrito con la SOCIEDAD PORTUARIA MICHELLMAR
S.A. y se impuso una muita, fue notificada en los términos del articulo 86 de la Ley 1474
de 2011, al apoderado del concesionario y al apoderado de la compafiia aseguradora
SEGUROS DEL ESTADO S.A. Hallandose en término, el apoderado de la Sociedad
Portuaria MICHELLMAR S.A. y el apoderado del garante interpusieron recurso de
reposicion contra la mencionada decision.
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Acto seguido, en |a sesion que se llevé a cabo el 2° de octubre de 2017, una vez efectuada
la lectura de la parte considerativa y la parte resolutiva de la Resolucion 00269 de la misma
fecha, en audiencia y conforme a lo establecido en el Articulo 86 de la Ley 1474 de 2011,
se le otorgo el uso de la palabra a los apoderados de la SOCIEDAD PORTUARIA
MICHELLMAR S.A. y de la compariia aseguradora SEGUROS DEL ESTADO S.A. a
efectos de su derecho a la interposiciéon de recurso de reposicién contra la decision
notificada. Tanto el apoderado de la SOCIEDAD PORTUARIA MICHELLMAR S.A. como
de la compafia aseguradora SEGUROS DEL ESTADO S.A,, interpusieron recurso de
reposicién en contra de la Resolucidn No. 00269 de 2017; solicitando que se les concediera
un término prudente para analizar detalladamente el acto administrativo recurrido y
presentar la sustentacion respectiva.

De esta manera y a efecto de que se efectuara la sustentacién del recurso de reposicion
interpuesto por cada una de las partes, la jefe de la Oficina Asesora Juridica de
CORMAGDALENA, actuando conforme a lo preceptuado en el articulo 86 de la Ley 1474
de 2011, se suspendié la audiencia informando que la misma seria reanudada el dia 9 de
octubre de 2017 a fas 4:00 p.m. '

IV. SUSTENTACION DEL RECURSO DE REPOSICION PRESENTADO POR EL
APODERADO DE LA SOCIEDAD PORTUARIA MICHELLMAR S.A. Y EL APODERADO
DE LA COMPANIA ASEGURADORA.

Sesion del 9 de octubre de 2017

El dia 9 de octubre de 2017 la jefe de la Oficina Asesora Juridica de CORMAGDALENA
otorgo el uso de la palabra a la doctora Angélica Herrera apoderada de la SOCIEDAD
PORTUARIA MICHELLMAR S.A. quien reasumié el poder, con lafinalidad que sustentara
el recuro de reposicién interpuesto contra la Rsolucién No. 00269 de 2 de octubre de 2017,
quien sostuvo lo siguiente:

“De conformidad con la Resolucion 269 del 2 de octubre de 2017, Cormagdalena resolvio la
investigacion administrativa iniciada a iravés de comunicacion CE.OAJ2016102461/14-12-2016 de
facha 14 de diciembre de 2016, en virtud del presunto incumplimiento parcial de fas obligaciones
derivadas del Contrato de Concesién No. 043 de 2010, por lo cual nos permitimos respetuosamente
inferponer recurso de reposicion, con el fin de precisar los hechos y causas que soportan las
consideraciones y ef cargo presentado conira la sociedad que represento, como a continuacioén seré
expuesto en mas detalle.

NORMAS Y CLAUSULAS PRESUNTAMENTE VIOLADAS

De conformidad con Cormagdalena, las normas presuntamente violadas son:

1. Ley 1 de 1991 "Por el cual se expide el Estatuto de Puertos Maritimos y se dictan otras
disposiciones”

2. Ley 80 de 1993 "Por ef cual se expide el Estatuto General de Contratacion de la Administracion
Puablica”

3. Ley 1150 de 2007 “Por medio def cual se introducen medidas para fa eficiencia y la fransparencia
enla Ley 80 de 1993 y se dictan otras disposiciones generales sobre fa contratacion con Recursos
Puablicos”

4, Ley 1474 de 2011 "Por la cual se dictan normas orientadas a fortalecer los mecanismos de
prevencion, investigacion y sancién de actos de corrupcion y la efectividad del control de la gestion
publica”

5. Decreto 708 de 1992 "Por el cual se reglamentan las garantias que deben otorgarse de acuerdo
conlaley 12de 991"

6. Decreto 1002 de 1993 "Por el cual se reglamentan los articulos 41 y 42 de laley 12de 1891

7. Decretfo 1082 de 2015 "Por medio del cual se expide el Decreto
Reglamentario del Sector Adminisirativo de Planeacién Nacionai”

8. Contrato de Concesion Portuaria No. 043 de 2010 suscrito por la Sociedad Concesionaria
Michellmar S.A. y Cormagdalena

ANTECEDENTES
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1. Que mediante comunicacion 2008002647 del 27 de junio de 2008, la Sociedad Portuaria
Inversiones Garcia Hermanos Michelimar, solicité a Cormagdalena, una concesion portuaria para la
ocupacion, en forma temporal y exclusiva, del drea de la ribera occidental de! Rio Magdalena.

2. Que aunado lo anterior, mediante Resolucién 000165 del 29 de junio de 2010, Cormagdalena
otorgé solicitud de concesion elevada por el representante legal de la Sociedad Inversiones Garcia
Hermanos — Michellmar de una zona de uso publico y zona adyacente de propiedad de la Nacion,

localizada en el municipio de Barranquilla, para ocupar de forma temporal y exclusiva ei area de uso
publico y la infraestructura portuaria sobre ella construida.

3. Que en tal sentido, el 2 de junio de 2010 se suscribié Contrato de Concesién No. 043 de 2010
entre Cormagdalena y la Sociedad Portuaria Michellmar S.A. cuyo objefo es "Clausula Primera —
Objeto del Contrato 1.1. Se otorga a la Sociedad Concesionaria, el derecho a ocupar y utilizar en
forma temporal y exclusiva el area de uso piblico y la infraestructura portuaria sobre ella construida,
descrita en la cldusula segunda del presente contrato a cambio de la contraprestacion econémica
de que ftrata fa cldusula décima de este contrato, a favor de Cormagdalena y el Distrito de
Barranquilla, o a favor y en las condiciones que determine la Ley, 1.2. El objeto del presente contrato
es entonces, la entrega a la Sociedad Concesionaria del uso y explotacidn de zonas de uso ptiblico
y la infraestructura portuaria sobre ella construida pertenecientes a la Nacion y a la Corporacién por
el tiempo de ejecucion estipulado y para que sea destinados a/ servicio establecido en la solicitud a
cambio de la contraprestacion establecida en la Clausula Décima de este contrato”

FUNDAMENTOS DE HECHO Y DE DERECHO.

Teniendo en cuenta los antecedentes planteados por fa entidad que dan lugar a la apertura de fa
presente investigacion administrativa, es necesario plantear por parte de la compafiia las razones
de hecho y de derecho que dan lugar a interponer recurso de reposicion en el marco del articulo 86
defa Ley 1474 de 2011, de conformidad con lo siguiente: '

1. Caducidad de la facultad sancionatoria por parte de Cormagdalena frente a la imposicion de multa
por el no pago dé contraprestacion portuatia.

De conformidad con o dispuesto por el articulo 52 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de
fo Contencioso Administrativo, la facultad que tiene la administracion para imponer sanciones caduca
a los tres (3) aflos de ocurrido el hecho, fa conducta u omision que pudiere ocasionarias.

Teniendo en cuenta fo anterior y atendiendo fo seftalado por la Resolucién por medio de la cual se ﬁ
inicio la investigacion administrativa de la referencia, se tiene como imputacion en contra de la o
Sociedad Portuaria Michellmar, el presunto incumplimiento de las obligaciones del pago de la Rl
contraprestacion portuaria de las anualidades correspondiente a las vigencias 2014,2015 y 2016.

<

Aunado o anterior, la entidad arguye que en virtud del Otrosi No. 1 al contrato de concesién portuaria,
debia cancelarse fas cuotas de las vigencias mencionadas bajo la formula de contraprestacién 1%0
vencida. No obstante, y como se expuso por el concesionario en oportunidad, existe una diferencia .
en el calculo de la contraprestacién que se calcula por USD 18.000 anuales, toda vez que se
entregan dos cifras relacionadas con el movimiento que pueden generar el puerto, una calculada de
manera anticipada y otra de manera vencida, cuyos valores respectivos corresponden a USD
240.947 y USD 269.860. Por lo cual, era necesario a juicio de la Socfedad Portuana, se realizara una
revision de la liquidacion de las contraprestaciones, situacion que a todas luces no se hizo en la
Resolucion que se recurre.

En virtud de lo expuesto, es hecesario se haga una revision frente a la liquidacion propuesta, en
virtud a que si bien, este concesionario no niega fa morosidad en el pago de las contraprestaciones
de vigencia 2014,2015,2016, ello cobra relevancia en la medida a que se esta liquidando de forma
indebida los intereses por haber pasado de contraprestacion anticipada a vencida. Por lo cual, el
liguidarse en forma errada ef pago de las contraprestaciones, da lugar hacer efective unos rubros
que no se ajustan a la realidad contractual.

Por fo anterior, acudiendo a las reglas sefialadas en el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo, es preciso que la entidad liquide en debida forma los interés conforme
fo seflalado en ef Ofrosi No. 1 def Contrato de Concesién Portuaria, toda vez que la oportunidad para
hacerlo en lo que respecta a la vigencia 2014, se encuentra caducada, en razén a que la norma es
clara al sefialar que la facuftad que tienen las autoridades para imponer sanciones caduca a los fres
affos de ocurrido ef hecho, esto es, si el término para pagar la vigencia de 2014, vencia en julio de
2014 en lo que respecta a la imposicion de multas, esta autoridad, contaba hasta julio de 2017 para
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hacer efectivo los intereses correspondientes a esta vigencia a traves de un acto administrativo
debidamente notificado y en finme.

Por lo cual, la sociedad portuaria Michelimar reconoce la deuda pendiente por las vigencias de las
contraprestaciones 2014,2015,2016, las dos ditimas con sus intereses correspondientes. Empero,
rechaza de plano los intereses liquidados bajo la vigencia 2014, en razon a que la disposicion
normativa mencionada, alude a que la investigacion administrativa debe haber sido fallada y
notificada, por lo cual, para el caso en concreto, esla investigacion se encuentra en tramite de
resolver ef reclrso interpuesto en este escrito.

Lo anterior se arguye con fundamento en ef articulo 52 del Cédigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo cuando sefiala.

VRETVADYNEOD

"Salvo lo dispuesto en leyes especiales, la facultad que tienen las aufondades para imponer

- sanciones caduca a los tres (3) afios de ocurrido el hecho, la conducta u omision que pudiere
ocasionarlas,_término dentro del cual el acto administrativo que impone la sancién debe haber
sido expedido y notificado” (Subraya y negrilfa fuera def texto).

Porlo cual, en virtud a fa obligacién que impone el mentado articulo 52 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, en relacion a que el acto administrativo que
impone Ia sancion debe haber sido expedido y notificado dado que no configurase los dos hechos
mencionados, ef acto administrativo no producira efectos legales, como bien lo sefiala el articufo 72
de fa mencionada disposicion normativa.

2. Indebida asignacién de los riesgos en materia de pago de contraprestacion porfuaria.

Sien gracia de discusion se accediera a fos argumentos esgrimidos por fa entidad, respecto al pago
de fa totalidad de las vigencias adeudas junto con fos intereses correspondientes, adicional a los
intereses por haber accedido contractualmente al pago de coniraprestacion anticipada a vencida. Es .
preciso anotar que la entidad, accedio aplicar los riesgos en 10s contratos de concesion portuaria
para efectos de la operacion, pero fue tajante en NO reconocer la misma contingencia legal, en
materia de pago de contraprestacion portuaria.

Lo anterior, cobra relevancia no porque este concesionario pretenda desconocer con este argumento
Sus obligaciones portuarias, sino en virtud a que el ho pago de las contraprestaciones portuarias
correspondiente a las vigencias 2014,2015 y 2016, hace alusion a la condicién de orden comercial y
restriccion respectiva que aludian al contrato de exclusividad que se tenia con Transfigura Impala
que ha impedido ofrecer nuestros servicios portuanos, y que a la luz de la entidad fue exoneraiiva
para el primer cargo de esta investigacion.

Al respecto, los riesgos asociados a los contratos de concesion porfuana seran previsibles en fa
medida que sean identificables y cuantificables. Para el caso en concrefo, fue claro para
Cormagdalena que la ausencia de movilizacion de carga a fravés de sus instalaciones portuarias,
fue una circunstancia enmarcada en los riesgos asociados a la ejecucion del conirato de concesion,
pero desconocié dicha situacion contractual, para el caso de la contraprestacion.

Lo anterior, fo sefialamos reiterando no el desconocimiento de la obligacion dinerana, sino en virtud
a que sino hay operacion del puerto por razones comerciales y de exclusividad que conocia fa
enlidad, financieramente, es imposible el pago de la contraprestacién sin la operacion del muelle.

Por lo cual, este concesionario cuestiona la posicién sesgada de la entidad, en relacién a que si fos
nesgos nacen en virtud de la ejecucion de un contrato estatal, ;Bajo qué parametros analiza la
entidad la imposicion de una multa por el no pago de contraprestacion, si accede a comprender las
razones por fas que no opera esta Sociedad Portuaria?

Nos resuftaria 16gico, acceder a la regla general de los contratos contenida en el articuio 1499 de/
Codigo Civil que seflala que "Ei contrato es principal cuando subsiste por si mismo sin necesidad de
otra convencion, y accesorio, cuando tiene por objeto asegurar el cumplimiento de una obligacion
principal, de manera que no pueda subsistir sin elfa”

Por o cual, y bajo ef tenor literal de norma, puede advertirse que si Cormagdatena accedié a no
imponer una multa por la operacién del mueffe como consecuencia de un hecho de un tercero, la
misma suerte deberia correr el pago de la muita del 1% sobre ef valor adeudado.
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Finalmente, el concesionario, como se ha expuesto a lo largo de esta investigacion, ha contado con
la mayor disposicién de pago, advirtiendo que, como la suma global adeudada, no hace parte del
giro normal de cualquier negocio de cualquier empresario, y acudiendo bajo la misma analogia a los
riesgos en los contratos CONPES 3107" es necesario que la entidad a través de su grupo financiero,
renegocie la deuda, a efectos de los intereses de este concesionario, y del concedente propiamente.
en virtud a que de no hacerse, quedarian las partes en una situacion mas desfavorable de la original:

- Cormagdalena, con un saldo a su favor de USD $21.769,70 sin fecha estimada de pago. .
- Sociedad Portuaria Michellmar, con una deuda pendiente de USD $21.769,70, sin posibilidad de
cancelar en su totalidad por el sesgo de la entidad de acceder a pagos parciales.

PETICION

Teniendo en cuenta lo antenormente 'expuesto, solicito respetuosamente a la Superintendente
Delegada de Puertos:

ARCHIVAR la presente investigacion administrativa con ocasion a haberse configurado la caducidad
de la facultad sancionatoria por parte de la administracion conforme lo sefialado en el articulo 52 del
Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

En el evenio de no accederse a la peticion anterior, se solicita se imponga el pago de la sancién sélo
por el valor de las contraprestaciones adeudadas por la vigencia 2014, 2015, 2016, en linea con el -
acuerdo de pago propuesto por el concesionario en oportunidad.” P

Acto seguido, se otorgd el uso de la palabra al apoderado de la compafiia aseguradora : 1
SEGUROS DEL ESTADO S.A. con la finalidad que sustentara el recurso de reposicion -
interpuesto contra la Resolucién No. 00269 de 2 de octubre de 2017 en los términos del
articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, asi:

“Muy buenas tardes a todos, muchas gracias por el escenario que nos brindan, nuevamente
atendiendo a las anotaciones que la apoderada del concesionario ha expuesto, e igualmente estando
de acuerdo en ese sentido quisiéramos entonces exponer unos tres punfos especificos que
corresponden a lo que SEGUROS DEL ESTADO considera son vicios de los cuales adolece la
Resolucion por medio de fa cual se impone la multa, en contra de la cual hemos interpuesto el recurso
de reposicion, que basicamente procederemos a sustentarfo de fa siguiente manera:

En primer lugar, es claro que el acto administrativo como expresion de voluntad de la entidad cuenta
con elementos esenciales con el fin de que se pueda proyectar fa legalidad del misma, enire
otros encontramos que en primer lugar el procedimiento por medio del cual se ha expedido este acto
administrativo ha estado viciado y nos explicamos de la siguiente manera:

Primer fugar respecto a las oportunidades temporales y los espacios que se nos han brindado para
expresarnos y para ejercer nuestra defensa no tenemos ninguna duda y estamos de acuerdo y
satisfechos con esas posibilidades sin embargo encontramos que existen unas circunstancias
especificas que especialmente se desarrollan al final de este procedimiento que afectan, sin duda
alguna la decision que se ha tomado teniendo en cuenta basicamente qué hay circunstancias o
caracteristicas y elementos y principios esenciales de la practica de pruebas especialmente que no
se pueden soslayar con el fin de que se pueda predicar qlie se esta respetando el debido proceso.
Muchas veces se habla sobre el debido proceso pero consideramos que no es valadi, hacer énfasis
en algunos aspeclos que al respecto ha establecido la ley y la jurisprudencia con ef fin de entender
la trascendencia de este principio que consideramos en algtin momento de la diligencia se vio
vulnerado, encontramos entonces que el niicleo esencial de fa buena fe y como lo establece la Corte
Constitucional, lo sefial6 en la sentencia C 499 de 2015, que a propdsito es la sentencia que analiza
fa constitucionalidad de articuio 86 en virtud del cual estamos citados sefiala 1o siguiente: “cémo se
advirtio atras, la presuncion de buena fe en las acciones del contralista de fa entidad es una
presuncién de hechos y por lo tanto admite prueba en contrario es decir, sentados en este escenario
presumiendo la buena fe de que quien es citado a juicio evidentemente se tienen gue contar con
pruebas contundentes para que esta buena fe se pueda desvirtuar y afla un poco vamos en este
sentido. Igualmente el Consejo de Estado, en Sentencia del 23 de julio de 2010 sefialo que el debido
proceso comprende. los derechos constitucionales y legales que se han desarrollado entomo asf

como el principio de legalidad importante, ef derecho de contradiccion, el derecho a la defensa, a la r\m
presuncién de inocencia, juez competente, segunda instancia, incluso; obviamente obviando el tema gﬁ
de la segunda instancia en este tipo de procedimientos incluso fa no reformatio in pejus, que hace o
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parte de este y que tiene aplicacion en los procesos administrativos sancionatorios e incluso
contractuales. £n este orden de ideas, y un poco igualmente decantando la trascendencia de este
principio a fa funcion administrativa encontramos que la corte constitucional ha sefialado que
mediante el procedimiento administrativo se fogra el cumplimiento evidentemente de la funcion
administrativa, lo que nos ubica de piano en el escenario del articuio 209 de la constitucion politica
es decir se materializan los fines del estado. Igualmente, con este tipo de procedimientos
entendiendo y dando explorando el alcance gue tiene este principio encontramos que ya
ascendiendo a nuestro caso en concreto encontramos gue existio un periodo una etapa probatoria
que no hace mucho cerramos en virtud del cual se decretaron y se practicaron pruebas que el dia

- de hoy constituyen el fundamento esencial de la decision tormada mediante fa resolucion. No

obstante, encontramos que estas pruebas han sido practicadas y valoradas mediante o en un
escenario en donde quien dirigia la audiencia era una persona distinta y vamos a irnos entonces en
este punto de vista a partir de los siguiente: principio de legalidad, constituye en una de la bases del
debido proceso ef articulo 86 en su literal b) establece que en desarrollo de la audiencia, ef jefe de
la entidad o su delegado presentaran circunstancias de hechos y continia siendo el jefe de la entidad
quien entonces entre a valorar y a practicar las pruebas encontrando entonces el sufefo activo de
quien ejerce esta obligacion, tenemos que la audiencia en su integridad hasta el momento de la
practica de pruebas se desarrollo y fue dirigida por el doctor GABRIEL DEL TORO BENA VIDES. No
obstante, posteriormente e incluso en esta diligencia encontramos que la doctora SANDRA
CONSTANZA PUENTES MURCIA asume el cargo y se pone al frente de este procedimiento af
respecto prima face, no encontramos nada censurable en ese cambio pero si enconframos que
existen circunstancias que pudieron haberse mantenido para respetar el debido proceso dentro de
fa diligencia con el fin de que quien ejerce Ia funcion de director de la audiencia quien praciica
pruebas y quien asume y quien recibe los elementos de juicio para tomar una decisién no se
cambiara abruptamente con el fin de que quien esta tomando la decision, no viole el principio de la
inmediacion de la prueba que es un poco hacia dénde vamos, mecanismos hay muchos y dentro del
procedimiento actual estamos en presencia en primer lugar esté el articulo 41 de fa ley 1437 que
establece que en el cualquier momento de la diligencia se puede subsanar este tipo de circunstancia
debiendolo informar, que repercuten en la esencia de o decision si hubiera podido evidentemente en
algun momento practicar de nuevo la prueba entrar a decidiria esto con el fin de que quienes quien
va a tomar la decision tuviera, recibiera de suyo, respetando el principio de inmediaci6n los
efementos de juicio que le estan brindando esta prueba enfonces encontramos que existe la base
de la decisién respecto de la multa que se fundamente en Ia prueba de informe financiero de 20 de
junio de 2017, que literalmente es citada en la resolucion que impone la multa y que establece que
actualmente no existe duda alguna sobre fas contraprestaciones que adeuda el concesionario.

Entonces queremos decir que respecto a este hecho ef procedimiento establecido en el articulo 86
de fa ley 1474 se nutre de normas procesales contenidas en la fey 1437 cédigo de lo contencioso
administrativo y de normas del Codigo General del Proceso, tan es asf que el dia de hoy estamos
aplicando una respecto a fa intervencion de las personas que estan sustentando ef recurso. En este
orden de ideas, ha sefialado igualmente el Consejo de Estado, que significa lo anterior, este
procedimiento del 86 reiine totalmente hace parte a un tramite integral para los asuntos aquf referidos
entonces la sala reconoce que el contenido normativo de! articulo 86 tiene un desarrofio especial
aunque parcial que tiende a ser integral, razon por la cual las falencias que se advierten en su
aplicacion deben ser llenadas en los términos del inciso segundo en su época Decreto 01 del 84
ahora ley 1437 del 2011, en este orden de ideas el codigo general def proceso como una de las
normas que invoca el consejo de estado y que estamos de acuerdo en que se pueden utilizar en
este procedimiento el articulo 211 establece que ley 1437 remite al codigo general del proceso como
lo venia diciendo en ese aspecto de las circunstancias que se deben tenerse en cuenta al momento
de evacuar la etapa probatoria y en este sentido el articulo 6to de |a ley 1564 de 2011 cédigo general
del proceso establece el principio de la inmediacién de la prueba como rector de la etapa probatoria
aplicable en su integridad al proceso a el cual hemos sido a convocados asf pues surge la necesidad
imperante que ef juez natural del juicio es decif quien funge actuaimente como director de Ia difigencia
esté en directo contacto con los argumentos Y pruebas que se traen (no es claro) que por ahora
deciden la posicion y decision adoptada que cierra el procedimiento evacuador. En este sentido y
asi lo seftala la doctrina como principio procesal debemos definir Ja inmediacion como fa intima
vinculacion personal entre el juzgador y las partes con los elementos probatorios a fin de que el
juzgador pueda conocer el material del proceso desde su inicio hasta la terminacion del misma,
encontramos entonces cémo hemos visto que se estan tomando una decision con base en unas
pruebas analizadas en elementos de juicios allegados a un juzgador que en su momenio no
correspondia a quien ahora mismo esté tornando fa decisién, vemos que esto constituye a una
violacion al principio de fa inmediacién de Ia prueba y por lo tanto entra a engendrar un vicio en e/
procedimiento respecto de la etapa probatoria. Y esto ademas de quedar aca es importante porque
fa funcién de juez en cualquiera de los &mbitos en los que se desenvuelva sea judicial o
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administrativo hay que tener en cuenta que la actitud que exige el estado social de derecho, el
juzgador debe tener en cuenta esta circunstancia para tomar decisiones justas y digamos que esto
ne es simplemente una conclusion de nosotros, sino que en sentencia de la Corte Constitucional, en
Sentencia de Unificacién 768 de 2017 senfencia bastante reciente recordt respecto del papel del
Jjuez en busca de la verdad cuya bdsqueda de la verdad es un imperativo de un presupuesto para la
obfencion de decisiones justas y dice palabras mds palabras menos que el juez del estado social de
derecho que ha dejado de ser el frio funcionario que aplica irreflexivamente fa ley, convirfiendose en
funcionario sin vendas que se proyecta mas alla de las formas juridicas para asi atender asi a la
agitada realidad subyacente y asumir su responsabilidad como servidor vigilante activo y garante de
fos derechos materiales que reclama el pueblo colombiano afreves de la carta polftica ha sido
encomendado con dos tareas imperiosas, en Ter lugar fa obtencion del derecho sustancial y en
segundo lugar la basqueda de la verdad, estos dos mandatos consfifuyen el ideal de la justicia , -}
material. A partir de esta argumentacién que pudiera resultar bastanfe axiologica, pero con
indudables consecuencias en la materia que tenemos queremos entonces entrar en otro argumento
ofro aspecto que vemos del cual adolece esta resolucion y esto es que estamos siendo citados a !
una diligencia para la verificacion de fa existencia de un incumplimiento o no con una consecuencia
especifica como lo es y como o establecio la resolucion, una multa. Encontramos entonces que este
juicio debe tener en cuenta un andlisis que no es vacio que tiene unas etapas y que tiene una ;
circunstancia que se deben tener en cuenta en primer lugar y en virtud del principio de legalidad se |
exige, lo exige la norma que el procedimiento administrativo sancionatorio tiene que especificar la
tipicidad de este procedimiento, en este procedimiento y en esta sancion la encontramos ajustada
en este sentido por qué si existe una norma asi sea del origen volitiva como lo es el contrato que .
establece una consecuencia ante una situacion factica, no obstante y es lo que encontramos que la ' =
entidad ha echado de menos el hecho de analizar ia antijuridicidad de la conducta es decir de las
circunstancias que han llevado al estado en que se encuentra es decir la mora en el pago de la
contraprestacioén. El concesionario ha sido claro desde el principio ha determinado que existe una
circunstancia que él asume responsabilidad respecto de fo que se debe pagar, sin embargo, también
se ha manifestado y se ha planteado en primera diligencia la primera seccion de esta diligencia que
si son las concordancias de caracter conceptual que repercuten en la forma en como se esta
liquidando la contraprestacion de concesionario en este confrato. ;En que repercute esto? En qué
si bien la voluntad de pago esta se ha planteado desde ef principio una circunstancia que no se ha
podido superar aunque y pese a que este era el escenario adecuado para lo mismo es un poco ya
recogiendo lo que decfa la apoderada del concesionario, encontramos entonces que no existe a dia
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de hoy una inferpretacion que permita establecer que la liquidacion que estd aduciendo la e

interventoria que es la que es aplicable sea la adecuada y lo que se tiene que tener en cuenta en

este en las liquidaciones en las que se estan presentando al concesionario teniendo en cuenta %
entonces que no existe un criterio unificado y que a la postre dentro de la resolucion la entidad no e

tuvo oportunidad de referirse a la deuda a la misma de manera concreta y por qué decimos esto por
qué vale simplemente en mencionar lo que ha sefialado la resolucién en su pagina 31 en donde
sefiala lo expuesto con anterioridad no permite afirmar si nos permiten afirmar sin lugar a duda si se
encuentra suficientemente esclarecido el monto adeudado por el concesionario asi como el método
para calcular fa referida suma haciendo énfasis a que él incumpliendo persiste al ser proferida la
presente resolucion y esto lo dice en conclusion de lo que establece la interventoria en la prueba por
informe que ya hemos de alguna manera criticando y establece entonces fa inferventoria lo siguiente
ahora bien, en cuanto al modelo financiero para /a liquidacion de la contraprestacion de que trata el
contrato de Concesion portuaria en estudio envuelve lo modificado por ef otrosi niimero uno. Esto
en nada aporta a la discusion planteada desde un primer momento ef concesionano desde el primer
momento, establecio que el mecanismo establecido por el Otrosi No. 1, para la liquidacién de Ia
contraprestacion que era aqui en donde se encontraba la inconformidad sin embargo en la prueba
por informe o tinico que hace fa interventoria es repetirio y la entidad subrayario o que ha dicho la
interventorfa al respecto sobre la inferpretacion de la forma en que se estd liguidando la
contraprestacion, entonces puede sefialarse que al dia de hoy existe duda por parte de las dos partes
existiendo enfonces esa dubitacion encontramos que la antijuridicidad como elemento volitivo de la
accion que se esta juzgando no se puede configurar en tanto no existe un método o un procedimiento
para liquidacion con base en ef cual se esté juzgando de una manera certera y esta circunstancia
por mas que se quiera sefialar que no existe tal interpretacion no se agota este mecanismo o esta
circunstancia simplemente aunque lo mencione la entidad si fo que quisiera o si lo que hubiera
querido en su momento seria interpretar unilateralmente el contrato pero esté circunstancia o esta
facultad se tenfa que haber hecho mediante acto administrativo motivade como lo establece el
articulo 14 de la Ley 80, enfonces en ese orden de ideas retomando lo que se mencionaba esta

circunstancia nos pone en una transversion al principio de presuncion y la garantia de indubio pro @)
administrado por qué no hay certeza de la forma de liquidacion a partir de la cual se esta juzgando. ©
Finalmente y ya un poco para terminar la infervencién, quisiéramos referirnos a una aseveracion que =
en algan momeénto realizamos y que simplemente se menciond en la resolucién pero nos parece o
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adecuado hacer énfasis en lo mismo y atn mas siendo una parte mofiva de la resolucion
encontramos que la resolucion por medio de la cual se impone la multa es establece que para la
entidad el ordenamiento juridico no consagra otro mecanismo para entender subsanadas estas
obligaciones que no sea el pago fotal de la obligacion en su momento como apoderado de Sequro
del estado y haciendo fa precision juridica de que si bien es cierto que esa pueda ser la posicion de
fa entidad a esa circunstancia no esta atada en virtud de las normas & las cuales se encuentran
sometida y por fo mismo encontramos que al hacer esa aseveracion.

Al fundarse su decision en una circunstancia de derecho que no es correcta, es decir, que esté que
el pago fotal es la unica el Gnico escenario de extincion de obligaciones, en esta audiencia
encontramos que las Resolucion esta falsamente motivada y esta falsamente motivada, en tanto a
las razones juridicas que en este especifico momento se estan aduciendo pues senciflamente no son
ciertas, y lo... asi lo sefiala el consgjo de estado en sentencia de la sala de fo contencioso
administrativo seccion primera es del 06 de abnil del 2000 con radicacion 5373 palabras més pafabras
menos y sobre la falsa motivacion la literatura abunda para dejarlo establecido, la falsa motivacion
alude a las causas las razones opiniones pensamientos Y motivaciones que la administracion en
cabeza de los entes les llevan a expedir el acto administrativo como declaracién de voluntad que es,
estas razones pueden ser facticas y juridicas o solo de derecho o solo Jjuridicas o de hechos, casi
siempre mas no exclusivo en acto del administracién de contenidos general deben corresponder en
forma concreta, coordinada y exacta a la decision que se adopta como si se tratara de una
congruencia administrativa frente a su declaracién. Entonces, el hecho de que no sea cierto, que no
existan mecanismos distintos al pago fotal para extinguir la obfigacién que se reputa actualmente
pendiente hace que la entidad esté parada sobre un sofisma para enlrar a decidir cémo lo ha hecho
y al respecto queremos simplemente recordar que la voluntad del concesionario desde el principio
se puso de presente de ustedes la cual era entrar a responder por la acreencias que tiene pendientes
siempre y cuando se respeten las circunstancias primero contractuales respecto a la liquidacion y
legales respecto a fas posibilidades que tengan para pagar, el pago total nunca, en ningun escenario,
ni en el escenario puablico ni en el escenario privado nunca va a ser el iinico, la Unica forma de
extinguir una obligacién pendiente, con una firma simplemente del acuerdo de pago entrariamos, %
repito fo que dife en fa sesién pasada en el escenario de una Novacién y al respecto simplemente ya
para concluir quisiéramos simplemente citar un concepto del 24 de abril de 2006 de |a
Superintendencia de Sociedades Concepto 2006 013376-001 en donde simplemente sefiala lo
siguiente fa novacion es un modo de extinguir fas obligaciones que requiere Ja preexistencia de una
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relacion juridica y la voluntad inequivoca de fas partes para dar por terminada la misma y sustituila 773"6
por una nueva obligacion estamos sin dudas ante una herramienta juridica que desde el principio

hace un afio estuvo a la mano y estuvo siendo requerida y estuvo siendo solicitada por parte del &
concesionario y nunca fue sujeto si quiera de estudio a nivel financiero por cuanto las propuestas en crmes e
este escenario, se hicieron esta circunstancia ademas de fodo lo que se ha expuesto repercute
directamente en el desconocimiento de los mecanismos directos de arreglo que consagra (1= |
especialmente el estatuto de contratacion ley 80 de1993 en ese orden de ideas Ia solicitud muy @
respetuosa, es que se revoque la decisicn tomada que se demuestre la voluntad a por parte de Ia it

Entidad para recibir y negociar un acuerdo de pago en tanto es la iinica salida que se tiene en este
escenano si se quiere entonces llegar a un escenario en el que se pueda en el que sea posible de
cumplirse pues encontramos y recordamos que lo que se esta adeudandose a dia de hoy, no es un
monto con circulacion en los negocios de cualquier refacién piblica si no que es un monto bastante
importante.”

En este estado de la actuacién administrativa, se fijo fecha para la reanudacion de la
audiencia el dia 23 de octubre de 2017 alas 4:00 p.m., con la finalidad de adoptar Ia decision
sobre los recursos de reposicién interpuestos y sustentados por las partes contra [a
Resolucion No. 00269 de 2 de octubre de 2017 en el marco del referido proceso.

IV. ANALISIS DE LOS ARGUMENTOS ESBOZADOS EN EL RECURSO DE REPOSICION
PRESENTADO POR LA SOCIEDAD PORTUARIA MICHELLMAR S.A. Y EL GARANTE
CONTRA LA RESOLUCION NO. 00269 DE 2 DE OCTUBRE DE 2017

Una vez verificados los requisitos establecidos en el articulo 86 de La Ley 1474 de 2011,
se constata que los recursos objeto del presente analisis, cumplen con el mandato

contenido en dicha norma, razén por la cual se procedera a su correspondiente estudio. O
-
En primera medida, sostiene la apoderada de la SOCIEDAD PORTUARIA MICHELLMAR ;EZ
S.A., que no hay lugar a la imposicién de multas por-haber operado la Caducidad de la ©
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facultad sancionatoria por parte de Cormagdalena frente a la imposicion de muilfa, al haber
transcurrido tres (3) afios desde la ocurrencia de los hechos que dieron lugar al proceso
administrativo sancionatorio y la fecha en la que se profiere la decisién por medio de la cual
se impone la multa al concesionario como consecuencia de su incumplimiento; toda vez
que se toma el periodo de incumplimiento desde el afio 2014, afio desde el cual el
concesionario no ha dado cumplimiento a la obligacién contractual que le asiste frente al
pago de la contraprestacion correspondiente, especificamente las vigencias 2014,2015 y
2016.

En el mismo sentido, reitera la apoderada que en la Resolucidén recurrida existe una
diferencia en el calculo de la contraprestacién que se calcula por USD 18.000 anuales y

que esta diferencia en el calculo nunca fue esclarecida por la Corporacion, efectuando la;- ~-<g:~

respectiva reliquidacion. Situacion que se torna significativa a criterio del concesionario, al
considerar que “acudiendo a las reglas sefialadas en el Cédigo de Procedimiento Administrativo y,

de lo Contencioso Administrativo, es precisb que la entidad liquide en debida forma las interés

conforme lo sefialado en el Otrosi No. 1 del Contrato de Concesion Portuaria, toda vez que la

oporiunidad para hacerfo en lo que respecta a la vigencig 2014,_se encuentra caducada, en razén a
gue Iz norma es clara al seflalar gue fa facultad que tienen las autoridades para imponer sanciones

caduca a los fres afios de ocurrido el hecho, esto es, si el término para pagar la vigencia de 2014;

vencia en julio de 2014 en lo que respecta a la imposicion de multas, esta autoridad, contaba hasta
julio de 2017 para hacer efectivo los intereses correspondientes a esta vigerncia a través de un acto
administrativo debidamente notificado y en firme. ,

Por lo cual, la sociedad portuaria Michellmar reconoce la deuda pendiente por las vigencias de fas

contraprestaciones 2014, 2015,2016, las dos dftimas con sus intereses correspondientes. Empero,
rechaza de plano los intereses liquidados bajo la vigencia 2014, en razén a que la disposicion
normativa mencionada, alude a que la investigacion administrativa debe haber sido faflada y
notificada, por lo cual, para el caso en concrelo, esta invesfigacion se encuentra en framite de
resolver el recurso interpuesto en este escnto.”

Por su parte, el apoderado del garante, presenta el siguiente argumento para sustentar su
recurso ern similares términos: “El concesionario ha sido claro desde ef principio ha determinado
que existe una circunstancia que él asume responsabifidad respecto de lo que se debe pagar, sin
embargo, también se ha manifestado y se ha planteado en primera diligencia la primera seccion de
esta diligencia que si son las concordancias de cardcter conceptual que repercuten en la forma en
coémo se esté liquidando la contraprestacion de concesionatio en esfe confrafo.

[.]

Esto en nada aporta a fa discusion planteada desde un primer momento ef concesionario desde o/
primer momerilo, establecié que ef mecanismo establecido por ef Olfrosi No. 1, para la liquidacién de
la contraprestacion que era aqui en donde $e encontraba la inconformidad sin embargo en la prueba
por informe lo Unico que hace la interventoria es repetirio y la entidad subrayario lo que ha dicho fa
interventorfa al respecto sobre la -interpretacion de la forma en que se estd liquidando la
contraprestacion, entonces puede seflalarse que al dia de hoy existe duda por parte de las dos
partes”

Asi las cosas, se hace necesario por parte de esta Corporacién proceder a pronunciarse de
manera integral en io que respecta a los argumentos expuestos por el concesionario y su
garante por encontrarse intrinsecamente relacionados, y por ende se hace necesario
precisar ciertos aspectos que parecen desconocer a pesar que durante el marco del
proceso administrativo sancionatorios ejercieron el respectivo derecho de defensa y
contradiccién frente a las pruebas por informe rendidas por la interventoria y el Area de
Tesoreria de CORMAGDALENA, tanto la apoderada del concesionario como el apoderado
del garante, al establecer sus argumentos. El primero de ellos, es el que se relaciona con
el hecho de que nunca se atendié [a solicitud de aclaracion de saldos debidos y reliquidacion
de la deuda que reconoce la Sociedad Portuaria MICHELLMAR S.A. a favor de
CORMAGDALENA y que a la fecha contintia la incertidumbre en relacién con lo adeudado;
razon por la cual, nos permitiremos citar nuevamente el analisis realizado por la
interventoria en su prueba por informe financiero de fecha junio veinte (20) de dos mil
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diecisiete (2017); respecto del método de calculo y monto de la deuda por contraprestacion
a favor de la Entidad, el cual también hace parte integral del andlisis probatorio efectuado
en la Resolucién No. 00269 de 2017 y que sirvid de soporte para adoptar la referida
decisién, asi:

“De conformidad con la solicitud hecha por CORMAGDALENA a la intervenioria INTERSA

S.A. en el desarrollo de la audiencia de fecha 06 de junio de 2017, realizada con ocasién de/

proceso administrativo sancionatorio contra la Sociedad Portuaria MICHELLMAR SA, para la
e By practica de prueba por informe financiero relativo al modelo financiero aplicable para la
o fiquidacion de la contraprestacion acordada en el contrato de concesion portuaria N° 43 de
2010, se destaca lo siguiente:

* En fecha 31 de enero de 2017, el Area de Tesoreria de CORMAGDALENA emitié un Informe
Financiero del contrato en referencia, en el que se establecié que el concesionario a corte de
317 de enero de 2017, presentaba varias anualidades vencidas, adeudando Junto con los
intereses por mora, un fotal de Pesos Cofombianos de COP % 2.614. 643.595,00, con su
equivalente en Délares de USD $ 639.753,80.

* En fecha 22 de marzo de 2017, la Sociedad Portuaria MICHELLMAR en comunicacion con
Ref. CE-OAJ-2016102461/14-2016 y, alegando contradiccién del Informe Financiero de fecha
31 de enero de 2017, manifestd su asentimiento en que el monto que adeuda por 3ra, 4fa,
ola y 6ta anualidad vencida correspondientes a contraprestacién por zona de uso publico y
por infraestructura, junto con intereses de mora es de USD $ 699.153,80. Sin embargo, resalto
la existencia de una diferencia en el célculo de la contraprestacion calculada de USD § 18.000
anuales, "foda vez que se entregan dos cifras relacionadas con el movimiento que puede
generar el puerto, una calcufada de manera anticipada y otra de manera vencida, cuyos
valores respectivos corresponden a USD 240.947 y USD 269.860..." ¥y en razén de ello,
solicito aclaracién def informe financiero de fecha 31 de enero de 2017,

viigvadvieiod € |

* En fecha 03 de abni de 2017, mediante comunicacion infema CI-TES201701000226 dirigida
al jefe de la Oficina Asesora Juridica de CORMA GDALENA, como consecuencia de la
solicitud de aclaracion del informe financiero de fecha 31 de enero de 2017, se explica que fa
contraprestacion fue calculada con base en lo establecido en la Clausula Décima def contraio
y la posible diferencia en su célculo se genera entre lo pactado inicialmente y lo pactado en
ef Otrosi N° 1.

Lo expuesto anteriormente amerita citar las Clausulas Décima del contrato inicial y Primera
del Otrosi N° 1 para establecer claridad en el tema:

"CLAUSULA DECIMA + VALOR DEL CONTRATO Y FORMA DE PAGO DE LA
CONTRAPRESTACION: EL VALOR DE LA CONTRAPRESTACION: .. A- POR BIENES DE
USO PUBLICO: ... pagara al Estado la suma de DOS MILLONES CIENTO CINCUENTA Y
TRES MIL SETECIENTOS TREINTA DOLARES (US$2,153.730) a valor presente... o podra
pagar veinte (20) cuotas de DOSCIENTOS CINCUENTA Y SIETE MIL CUATROCIENTOS
CURENTA Y CINCO DOLARES DE LOS ESTADOS UNIDOS DE NORTEAMERICA
(US$257.445) .. pagaderos por anualidades anticipadas... B - POR INFRAESTRUCTURA: ...
el concesfonario pagara una coniraprestacion adicional a ja de bienes de uso piiblico por
infraestructura de veinte cuotas de DOS MIL SETECIENTO CINCO DOLARES DE LOS
ESTADOS UNIDOS DE NORTEAMERICA (US$2.705)... pagaderos por anualidades
anticipadas...”

"CLAUSULA PRIMERA. La clausula décima del contrato No. 43 del 2 de julio de 2010
quedara asi: VALOR DEL CONTRATO Y FORMA DE PAGO DE LA
CONTRAPRESTACION: EL VALOR DE LA CONTRAPRESTACION: ... A - POR BIENES DE
USO PUBLICO: ... pagar4 al Estado la suma de DOS MILLONES CIENTO CINCUENTA Y
TRES MIL SETECIENTOS TREINTA DOLARES (US$2.153,730) a valor presente... 0 podra
pagar veinte (20) cuotas de DOSCIENTO OCHENTA Y OCHO MIL TRESCIENTOS TREINTA
Y OCHO DOLARES (US$288.338) ..pagaderos por anualidades vencidas... B- POR
INFRAESTRUCTURA: ... el concesionario pagara una contraprestacion adicional a la de
bienes de uso piblico por infraestructura de veinte cuotas de TRES MIL CIENTO DOCE
DOLARES DE LOS ESTADOS UNIDOS DE NORTEAMERICA (US$3.112)... pagaderos por
anualidades vencidas...”
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(Subrayado rf:uestro)

« El cambio de forma de pago de la contraprestacion de anualidad anticipada a anuafidad
vencida, opero a solicitud del concesionario mediante comunicacion de fecha 07 de julio de
2010, radicado el 09 de julio con N° 20100027 14. ‘

+ En fecha 14 de julio de 2010, CORMAGDALENA, en respuesta a la solicitud del
concesionario, explicé gue los montos de pago acordados en ef contrato por medio de cuotas
anuales anticipadas, corresponden al valor presente de la contraprestacion y, aun asi, accedio
a efectuar el correspondienté calculo de la financiacion de fas cuotas, con base en dos
elementos nada nuevos, que son la tasa de interés del 12% y fos veinte (20) numeros de pago
0 periodos.

Sin embargo, es muy clara la situacién, ya que, fas cuotas que anteriormente pagaba ef
concesionario por concepto de contraprestacion en modalidad de anualidad anticipada (modo
de pago que es de suponer no le era favorable sobre fodo en los primeros afios de la
concesion portuaria que él solicito, en la que debla realizar inversiones por adelahtado

también); ahora, en modalidad de anualidad vencida (porque asi lo solicité ef concesionario),
debe pagarias al finalizar cada periodo. Lo cierto es que, la Sociedad Portuaria MICHELLMAR
S.A., segun registros del "ESTADO DE CUENTAS CONCESIONES" a 31 de mayo de 2017,
aportado por CORMAGDALENA en fecha 14 de junio de 2017, se encuentra en mora con las
anualidades 3, 4, 5 y 6, frente a dicha enfidad, asf:
INFORMACION CONTRATO FECHA DE
CONC, FECHA MODALI AL AL
ESI0 ANUALIDAD ANUALID
NARIO No. ggﬁﬁ?&@% FECHA DEL | FINALIZACT ° piazo | DADDE | VIGENCIA | AD 2016
CONTRATO CONTRATO | onegsion PAGO 2016
SOCIEDAD
PORTUARI , UsD
A 043-2010 C’S;;‘;f;‘;” 2jul-10 1-Jui-30 amos | vencido 2.jul-16 174.670,0
MICHELLM 0
AR SA.
TOTAL ADEUDADO FECHA
LIMITE ANUALIDADES
VALOR (60 % VALOR TOTAL CUOTAS
CORMAGDAL ""-‘?3\,""5%’(?5"‘3 "NTEEESR”—;S DE | ACTUALIZADO | EN COPS + INT + Pf‘)go EN MORA
ENA) CONEL IPC ACTUALIZ IPC
2.023.183.301,00 | 509.980.006,00 | 193.525461,00 | 2726.688.768,00 Bjui13 | Anuelidades 3 4, &

y6

Fuente: Informe de estado de cartera Concesiones a mayo 31 de 2017 -
Cormagdalena.

En consecuencia, al encontrarse en mora el concesionario, el analisis debe incluir o propio
del tema y es que, ef solo retardo en el pago de fa contraprestacion generaré intereses por
mora. Por ende, a fecha de actualizacion 31 de mayo de 2017, se tiene que:

Con respecto a fo presentado en informe por fa anterior Interventoria, en relacién con el estado
def pago de la contraprestacion frente al Distrito de Barranquilla (40%), en comunicado CINP-
378-047-2844, en ef cual se solicité el estado de cuenta de la Sociedad Portuaria
MICHELLMAR S.A. relacionado con el pago de la contraprestacion estipulada
contractualmente y, el 29 de noviembre de 2016, se recibié el comunicado GGI-RE-DE-
00264-16 de Alcaldia de Barranquilla en el cual se informa que e Concesionario adeuda a la
fecha una suma de $1.611.684.052, correspondiente a los periodos 2014, 2015 y 2016; la
aclual interventoria solicitard su actualizacion, para determinar el estado con corte a junio de
2017.

Ahora bien, en cuanto al modelo financiero aplicable para fa liquidacion de la contraprestacion —
de que trata el contrato de concesion portuaria en estudio que, envuelve lo modificado por el ©
Otrosi N°1, no se encuentra asidero para fa afirmacion por parte del concesionario sobre la B
diferencia en el calculo de la contraprestacion de DIECIOCHO MIL DOLARES (USD $18.000) o
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anuales que, en palabras del mismo, excede la suma acordada como referencia al pago de
la contraprestacion vencida.

En todo caso, la Gnica diferencia de DIECIOCHO MIL DOLARES (USD $18. 000} encontrada
ha sido entre el monto por concepto de contraprestacion a CORMAGDALENA bajo la
modalidad de anualidad anticipada, es decir, por bienes de uso publico US $ 257.445 y por
infraestructura US § 2.705 = US $ 260.150, sobre ef cual es aplicable un descuento del 60%
(parte que corresponde a CORMAGDALENA) = USD $ 156.090. En contraste con of monto
por concepto de contraprestacién a CORMAGDALENA bajo la modalidad de anualidad
vericida, es decir, por bienes de uso publico US § 288.338 y por infraestructura US $3.112 =
US $ 291.450, sobre el cual es aplicable un descuento del 60% (parte que corresponde a
CORMAGDALENA) = USD $ 174.870.

7
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Como resultado de lo anterior, USD $ 156.090 - USD $ 174.870 = USD $ 18.780(...)"

Asi las cosas, el concesionario y su garante se deben atener a lo resuelto en la resolucion
recurrida, en el entendido que esta debidamente demostrado que lo atinente a la
reliquidacién y saldo adeudado por el concesionario a favor de la Corporacién Auténoma
del Rio Grande de la Magdalena — CORMAGDALENA, fue objeto de analisis dentro del
proceso sancionatorio y que se practicaron las pruebas necesarias a fin de obtener un
conocimiento certero de cada uno de los hechos susceptibles de incumplimiento por parte
del concesionario, asi como se garantizé que se ejerciera el respectivo derecho de defensa
y contradiccion frente a cada de una de las pruebas documentales incorporadas en el
referido proceso, y por ende no estan llamados a prosperar los argumentos anotados.

Es por las razones anotadas, que la entidad se abstiene de acceder a la peticién de la
apoderada durante la sustentacion del recurso y proceder a decretar la practica de una
prueba, en la medida que la solicitud de reliquidacién fue debidamente fue ordenada por
este despacho a través de las pruebas por informe que obran en el expediente
sancionatorio, las cuales fueron debidamente controvertidas por el concesionario y el
garante durante el periodo probatorio.

Ahora bien, manifiesta la apoderada del concesionario, que CORMAGDALENA ha perdido
la facultad sancionatoria al haber transcurrido tres (3) afios desde la ocurrencia del hecho
que da lugar a la imposicién de la sancién y que, en consecuencia, no hay lugar a que se
causen intereses por el monto de la contraprestacién adeudada que corresponde al periodo
2014; sin embargo, en este punto se hace necesario indicarle a la recurrente, varios @
aspectos a saber:

El primero de ellos, si bien es cierto el procedimiento establecido en el articulo 86 de la Ley
1474 de 2011 es de caracter especial en los términos del articulo 47 de la Ley 1437 de
2011, es menester precisar para los efectos de la solicitud de la apoderada del
concesionario determinar el momento a partir del cual es procedente iniciar a contar los
términos para que opere la caducidad ya referida, ya que el articulo 52 en su inciso
segundo, contempla la existencia no solo de conductas o hechos de ejecucién instantanea
sino también los de conducta continuada, en el que se debe enmarcar a conducta que hos
ocupa, toda vez, que el incumplimiento de una obligacién contractual, tal como el no pago
de la contraprestacion debida, es un hecho que se prolonga en el tiempo, mientras no
exista prueba suficiente de haberse superado en los términos del literal d) del articulo 86
citado que conlleven a la cesacién de las diligencias de caracter sancionatorio iniciadas.

Por otra parte, si en gracia de discusion, esta Corporacién compartiera la calificacién del
hecho de incumplimiento contractual del concesionario, como de ejecucion instantanea y
no sucesiva; no se evidencia con claridad, cual es la relacion existente entre la causacion
de intereses por el no pago de la contraprestacion debida y la caducidad de i imponer una
sancion por parte de la autoridad administrativa; toda vez que, el incumplimiento en el pago
de la contraprestacion del afio 2014 por si mismo, da lugar a que se causen los intereses
por mora, sin necesidad de que se profiera acto administrativo de sancidn o de
reconocimiento, en la medida que persiste el incumplimiento a cargo del concesionario.
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Ahora bien, si lo a lo que se refiere la apoderada, es a que habiendo transcurrido los tres
(3) arfios ya referidos ampliamente en el analisis del presente recurso, CORMAGDALENA
ha perdido la facultad para hacer exigible el pago de los intereses causados con ocasion
del no pago de la contraprestacién de la vigencia 2014; resulta pertinente sefialarle, que el
caracter ejecutorio y ejecutivo de los actos administrativos expedidos por la autoridad, no
guarda relacién alguna con su facultad sancionatoria que le asiste a la entidad; pues la
potestad de hacerlos exigibles por si mismo sin que medie acto de una autoridad diferente,
no se pierde sino cuando transcurridos cinco (5) afios de haberse proferido la decision y
esta se encuentre en firme, la autoridad no hace ningin acto para ejecutarlo como esta
previsto en el articulo 89 del CPACA; situacion que no se configura en este actuacion
administrativa, en la medida que la resolucion recurrida atn no esta en firme conforme lo
establece el articulo 87 del CPACA.

Por lo anterior, la solicitud presentada por la apodera del concesionario no esta llamada a
prosperar frente a la perdida de la facultad sancionatoria de CORMAGDALENA.

Finalmente, con respecto a este tema, resulta pertinente recordarle a la apoderada, que
los intereses ocasionados por el incumplimiento de su obligacion contractual debidamente

reconocida, no fueron objeto de debate dentro del proceso administrativo sancionatorio
adelantado por la Entidad, y la obligacién incumplida hace alusion al pagoe de la
contraprestacion gue le asiste al concesionario y lo atinente a los intereses sera un asunto
propio del proceso persuasivo o coactivo que se adelante por la entidad si a ello hubiere
lugar.

Ahora bien, concluide el punto anterior, procede el Despacho a analizar el segundo
argumento propuesto por fa recurrente, el cual hace referencia a la “Indebida asignacion de
fos riesgos en materia de pago de contraprestacion portuaria, considerando gue la entidad, accedié
aplicar fos riesgos en los contratos de concesion portuana para efectos de la operacion, pero fue
tajante en NO reconocer la misma contingencia legal, en materia de pago de contraprestacion
portuaria; desconociendo asi que el no pago de las contraprestaciones portuarias correspondiente a
fas vigencias 2014,2015 y 2016, hace alusidn a la condicion de orden comercial y restriccion
respectiva que aludfan al contrato de exclusividad que se fenia con Transfigura Impala que ha
impedido ofrecer nuestros servicios portuarios”.

En cuanto a este argumento, y antes de proceder el Despacho a su analisis se hace
necesario indicar que la apoderada .presentd’ de manera abstracta e imprecisa los
argumentos con los cuales pretende sustentar las razones para recurrir la Resolucién No.
269 del 2 de octubre de 2017, y por ende comeo se ha reiterado a lo fargo del presente acto,
estd debidamente probado y reconocido por parte del concesionario y su garante, el
incumplimiento de la obligacion contractual relacionada con el pago de la contraprestacién
establecida; circunstancia esta que por demas, no se encuentra siquiera en similar
condicion frente al incumplimiento de estar ejecutando actividades portuarias de acuerdo a
lo pactado en el contrato No. 043 de 2010; pues se logrd demostrar con apoye del material
probateric recaudado, haber side superade el incumplimiento al haber ejecutado
operaciones de caracter portuario, tal como las define la Ley 1° de 1991.

No obstante lo anterior, parece confundir la apoderada del concesicnario, el analisis
realizado por el Despacho, frente al tema de laasignacién de riesgos en los contratos de
concesiéon portuaria, interpretando de manera errénea este criterioc y por ende ia parte
motiva y considerativa de la resolucién recurrida.

Basicamente, el Despacho reiterara lo ya manifestado en la Resolucién recurrida y que
omite el concesionario a lo largo de su sustentacion, en el siguiente sentido:

"Teniendo en cuenta la modalidad contractual de las concesiones portuarias (de iniciafiva privada),
asi como la naturaleza de las obligaciones derivadas de dichos contratos estatales, el confratista,
con la solicitud de concesién portuaria y Ia posterior suscripcion del contrato, tiene el manejo
de Ia totalidad de los riesgos qgue puedan llegar a presentarse durante Ia ejecucion del mismo,
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sin gue tenga derecho a efectuar ningiun tipo de reclamacion o a recibir ningun tipo de
reconocimiento; por cuanto los contratos de concesion portuaria no son de naturaleza
conmutativa sino aleatoria.”

[-]

"Para el caso de los contratos de concesién portuaria, los riesgos econémicos, comerciales y
operacionales se trasladan completamente al concesionario, pues es claro que la entidad
concedente no tiene influencia alguna en la_actividad comercial v de mercadeo del
concesionario, asi como tampoco en la demanda de los servicios portuarios que los potenciales
clientes que el concesionario identificé al momento de solicitar la concesion realmente puedan tener.

En efecto, cabe recordar que los movimientos de carga establecidos en los contratos de concesion
son proyecciones que pueden variar durante la ejecucién del contrato de concesion (inferiores,
iguales o superiores) con respecto a las informadas por el respectivo soficitante en su oportunidad
al momento de planear el proyecto y sus caracteristicas, y consecuentemente presentar la solicitud
de concesién portuaria, de conformidad con las estimaciones de la evolucién del proyecto que
estima, def mercado, fos imprevistos que pueden presentar.

Visio fodo lo anterior, es claro que la ausencia de movilizacién de carga a través de instalaciones
portuarias habilitadas para el efecto, esto es aquelias que disponen de la infraesiructura y el
equipamiento portuario para la prestacion de servicios portuarios, es una circunstancia enmarcada
en los riesgos asociados a fa ejecucién del contrato de concesion portuaria, y particularmente a
riesgos como el de operacién, demanda y comercial, los cuales son asumidos en su fotalidad por ef
concesfonario desde fa suscripcion def contrato.

En este sentido no constituye una razén de incumplimiento del contrato el hecho de que los
concesionarios no movilicen la carga proyectada, al corresponder a un riesgo previsible -de caracter
comercial- asociado a las condiciones def mercado, la demanda de parte de los usuarios de la
prestacion de servicios portuarios, fos cuales se insiste, en todo caso son asumidos en su totalidad
por los concesionarios portuarios.”

En tal virtud, y solo como una conclusion adicional por encontrarse mas que esclarecidas

las razones por las cuales el argumento expuesto no puede prosperar, la manifestacion @6
anterior puede sintetizarse en el hecho de que, CORMAGDALENA declaré que el o |
concesionario superd el incumplimiento objeto del proceso administrativo sancionatorio que | W
nos ocupa, uUnica y exclusivamente porque logré demostrar dentro de la investigacion que = T
desarroli¢ al menos, una actividad de ias que la Ley considera como portuarias durante el —
periodo que la interventoria informé se habia evidenciado un incumplimiento; circunstancia | @
esta que no guarda relacién alguna con el nimero de actividades que haya logrado ejecutar | iy

en desarrollo de su objeto contractual o del volumen de la carga movilizada o del nimero

de los servicios prestados, por cuanto, todos estos aspectos se encuentran comprendidos
dentro de los riesgos asumidos por el concesionario.

Adicionalmente, y como una precisién final frente a este argumento. las condiciones de
indole comercial y/o administrativo que no le hayan permitido al concesionario, en virtud de
a lo manifestado por la apoderada, cumplir con la obligacién de pagar la contraprestacion
a la que se obligé al momento de suscribir el contrato de concesion No. 43 de 2010 Y su
Otrosi No. 1, estas no pueden ser vélidamente aceptadas dentro de una relacién
contractual como causales de eximente de responsabilidad para el cumplimiento de las
obligaciones que se impuso al momento de Ia suscripcion; ni mucho menos escudarse en
una asignacion de riesgos gue sin lugar a dudas le impone al concesionario, la carga de
asumir todo lo referente a los aspectos econdmicos, comerciales y operacionales.

Por las consideraciones y argumentos expuestos, no estan llamadas a prosperar |as
peticiones solicitadas por la apoderada del concesionario, en el sentido de “archivar la
presente investigacion administrativa con ocasion a haberse configurado la caducidad de
la facuitad sancionatoria”, y por otro lado tampoco prospera la peticion atinente a que s
‘imponga el pago de la sancién solo por el valor de las contraprestaciones adeudadas por
la vigencia 2014, 2015 y 2016", en la medida que en el caso en cuestion, las partes
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expresamente pactaron: “CLAUSULA VIGESIMA -SANCIONES: (..) Las mulftas se
dosificaran de esa forma en los siguientes eventos:(...) 20.7.Por incumplimiento de las demas
obligaciones que se encuentran previstas en LA CLAUSULA Décima Sexta y que no estén
contempladas expresamente en los numerales anteriores de la presente Clausula, se
impondré una multa equivalente al 1% del valor presente total de la contraprestacion fijada”.
(Negrilla fuera del texto original)

Ahora bien, en lo que respecta a ia sustentacion del recurso de reposicion por parte del
apoderado del garante, se hace necesario indicar que la parte inicial de sus argumentos se
plantearon de manera genera y por ende no fueron precisos sus argumentos de objecién
en lo atinente al principio de la buena fe y las pruebas para desvirtuarla, asi como ioc que
respecta al debido proceso que si bien “esta satisfecho con todas las oportunidades
temporales y los espacios que se le brindaron para expresarse’, sostiene de manera
general que en “algun momento de la diligenciase vio vulnerado” el debido proceso, y de
igual manera hace alusién a diferentes principios constitucionales.

Continuando con el analisis de los argumentos expuestos para recurrir la Resolucion No.
00269 de 2017, encontramos otro aspecto que fue desarrollado en el acto administrative =
referido y sobre el cual, el apoderado del garante manifiesta lo siguiente: .../ para Ja entidad | |
el ordenamiento juridico no consagra otro mecanismo para entender subsanadas estas obligaciones
que no sea ef pago total de la obligacién en su momento como apoderado de seguro del estado y
haciendo la precision juridica de que si bien es cierto que esa pueda ser la posicion de la entidada
esa circunstancia no esta atada en virtud de las normas a las cuales se encuentran sometida.
[.]
Entonces, el hecho de que no sea cierto, gue no existan mecanismos distintos al pago tofal para
extinguir fa obligacion que se reputa actualimente pendiente hace que la entidad esté parada sobre
un sofisma para entrar a decidir cémo lo ha hecho y al respecto queremos simplemente recordar que
la voluntad del concesionario desde ef principio se puso de presente de ustedes la cual era enirar a
responder por la acreencias que tiene pendientes siempre y cuando se respelen las circunstancias
primero contractuales respecto a fa liquidacién y legales respecto a fas posibilidades que tengan para
pagar, el pago fotal nunca, en ningtin escenario, ni en el escenario pablico ni en el escenario privado
nunca va a ser el tnico, la dnica forma de extinguir una obligacién pendiente, con una firma e
simplemente del acuerdo de pago entrarfamos, y repito lo que dije en la sesién pasada en ef 6
escenario de una Novacion y al respecto simplemente ya para conciuir quisiéramos simplemente &
C

citar un concepto del 24 de abril de 2006 de la Superintendencia de Sociedades Concepto 2006
013376-001 en donde simplemente seflala lo siguiente la novacién es un modo de extinguir las
obligaciones que requiere la preexistencia de una relacion juridica y la voluntad inequivoca de las
partes para dar por terminada la misma y sustituiria por una nueva obligacién, [.. ]

En tal virtud, procederemos en primer lugar a reiterar lo ya manifestado en la Resolucién
recurrida, haciendo énfasis en lo siguiente:

“Por otra parte, si bien es cierto el apoderado de la compafiia aseguradora SEGUROS DEL ESTADO
S.A. coadyuvo la solicitud del concesfonario frente al acuerdo de pago planteado en la sesidn del 20
de septiembre de 2017, es necesario anotar nuevamente que la entidad proceders al archivo de las
difigencias sancionatonias tnicamente en el evento que se acredite el cumplimiento de la obligacion
de pagar la totafidad del monto adeudado por concepto de contraprestacion en consonancia con los
hechos susceptibles de incumplimiento seftalado en el oficio de citacion, y por ende no es de recibo
el argumento expuesto por el garante en el entendido de manifestar que la suscripcion de un acuerdo
de pago generaria la novacién de la obligacion pactada en el contrato 43 de 2010, puesto que es
necesario anotar que las partes no han suscrito a la fecha modificacion a las condiciones pactadas
en el citado contrato y en el otrosi No. 1 del 2 de julio de 2010.”

- No obstante y considerando que lo anterior resulta ser un argumento insuficiente para el
. apoderado del garante, este Despacho se permite extender lo anteriormente manifestado
- precisando, que parece olvidar el recurrente que nos encontramos ante un contrato estatal
¥ que indistintamente de ello todo contrato es ley para las partes; razon por la cual, con la

. suscripcion del contrato ellas se obligan a lo que esta validamente pactado y en ese orden [~

- de ideas, CORMAGDALENA tiene la potestad de exigir las obligaciones estipuladas en el —

. clausulado contractual a cargo del concesionario, tal como lo fue el pago de una 2
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contraprestacion dineraria por el uso y goce de un bien de uso publico, en una forma y unos
tiempos determinados.

Asi mismo, no entiende el Despacho comao el recurrente argumenta que CORMAGDALENA
efectiio una liquidacién de la deuda, basandose en criterios propios y realizando una
evidente interpretacion de caracter unilateral tanto dei contrato como del modificatorio a su
favor; pero si pretende, hacer uso de una potestad de ia cual carece, y realizar una
interpretacion de las obligaciones consignadas, proponiendo la aplicacién de figuras como
la novacién, que no fueron contempladas en el contrato primigenio y sus modificaciones,
constituyéndose una situacién presuntamente favorable al concesionario con una
modificacion que nos llevaria ante un claro desequitibrio contractual, cuyos efectos
adversos recaerian sobre la Corporacién.

Y es que parece olvidar el apoderado de la compafiia garante, cuando se refiere a que por
parte de la Entidad, existio una falsa motivacién al momento de adoptarse la decisidn, que
la Resolucion hoy atacada fue proferida dentro del marco legal establecido en el articulo
86 de la Ley 1474 de 2011 asi como del articulo 17 de la Ley 1150 de 2007, con base en
| las pruebas debidamente allegadas por la interventoria, tales como su informe de
incumplimiento y las pruebas por informe financiero efectuadas, incluyendo las respectivas
aclaraciones y complementacmnes solicitadas tanto por el concesionario comao por la
compafiia garante; y que el Gnico argumento considerado, no fue el que interpreta a su
conveniencia el recurrente.

Corolario de lo anterior, resulta inadmisible para este Despacho acceder a la peticion del
garante y otorgarle relevancia probatoria a lo expuesto por el apoderado respecto a la
novacion de las obligaciones, dado que como ya se ha manifestado no se ha presentado la
voluntad inequivoca de las partes por darlas por terminadas y sustituirlas por unas nuevas
como lo sostuvo el apoderado y que fue objeto de pronunciamiento por la entidad en la
resolucion recurrida. A las voces del articulo 1690 del Codigo Civil, la novacion se efectua
en tres modos:

a) Por cambio en la obligacién cuando ella se da entre las mismas partes del contrato
inicial;

b} Por cambio de sujeto activo, en cuyo caso el primer acreedor libera al deudor quien
a su vez queda obligado con un tercero, y;

¢) Por la sustitucion del deudor quien queda libre de la obligacion primaria.
Por lo anterior, se reitera entonces que no ha expresado, ni ha sido el interés de la
Corporacién, hacer declaracion alguna sobre el “animus novandi”, siendo este en gracia
de discusion, un elemento fundamental para la aplicacién de lo que desacertadamente
argumenta el apoderado.

Adicionalmente, sobre este aspecto resulta pertinente sefialar, que hasta la fecha, las
manifestaciones de voluntad de pago que sefiala el recurrente, son unas meras expresiones
sin respaldo alguno, partiendo de la base de que, en numerosas oportunidades se e indico
al concesionario, que dentro del marco del proceso administrativo sancionatorio, no era la
oportunidad para presentar la mencionada solicitud; y que aun habiéndolo presentado, esto
no podria tenerse como la prueba de haber superado el incumplimiento objeto de Ia
presente mvestlgacmn

Finalmente, el apoderado de la compafiia aseguradora SEGUROS DEL ESTADO S A,

realiza un amplio tratado sobre el principio de la inmediacién de la prueba, cuyo contemdo
resulta muy interesante desde un punto de vista académico, sin lugar a dudas. Sin embargo,
este Despacho, al efectuar un analisis detenido de cada una de las etapas procesales
surtidas, asi como de las garantias procesales brindadas al concesionario y su garante, no
encuentra de qué manera, pudo haberse vulnerado el principio de la inmediacion de la
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prueba; toda vez que el funcionaric que debia conocer y practicar las pruebas dentro del
proceso, estaba revestido de las facultades legales para ello.

De igual forma, y considerando que el apoderado no precisé, el acto o actuacion con la cual
se vulnerd este principio, sino que se limité a enunciar; que esta violacién provenia del
hecho, que quien habia practicado las pruebas dentro del proceso, fue una persona distinta
de quien adopté la decision; resultar menester sefialarle, que esta circunstancia de ningun
modo puede ser de recibo para esta Corporacién, ya resulta evidente que el apoderado
confunde, las calidades personales del sujeto con las funciones del servidor publico; y es
que, debe precisarse que quien practico las pruebas no fue el doctor GABRIEL DEL TORO | o
BENAVIDES, sino el jefe de la Oficina Asesora Juridica Encargado, debidamente facultado = . § 2% .
para tal finalidad en virtud a la resolucién No. 0424 de 2016 que le otorgé tal competencia, .
y que quien adopté la decisién recurrida, no fue ia doctora SANDRA CONSTANZA : -
PUENTES MURCIA, sino la jefe de la Oficina Asesora Juridica de la Corporacién, quien : -
también esta revestida de las facultades requeridas para ello de conformidad con la : ©.
Resolucion No. 215 de 2017, y por ende no hay lugar a dar aplicacién al procedimiento = -
previsto en el articulo 41 de la Ley 1437 de 2011. :

Aunado a lo anterior, es que si ef escenario que presenta el apoderado del garante fuera  ::
una circunstancia valida para afectar la salvaguarda del principio de inmediacién de la - - I
prueba dentro del marca de cualquier proceso judicial, nos enfrentariamos al hecho de que ™"~
los funcionarios judiciales o las autoridades administrativas de esta y de cualquier ofra

instancia deberian ser vitalicios y permanecer en sus carges hasta que hayan culminado

tcdos los procesos en los cuales participaron desde el inicio y esto claramente, carece de

toda logica; ya que si el funcionario, llegara a faltar por cualquier otro motivo, se verian

afectados todos los actos realizados por él, previamente.

Por otra parte, en lo atinente al principio de tipicidad y antijuridicidad alegados en la
sustentacion del recursc reposicion, resulta pertinente sefialarle al apoderado de la
compania garante, que si bien es cierto que los principios mencionados tienen su ambito

de aplicacion en area del derecho sancionador, especialmente en el derecho penal y e
disciplinario, para el caso que nos ocupa; estos aspectos se predican de los hecho et

susceptibles de incumplimiento a cargo del concesionario que se encuentran tipificados en =3
el respectivo contrato en lo que corresponde al capitulo de las obligaciones contractuales, —
en consonancia, con el informe de incumplimiento allegado por €! interventor y su .
responsabilidad frente al cumplimiento de las mismas, sin que exista, causal de exoneracion

alguna que permita que la Entidad se abstenga de imponer la sancién a que haya lugar. e

CONSIDERACIONES FINALES PARA DECIDIR

En el desarrclio de la presente actuacién administrativa, se respeté el derecho al debido
proceso y a la defensa que le asiste tanto a la Sociedad Portuaria MICHELLMAR S.A. y a
las compafiia aseguradora SEGUROS DEL ESTADO S.A. como a su garante, quien fue
vinculado en legal forma al tramite, habiéndoles dado la oportunidad de presentar sus
descargos, rendir las explicacicnes del caso, controvertir los argumentos expuestos por
CORMAGDALENA, aportar pruebas y controvertir las presentadas por la entidad, asi como
de presentar y sustentar el recurso de reposicion contra la decision referida en la Resolucién
Noc. 00269 de 2 de octubre de 2017 en cumplimiento de Ios articulos 17 de la Ley 1150 de
2007 y 86 de la Ley 1474 de 2011

En este sentido, se hace necesario traer a coIaC|on la posicion de Ia H. Corte Constitucional,
en fallo T-048 de 2008, asi:

“(...) El derecho de defensa en materia administrativa se traduce en la facultad que tiene el
administrado para conocer fa_actuacion o proceso adminisirativo que se le adelante e
impugnar o contradecir las pruebas y las providencias qgue le sean adversas a sus intereses.
La administracion debe garantizar al ciudadano interesado tal derecho y cualquier actuacion que
desconozca dicha garantia es conlraria a la Constitucion. En efecto, si el administrado no esta de
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acuerdo con una decisién de la administracién que le afecte sus intereses tiene derecho a ejercer
los recursos comrespondientes con el fin de obtener que se revoque ¢ modifique.

CONSEJO DE ESTADQO, Seccion Tercera, Auto de 4 de mayo de 2000, Exp. 17.871. En igual
sentido: Auto de 13 de diciembre de 2001, Exp. 18.443, en ef que se dijo. “...como el acto demandado
no se fundd en un hecho intempestivo para el contratista, sino en el vencimiento de un término
contractual pactado y conocido previamente por éf como se deduce de lo afirmado por el actor en el
hecho 13 de la demanda: (...}, no resufta evidente la violacion al debido proceso administrativo que
se aduce (...)" CONSEJO DE ESTADQ, Seccién Tercera, Aufos de 15 de mayo y 17 de julio de 2003,
Exp. 24.101 y 24.436.

Asi por ejemplo aplicé la anterior tesis en la siguiente providencia:

“(...) Por consiguiente, al contratista no_se le vuinero el derecho de defensa con el acto
administrativo gue impugna, como quiera que la multa impuesta no fue ninguna sorpresa para
el contratista, pues todo el tiempo fue informado de las irreqularidades e inconformidades en
que reparaba la contratante. Tratandose de una acfo administrativo expedido dentfro de la
actividad contractual, la administracion involucra al contratista en la toma de sus decisiones
cuando con ocasion del desarrollo y ejecucién del contrato le pone de presente, le manifiesta
las actuaciones particulares que se van presentando en el contrato, a manera de quejas,
reclamos, solicitud de mejorar el servicios, etc. De tal manera que lo que se pretende con las
actuaciones administrativas en las que involucra al administrado, es evitar decisiones
sorpresivas, intempestivas, que asalten la buena fue de los contratantes.” CONSEJO DE
ESTADO, Seccion Tercera, Auto de 5 de abril de 2001, Exp. 13.919. (Negrilla y Subrayado por fuera
de texto).

YNITVADYIWHOD §

Conforme a los criterios jurisprudenciales antes citados, se desprende que el debido
proceso se garantizd a la SOCIEDAD PORTUARIA MICHELLMAR S.A. y su garante,
otorgandoles el derecho de ejercer su defensa y contradiccién, es decir, una vez iniciada la
actuacion administrativa, se les comunicaron los hechos por los cuales se inicid el proceso
sancionatorio por el presunto incumplimiento parcial de las obligaciones y multa, para que
asi pudieran presentar sus respectivos descargos, aspectos que fueron ampliamente
debatidos en el desarrollo de la audiencia de que trata el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011,

y finalmente notificarles legalmente la decision tomada en audiencia, circunstancias que se @
cumplieron a cabalidad durante todo el proceso sancionatorio. Por lo anterior, este sosan
Despacho considera que no le asiste razén a los recurrentes en sus alegatos. 5 =Ry

Asi las cosas, no estan llamados a prosperar los argumentos relacionados con la supuesta
de falsa motivacién, en lo referente a la decision que se adopt6 en la Resoluciéon No. 00269
del 2° de octubre de 2017.

No obstante, no sobra poner de presente que el acto administrativo expedido por
CORMAGDALENA fue suficientemente motivado conforme a los informes técnicos y los
requerimientos emitidos por la interventoria, ademas de las diferentes pruebas
documentales que reposan en el expediente del proceso administrativo sancionatorio, que
evidenciaron contundentemente que el contrato de concesién portuaria No. 043 de 2010,
fue parcialmente incumplido por parte de la SOCIEDAD PORTUARIA MICHELLMAR S.A.

De lo anterior, y teniendo en cuenta que la corporacion realizo el estudio del caso soportado
en pruebas documentales, oficios, informes que obran en el expediente, ademas de los
conceptos emitidos por la Interventoria, se concluye que la Sociedad Portuaria
MICHELLMAR S.A., no logré desvirtuar los hechos susceptibles de incumplimiento parcial |
senalados en el oficio de citacién, circunstancia que generé6 que CORMAGDALENA
adelantara el proceso administrativo sancionatorio por el presunto incumplimiento parcial
del contrato anteriormente citado, y por tanto se proflrlo la resolucion No. 00269 del 2 de
octubre de 2017.

En consecuencia de lo expuesto, la Jefe de la Oficina Asesora Juridica de
CORMAGDALENA recoge vy sintetiza las opiniones técnicas y juridicas esgrimidas por las
. partes en la documentacién obrante en el proceso como base para la sustentacion los
recursos de reposicion interpuestos por cada una de ellas contra la Resolucién No. 00269
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del 2° de octubre de 2017 en audiencia y concluye que la decision adoptada en cuanto a
declarar el incumplimiento parcial de las obligaciones por el Contratista, la imposicion de la
multa a la Sociedad Portuaria MICHELLMAR 8.A. y el siniestro del respectivo amparo de
cumplimiento, motivado en lo contenido en el citado acto administrativo se encuentra
conforme a lo preceptuade segun el ordenamiento legal vigente aplicable y el contrato de
concesion portuaria No. 043 de 2010 y demas documentos contractuales.

Teniendo en cuenta lo expuesto, se evidencian las razones de orden factico y juridico, para
confirmar en todas sus partes la Resolucion No. 00269 del 2 de octubre de 2017 “Por /a
cual se declara el incumplimiento parcial de las obligaciones derivadas del Contrato de
Concesion No. 043 de 2010 suscrito con fa SOCIEDAD PORTUARIA MICHELLMAR S.A.,
se impone una mulfta y se adoptan ofras decisiones”, toda vez que se demostrd, que la
SOCIEDAD PORTUARIA MICHELLMAR S.A. no logré desvirtuar el incumplimiento
sefalado en el respectivo oficio de citacion, asi como le debatido y probado en proceso
administrativo proceso administrativo sancionatorio frente al pago de la contraprestacion
que le asiste al concesionario contemplada en la Clausula Décima y Décimasexta del
contrato de concesion portuaria asi como en el Otrosi No. 1, como se plante6 en la parte
considerativa del presente acto administrativo.

& CORMAGDALENA

Que, en mérito de lo expuesto,
RESUELVE

ARTICULO PRIMERO: CONFIRMAR en todas sus partes la Resolucién No. 00269 de 2 de
octubre de 2017 “Por la cual se declara el incumplimiento parcial de las obligaciones
derivadas del Contrato de Concesion No. 043 de 2010 suscrito con fa SOCIEDAD
PORTUARIA MICHELLMAR S.A., se impone una multa y se adoptan otras decisiones”, por
las razones expuestas en la parte motiva del presente Acto Administrativo.

ARTICULO SEGUNDO: NOTIFICAR la presente resolucion en los términos del articulo 86
de la Ley 1474 de 2011 al representante y/o apoderada de la Sociedad Portuaria
MICHELLMAR S.A., asi como al apoderado de la COMPANIA ASEGURADORA
SEGUROS DEL ESTADO S.A, firma garante del contrato, o a quienes hagan sus veces.

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

ARTICULO CUARTO. - La parte resolutiva del presente acto administrativo, una vez se
encuentre ejecutoriado, debera ser comunicada a la Camara de Comercio en que se
encuentre inscrito el concesionario. También se publicaran en el Sistema Electrénico para
fa Contratacion Publica (SECOP), y se comunicara a la Procuraduria General de la Nacion,
en cumplimiento a lo estipulado en el articulo 31 de la Ley 80 de 1993.

ARTICULO QUINTO. - La presente Resolucion rige a partir de su expedicion.

ARTICULO SEXTO. - En firme la presenta resolucién, continGese con el tramite a que
haya lugar. '

NOTIFIQUESE, PUBLIQUESE Y CUMPLASE

Dada en Bogota, a los veintilyés (23) dias dg\mes de octubge de

SANDRA CONSTANZA\PUENTES MURCIA
Jefe Oficina AseSora Juridica

i
/Proyectc'a: Luz Marina Figueroa- Abogada OAJ
Proyecié: Maria Alexandra Navarro — Abogada QAJ
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