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CORMAGDALENA 1

La energia de un rio que impulsa a un pais

Resolucion No. 000310
(11 de noviembre de 2020)

“Porla cual se resuelven los recursos de reposicion interpuestos contra la
Resolucién No. 000190 de 23 de julio de 2019”

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

En ejercicio de sus facultades legales y estatutarias, en especial las conferidas en las
Leyes 80 de 1993, 1150 de 2007, 1474 de 2011, 1437 de 2011, 1508 de 2012, Decreto
No. 1082 de 2015, Resolucion No. 000334 de 2019 y

CONSIDERANDO
1. COMPETENCIA

Que, el articulo 3° de la Ley 80 de 1993 establece como fines de la contratacién estatal,
que “(...) los servidores publicos tendran en consideracion que al celebrar contratos y con
la ejecucion de los mismos, las entidades buscan el cumplimiento de los fines estatales, la
continua y eficiente prestacién de los servicios publicos y la efectividad de los derechos e
intereses de los administrados que colaboran con ellas en la consecucion de dichos fines

()"

Que, los numerales 1°y 2° del articulo 4° de la Ley 80 de 1993, establecen respectivamente
lo siguiente: "(...) para la consecuciéon 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°: Adelantaran las gestiones
necesarias para el reconocimiento y cobro de las sanciones pecuniarias y garantias a que
hubiere lugar (...)".

Que el numeral 2° del articulo 5° de la Ley 80 de 1993 establece que para la realizaciéon de
los fines de la contratacién estatal, los contratistas “colaboraran con las entidades
contratantes en lo que sea necesario para que el objeto contratado se cumpla y que éste
sea de la mejor calidad; acataran las 6rdenes que durante el desarrollo del contrato ellas
las impartan y, de manera general, obraran con lealtad y buena fe en las distintas etapas
contractuales, evitando las dilaciones y en trabamientos que pueden presentarse".

Que el articulo 18 de la Ley 80 de 1993 dispone que “la caducidad es la estipulacién en
virtud de la cual, si se presenta alguno de los hechos constitutivos de incumplimiento de las
obligaciones a cargo del contratista, que afecte de manera grave y directa la ejecucion del
contrato y evidencie que puede conducir a su paralizacion, la entidad por medio de acto
administrativo debidamente motivado lo daré por terminado y ordenara su liquidacion en el
estado en que se encuentre”.

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

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

Que los incisos 1°, 2°y 3° del articulo 40 de la Ley 80 de 1993, establecen:

"(...) Las estipulaciones de los contratos seran las que, de acuerdo con las normas
civiles, comerciales y las previstas en esta Ley, correspondan a su esencia y
naturaleza.

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

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

Que el articulo 209 de la Constitucion politica, sefiala los siguientes principios de la funcion
administrativa:

“La funcion administrativa esta al servicio de los intereses generales y se desarrolla
con fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia,
celeridad, imparcialidad y publicidad, mediante la descentralizacion, la delegacion y
la desconcentracion de funciones.

Las autoridades administrativas deben coordinar sus actuaciones para el adecuado
cumplimiento de los fines del Estado. La administracion publica, en todos sus
ordenes, tendrd un control interno que se ejercera en los términos que sefale la ley.”
Que el articulo 3° de la Ley 489 de 1998 sefiala los principios de la funcién administrativa,
asi:

"(...) La funciébn administrativa se desarrollara conforme a los principios
constitucionales, en particular los atinentes a la buena fe, igualdad, moralidad,
celeridad, economia, imparcialidad, eficacia, eficiencia, participacion, publicidad,
responsabilidad y transparencia.

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

Que el articulo 3 de la Ley 1437 de 2011, dispone:

“Principios. Todas las autoridades deberan interpretar y aplicar las disposiciones
que regulan las actuaciones y procedimientos administrativos a la luz de los
principios consagrados en la Constitucién Politica, en la Parte Primera de este
Cdédigo y en las leyes especiales.
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310
Las actuaciones administrativas se desarrollaran, especialmente, con arreglo a los

principios del debido proceso, igualdad, imparcialidad, buena fe, moralidad,
participacion, responsabilidad, transparencia, publicidad, coordinacioén, eficacia,
economia y celeridad.

1. En virtud del principio del debido proceso, las actuaciones administrativas se
adelantaran de conformidad con las normas de procedimiento y competencia
establecidas en la Constitucién y la ley, con plena garantia de los derechos de
representacion, defensa y contradiccion.

En materia administrativa sancionatoria, se observaran adicionalmente los principios
de legalidad de las faltas y de las sanciones, de presuncion de inocencia, de
no reformatio in pejus y non bis in idem.

2. En virtud del principio de igualdad, las autoridades daran el mismo trato y
proteccion a las personas e instituciones que intervengan en las actuaciones bajo
su conocimiento. No obstante, seran objeto de trato y proteccién especial las
personas que por su condicibn econdmica, fisica o mental se encuentran en
circunstancias de debilidad manifiesta.

3. En virtud del principio de imparcialidad, las autoridades deberan actuar teniendo
en cuenta que la finalidad de los procedimientos consiste en asegurar y garantizar
los derechos de todas las personas sin discriminacién alguna y sin tener en
consideracion factores de afecto o de interés y, en general, cualquier clase de
motivacién subjetiva.

4. En virtud del principio de buena fe, las autoridades y los particulares presumiran
el comportamiento leal y fiel de unos y otros en el ejercicio de sus competencias,
derechos y deberes.

5. En virtud del principio de moralidad, todas las personas y los servidores publicos
estan obligados a actuar con rectitud, lealtad y honestidad en las actuaciones
administrativas.

6. En virtud del principio de participacion, las autoridades promoveran y atenderan
las iniciativas de los ciudadanos, organizaciones y comunidades encaminadas a
intervenir en los procesos de deliberacion, formulacion, ejecucién, control y
evaluacion de la gestion publica.

7. En virtud del principio de responsabilidad, las autoridades y sus agentes asumiran
las consecuencias por sus decisiones, omisiones o extralimitacion de funciones, de
acuerdo con la Constitucion, las leyes y los reglamentos.

8. En virtud del principio de transparencia, la actividad administrativa es del dominio
publico, por consiguiente, toda persona puede conocer las actuaciones de la
administracién, salvo reserva legal.

9. En virtud del principio de publicidad, las autoridades daran a conocer al publico y
a los interesados, en forma sistematica y permanente, sin que medie peticion
alguna, sus actos, contratos y resoluciones, mediante las comunicaciones,
notificaciones y publicaciones que ordene la ley, incluyendo el empleo de
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tecnologias que permitan difundir de manera masiva tal informacién de conformidad
con lo dispuesto en este Codigo. Cuando el interesado deba asumir el costo de la
publicacion, esta no podra exceder en ningun caso el valor de la misma.

10. En virtud del principio de coordinacion, las autoridades concertaran sus
actividades con las de otras instancias estatales en el cumplimiento de sus
cometidos y en el reconocimiento de sus derechos a los particulares.

11. En virtud del principio de eficacia, las autoridades buscardn que los
procedimientos logren su finalidad y, para el efecto, removeran de oficio los
obstaculos puramente formales, evitaran decisiones inhibitorias, dilaciones o
retardos y sanearan, de acuerdo con este Codigo las irregularidades
procedimentales que se presenten, en procura de la efectividad del derecho material
objeto de la actuacion administrativa.

12. En virtud del principio de economia, las autoridades deberan proceder con
austeridad y eficiencia, optimizar el uso del tiempo y de los demas recursos,
procurando el mas alto nivel de calidad en sus actuaciones y la protecciéon de los
derechos de las personas.

13. En virtud del principio de celeridad, las autoridades impulsaran oficiosamente los
procedimientos, e incentivaran el uso de las tecnologias de la informacion y las
comunicaciones, a efectos de que los procedimientos se adelanten con diligencia,
dentro de los términos legales y sin dilaciones injustificadas.”

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

Que mediante la Resolucién N° 000334 de 31 de octubre de 2019, se delegan funciones en
la Jefe de la Oficina Asesora Juridica para iniciar los procedimientos administrativos
sancionatorios, incluyendo la recepcién de los descargos vy, surtir todo el debate probatorio
hasta su culminacion y adoptar la decisién de fondo correspondiente.

2. ANTECEDENTES CONTRACTUALES.

2.1 Que mediante comunicacion interna con radicado No. 2013300170 de 18 de enero
de 2013, la Sociedad Portuaria Naviera Rio Grande S.A solicito el otorgamiento de una
concesion portuaria para la ocupacion en forma temporal y exclusiva de bienes de uso
publico localizados en jurisdiccién del municipio de Barrancabermeja- Santander. (Ver a
folio 35 del expediente).

2.2 Que el area adyacente ofrecida por la Sociedad Portuaria Naviera Rio Grande S.A.
correspondia a un terreno de propiedad de la Electrificadora de Santander S.A. ESP,
cuya disponibilidad para el proyecto se acredité con el contrato de arrendamiento No.
N.SE-APT-992-0057-13 celebrado entre la Electrificadora de Santander S.A. E.S.P. y
TEHCNOLOGISTICS ZF S.A. y el contrato de comodato suscrito entre la Sociedad
Portuaria Naviera Rio Grande S.A. y TEHCNOLOGISTICS ZF S.A.S.
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2.3 Que mediante la Resolucién 000275 del 14 de agosto de 2013, Cormagdalena
aprobo el trdmite solicitado y definié los términos a los que deberia sujetarse la Sociedad
Portuaria Naviera Rio Grande S.A. para el otorgamiento de la concesion.

2.4 Que a través de la Resolucién de Otorgamiento No. 00101 de 1° de abril de 2014,
se sefialaron los términos en los que se suscribiria el contrato de concesion portuaria.

2.5 Que el 9 de abril de 2014 se firm6 el contrato de concesién portuaria No. 3-0003-
2014 entre Cormagdalena y la Sociedad Portuaria Naviera Rio Grande.

2.6 Que en la clausula 20 del contrato se determind que la contraprestacion total por
el uso de forma temporal y exclusiva de bienes de uso publico seria de US $ 203.542
mas el valor de las inversiones, que corresponderian a la suma de US$ 502.524; siendo
el valor total del contrato, la suma de US$ 706.066

2.7 Que en la clausula 22 del contrato de concesion se sefialaron las garantias que
debian constituirse por parte del concesionario, entre ellas: la garantia de cumplimiento
por el 3% del plan de inversion aprobado y que no debia ser inferior a 100 Salarios
Minimos Legales Mensuales Vigentes; la garantia de pago de salarios, prestaciones
sociales indemnizaciones laborales por el 5% del valor de la contraprestacion y la pdliza
de responsabilidad civil extracontractual por valor del 10% del total del plan de inversion.

2.8 Que en la clausula 31 del citado contrato, se definio el régimen para el
incumplimiento del contrato, la causacion y limite de la imposiciéon de multas.

2.9 Que el 30 de abril de 2014, la Oficina Asesora Juridica de Cormagdalena aprobé la
poéliza No. 22022313000865, expedida por Mapfre Seguros Generales y presentada por
la Sociedad Portuaria Naviera Rio Grande.

2.10 Que el 7 de mayo de 2014, mediante acta, Cormagdalena hizo entrega material de
los bienes concesionados; los cuales se discriminaron en bienes de uso publico en agua
y bienes de uso puablico en tierra.

2.11 Que Cormagdalena remiti6 a la Sociedad Portuaria Naviera Rio Grande S.A. la
cuenta de cobro No. 0001 de enero de 2016 por concepto de “Saldo de la 32. cuota anual
de 10 por Contraprestaciéon para ocupar en forma temporal y exclusiva bienes de uso
Publico, segun contrato de Concesion Portuaria Fluvial No. 3-0003-2074” por un valor
de $100.355.342.00.

2.12 Que, en enero de 2017, se envid a la Sociedad Portuaria Naviera Rio Grande S.A.
la cuenta de cobro No. 00011 de enero de 2017; por concepto de “Cuarta anualidad por
Contraprestacion para ocupar en forma temporal y exclusiva bienes de uso Publico,
segun contrato de Concesion Portuaria Fluvial No. 3-0003-2074” por valor de
$96.514.836.00.

2.13 Que con la comunicacién No. 201703000374 del 7 de febrero de 2017, la
Subdireccién de Gestion Comercial requirié a la Sociedad Portuaria Naviera Rio Grande
S.A. para que efectuara los ajustes respectivos a la pdliza de cumplimiento que
respaldaba el contrato de concesion de la referencia para la vigencia de 2017.

2.14 EI8 de marzo de 2017, la Oficina Asesora Juridica aprob6 la ampliacion de la péliza
No. 22022313000865 expedida por Mapfre; teniendo como cobertura y vigencia:
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Cumplimiento 17/02/2014 | 17/08/2019
Pago de salarios y
prestaciones 17/02/2014 |17/02/2022

2.15 El 28 de marzo de 2017, mediante radicado 201703000861, la Subdireccién de
Gestién Comercial requirié a la Sociedad Portuaria Naviera Rio Grande S.A. para que
efectuara los ajustes respectivos a la péliza de responsabilidad civil extracontractual que
respaldaba el contrato de concesion para la vigencia del afio 2017.

2.16 El 2 de junio de 2017, mediante radicado No. 201702003176, la Sociedad Portuaria
Naviera Rio Grande S.A. solicit6 la terminacion de mutuo acuerdo del “Contrato de
Concesion Portuaria No. 3-0003-20714".

2.17 En respuesta a las solicitudes presentadas por la Sociedad Naviera Portuaria Rio
Grande; a través del radicado No. 201703002815 de 18 de octubre de 2017, la
Subdireccién de Gestiébn Comercial indicd que para estudiar la solicitud de terminacién
del contrato la sociedad debia estar a paz y salvo e indicar las razones de hecho y de
derecho que fundamenten la decision; asi como el material probatorio requerido para el
caso.

2.18 Posteriormente, con radicado No--. 201703002008 del 26 de julio de 2017 la
Subdireccién de Gestion Comercial reiter6 la solicitud del 28 de marzo de 2017 para el
ajuste de la pdliza de responsabilidad civil extracontractual.

2.19 El 24 de agosto de 2017, el abogado de la Secretaria General de Cormagdalena
inform6 a Mapfre Seguros Generales de Colombia S.A.

2.20 El 6 de octubre de 2017, Cormagdalena envié a la Sociedad Portuaria Naviera Rio
Grande S.A. la cuenta de cobro No. 122 de octubre de 2017; por concepto de saldo de
la tercera y cuarta cuota de diez; por un valor de $255.506.220.00.

2.21 Mediante radicado No. 201702004781, la Sociedad Portuaria Naviera Rio Grande
S.A. rechazo la cuenta de cobro No. 122 toda vez que se informé previamente la
cancelacion del contrato de concesién No. 3-002-2014.

2.22 Mediante la cuenta de cobro No. 139 de noviembre de 2017, Cormagdalena requirio
ala Sociedad Portuaria Naviera Rio Grande S.A. el pago de la tercera y cuarta anualidad,
intereses de mora por el saldo de la tercera cuota anual liquidados del 1 de marzo de
2016 al 30 de noviembre de 2017 y los intereses de mora de la cuarta anualidad,
liquidados del 1 de marzo de 2017 al 30 de noviembre de 2017; dando un valor total a
pagar de $265.105.406.00.

2.23 Con radicado No. 201702005272 del 20 de noviembre de 2017, la Sociedad
Portuaria Naviera Rio Grande S.A. rechazd y devolvié la cuenta de cobro No. 139.

2.24 Cormagdalena remitié a la Sociedad Portuaria Naviera Rio Grande S.A la cuenta de
cobro No. 0003 de enero de 2018, por concepto de la quinta cuota anual como
contraprestacion por ocupar en forma temporal y exclusiva bienes de uso publico; segin
el contrato de Concesion Portuaria Fluvial No. 3-0003-2014 del 9 de abril de 2014. El
valor de la cuenta de cobro fue por un valor de 95.977.376.00.
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2.25 A través del radicado No. 201803000102 del 24 de enero de 2018, el Director de
Cormagdalena informé a la Sociedad Portuaria Naviera Rio Grande S.A. que presenta
una mora por valor de $267.228.282.

2.26 El 19 de febrero de 2018, mediante radicado No. 201803000343, el Director de
Cormagdalena efectu6é un cobro amigable a la Sociedad Portuaria Naviera Rio Grande;
en virtud del Contrato de Concesion No. 3-0003-2014. En dicha comunicacién informé
gue la sociedad presentaba mora en el pago por valor de $268.231.698.

2.27 El 26 de febrero de 2018, mediante radicado No. 201803000390, el Subdirector de
Gestién Comercial de Cormagdalena volvié a solicitarle a la Sociedad Portuaria Naviera
Rio Grande S.A. que reajustara las polizas de cumplimiento y responsabilidad civil
extracontractual para la vigencia del afio 2018.

2.28 En la comunicacién con radicado No. 201803000718 de 13 de abril de 2018, el
Director de Cormagdalena vuelve a efectuar un cobro amigable del contrato de
concesion No. 3-0003-2014; manifestando que la Sociedad Portuaria Naviera Rio
Grande S.A presentaba una mora en el pago por valor $366.695.048.

2.29 EI 16 de abril de 2018 con el radicado No. 201803000774, el Subdirector de Gestion
Comercial de Cormagdalena volvié a dar respuesta a la Sociedad Portuaria Naviera Rio
Grande sobre la solicitud de terminacion del contrato, reiterando la necesidad del
cumplimiento de las obligaciones pendientes para estudiar la terminacion del contrato.

230 ElI 21 de mayo de 2018, con radicado No. 201803001013, el Director de
Cormagdalena, remitié al concesionario un cobro amigable del contrato de concesion
No. 3-0003-2014, en el cual se indic6 que la Sociedad Portuaria Naviera Rio Grande S.A
presentaba una mora en el pago por valor de $375.047.030.

2.31 El 21 de junio de 2018 con radicado No. 201803001328, el Director de
Cormagdalena envio un cobro amigable del contrato de concesion No. 3-0003-2014;
diciendo que la Sociedad Portuaria Naviera Rio Grande S.A presentaba una mora en
el pago por valor de $389.188.250.

2.32 El 13 de julio de 2018 mediante radicado No. 201803000724, se realiza otro cobro
amigable por valor de $400.539.917.

2.33 Con el radicado No. 201803001892 del 6 de agosto de 2018, la Subdireccion de
Gestion Comercial de Cormagdalena ratificd lo solicitado en las comunicaciones No.
20170300861 de marzo de 2017, 201703002008 de julio 26 de 2017, 201703003255 de
27 de noviembre de 2017 y 201803000390 del 26 de febrero de 2018; en las cuales se
requirid a la Sociedad Portuaria Naviera Rio Grande la legalizacién de las pélizas de
cumplimiento y responsabilidad civil extracontractual.

2.34 El 14 de agosto de 2018, mediante radicado No. 201803001921 el Director de
Cormagdalena remiti6 a la Sociedad Portuaria otro cobro amigable del contrato de
concesion No. 3-0003-2014, por valor de $407.220.521.

235 ElI 21 de agosto de 2018 mediante comunicacion No. 201802003143 la
Electrificadora de Santander S.A. — ESSA E.S.P., inform6é que el contrato de
arrendamiento que suscribio con la firma TECHNOLOGISTICS ZF S.A.S. fue liquidado
de mutuo acuerdo el 16 de marzo de 2017; por tanto, el contrato de comodato que firmé
TECHNOLOGISTICS ZF S.A.S. con la Sociedad Portuaria Naviera Rio Grande quedaria
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afectado y se limitaria el uso de la zona adyacente, sin la cual no se podria usar la
concesion.

2.36  Que el 14 de noviembre de 2018, el Area de Tesoreria de Cormagdalena certifico
gue la Sociedad Portuaria Naviera Rio Grande S.A. adeuda la suma de $451.714.985,
por concepto de la contraprestacion por zona de uso publico, segun lo dispuesto en el
Contrato de Concesién No. 3-0003-2014, correspondiente a las anualidades 3,4y 5 mas
los intereses de mora que se liquidaron al 30 de noviembre de 2018.

2.37 Que con la Comunicacién Interna No. 201801001201 del 3 de diciembre de 2018, la
contratista Liliana Gonzalez Maldonado presenté un informe del estado de las pélizas
del Contrato de Concesion Portuaria No. 3-0003-2014; en el cual se concluy6 que la
Sociedad Portuaria Naviera Rio Grande no ha presentado las modificaciones de las
polizas de Responsabilidad Civil Extracontractual ni las modificaciones de la péliza de
cumplimiento:

2.38 Que el 10 de enero de 2019, el Area de Tesoreria envio a la Sociedad Portuaria
Naviera Rio Grande S.A. la cuenta de cobro No. 004 de enero de 2019, por concepto de
la “62 cuota anual por Contraprestacion para ocupar en forma temporal y exclusiva bienes
de uso Publico, segun Contrato de Concesién Portuaria Fluvial 3-0003-2074”; el valor de
dicha cuota era de 103.200.124.

2.39 Que el 1 de febrero de 2019, la Electrificadora de Santander S.A. — ESSA E.S.P.
radicé comunicacion mediante niamero 201902000440, en la cual inform6 que como
propietarios del predio adyacente se realiz6 la liquidacién de mutuo acuerdo del contrato
de arrendamiento con la firma Technologistics ZF S.A.S. y que se esta evaluando la
posibilidad de realizar un nuevo contrato.

2.40 EIl 4 de febrero de 2019, el Subdirector de Gestion Comercial remitié el cuarto
recordatorio a la Sociedad Portuaria Naviera Rio Grande sobre la solicitud de ajuste de
las Pdlizas de Cumplimiento y los ajustes de valor asegurado.

2.41 Mediante comunicado No. 201903000393 del 13 de febrero de 2019, el Subdirector
de Gestion Comercial de Cormagdalena requirié al concesionario informacion sobre el
estado y la vigencia correspondiente del contrato de arrendamiento surtido entre la
Electrificadora de Santander y Tehcnologistics SF S.A.S; y el estado del contrato de
comodato que demostraba la disponibilidad de la Zona Adyacente.

2.42 EI 10 de abril de 2019, el Asesor Técnico de la Subdireccion de Gestion Comercial
expidié un informe técnico sobre la visita de seguimiento que se realiz6é a la Sociedad
Portuaria Naviera Rio Grande S.A., que arrojé las siguientes conclusiones:

“a. El concesionario no se encuentra operando.

b. La SGC debe validar desde el componente financiero y/o contable el monto de las
inversiones que se realizaron en la ZUP (construccién de muelle) por parte del
concesionario.

c. Se puede indicar que las instalaciones en la ZUP Y ZA estan pendientes de
mantenimiento de equipos, poda de césped y pintura general; al momento del
recorrido no se pudo evidenciar la funcionabilidad de los equipos, ya que no se
encuentran prestando operacién alguna.

d. Se puede concluir que, la zona adyacente es necesaria para prestar el servicio de
operacion descrito en el numeral 4 del presente informe, porque alli se encuentran
ubicados los equipos y tanques de almacenamiento que permiten garantizar el cargue
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y descargue en los modos fluvial-terrestre, tal como se describe en la clausula 7y 11
del contrato de concesion portuaria.”

2.43 El 30 de abril de 2019, la Subdireccién de Gestion Comercial presentd informe
financiero No. 303, en el cual se concluyo:

“Por lo anterior, y teniendo en cuenta el mecanismo como se abordé situacion
semejante, una vez iniciado un proceso sancionatorio y en el marco de éste, debera
llevarse a cabo el reajuste de los pagos de esta sociedad portuaria, con el fin de
conocer el valor definitivo de la deuda y con base en este se defina el monto sobre el
cual se adelantara el proceso legal y de cobro a que haya lugar.”

2.44 El 6 de mayo de 2019, mediante comunicacion No. 201901000729 se presento
informe histérico sobre la legalizacion de poélizas del Contrato de Concesion Portuaria
No. 3-0004-2014, en el cual se indico:

“Es importante anotar que a la fecha el Concesionario para efectos del respaldo del
Contrato de Concesion Portuaria y en cumplimiento de las obligaciones contractuales
cuenta con pdlizas vigentes, pero no ajustadas ni aprobadas para el amparo de
Cumplimiento y Pago de Salarios, Prestaciones Sociales e Indemnizaciones
Laborales, para la vigencias (sic) 2017, 2018 y 2019.”

2.45 El 22 de mayo de 2019, el Area de Tesoreria certifico el estado de cuentas del
Contrato de Concesion Portuaria No. 3-0004-2014, alli se establece que la Sociedad
Portuaria Naviera Rio Grande S.A, adeuda a CORMAGDALENA, por concepto de
contraprestacion la suma de $615.070.085.00; lo cual equivale a USD $128.356,20.

2.46 Mediante la Comunicacién Interna 201901001512 del 26 de agosto de 2019, la
Subdireccién de Gestion Comercial informé que la sociedad no ha presentado el plan de
mantenimiento para su respectiva aprobacién por parte de Cormagdalena y que con la
Comunicacién Externa No 201903001802 se requirié a la Sociedad Portuaria Naviera
Rio Grande para que lo allegara.

2.47 Mediante radicados Nos. 201903002268 de 3 de septiembre de 2019 vy
201903002277 de 4 de septiembre de 2019 se cit6 a la Sociedad Portuaria Naviera Rio
Grande y a Mapfre Seguros Generales a la audiencia del articulo 86 de la Ley 1474 de
2011, por el presunto grave incumplimiento de las obligaciones y caducidad del contrato
de concesién portuaria No. 3-0003-2014 suscrito con la Sociedad Portuaria Naviera Rio
Grande S.A. Los cargos por incumplimiento fueron: No disponibilidad de zona adyacente
0 accesoria, no pago de la contraprestacion y reajuste, no actualizacion del valor de la
poliza de cumplimiento y pago de salarios e indemnizaciones laborales, no constitucion
de la pdliza de responsabilidad civil extracontractual, no presentacion del plan de
mantenimiento, incumplimiento por la no explotacion de la actividad portuaria

3. DESARROLLO DE LA AUDIENCIA.

3.1. El 26 de septiembre de 2019 se instald la audiencia por presunto incumplimiento
grave de las obligaciones por parte de la Sociedad Portuaria Naviera Rio Grande;
en esta audiencia se presentaron los descargos por parte del representante legal
de la Sociedad Portuaria Naviera Rio Grande y Mapfre Seguros Generales,
posteriormente el apoderado de la sociedad presento los descargos por escrito.

3.2. En sesion del 15 de noviembre de 2019 se abrid el periodo probatorio y se decretd
de oficio la prueba por informe a cargo de la Subdireccion de Gestion Comercial.
Esta prueba fue respondida por la Subdireccion de Gestibon Comercial y la
Subdireccibn de Desarrollo Sostenible y Navegacion. Frente a estos
pronunciamientos, la apoderada de Mapre Seguros Generales y el apoderado de
la Sociedad Portuaria Naviera Rio Grande presentaron solicitudes de aclaracion.
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3.3. En sesién del 14 de enero de 2020, la Oficina Asesora Juridica se pronuncié sobre
la solicitud de aclaraciones, complementaciones y ajustes, y se requirié6 a la
Subdireccién de Gestibn Comercial para que se aclarara la prueba por informe. Las
aclaraciones fueron presentadas por la Subdireccién de Gestion Comercial y por el
Ingeniero Alcides Molinares — Contratista de Cormagdalena.

3.4. En sesion del 14 de enero de 2020, se dio traslado de las respuestas a las
solicitudes de complementacion. La Subdireccibn mencionada presente las
complementaciones solicitadas y se cerré el periodo probatorio del procedimiento.

3.5. En sesién del 28 de febrero de 2020, se dio traslado a las partes para que
presentaran sus alegatos de conclusidn. Los alegatos fueron presentados por el
apoderado de la Sociedad Portuaria Naviera Rio Grande y por la apoderada de
Mapfre Seguros Generales.

3.6. En sesidn de 23 de julio de 2020 se adoptd decision a través de la Resolucion
000190 de 2020 de la misma fecha “Por la cual se declara el incumplimiento grave
y caducidad del Contrato de Concesion Portuaria No. 3-0003-2014 del 9 de abril de
2014, suscrito entre la Corporacién Autbnoma Regional del Rio Grande de la
Magdalena-CORMAGDALENA y la SOCIEDAD PORTUARIA NAVIERA RIO
GRANDE S.A.”, frente a la cual, los apoderados presentaron recurso de reposicion.

3.7. En sesién de audiencia de 5 de agosto de 2020, el apoderado de la Sociedad
Portuaria Naviera Rio Grande y la apoderada de Mapfre Seguros Generales
sustentaron el recurso de reposicion presentado contra la Resolucion 000190 de
2020.

4. RECURSO DE REPOSICION

4.1. SOCIEDAD PORTUARIANAVIERA RIO GRANDE
El apoderado de La Sociedad Portuaria Naviera Rio Grande sustento el recurso de
reposicion en los siguientes términos:

4.1.1. Ruptura del equilibrio econdémico y financiero y, teoria de la imprevision.

“Con el fin de sustentar nuestro recurso de reposicibn nos basaremos
exclusivamente en reiterar precisamente un argumento que se ha desarrollado a
través de todo el proceso, tanto en los descargos como en los alegatos de
conclusidn, pero gue nos gustaria recalcar en este sentido pues no evidenciamos
que haya habido un analisis en particular al tomar la decisién sobre los hechos
imprevisibles y ajenos a NAVIERA RIO GRANDE que dieron lugar precisamente a
todos los cargos imputados y cargos que hoy en dia sea acreditado en el proceso
y por los cuales se esta tomando la decisién de decretar la caducidad y el
incumplimiento grave del contrato de concesion. Pues bien, insistimos que al
revisar el material probatorio en el cual se bas6 este despacho encontramos, en
que efectivamente, se basa en un estudio de la misma entidad; pues que el
despacho ha concluido que muestra de forma clara que para los periodos de
septiembre 2015 a marzo de 2016, es decir solo seis meses pues efectivamente
el rio o por lo menos el canal adyacente al terreno, mediante el cual se desarrollaria
el contrato de concesion pues si era navegable; sin embargo, nos permitimos
cuestionar este sustento pues dejando a un lado hechos notorios como por
ejemplo: lo hemos nombrado varias veces, el caso de NAVELENA y dejando de
un lado un poco la intervencién del representante legal de NAVIERA RIO
GRANDE, que es una persona que efectivamente ha estado presente de este
tema, pues los resultados realmente mas alla de lo que pueda llegar a decir este
estudio; nos parece mas concluyente los efectos o los temas que en realidad se
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han podido mostrar por ser mas notorios o por la misma intervencion de la parte
interesada.

Nos parece que es un estudio que simplemente toma como 6 meses y después
dice que por temas ajenos a la entidad no se pudo tomar una medida para
determinar si efectivamente el canal en ese momento era navegable o no, nos
parece que no son argumentos ni pruebas suficientes como para tomar una
decision tan importante como la que se esta tomando en este caso. Pues bien,
insistimos en que efectivamente y contrario a lo que dice el despacho, para que
SOCIEDAD PORTUARIA NAVIERA RiO GRANDE, pudiera ejecutar el contrato de
concesion de la debida forma era esencial que precisamente CORMAGDALENA
asegurara la navegabilidad del Rio Magdalena que, nuevamente repito, por hechos
notorios estd mas que demostrado que efectivamente no se pudo llevar a cabo.
Entonces, estaria de mas pasarle esta responsabilidad a la SOCIEDAD
PORTUARIA, primero porque no se le puede cargar a un particular funciones que
son exclusivas de una entidad publica ni mucho menos fueron acuerdos que
estuvieran pactados en el mismo contrato de concesién suscrita entre las partes,
precisamente porque esta actividad se le encargd a una APP denominada
NAVELENA, que todos hoy en dia, como les digo es un hecho notorio y no vale la
pena entrar a determinar qué fue lo que ocurrid; pero que a hoy en dia el resultado
es que la navegabilidad del RiIO MAGDALENA no se garantizd, entonces es
evidente que al no poder operar la concesién, no solo se afectd el cumplimiento
del contrato si no también la posicion econémica de la SOCIEDAD PORTUARIA
NAVIERA RIO GRANDE, hasta llevarlo al punto de entregar los lotes arrendados
por la imposibilidad de pago, es decir surgieron elementos imprevistos que a
nuestro parecer en la decision no fueron revisados de manera objetiva que hicieron
muy onerosa la operacion del contrato y por ende se dieron evidentemente todas
las situaciones que hoy nos tienen sentados en esta audiencia.

Que el contratista debié haber asumido unos riesgos y entender que habia unos
riesgos: si, es claro, pero como lo manifestamos anteriormente, ellos deben asumir
el riesgo normal y propio de cualquier negocio, es decir ellos no tienen por qué
soportar un comportamiento del contratante o circunstancias ajenas que lo puedan
llegar a privar de ingresos y ganancias razonables, que podia haber obtenido si la
relacion contractual se hubiere podido ejecutar en condiciones normales y en las
condiciones inicialmente convenidas.

De igual forma, como he manifestado en este caso precisamente al haber
condiciones imprevistas que afectaron de manera econémica y de manera grave
la posicion de SOCIEDAD PORTUARIA NAVIERA RiO GRANDE, para ejecutar el
contrato; estamos hablando que aca efectivamente hubo una ruptura del equilibrio
econdmico y financiero del contrato, pues los derechos y las obligaciones surgidas
al momento de la suscripcion del contrato se desnaturalizaron hasta el punto de
equilibrar las circunstancias sobrevinientes y pues son circunstancias que
efectivamente no pueden llegar a ser imputables totalmente a la SOCIEDAD
PORTUARIA NAVIERA RIO GRANDE, quien finalmente asi como reconocemos
en algunos momentos que se afectd la ejecucibn misma del contrato pues
efectivamente también se afect6 de forma econdmica a la Sociedad Portuaria. En
particular quisiera aprovechar el espacio que me dan para la sustentacion del
recurso y es traer a colacion la doctrina y jurisprudencia del Consejo de Estado,
segun la cual la ecuacién econdmica, financiera de un contrato puede verse
afectada o sufrir menoscabos por:

“1- actos o hechos de la entidad administrativa contratante como cuando no
cumple con las obligaciones derivadas del contrato o introduce modificaciones al
mismo”
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Sobre este en particular me permito hacer una anotacion y es que evidentemente
y como lo dice el despacho en su posicion, pues las comunicaciones que paso en
su momento NAVIERA RIO GRANDE, solicitando la terminacion del contrato nos
daban como la situacion de hecho de manifestar que la intensién no era terminarlo
por todo este tema del desequilibrio de las condiciones pero no por eso se puede
entender que la SOCIEDAD PORTUARIA NAVIERA RIO GRANDE, no avis6 a
CORMAGDALENA, sobre la situacion y la necesidad y la posibilidad de terminar
el contrato. Sin embargo y como ya lo hemos dicho en repetidas veces,
CORMAGDALENA permitié que efectivamente el dafio se empezara a presentar,
el incumplimiento se empezara presentar y solo hasta el afio pasado tomé
acciones, como por ejemplo iniciar esta audiencia, cuando LA SOCIEDAD
PORTUARIA solicit6 en repetidas ocasiones la necesidad de terminar del contrato,
no solo eso, en ninglin momento se nombré ningun interventor ademas de eso y
lo que hemos dicho no se garantizé en debida forma la ejecucion del contrato en
favor a la sociedad. Entonces aqui estariamos hablando precisamente el primer
punto que habla el Consejo de Estado.

“Segundo: son actos generales de la administracion como Estado como cuando
en ejercicio de sus potestades constitucionales y leyes, actos administrativos de
caracter general que afecte negativamente el contrato”

Digamos que acda particularmente no nos vamos a detener porque realmente no
hubo un acto juridico, administrativo de la entidad que consideremos que pudo
llegar haber afectado ese equilibrio si no que son efectos econémicos y que son
efectos que pasaron en el dia a dia de la navegabilidad del rio que afectaron
precisamente de forma negativamente el contrato.

La tercera que habla el Consejo de Estado, son esos factores exdégenos a las
partes del negocio o lo que se llama la teoria de la imprevisibn que son
circunstancias no imputables al Estado y externas al contrato, pero con incidencia
en él.

Entonces, como podemos ver aplicando lo que dice el Consejo de Estado, respecto
a cuando la ecuacion econdomico financiera del contrato se vea afectada
encontramos en los tres puntos fundamentales que ha utilizado el Consejo de
Estado para considerar que efectivamente hay una ruptura de ese equilibrio, pues
en este caso se pueden ver de forma clara y ante la ruptura del equilibrio
econdmico del contrato la entidad tiene la obligacion de restablecerlo y no de
perjudicar la situacién del contratista como en este caso, con todo respecto,
nosotros consideramos que ocurrio.

De igual manera, Cormagdalena sefialé en la resolucion sancionatoria que la
actividad de la interventoria la ejercié directamente de acuerdo con la facultad
concebida en el contrato; sin embargo, si se hubiera desarrollado esta actividad de
forma diligente se hubiera percatado de la situacién del contrato desde
aproximadamente enero de 2016 y hubiera cumplido su deber legal de primero
tomar todos los correctivos necesarios para procurar el cumplimento del contrato
desde el 2016 fecha en la que se dej6 de ejecutar el contrato por parte de NAVIERA
RIO GRANDE, no en el 2019 y segundo intentar tal como lo dice la Jurisprudencia
del Consejo de Estado, buscar férmulas de restablecer el equilibrio para tal fin y
no desmejorando la situacién en la que ya LA SOCIEDAD PORTUARIA NAVIERA
RIO GRANDE, se encontraba para ese momento,

De igual forma y me permito hacer énfasis en que en verdad no vale la pena en
entrar en mas discusiones sobre en lo que ya se habl6 en los descargos o en los
alegatos de conclusion por lo que nos permitimos concluir que en el analisis
realizado por CORMAGDALENA en la resolucidn sancionatoria no se analiz0 si
hubo o no precisamente esta ruptura de equilibrio econémico del contrato en este
caso los supuestos estan dados teniendo en cuenta que tal como lo argumentamos
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4.2.

4.2.1.

a lo largo del proceso existieron totalmente situaciones ajenas comprobables a su
control gue impidieron el cumplimiento a las obligaciones pactadas y cambiaron de
forma total las circunstancias previstas desde el momento mismo precontractual
hasta hoy en dia basicamente y pues durante la ejecucion del contrato.
Consideramos y solicitamos que CORMAGDALENA, haga un analisis juridico un
pOCO Mas juicioso respecto a precisamente esas situaciones gue son totalmente
ajenas al control de SOCIEDAD PORTUARIA NAVIERA RIO GRANDE y que
pudieron mas bien solucionarles por parte de la entidad misma, gracias a estos
hechos del principe que habla el Consejo de Estado y es que precisamente
CORMAGDALENA hubiera tenido la facultad en su momento de forma oportuna
tomar todas las medidas necesarias para la ejecucién del contrato y el cumplimento
y prestacion del servicio publico y por esto mismo consideramos que analizando
estas situaciones, debemos insistir en que precisamente la Resolucién 000190,
deberia ser revocada y efectivamente le solicitamos nuevamente y de forma
respetuosa al despacho que no se declare que el incumplimiento contractual por
parte de la SOCIEDAD PORTUARIA NAVIERA RiO GRANDE, es grave teniendo
en cuenta precisamente que la no ejecucién del contrato se debi6 a factores
totalmente externos y ajenos a su control y en consecuencia se valore la imposicion
de multas o ejecucién de clausulas penales pero no se sancione a la SOCIEDAD
PORTUARIA NAVIERA RIO GRANDE, con la caducidad del contrato y los efectos
graves que esto trae.”

MAPFRE SEGUROS GENERALES
La apoderada de Mapfre Seguros Generales manifesté en su recurso de reposicién
los siguientes puntos:

Acto administrativo que declara la caducidad es constitutivo del
siniestro.

“En primer lugar: La resolucion recurrida es violatoria de la ley, pues el
articulo 18 de la Ley 80 de 1993 consagra de manera expresa e inequivoca
gue el acto administrativo que declara la caducidad de un contrato suscrito
con una entidad estatal es constitutivo del siniestro, no declarativo, lo que
significa que es este hecho el que configura la realizaciéon del riesgo de
caducidad cubierto por la péliza.

No obstante, la Resolucion 000190 del 23 de julio desconoce este
presupuesto legal a pesar de que toda la jurisprudencia ampliamente citada
por ese Despacho es recurrente en reconocer que en tratdndose de la
caducidad el acto administrativo constituye el siniestro.

Claro, lo normal es que a la declaratoria de caducidad la garantia esté
vigente, toda vez que la caducidad sélo cabe dentro del plazo del contrato,
con lo cual, al haber una coincidencia entre el siniestro y la vigencia de la
poliza en cumplimiento de la ley, no se repara en esta precision legal.
Empero, ese no es el presente caso en el cual el contrato esta vigente mas
no su garantia y por ende a la declaratoria de la caducidad no hay
coincidencia con la configuracién del siniestro.

Textualmente el articulo 18 de la Ley 80 de 1993 en su ultimo inciso
establece que “la declaratoria de caducidad sera constitutiva del siniestro de
incumplimiento”, precision que no hace esta ni ninguna otra ley en relacion
con los otros eventos de declaracion de incumplimiento del contrato, caso en
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el cual el acto administrativo tiene el efecto de reconocer la existencia del
siniestro y consecuentemente el caracter de reclamacion, que es lo que
prevé el articulo 2.2.1.2.3.1.19 del Decreto 1082 de 2015 cuando sefiala:

“Efectividad de las garantias. La Entidad Estatal debe hacer efectivas las
garantias previstas en este capitulo asi:

1. Por medio del acto administrativo en el cual la Entidad Estatal declare la
caducidad del contrato y ordene el pago al contratista y al garante, bien sea
de la clausula penal o de los perjuicios que ha cuantificado. El acto
administrativo de caducidad constituye el siniestro.

...3. Por medio del acto administrativo en el cual la Entidad Estatal declare
el incumplimiento, puede hacer efectiva la clausula penal, si esta pactada en
el contrato, y ordenar su pago al contratista y al garante. El acto
administrativo correspondiente es la reclamacién para la compafia de
seguros.” (Resaltados nuestros)

Se encuentra, entonces, definido el caracter que tiene el acto administrativo
resultante de un procedimiento administrativo sancionatorio contractual en
relacion con la garantia cuando esta es una péliza de seguro. Y es claro que
no es el mismo en todos los casos, por esto tanto la ley 80 de 1993, como el
decreto 1082 de 2015 hacen las precisiones resaltadas que necesariamente
tienen un efecto juridico el cual debe ser reconocido por la autoridad
administrativa que esta obligada al cumplimiento de la ley y que en su
aplicacion debe ajustarse al principio interpretativo que obliga a darle a la ley
el sentido en el que produzca efecto y no en el que no lo tiene.

Es la distincion que doctrinariamente se ha hecho de los actos constitutivos
versus los actos declarativos, a los cuales se refiri6 en su momento el
Consejo de Estado, como en el concepto 1294 del 7 de septiembre de 2000,
en el cual citdé un texto doctrinal que sefiala: “Suelen entenderse como actos
constitutivos, generalmente, aquellos actos mediante los cuales, y en virtud
del poder legal de las autoridades competentes, se establecen nuevas
relaciones juridicas, se modifican o se extinguen'. Mientras que por actos
declarativos se entienden aquéllos 'mediante los cuales se regulan
relaciones concretas de la vida subsumiéndolas, en forma obligatoria, a la
manera judicial bajo una norma juridica determinada, fijandose asi
autoritariamente las relaciones juridicas' ... Esta distincion entre actos
constitutivos y declarativos se justifica en la medida en que ciertos actos, por
su contenido literal, crean ya un derecho nuevo e introducen en la realidad
una situacion juridica que significa algo completamente nuevo en el mundo
de las manifestaciones juridicas, aunque, claro esta, que debe estar ya
contenido in nuce en el mundo juridico, mientras que los demas actos se
limitan a constatar o fijar una situacion juridica ya existente, sin cambiar, por
lo menos aparentemente, la misma”.

En el presente caso, esa distincion esta contemplada por la propia ley, y por
lo tanto no corresponde a una interpretacion jurisprudencial o doctrinaria. No
considerar que exista la diferencia que resaltan las normas es concluir que
se expidieron carentes de efecto, que el legislador fue incapaz de distinguir
entre una situacion prexistente y una inexistente, o que no tiene conocimiento
del tema sobre el cual esta legislando, a mas de desconocer el poder
vinculante que tiene una ley.
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Si el acto administrativo que declara el incumplimiento grave y decreta la
caducidad constituye el siniestro, significa que estd dando nacimiento al
derecho a la indemnizacidon por este concepto a favor de la entidad
contratante a partir de ese momento, creandose por tanto una situacion
juridica nueva que rige hacia el futuro, no una consolidacion de hechos
prexistentes que se entiendan finalizados con esta determinacién, como es
el argumento que esa Entidad presenta para establecer a cargo de mi
representada una obligacion indemnizatoria que no tiene.

Cormagdalena reconoce en su decision que la péliza no estaba vigente al
momento de declarar la caducidad. De hecho, este es uno de los
incumplimientos que le imputa a la sociedad concesionaria, pues luego de
una extensa mencion de todos los requerimientos formulados al
concesionario para que procediera a la actualizacion de las pdélizas de
cumplimiento, concluye que esto no se produjo, que las poélizas no fueron
actualizadas y que esto impide que se cumpla la finalidad que tienen como
es la de proteger el patrimonio publico del dafio que le puede ocasionar el
posible incumplimiento, calificando como incumplimiento grave este hecho.

Pero decide que la responsabilidad de MAPFRE SEGUROS existe en razén
a que los hechos que motivaron la declaracion del incumplimiento grave e
injustificado se sucedieron en vigencia de la pdliza, con lo cual le asigna a la
declaratoria de caducidad no un caracter constitutivo del siniestro sino
declarativo del mismo, violando las normas citadas.

En este sentido, se indica en el acto recurrido:

“En virtud de lo expuesto, este Despacho desestimaran los argumentos de
MAPFRE Seguros generales; ya que resulta claro que los hechos
constitutivos de incumplimiento que son materia de examen dentro de la
presente actuacion se han desarrollado en los afios 2016, 2017, 2018, 2019
y continban a la fecha de expedicién de esta resolucién; y la poéliza de
cumplimiento No. 22022313000865 tuvo una cobertura en el afio 2014, 2015,
2016, 2017, 2018 y 2019.”

Esto lo expresa después de citar la jurisprudencia in extenso, que
precisamente sefiala que para la exigibilidad de la pdliza se debe tener en
cuenta su vigencia y las distintas modalidades de riesgo, asi como la
explicacién de que en la vigencia debe ocurrir 0 al menos iniciarse el evento
del riesgo amparado, segun lo previene el articulo 1.073 del C. de Co. lo que
desde luego aplica al siniestro de caducidad, lo que sucede es gque por ser
la declaracién de la misma la que es constitutiva del siniestro no son los
hechos de los incumplimientos los que determinan la iniciacidn del siniestro
sino los actos orientados a realizar esta declaracién y que corresponden a la
iniciacion del procedimiento administrativo con este fin.

Si el presente procedimiento se inici6 con la citacibn de fecha 3 de
septiembre de 2019, conforme al articulo 86 de la ley 1474 de 2011, y no el
29 de mayo de 2019 con la solicitud de la supervision de darle inicio, y la
poéliza tuvo vigencia en su amparo de cumplimiento hasta el dia 17 de agosto
de 2019, no se cumple el supuesto previsto en el articulo 1.073 del cédigo
de comercio.
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Por lo tanto, la Resolucién 000190 desconoce el articulo 18 de la ley 80 de
1993 en su ultimo inciso, al declarar el siniestro ocurrido cuando la péliza ya
se ha extinguido en el amparo respectivo, y por lo mismo establece a cargo
de MAPFRE SEGUROS una obligacién que legalmente no le asiste.

4.2.2. PRESCRIPCION ORDINARIA

En segundo lugar: Sin menoscabo de lo antes expuesto, y aplicando la tesis del
caracter declarativo que Cormagdalena le da en su decision al siniestro, entonces
resulta que el mismo se fundamenta en hechos que desde la perspectiva de las
normas que rigen el contrato de seguros no dan derecho a una reclamacion en
cuanto respecto de ellos se produjo la prescripcion para el ejercicio de las acciones
derivadas del contrato de seguro, segun lo previene el articulo 1.081 del Cdadigo
de Comercio.

Esto pues transcurrieron mas de dos afios desde la fecha en que Cormagdalena
tuvo conocimiento de su ocurrencia sin que se hubiese adelantado una accion
tendiente a la reclamacion ante el asegurador.

Conforme se relaciona en el acto impugnado, los hechos que sustentan la
declaratoria de caducidad corresponden a la no disponibilidad de la zona
adyacente, no pago de la contraprestacion y reajuste, no actualizacion de la pdliza
de cumplimiento, y no constitucion de la pdliza de responsabilidad civil. Sin
embargo, segun se precisa en la decision, desde enero de 2016 se hizo el cobro
del saldo de la 32 cuota anual no cubierta de la contraprestacion, a la que se
sucedieron los cobros realizados sobre las siguientes cuotas en enero de 2017, en
octubre de ese mismo afo, en noviembre también de 2017, y en enero de 2018,
como se detalla en la Resolucién 0190 del 23 de julio pasado

Es decir, que respecto del incumplimiento de cada una de las obligaciones
consignadas en estos requerimientos Cormagdalena tenia conocimiento desde
hacia mas de dos afios anteriores a la declaratoria de caducidad. La misma
circunstancia se da en relacibn con la no constitucion de la pdliza de
responsabilidad civil extracontractual, pues desde el 28 de marzo de 2017,
Cormagdalena mediante radicado 201703000861 de la Subdireccion de Gestion
Comercial requiri6 a la Sociedad Portuaria Naviera Rio Grande S.A. en este
sentido.

En tal virtud los incumplimientos que declara el acto administrativo en cuestién,
basados en hechos respecto de los cuales operé la prescripcién, no son exigible
bajo la péliza emitida por MAPFRE en razon a que se encuentran prescritas las
acciones para el efecto. En efecto, a la fecha de la decision, esto es el 23 de julio
de 2020, aun tomando en cuenta el periodo que desde el 23 de marzo hasta el 1°
de julio del presente afio determind la suspension de términos de las actuaciones
administrativas, transcurrieron plazos de 4, 3 y 2 afios sin que se dispusiera una
accién para hacer efectiva la péliza por lo cual operoé la prescripcién ordinaria.

El Codigo de Comercio en su articulo 1.081 sefiala que en materia del contrato de
seguro existen unos términos de prescripcion especificos. Asi, se distinguen dos
clases de prescripcion: la prescripcion ordinaria que “sera de dos afios y empezara
a correr desde el momento en que el interesado haya tenido o debido tener
conocimiento del hecho que da base a la accién”. Y la prescripcion extraordinaria
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que sera de cinco afos, correra contra toda clase de personas y empezara a
contarse desde el momento en que nace el respectivo derecho.

Sobre la interpretacion de esta norma, la Corte Suprema de Justicia en sentencia
del 3 de mayo de 2000, siendo magistrado ponente el Dr. Nicolas Becara
Simancas, Exp. 5360, explicd la prescripcion aplicable a las acciones derivadas
del contrato de seguros, jurisprudencia que ha sido reiterada por el mismo tribunal
de forma sistematica y ha sido acogida igualmente por la jurisdiccién contencioso
administrativa. Con ella se explica que la prescripcién ordinaria de las acciones
derivadas del contrato de seguro esta sujeta a un factor subjetivo en cuanto es de
2 afnos que corren desde el momento “en que el interesado haya tenido o debido
tener conocimiento del hecho que da base a la accién”; al paso que la prescripcion
extraordinaria esta atada a un factor objetivo, en cuanto que el término de 5 afios
previsto para ella comienza a partir del momento en que nace el respectivo
derecho.

El Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, aplica estos criterios
para las pélizas que garantizan los contratos suscritos por las entidades publicas,
como se observa en sentencias del 22 abril de 2009 C.P. Miryam Guerrero de
Escobar, del 19 de agosto de 2009. C.P. Mauricio Fajardo, del 20 de agosto de
1998 C.P. Guillermo Chain Lizcano, y recientemente, en sentencia del 9 de julio
de 2015, siendo Consejero Ponente Hernan Andrade Rincon, que para reiterar la
jurisprudencia cita la primeramente mencionada de la cual extractamos el texto
pertinente. En ellas se dice que ‘“la declaratoria del siniestro, materializada
mediante un acto administrativo, deberd hacerse por la Administracion, a mas
tardar dentro de los dos afios siguientes a la fecha en que tenga conocimiento de
la ocurrencia del siniestro, hecho que necesariamente debe acaecer durante la
vigencia del seguro, asi la declaratoria se produzca después de su vencimiento.
Lo anterior tiene sustento tanto en la ley, articulo 1081 del Cédigo de Comercio,
como en la doctrina y la jurisprudencia que sobre el tema, en particular, ha
desarrollado la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia y el
Consejo de Estado.

El Consejo de Estado reitera en dicha sentencia “la postura segun la cual el acto
administrativo por medio del cual se declara el siniestro debe ser expedido por la
Administracion Publica a mas tardar dentro de los dos afios siguientes a la fecha
en la que ésta tenga conocimiento de la ocurrencia del siniestro, hecho que
necesariamente debera acaecer durante la vigencia del seguro.”

Como en este caso transcurrieron mas de dos afios contados desde la ocurrencia
de los hechos que se dice constituyen el incumplimiento que da base a la
declaracion del siniestro, segun se explicé antes, Cormagdalena esta procediendo
a expedir la Resolucion 00190 cuando ya oper0 la prescripcion de las acciones
del contrato de seguro relacionadas con los mismos, conforme lo establece el
articulo 1081 del C. de Co actuando por ende, cuando, segun lo explica la

' Cita original de la Sentencia de abril 22 de 2009, expediente 14.667: «Articulo 1081.- La prescripcion de las acciones que se derivan del contrato de
sequro o de las disposiciones que lo rigen podra ser ordinaria o extraordinaria.

La prescripcion ordinaria sera de dos (2) afios y empezara a correr desde el momento en que el interesado haya tenido o debido tener conocimiento del
hecho que da base a la accion.

La prescripcion extraordinaria sera de cinco (5) afios, correra contra toda clase de personas y empezaréa a contarse desde el momento en que nace el
respectivo derecho.

Estos términos no pueden ser modificados por las partes.»
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jurisprudencia citada, debi6 hacerlo antes de que esta se produjera, con lo cual la
obligacién impuesta a cargo de mi representada no es exigible para ella.

4.2.3. SANCION EN MONEDA EXTRANJERA.

En tercer lugar: Sin perjuicio de lo expuesto en los dos puntos anteriores, el acto
recurrido establece a cargo de MAPFRE SEGUROS una obligacion en moneda
extranjera, no obstante que no se trata de un seguro expedido en dicha moneda,
ni un seguro estipulado en la misma para pago en moneda legal.

De acuerdo con el articulo 874 del Cédigo de Comercio, cuando no se exprese
otra cosa, las cantidades que se estipulen en los negocios juridicos seran en
moneda colombiana. Tal es el caso de la pdliza de seguro de cumplimiento No.
2202313000865 que fue emitida y aprobada por Cormagdalena en moneda
nacional, sin que se hubiesen pactado férmulas para cubrir la obligacion en
moneda distinta, ni reglas de conversién para el evento en que se estimara la
perdida en una moneda distinta a la prevista en la poliza, razén por la cual
MAPFRE no puede ser obligada a un pago en una moneda distinta de la legal, ni
resultan de aplicacion reglas de conversion sobre una cuantificacién del siniestro
en moneda distinta de la colombiana, dado que no se encuentran pactadas,
maxime que las reglas previstas en las leyes se refieren a contratos en los cuales
las obligaciones estén pactadas en moneda extranjera y deban cumplirse en
pesos, pero no viceversa.

Por lo demds, en estas condiciones no se puede llegar a establecer si el valor
asegurado que es el limite de la responsabilidad de la aseguradora, segun lo
establece el articulo 1.079 del cédigo de comercio, fue excedido con la decisién o
no, y sobre esa base controvertir la decision adoptada. Recuérdese que la citada
norma establece: “El asegurador no estara obligado a responder sino hasta
concurrencia de la suma asegurada, sin perjuicio de lo dispuesto en el inciso
segundo del articulo 1074,

De esta manera, la Resolucion 000190, en punto de la garantia no contiene una
estimacion del siniestro que pueda ser exigible para mi representada.

Por todas las razones antes expuestas, respetuosamente solicito a ese Despacho
revocar la decision adoptada en contra de MAPFRE SEGUROS GENERALES DE
COLOMBIA S.A.”

5. HECHOS PROBADOQS:

En concordancia con los antecedentes expuestos, tal como se manifestd en la Resolucion
000190 de 2020, se reitera que durante el desarrollo de las audiencias efectuadas dentro
del presente Procedimiento Administrativo Sancionatorio se garantizd el debido proceso y
el derecho de defensa tanto al concesionario como a la aseguradora; toda vez que fueron
convocados al presente procedimiento mediante los oficios de citacibon No. C.E OAJ
201903002268 de 3 de septiembre de 2019 y 201903002277 de 4 de septiembre de 2019;
en las cuales se relacionaron los hechos relevantes y se remitieron las pruebas que
soportan el presunto incumplimiento.

Asimismo, se permitié a los interesados presentar los descargos, rendir las explicaciones
del caso, aportar y solicitar pruebas y controvertir las presentadas por la entidad.
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En virtud de lo anterior y para efectos de adoptar la decisidon que en derecho corresponda,
se hace necesario relacionar a continuacion los hechos que se encuentran probados dentro
del presente Procedimiento Administrativo Sancionatorio, a saber:

5.1 Que, el 18 de enero de 2013, la Sociedad Portuaria Naviera Rio Grande S.A solicito el
otorgamiento de una concesién portuaria para la ocupacién en forma temporal y
exclusiva de bienes de uso puablico localizados en jurisdiccion del municipio de
Barrancabermeja- Santander.

5.2 Que el &rea adyacente ofrecida por la Sociedad Portuaria Naviera Rio Grande S.A.
correspondia a un terreno de propiedad de la Electrificadora de Santander S.A. ESP,
cuya disponibilidad para el proyecto se acreditd con el contrato de arrendamiento No.
N.SE-APT-992-0057-13 celebrado entre la Electrificadora de Santander S.A. E.S.P. y
TEHCNOLOGISTICS ZF S.A. y el contrato de comodato suscrito entre la Sociedad
Portuaria Naviera Rio Grande S.A. y TEHCNOLOGISTICS ZF S.A.S.

5.3 Que mediante la Resolucién 000275 del 14 de agosto de 2013, Cormagdalena aprob6
el tramite solicitado y defini6 los términos a los que deberia sujetarse la Sociedad
Portuaria Naviera Rio Grande S.A. para el otorgamiento de la concesién.

5.4 Que a través de la Resolucion de Otorgamiento No. 00101 de 1° de abril de 2014, se
sefialaron los términos en los que se suscribiria el contrato de concesion portuaria.

5.5 Que, el 9 de abril de 2014 se firmé el contrato de concesién portuaria No. 3-0003-2014
entre Cormagdalena y la Sociedad Portuaria Naviera Rio Grande.

5.6 Que, el 9 de abril de 2014 se firmé el contrato de concesién portuaria No. 3-0003-2014
entre Cormagdalena y la Sociedad Portuaria Naviera Rio Grande.

5.7 Que el 7 de mayo de 2014, mediante acta, Cormagdalena hizo entrega material de los
bienes concesionados; los cuales se discriminaron en bienes de uso publico en agua y
bienes de uso publico en tierra.

5.8 Que el 8 de marzo de 2017, la Oficina Asesora Juridica aprobé la ampliacion de la péliza
No. 22022313000865 expedida por Mapfre; teniendo como cobertura y vigencia:

17/02/201 |17/08/201
Cumplimiento 4 9
Pago de salarios vy 17/02/201 |17/02/202
prestaciones 4 2
5.9 Que el 16 de marzo de 2017se liquidé de mutuo acuerdo el contrato de arrendamiento
suscrito entre la Electrificadora de Santander S.A. — ESSA ESP vy

TECHNOLOGISTICS ZF S.A.S. del bien inmueble que corresponde a la zona adyacente
referenciada en el contrato; quedando sin efectos el contrato de comodato suscrito entre
TECHNOLOGISTICS ZF S.A.S. con la Sociedad Portuaria Naviera Rio Grande.

5.10 Que desde el 16 de marzo de 2017 la Sociedad Portuaria Naviera Rio Grande no
posee zona adyacente para el uso de la concesion.

5.11 Que el 2 de junio de 2017, mediante radicado No. 201702003176, la Sociedad
Portuaria Naviera Rio Grande S.A. solicité la terminacion de mutuo acuerdo del
“Contrato de Concesion Portuaria No. 3-0003-2014".

5.12 Que la Subdireccién de Gestion Comercial dio respuesta a lo solicitado 18 de
octubre de 2017 a través del radicado No. 201703002815, en la que se informé que
para tramitar la solicitud de terminacion anticipada del contrato se requeria que la
sociedad estuviera a paz y salvo.

5.13 Que la Sociedad Portuaria Naviera Rio Grande no actualizé la pdliza de
cumplimiento y pago de salarios e indemnizaciones laborales, por lo que no cuenta con
polizas vigentes para garantizar del cumplimiento e indemnizaciones laborales.

5.14 Que la Sociedad Portuaria Naviera Rio Grande no renovl la pdéliza de
responsabilidad civil extracontractual requerida en el contrato.
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5.15 Que la Sociedad Portuaria Naviera Rio Grande adeuda a Cormagdalena el pago de
las anualidades 3,4,5,6,7 por concepto de contraprestacion.

5.16 Que la Sociedad Portuaria Naviera Rio Grande no presenté el plan de
mantenimiento para su aprobacion.

5.17 Que la Sociedad Portuaria no esta realizando las actividades de cargue, descargue
del tipo de carga proyectada entre los modos fluvial y terrestre ni esta desarrollando las
actividades portuarias conforme a las disposiciones legales vigentes y dentro de los
plazos correspondientes.

6. CONSIDERACIONES PARA DECIDIR.

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

En este orden de ideas, una vez analizadas y valoradas las razones de orden factico y
juridico, allegadas oportunamente y en las que se fundamentaron los recursos de reposicion
sustentados tanto por el apoderado de la Sociedad Portuaria Naviera Rio Grande y la
apoderada de Mapfre Seguros Generales; esta Oficina procedera, en concordancia a lo
dispuesto en el articulo 17 de la Ley 1150 de 2007 en tanto al derecho al debido proceso
se refiere, a resolver los recursos de reposiciébn en mencion, para lo cual se pronunciara
respecto de cada una de las razones de inconformidad aducidas por los recurrentes en el
orden que fueron expuestas, asi:

6.1. CONSIDERACIONES SOBRE EL RECURSO PRESENTADO POR LA
SOCIEDAD PORTUARIA NAVIERA RiO GRANDE.

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

6.1.1. Respecto de las pruebas

El apoderado de la Sociedad Portuaria Naviera Rio Grande, cuestiona el informe
presentado por el Ingeniero Alcides Molinares; en el que se relacioné las medidas de
profundidad observadas en el canal navegable cercano a la ubicaciéon de la Sociedad
Portuaria Naviera Rio Grande. Al respecto, es preciso indicar que frente a la referida prueba
se surtio el debido debate probatorio por parte de los convocados a este procedimiento; ya
que este informe fue trasladado en la audiencia del 14 de febrero de 2020 y el apoderado
no se pronuncié sobre esta prueba culminando el periodo probatorio sin reparo alguno y
tampoco fueron controvertidos en los alegatos de conclusién oportunidades en las que se
tenia la sociedad portuaria para contradecir o refutar la prueba trasladada.

Sumado a lo anterior, contrario a lo manifestado por el apoderado de la Sociedad Portuaria
Naviera Rio Grande; este Despacho no basd su decisién tinicamente en el informe remitido
por el Ingeniero Alcides Molinares del Centro de Investigacion e Ingenieria de
Cormagdalena — CIIC de CORMAGDALENA. De hecho, se recalca que esta prueba se
valord en el momento de analizar uno de los tres argumentos presentados por la sociedad
portuaria para desvirtuar el cargo de “No disponibilidad de zona adyacente o accesoria”;
argumentos que fueron desvirtuados con base en las todas las pruebas allegadas al
procedimiento y que fueron valoradas con base en el principio de la sana critica.

Respecto del principio de la sana critica, la Corte Constitucional se ha pronunciado asi:
“En el ordenamiento colombiano, se ha aceptado que lo anterior se ha de hacer con
sujecion a la doctrina procesal de la apreciacion de las pruebas de la sana critica o
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persuasion racional, segun la cual “el juzgador debe establecer por si mismo el valor
de las pruebas con base en las reglas de la l6gica, la ciencia y la experiencia. Este
sistema requiere igualmente una motivacion, consistente en la expresion de las
razones que el juzgador ha tenido para determinar el valor de las pruebas, con
fundamento en las citadas reglas. (...) que no son otra cosa que la interdiccion de la
arbitrariedad y la correccién de lo racional y razonable (...)"[?

En el mismo sentido, la doctrina se ha pronunciado sobre la libre apreciacion razonada o

de la sana critica en los siguientes términos:
“La libre conviccioén razonada o persuasion racional esta formada por elementos tanto
objetivos como subjetivos, porque se autoriza al funcionario judicial para extraer y
aplicar sus conclusiones razonadas en cada caso concreto, pero con asidero en los
principios cientificos de la sana critica, algunos de los cuales, para cada medio
probatorio en particular, aparecen indicados por el legislador. En este Sistema, como
lo afirma GORPHE, citado por Cardozo Isaza, “la conviccion que lleva a una decision
debe ser la conclusién logica de un examen analitico de los hechos y de una
apreciacion critica de los elementos de la prueba”. Es esta, sin lugar a dudas, la
sintesis mejor elaborada de lo que implica un sistema de persuasion racional o libre
apreciacion razonada.”

En ese entendido, la prueba por informe de la que se hace mencién en el recurso fue
valorada través de un examen analitico de los hechos y de una apreciacion critica de los
elementos de la prueba; a su vez se atendieron los principios cientificos de la sana critica
probatoria y las reglas de la Iégica, de la ciencia y de la experiencia aplicables al caso en
estudio.

No obstante, se vuelve a reiterar que en el informe remitido por el Ingeniero Alcides
Molinares del Centro de Investigacién e Ingenieria de Cormagdalena — CIIC de
CORMAGDALENA, se indico la profundidad y el trazado cronolégico del canal navegable y
su ubicacién respecto de la concesion portuaria y la profundidad del mismo; tal como
aparece en las siguientes graficas:

2 Corte Constitucional, Sentencia T- 346 de 2012. M.P. Adriana Guillén.
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UBLICO EN TIERRA
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Conforme a la informacion relacionada en conjunto con el informe (C.l. 201901002523)
suministrado por la Subdirecciéon de Desarrollo Sostenible y Navegacion que indicé “la zona
de la concesion del contrato 3-0003-2014, esta ubicada sobre el brazo de Berlin, donde no
se han generado dificultades para la navegacion por sedimentacion del canal navegable”,
es claro que durante la vigencia del contrato de concesion el canal navegable ha tenido las
profundidades requeridas para la navegacién y a la fecha no se ha requerido dragado por
sedimentacion.

De igual forma, y tal como se acot6 en la Resolucién 000190 de 2020, el canal navegable
objeto del anterior analisis debe diferenciarse del canal de acceso; frente al cual el
concesionario debera garantizar el calado necesario en dicho canal, de conformidad con lo
dispuesto en el literal w de la clausula 27 del contrato de concesion 3-0003-2014. Sumado
a que el dragado al canal de acceso es el que permite el acceso a las instalaciones de la
sociedad portuaria portuarias y al frente de atraque, y también que las embarcaciones
puedan atracar en el area concesionada.

6.1.2. Hechos notorios.

En ese mismo sentido, el apoderado de la Sociedad Portuaria Naviera Rio Grande, aduce
gue Cormagdalena no garantizé la navegabilidad del Rio Magdalena; por lo que a su juicio,
dicha afirmacién esta demostrada en hechos notorios, como es el caso de la afectacién que
se produjo por la ejecuciéon de la Asociacién Publico Privada (APP) que estaba a cargo de
NAVELENA,; situaciéon que afectd la operacion de la Sociedad Portuaria Naviera Rio

Grande.

Para emitir un pronunciamiento sobre los argumentos presentados, es pertinente
determinar qué se ha entendido como hecho notorio en la jurisprudencia y la doctrina.

Asi tenemos que la Corte Constitucional® ha definido los hechos notorios como aquellos
cuya existencia puede invocarse sin necesidad de prueba alguna, por ser conocido
directamente por cualquiera que se halle en capacidad de observarlo.

3 Corte Constitucional. Auto 035/97. M.P. Carlos Gaviria.
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Por su parte el doctor Tirado Hernandez (2006) define los hechos notorios como aquellos
gue son publicos y ciertos y sabidos de un nuimero indeterminado o considerable de
personas del comun o de cultura media (incluido el juez), lo cual excluye los conocimientos
propios de determinados grupos profesionales.

Respecto del conocimiento del hecho, expreso:

“Ahora bien, el hecho lo debe conocer un numero indeterminado de personas en el
respectivo territorio, pero no todas, lo cual no implica que si por lo menos una persona
lo desconoce, entonces el hecho deje de ser notorio, pues afirmar esto seria
imposibilitar la existencia del hecho de esta naturaleza, haciendo nugatoria la
normatividad legal que lo consagra como excepcion a la carga de la prueba. El hecho
de su conocimiento se proclama, basicamente, del comdn de las personas que
posean una cultura media, dentro de las cuales se debe hallar, a nuestro juicio, el
mismo funcionario judicial, porque no siendo notorios para éste es muy dificil que lo
dé por probado bajo esa condicién.

(...)

En conclusion, el conocimiento del hecho no tiene que ser absoluto (o sea, conocido
de todas las personas del &mbito territorial correspondiente), sino de un nimero
indeterminado de ellas, como se ha dejado expuesto. Es por eso por lo que
GUSTAVO HUMBERTO RODRIGUEZ, siguiendo la doctrina generalizada, dice que
una de las caracteristicas del hecho notorio es que no exige generalidad, pues basta
con sea conocido de un numero importante de personas; conocimiento absoluto que
tampoco se requiere en cuanto a la percepcion de los detalles o particularidades del
hecho, hasta el punto de que basta que se conozca en sus lineamientos generales.
Termina afirmando el tratadista, que el hecho notorio tampoco requiere conocimiento
real o personal, en el sentido de que haya sido percibido en forma presencial, directa
u original por las personas, sino que basta con que se conozca por informacion de
terceros, siempre y cuando que, a nuestro juicio , el juez tenga certeza de su
existencia.™

En lo relacionado con la contradiccidon del hecho notorios, el mismo autor indicé:

“...la necesidad del surtimiento del principio de contradiccion del hecho, mas no de la
prueba (porgue para el caso se exime de ella a quien se ampara en la notoriedad) a
fin de no vulnerar el derecho de defensa que es fundamental y constitucional, e
implica la obligacion de brindarle a la parte contra quien se aduce la situacion factica
la oportunidad de presentar y solicitar pruebas, tendientes a acreditar la inexistencia
del hecho, o en su caso, la existencia de éste en unas circunstancias y caracteristicas
diferentes, menos gravosas para quien se defiende en los autos respectivos.

Entiende también el profesor CARDOSO ISAZA que el hecho notorio no requiere
prueba, no por la circunstancia de ser notorio, sino por la de ser cierto. Creemos que
la exoneracion ocurre debido a la publicidad, al amplio conocimiento que el hecho se
tenga en el ambito territorial en que debe emitirse el fallo, en los términos que en su
momento explicamos, con lo cual, se seguro se obtendra la otra caracteristica, la de
Ser cierto, certeza que sera determinante para que el funcionario judicial pueda tenerlo
como existente para edificar en el fallo correspondiente. Es decir, que se requiere la
unificacion entre notoriedad y certeza. Siendo esta Ultima, sin discusion, la que
permite diferenciar el hecho notorio de las opiniones, los rumores y la reputacion,
pues éstos estados, por los generalizados que sean, no dan certitud, debido a los

4 Tirado Hernandez, Jorge. Curso de pruebas judiciales Parte General. 2006
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elementos eminentemente subjetivos, ademas equivocos, que en la generalidad de
los casos los constituyan.”™

De lo expuesto, es claro gue los hechos notorios son aquellos que no solo son conocidos
ampliamente, sino que son ciertos y ese grado de certeza no lo da una opinién ni una
denuncia ni un rumor, sino que debe sustentarse en hechos y circunstancias inequivocos
gue no den lugar a dudas.

En ese entendido, no es admisible la aseveracion realizada por el apoderado de la Sociedad
Portuaria Naviera Rio Grande en las que asegura que es un hecho notorio que la
navegabilidad del Rio Magdalena se vio afectada por la intervencion de Navelena y por
ende el cumplimiento del contrato de concesion de la Sociedad Portuaria Naviera Rio
Grande. No puede ser admisible en esta etapa del procedimiento administrativo
sancionatorio, no solo porgue esta afirmacion no es del conocimiento general respecto de
la percepcion de los detalles, sino que para tener un grado de certeza requiere ser probado
y ampliamente estudiado; situacion que no fue parte del procedimiento.

Sumado a ello, aln si se tratara de un hecho notorio; este debi6 ser alegado y controvertido
en el periodo probatorio de la audiencia del articulo 86 de la Ley 1474 y no alegarse en el
recurso de reposicion; contrario a las pruebas que efectivamente se practicaron y se
controvirtieron en la audiencia, en consonancia con el debido proceso.

6.1.3. Ruptura del equilibrio financiero y econémico del contrato.

Sobre este aspecto, el apoderado de la Sociedad Portuaria Naviera Rio Grande manifesto
gue el Despacho no tuvo en cuenta en su decision el andlisis de los hechos imprevisibles y
ajenos a la Sociedad Portuaria Naviera Rio Grande y que la decisién de decretar la
caducidad del contrato y el incumplimiento grave se basé en un estudio de Cormagdalena
sobre un lapso de 6 meses; lo que considerd que no son argumentos ni pruebas suficientes
que demuestren la navegabilidad del rio y que de conformidad con lo hechos notorios
originados por NAVELENA, Cormagdalena no garantizé la navegabilidad del Rio
Magdalena; situacién que afecto la posicion econémica de la Sociedad Portuaria Naviera
Rio Grande por la presencia de elementos imprevistos.

De igual forma, adujo que en el presente contrato se configuré una ruptura del equilibrio
econdmico y financiero porque Cormagdalena permitid que el dafio se presentara al no
acceder a la terminacion unilateral del contrato y al no contratar la interventoria. Los efectos
de la navegabilidad del rio que afectaron econémicamente el contrato y la presencia de
factores exdégenos al contrato.

Para abordar los planteamientos esgrimidos por el apoderado de la Sociedad Portuaria, se
precisara los conceptos de modificaciones unilaterales del contratante (ius variandi), la
teoria de la imprevision y el hecho del principe.

En esa medida, se hace preciso tener en cuenta que el numeral primero del articulo
5 de la Ley 80 de 1993 dispone:

Articulo 5°.- De los Derechos y Deberes de los Contratistas. Para la realizaciéon
de los fines de que trata el articulo 30. de esta Ley, los contratistas:

5 Ibidem.
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lo. Tendran derecho a recibir oportunamente la remuneracion pactada y a que el
valor intrinseco de la misma no se altere o modifique durante la vigencia del
contrato.

En consecuencia tendran derecho, previa solicitud, a que la administracion les
restablezca el equilibrio de la ecuacion econdmica del contrato a un punto de no
pérdida por la ocurrencia de situaciones imprevistas que no sean imputables a
los contratistas. Si dicho equilibrio se rompe por incumplimiento de la entidad
estatal contratante, tendra que restablecerse la ecuacion surgida al momento del
nacimiento del contrato. (Subraya fuera del texto).

Ademas, en virtud de lo dispuesto en el articulo 27 de la Ley 80 de 1993 los contratos deben
mantener una igualdad entre derechos y obligaciones; lo cual se denomina equilibrio de
economico del contrato. A juicio del Consejo de Estado® , el equilibrio econémico del
contrato puede verse afectado por diversas causas, provenientes de la Administracién
contratante o exdégenas a las partes del negocio juridico, que si bien no corresponden a
eventos de responsabilidad culposa en el ambito de la contratacion, si dan lugar a
reconocimientos econémicos a favor de la parte afectada, en aras de restablecer el balance
de la ecuacion contractual que surgi6é al momento de celebrarse el negocio juridico, cuando
se consideraron equivalentes las prestaciones pactadas a cargo de las partes.

En esa misma sentencia, el Alto Tribunal de lo Contencioso Administrativo indicé que las
causas de la ruptura del equilibrio econémico pueden ser imputables a la administracién o
exdgenas. Las imputables a la administracién son las siguientes:

a) Incumplimiento del contrato:

En primer lugar, la forma mas comin de afectacion de los derechos de las
partes en el contrato, esta dada por el incumplimiento de las obligaciones de
uno de los contratantes, por lo que podria pensarse que el incumplimiento
contractual de la Administracion, da lugar al rompimiento del equilibrio
econdmico del contrato, tal y como lo contempla el numeral 1° del articulo 5° de
la Ley 80 de 1993, al consagrarlo como una de las causas de dicho rompimiento;
sin embargo, el incumplimiento contractual debe manejarse con mayor
propiedad, bajo la éptica de la responsabilidad contractual, por cuanto, como es
bien sabido, se trata de dos “..instituciones distintas en su configuracién y en
sus efectos™, puesto que la responsabilidad contractual se origina en el dafio
antijuridico que es ocasionado por la parte incumplida del contrato, lo que hace
surgir a su cargo el deber de indemnizar los perjuicios ocasionados en forma
plena, es decir, que para el afectado surge el derecho a obtener una
indemnizacion integral, lo que no sucede, como se vera, en todos los eventos
de rompimiento del equilibrio econémico del contrato.

b) Ejercicio del ius variandi:

En segundo lugar, debe recordarse que la Administraciébn cuenta con la
direccién general y la responsabilidad de ejercer el control y vigilancia de la
ejecucion del contrato, y que para el cumplimiento de los fines de la
contratacion, puede ejercer las facultades excepcionales de interpretacion,
terminacion unilateral o modificacion unilateral del contrato (o ius variandi),
cuando se den las causales legalmente estipuladas para ello (arts. 15, 16 y 17,
Ley 80/93), y cuyo ejercicio puede significar mayores costos para el contratista

6 Consejo de Estado, Seccidn Tercera. Sentencia de 20 de noviembre de 2019. Maria Adriana Marin Rad. 41934

7 Consejo de Estado, Seccién Tercera. Sentencia de 14 de abril de 2005. M.P. German Rodriguez Villamizar. Expediente
28616.
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o disminucién de las prestaciones a ejecutar, y por lo tanto, de la utilidad a
obtener; razén por la cual la ley estipula, de un lado, que cuando se ejerza la
facultad de modificacién unilateral del contrato y se produzca una variacién en
su valor igual o superior al 20%, el contratista podra renunciar a la continuacion
de la ejecucion; y de otro lado, que en el acto en el gue se ejerza esta potestad
excepcional, la Administracion debera proceder al reconocimiento y orden de
pago de las compensaciones e indemnizaciones a que tengan derecho las
personas objeto de tal medida, y que deberan aplicarse los mecanismos de
ajuste de las condiciones y términos contractuales a que haya lugar, con el fin
de mantener la ecuacion o equilibrio inicial (arts 14, num. 1°y 16 de la Ley
80/93).

Cuando se ejerce el ius variandi por parte de la Administracion, imponiéndole
nuevas obligaciones al contratista, por ejemplo cuando se introducen obras
adicionales a las contempladas en el contrato original, éste tiene derecho a que
se le reconozcan los mayores costos en que haya incurrido, asi como las
utilidades correspondientes a esas mayores cantidades de obra que haya tenido
que ejecutar, y esta es la forma como, en estos eventos, se restablece el
equilibrio econémico del contrato.

¢) Hecho del Principe:

En tercer lugar, se encuentra el denominado hecho del principe, que
corresponde a una actuacién legitima de la Administracién, aunque no como
parte del contrato.

En efecto, consiste esta teoria, en el rompimiento del equilibrio econémico del
contrato que se presenta con ocasion de la expedicidn, imprevista y posterior
a la celebracion del contrato estatal, de medidas de caracter general y abstracto
por parte de la entidad estatal contratante, que de manera indirecta o refleja
afectan la ecuacion contractual y hacen mas gravosa la situacion del contratista;
se trata de actos que profiere la Administracion, en su calidad de autoridad
estatal, en ejercicio de sus propias funciones, y no como parte contratante en el
negocio juridico, pero que, sin embargo, tienen incidencia indirecta en el
contrato y afectan su ecuacion, ocasionando una alteracion extraordinaria o
anormal de la misma, que se traduce en un detrimento de los intereses
econdémicos del contratista. Debe tratarse de una afectacién grave, que
sobrepase el alea normal de todo negocio, para que surja el derecho de la parte
afectada a obtener el restablecimiento del equilibrio econémico del contrato, en
tal forma, que se restituya la equivalencia de prestaciones que existia
originalmente.

En estos casos, el contratista afectado tiene derecho a una indemnizacion
integral, es decir que se deben reconocer no sélo los mayores costos y la
utilidad que dej6 de percibir el contratante, sino ademas todos aquellos
perjuicios que sufra con ocasion de esa medida general que afectd la ecuaciéon
contractual, por cuanto dicha medida, resulta ser un hecho imputable a la
Administracién, ya que de todas maneras, asi no haya sido de manera culposa
ni actuando como parte en el contrato, fue la misma entidad contratante quien
con su actuacion causo la afectacion al contratista.”

En cuanto a las causas exdgenas 0 externas esta la teoria de la imprevision,
gue fue analizada por el Consejo de Estado, asi:

“La teoria de la Imprevision:

Se presenta cuando hechos extraordinarios, sobrevinientes a la celebracion del
contrato, y que se presentan durante su ejecuciéon, que no eran razonablemente
previsibles por las partes cuando se suscribi6 el acuerdo de voluntades, afectan
de manera grave el cumplimiento de las obligaciones, haciéndolo méas gravoso
para una de ellas. Son pues, requisitos para que se configure este evento de
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rompimiento del equilibrio econémico del contrato, que dé lugar al
reconocimiento de los mayores costos a favor de la parte afectada, los
siguientes:

1) Que con posterioridad a la celebracién del contrato, se presente un hecho
ajeno a las partes, no atribuible a ninguna de ellas.
2) Que ese hecho altere de manera anormal y grave, la ecuacion econémica
del contrato, es decir, que constituya un alea extraordinaria.
3) Que esa nueva circunstancia, no hubiera podido ser razonablemente
previsible por las partes.
4) Que esa circunstancia imprevista, dificulte la ejecucién del contrato, pero
no la imposibilite.
Esta ultima condicién es necesaria, porgue si se torna imposible la ejecucién
del contrato, estariamos frente a un evento de fuerza mayor, causal de
justificacién del incumplimiento contractual que, por ende, releva al contratista
de la obligacion de ejecutar las prestaciones a su cargo, sin derecho a
reclamacion econdmica alguna; en cambio, en este caso de la imprevision, el
contratista no esta relevado de su obligaciéon de cumplir y debe ejecutar las
obligaciones a su cargo, asi ellas sean mas gravosas de lo inicialmente pactado.
En cuanto a las consecuencias econdmicas de la teoria de la imprevision, se
tiene que cuando se produce un hecho que encaja en la misma, la parte
afectada tendra derecho Unicamente al reconocimiento de los mayores costos
en que haya tenido que incurrir por causa de esos hechos imprevistos, por
cuanto el evento extraordinario que afecta de manera grave la ecuacién
contractual, es ajeno a las dos partes, es decir, que no le es atribuible ni al
contratista afectado, ni a la Administracién contratante, quien por lo tanto,
también es sorprendida por ese hecho inesperado y también resulta afectada,
en la medida en que se ve amenazada la correcta ejecucion del contrato; en
consecuencia, si se establece la obligacién de ésta, de acudir en ayuda del
contratista mediante la asuncién de los mayores costos en los que aquel tuvo
gue incurrir, es porque con ello, se busca precisamente, que el servicio o
actividad estatal para el cual se celebr6 el respectivo contrato, no se vea
paralizado o afectado y que pueda llevarse a buen término la ejecucion del
objeto contractual.
En estos casos, el contratista esta obligado a ejecutar el contrato a pesar
del hecho imprevisto, para obtener el derecho a que se restablezca la
ecuacion contractual, como dice la ley, a un punto de no pérdida. (Negrita
fuera del texto).

De acuerdo con lo anterior, se observa que un elemento sine qua non para la
procedencia de las pretensiones fundadas en el alegado rompimiento del
equilibrio econémico del contrato, es que se haya dado el cabal cumplimiento
del mismo por parte del co-contratante que hace la reclamacion. (Subraya fuera
del texto)

Es decir que las circunstancias que pueden dar lugar a dicha ruptura, no
constituyen una justificacion del incumplimiento contractual del afectado, quien
estd impelido por la fuerza obligatoria del negocio juridico, a ejecutar las
prestaciones a su cargo, asi sea a costa de las aspiraciones econémicas que
se puedan ver afectadas con tales hechos imprevistos e imprevisibles, que se
presentan con posterioridad a la celebracion del contrato y hacen mucho mas
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onerosa su ejecucion, aunque sin impedirla. Caso en el cual, surgira su derecho
a reclamar el restablecimiento del equilibrio econémico del contrato®.”

Acotado lo anterior, este Despacho se procederd a pronunciar sobre los argumentos
esbozados por el apoderado de la Sociedad Portuaria Naviera Rio Grande, relacionados
con la presencia de las causales que soportan la ruptura del equilibrio financiero y
econdémico del contrato.

En ese entendido, se revisara si en el contrato de concesion 3-003- 2014 se evidencid
alguna de las causales.

6.1.3.1. Incumplimiento del contrato:

Aduce el recurrente qgue Cormagdalena incumplié el contrato al no contratar al interventor,
al no garantizar la ejecucién del contrato y permitié que el dafio se empezara a presentar.
Al respecto el Despacho el despacho reitera que este argumento fue analizado en la
Resolucién 000190 de 2020, donde se dejé consignado:

‘Aunado a lo anterior, revisaremos los presupuestos presentados para la
excepcion de contrato no cumplido para el caso en concreto asi:

1.Efectivamente se trata de un contrato sinalagmatico de obligaciones reciprocas;
2.El no cumplimiento debe ser real y cierto de obligaciones a cargo de las dos
partes, para este despacho esta premisa no se da, como quiera que la direccion,
control y vigilancia siempre la ejercié la Subdireccién de Gestibn Comercial;

3. El incumplimiento de la Administracion sea grave, determinante y de gran
significacion; lo que debe traducirse en una razonable imposibilidad de cumplir
para el contratista, frente a este requisito debemos sefialar que si bien no se
contratd la interventoria con la salvedad sefialada en el numeral anterior, no contar
con ella no es grave ni determinante ni de gran significacion para que por esa
situaciéon el Concesionario se encontrara en una razonable imposibilidad de
cumplir, en otras palabras esto no impidi6 que el Contratista pagarad la
contraprestacion portuaria, maxime que en los argumentos del Contratista sefala
gue fue por circunstancias particulares del modelo de negocio.

4. Quien invoca la excepcion no haya tenido a su cargo el cumplimiento de una
prestacion que debid ejecutarse primero en el tiempo, puesto que no se le puede
conceder el medio defensivo de la excepcién de incumplimiento cuando su
conducta la rechaza, por ser contrario a la bona fides in solvendo, frente a este
presupuesto se observa que el Concesionario se encuentra en total y grave
incumplimiento de su contrato lo cual es contrario a la buena fe.

En ese entendido no se evidencia un incumplimiento cierto y real por parte de
Cormagdalena, ademas que la falta de interventoria no impidié que la sociedad
portuaria pagara las contraprestaciones a las que estaba obligada; ya que como lo
dijeron en sus descargos, se debi6 a situaciones particulares del negocio y puesto
que no cualquier falta a las obligaciones por parte de la Entidad se constituye en
impedimento de ejecucioén para el contratista.”

No obstante, se reafirmard que el incumplimiento que origina la ruptura del equilibrio
econdémico debe ocasionar un dafio antijuridico que a la parte contratante le sea imposible

8 Consejo de Estado, Seccién Tercera. Sentencia de 31 de enero de 2019. M.P. Maria Adriana Marin Rad. 25000-23-26-
000-2003-00650-01(37910)
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soportar. En esa medida la falta de la interventoria no fue la causa por la que la Sociedad
Portuaria Naviera Rio Grande guedo sin zona adyacente, tampoco fue la razén por la cual
dej6 de pagar las contraprestaciones desde el afio 2016, época en la que esta comprobado
gue habia un canal navegable éptimo.

Ahora, respecto al incumplimiento alegado por la no terminacion de mutuo acuerdo del
contrato y que, a juicio del apoderado, causé una ruptura del equilibrio econémico porque
de haberse aceptado el valor adeudado no fuera menor; este Despacho considera
necesario reiterar que Cormagdalena no accedi6 a la terminacién de mutuo acuerdo del
contrato porque la Sociedad Portuaria Naviera Rio Grande no cumplié con los requisitos
exigidos para ello. Por lo tanto, el Unico causante de que el valor adeudado sea cada dia
mayor es la misma sociedad portuaria; incumplimiento que no puede ser trasladado a
Cormagdalena.

En esa medida, la causal de incumplimiento del contrato no es aplicable al caso en estudio
porque no se comprobd que los incumplimientos aducidos a Cormagdalena hayan causado
la ruptura del equilibrio econémico y financiero del contrato.

6.1.3.2. Modificacion unilateral del contrato (ius variandi)

Esta causal no fue alegada en el recurso y tampoco hay lugar a ella, toda vez que durante
la ejecucién del contrato no se presentaron modificaciones, ni terminacion anticipada ni una
interpretacion del contrato por parte de Cormagdalena.

6.1.3.3. Hecho del principe.

Esta causal, la cual consiste en el rompimiento del equilibrio econémico del contrato por la
expedicion imprevista y posterior a la celebracion del contrato estatal, de medidas de
caracter general y abstracto por parte de la entidad estatal.

En el recurso de reposicién, el apoderado de la Sociedad Portuaria Naviera Rio Grande
hizo mencién a la teoria del hecho del principe, asi:

“Consideramos y solicitamos que CORMAGDALENA, haga un andalisis juridico
un poco MAs juicioso respecto a precisamente esas situaciones que son
totalmente ajenas al control de SOCIEDAD PORTUARIA NAVIERA RIO
GRANDE y que pudieron mas bien solucionarles por parte de la entidad misma,
gracias a estos hechos del principe que habla el Consejo de Estado y es que
precisamente CORMAGDALENA hubiera tenido la facultad en su momento de
forma oportuna tomar todas las medidas necesarias para la ejecucion del
contrato y el cumplimento y prestacion del servicio publico.”

Contrario a lo expresado por el apoderado, la teoria del hecho del principe consiste en una
actuacion de la administracién de caracter general que en principio no esté relacionada con
el contrato, pero que si lo afecta y puede originar la ruptura del equilibrio econémico; por
ende, no es una medida que puede tomar la administracion para evitar las afectaciones en
la ejecucion del contrato.

Como quiera que no se alego la existencia de un acto administrativo de caracter general u
otra medida adoptada por la administracion que afectara el contrato no hay lugar a un
estudio detallado de esta figura, requisito sine qua non para que se configure la institucion
juridica aducida.
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6.1.3.4. Teoriade laimprevision.

El apoderado de la Sociedad Portuaria Naviera Rio Grande manifestd que durante la
ejecucion del contrato se presentaron hechos ajenos e imprevisibles a la Sociedad Portuaria
Naviera Rio Grande que conllevaron a la sociedad a y aleg6 que este Despacho no analizé
la presencia de las causales de la ruptura del equilibrio econémico y financiero del contrato
de concesion 3-0003-2014; por ello, se revisard si en el contrato de concesion se
presentaron alguno de los requisitos sefialados por la jurisprudencia para la ocurrencia de
la teoria de la imprevision:

Los elementos de la teoria de la impresion son:

a) Que, con posterioridad a la celebracion del contrato, se presente un hecho ajeno a
las partes no atribuibles a ninguna de ellas.

b) Que ese hecho altere de manera anormal y grave, la ecuacién econémica del

contrato.

c) Que la circunstancia no hubiera podido ser razonablemente previsible por las partes

d) Que la circunstancia imprevista dificulte la ejecucién del contrato, pero no lo

imposibilite.

Tanto en los descargos presentados en la audiencia como en el recurso de reposicion, el
apoderado de la Sociedad Portuaria manifestd que por hechos ajenos a la Sociedad
Portuaria Naviera Rio Grande y debido a la intervencion de Navelena se afectd la
navegabilidad del Rio Magdalena; hechos que a su juicio son imprevistos y que hicieron
muy onerosa la ejecucion del contrato.

Sin embargo, en los descargos presentados por el representante Legal de la Sociedad
Portuaria Naviera Rio Grande, se dej6 de presente que la sociedad solicitd la concesion por
el boom petrolero que se estaba dando en la época; pero cuando lograron obtener la
concesién ya el boom petrolero habia acabo y no fue posible iniciar la operacién del puerto.
Otro argumento que dio fue que con la expectativa de la APP vislumbraban una mejora en
la navegacion, contrato que no sali6 avante. En ese entendido, los hechos que se
consideran ajenos a las partes corresponden a variaciones del mercado y a la no ejecucion
del contrato de APP.

A juicio del apoderado, el hecho ajeno a las partes lo constituye la intervencion de Navelena
y las afectaciones a la navegabilidad; el contrato de APP con Navelena efectivamente fue
firmado posterior al de la naviera y no fue ejecutado. Por su parte, para el representante
legal, el hecho ajeno a las partes es la terminacion del boom petrolero y concuerda en las
dificultades de la navegabilidad.

No obstante, en el transcurso de la audiencia quedd demostrado que en algunos meses de
los afios 2015 y 2016 el canal navegable tuvo profundidades 6ptimas para la navegacion.
Ademas, que la situacién onerosa por la terminacién del boom petrolero comporta un riesgo
que debe ser asumido por la Sociedad Portuaria en virtud de los elementos del contrato de
concesion; situacion que fue analizada en la decision recurrida y que no fue objeto de
pronunciamiento en el recurso de reposicion.

En ese entendido, es claro que la sociedad portuaria no inicié la operacion del puerto; pero
no por las carencias en el canal navegable sino porque le resultaba oneroso adelantar la
actividad econémica que aspiraba.
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Sumado a ello, durante el periodo probatorio no se presentaron objeciones al informe
rendido por el Ingeniero Alcides Molinares del Centro de Investigacion e Ingenieria de
Cormagdalena — CIIC de CORMAGDALENA, ni se allegaron pruebas tendientes a
demostrar la presencia de un hecho ajeno a la sociedad portuaria que afectada el
cumplimiento del contrato.

Por lo anterior, no puede ser admisible como hecho ajeno las dificultades en la navegacién
ocasionadas por Navelena, ya que durante los periodos comprendidos entre el afio 2015y
2016 (en los cuales la Sociedad Portuaria tenia vigente el contrato de arrendamiento de la
zona adyacente) el canal navegable tenia las profundidades requeridas para su
navegacion, conforme al informe remitido por la Subdireccion de Desarrollo Sostenible y
Navegacion (C.l. 201901002523) y al informe remitido por el Ingeniero Alcides Molinares
del Centro de Investigacion e Ingenieria de Cormagdalena — CIIC de CORMAGDALENA.
Ademas, que al no haberse iniciado la actividad portuaria tampoco se pudo haber utilizado
el canal navegable.

Ahora, respecto a las circunstancias que se aducen y las variaciones del mercado que
hicieron mas oneroso el mantenimiento y operacion de la concesién; si bien son
circunstancias ajenas al contratista y a esta entidad; también es cierto que son
circunstancias propias de los riesgos que debe asumir el contratista, tal como quedd
consignado en la clausula 23.1 del contrato de concesion 3-0003-2014, que sefala:

“23.1 RIESGOS QUE ASUME EL CONCESIONARIO: A partir de la fecha de
suscripcion del Contrato, el CONCESIONARIO asume los efectos derivados de los
riesgos que se listan a continuacién, ademas de aquellos que se desprendan de otras
clausulas o estipulaciones de este Contrato, y sus Anexos o0 que se deriven de la
naturaleza de este Contrato.

Por lo tanto, no procederan reclamaciones del CONCESIONARIO basadas en el
acaecimiento de alguno de los riesgos que fueran asumidos por el CONCESIONARIO
y -consecuentemente- el CONCEDENTE no hard reconocimiento alguno, ni se
entendera que ofrece garantia alguna al CONCESIONARIO, que permita eliminar o
mitigar los efectos causados por la ocurrencia de alguno de estos riesgos previstos,
salvo que dicho reconocimiento o garantia se encuentren expresamente pactados en
el Contrato.

a. Los efectos favorables y desfavorables que el comportamiento de la
demanda de los servicios portuarios, incluyendo el pago oportuno o no, total o parcial,
de los operadores o usuarios portuarios, sin gue operen reconocimientos, garantias
0 compensaciones por parte del CONCEDENTE a favor del CONCESIONARIO como
consecuencia del retardo o falta de pago por parte de pago por parte de los
operadores 0 usuarios portuarios.

b. los efectos, favorables o desfavorables derivados de la evolucion de la
devaluacioén/ revaluacion real del Peso frente al Délar, sin importar si dicha evoluciéon
coincide o no con cualquier precalculo de las partes conocido 0 no por su contraparte -

”

(...)

h. Los efectos, favorables o desfavorables, de la alteracion de las condiciones
de financiacidn como consecuencia de cambios en las variables del mercado.

J. Los efectos, favorables o desfavorables, derivados de las variaciones en la

rentabilidad del negocio y obtencion de utilidades o sufrimiento de pérdidas.

(..)
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n. En general, los efectos, favorables o desfavorables, de las variaciones de los
componentes econdmicos y técnicos necesarios para cumplir con las obligaciones del
CONCESIONARIO necesarias para la cabal ejecucién de este Contrato, relacionadas
con la consecucion de la financiacion, la elaboracién de sus propios estudios y
disefios, la contratacién de personal, las labores administrativas, los procedimientos
constructivos utilizados, los equipos y materiales requeridos, las obligaciones
contenidas en la Licencia Ambiental, las condiciones macroecondémicas del pais, y el
marco politico y juridico de Colombia, entre otros.”

Sobre este mismo punto, el Tribunal de Arbitramento de Palermo Sociedad Portuaria S.A.
contra Cormagdalena se refirié a los riesgos en la concesion portuaria, asi:

“A este respecto el concepto de onerosidad debe entenderse en el sentido econémico
del término, que lleva implicito el concepto de animo de lucro, en contraposicion a la
gratuidad. Especificamente en el contrato de concesion portuaria esa onerosidad esta
materializada en dos elementos: (i) la contraprestacién que paga el concesionario a
la entidad concedente a cambio de (ii) la ocupacién y utilizacién de las zonas de uso
publico, entiéndase playas, terrenos de baja mar, etc.
Tal y como lo mencion6 el Tribunal en aparte anterior, en materia de concesion
portuaria, por politica de Estado destinada a incentivar la actividad, (documentos
CONPES) el particular concesionado asume un riesgo en el desarrollo de esa
actividad en cuanto tiene la carga de efectuar las inversiones necesarias para prestar
el servicio, en las condiciones econdmicas y materiales en que se presento la solicitud
a la entidad publica (CORMAGDALENA) y fue aceptada por ésta.
El concepto de asuncién de riesgo implica para el particular que, cualquiera que sea
el resultado de la actividad, estd obligado a pagar la contraprestacion fija que se
conviene en el Contrato y que, en cuanto no se pacte que durante el plazo, se
efectlen ajustes a esa contraprestacién, ésta se causa como una suma
predeterminada, sea que el particular obtenga utilidad o pérdida en la prestacion del
setrvicio.”
La Corte Constitucional en la Sentencia 008 de 2009 al pronunciarse sobre la
exequibilidad de algunos articulos de la ley 12 de 1991 sefial6:
“3.3.1. La concesién es uno de los sistemas mas tipicos de participacion de la
empresa privada en la gestion portuaria. Mediante la concesion, el contratista
privado o concesionario tiene la responsabilidad total respecto de los servicios
concesionados, incluyendo las operaciones para la prestacién de los mismos, el
mantenimiento de las instalaciones correspondientes, asi como las inversiones de
capital necesarias para la realizacion de las instalaciones o para su expansion.
(Subraya fuera del texto)
(...)
En los contratos de concesién portuaria, a diferencia de lo que ocurre con otros tipos
de contratos de concesidn o de obra, se reconoce expresamente que el particular
tiene el legitimo derecho a obtener una utilidad econémica y que la mayor o menor
eficiencia en el manejo de su negocio no beneficia ni perjudica al Estado, porque la
contraprestacién no se establece con base en los resultados del negocio. (Subraya
fuera del texto)

Por su parte, el concepto de conmutatividad ha sido explicado como:
“El fenémeno de la conmutatividad del contrato estatal se edifica sobre la base del
equilibrio, de la igualdad o equivalencia proporcional y objetiva de las prestaciones
econdémicas y por consiguiente las condiciones existentes al momento de la
presentacion de la propuesta y de la celebracion del contrato deben permanecer
durante su ejecucion, e incluso su liquidacion, manteniéndose en estas etapas las
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obligacionesy derechos originales asi como las contingencias y riesgos previsibles
que asumieron las partes, de tal suerte que de llegar a surgir fenémenos que
rompan el equilibrio que garantiza el legislador, debe de inmediato restablecerse.
Sin embargo, lo anterior no significa que en todas las hipétesis el contratista
deba obtener con exactitud numérica la utilidad calculada y esperada por él
pues no cualquier imprevisto que merme su ventaja tiene la virtualidad de
conducir al restablecimiento econdmico. En efecto, so6lo aquellas
eventualidades imprevistas que alteran gravemente la ecuacién financiera son
idéneas para pretender con fundamento en ellas el restablecimiento econémico
pues si esto no se garantiza se afectaria el interés plblico que esta presente en la
contratacion estatal. Asi que el restablecimiento del equilibrio econémico mas que
proteger el interés individual del contratista lo que ampara fundamentalmente es el
interés publico que se persigue satisfacer con la ejecucion del contrato.”

Y sobre la utilidad del contrato estatal y el equilibrio econdmico ha sefialado la
Jurisprudencia:
“Ha sido una constante en el régimen juridico de los contratos que celebra la
administracion publica, reconocer el derecho del contratista al mantenimiento del
equilibrio econémico-financiero del contrato, como quiera gue la equivalencia de
las prestaciones reciprocas, el respeto por las condiciones que las partes tuvieron
en cuenta al momento de su celebracion y la intangibilidad de la remuneracion del
contratista, constituyen principios esenciales de esa relacion con el Estado.40”
“En efecto, se ha reconocido que el equilibrio econoémico de los contratos que
celebra la administracién publica puede verse alterado durante su ejecucion por
las siguientes causas: por actos de la administracién como Estado y por factores
externos y extrafios a las partes.
“El equilibrio financiero del contrato no es sinbnimo de gestion equilibrada de la
empresa. Este principio no constituye una especie de seguro del contratista contra
los déficits eventuales del contrato. Tampoco se trata de una equivalencia
matematica rigurosa, como parece insinuarlo la expresion “ecuacion financiera”.
“Es solamente la relacion aproximada, el ‘equivalente honrado’, segun la expresion
del comisario de gobierno Ledén Blum41l, entre cargas y ventajas que el co-
contratante ha tomado en consideracion; ‘como un calculo’, al momento de concluir
el contrato y que lo ha determinado a contratar.
“Es solo cuando ese balance razonable se rompe que resulta equitativo
restablecerlo porque habia sido tomado en consideracibn como un elemento
determinante del contrato.”
La interpretacién de uno y otro concepto permiten concluir al Tribunal que: en cuanto
no se puede afirmar que en desarrollo del Contrato ocurrieron hechos o situaciones
gue justifiguen el rompimiento del equilibrio econémico del Contrato, el contratista
tiene derecho a que se le mantengan las condiciones con base en las cuales presentd
la propuesta que le fue aceptada por el Estado.”

En ese entendido, al ser asumido unos riesgos por parte del concesionario, este esta
obligado al cumplimiento del contrato cuando dichos riesgos se presenten y que no
cualquier imprevisto que le impida la obtencion de ingresos tiene la posibilidad de conducir
al restablecimiento econdmico; ya que esta figura solo debe operar en aquellas situaciones
gue sean totalmente imprevistas y que alteren la ecuacion financiera y peligre el interés
publico.

9 Tribunal de Arbitramento de Palermo Sociedad Portuaria S.A. contra Cormagdalena. Laudo Arbitral de 22 de junio de
2015
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Ahora, como quiera que el hecho ajeno a las partes que se aduce como causante de una
ruptura del equilibrio econémico comprende uno de los riesgos que deben ser asumidos
por el concesionario, no es dable alegar con base en ellos la teoria de la imprevision.

Sumado a lo anterior, en el caso de haberse avizorado una ruptura del equilibrio del
contrato- el concesionario estaba obligado a solicitar el restablecimiento del equilibrio de la
ecuacién econémica y a ejecutar el contrato a pesar de la existencia de ese hecho; y asi
obtener el derecho a que se restablezca la ecuacion contractual.

Los anteriores requisitos son indispensables toda vez que, para la procedencia del
restablecimiento del equilibrio econémico del contrato, el contratista debié haberlo
cumplido; pues las circunstancias que dan lugar a la ruptura del equilibrio econémico no
son una justificacién del incumplimiento.

Por lo expuesto, se evidencia que la Sociedad Portuaria Naviera Rio Grande no le es dable
alegar la ruptura del equilibrio econémico por la ocurrencia de la teoria de la imprevision;
pues los hechos que dieron origen al incumplimiento, como lo fue que el mantenimiento del
contrato se volviera mas oneroso por las variaciones del mercado, no son hechos
imprevisibles y los mismos hacen parte de los riesgos como elemento del contrato de
concesion. A la vez, no se evidenci6 que la sociedad portuaria solicitara el restablecimiento
del equilibrio contractual y aun asi incurrié en el incumplimiento del contrato; lo cual no es
admisible si se pretende alegar la ruptura del equilibrio econémico.

Tampoco es admisible que se alegue la presencia del rompimiento del equilibrio econémico
basandose en la solicitud de terminacion del contrato de mutuo acuerdo, cuando a la fecha
de la solicitud la sociedad portuaria ya no poseia la zona adyacente y estaba incurriendo
en un incumplimiento grave del contrato.

En consecuencia, como quiera que en el recurso interpuesto por el apoderado de la
Sociedad Portuaria Naviera Rio Grande se alegé la presencia de una ruptura del equilibrio
econdémico por la ocurrencia de hechos ajenos a la concesion que afectaron la
navegabilidad; hechos que a juicio de este Despacho no resultaron notorios ni imprevisibles
y por tanto no se avizora la presencia de la ruptura del equilibrio contractual.

Aunado a ello, el apoderado alegé que la falta de navegabilidad del Rio Magdalena impidi6
el cumplimiento del contrato y que con base en las pruebas aportadas y controvertidas
durante la audiencia se comprob6 que en los afios en los que la Sociedad Portuaria tenia
disponibilidad de la zona adyacente el canal navegable cumplia con las profundidades
requeridas para su navegacion.

Por lo anterior, al no desvirtuarse el incumplimiento del contrato de concesién por los cargos
de: No disponibilidad de zona adyacente, No pago de la contraprestacion y reajuste, No
actualizacion del valor de la péliza de cumplimiento y pago de salarios e indemnizaciones
laborales y No constitucién de la pdliza de responsabilidad civil extracontractual; se
confirmara la declaratoria de incumplimiento grave y la caducidad del contrato 3-0003-2014.
En consonancia con las consideraciones anteriores, que evidencia la improcedencia del
argumento esgrimido por el recurrente, debe tenerse en cuenta, ademas, que no hay lugar
a declarar el rompimiento del equilibrio econdmico del contrato, debido a que es requisito
indispensable que el concesionario cumpliera a cabalidad con sus obligaciones contractual.
Por otro lado, en el evento hipotético en que hubiera ocurrido una circunstancia irresistible,
imprevisible y externa a las partes, que impidiera la ejecucion del contrato, se configuraria
la causa extrafia de fuerza mayor, en cuyo caso, tampoco es posible que se reconozca
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ninguna indemnizacién al contratista supuestamente afectado por el evento irresistible
mencionado.

Al respecto, el Honorable Consejo de Estado, mediante sentencia del 11 de septiembre de
2003, sefial6 lo siguiente:

En tales condiciones, la Sala encuentra que el contratista no acredité los elementos
gue condicionan la aplicacion de la teoria de la imprevision:

- No acredité la ocurrencia de hechos imprevisibles, pues como se explicd
precedentemente, el invierno y los deslizamientos en la via, en el caso concreto, son
hechos naturales, que el contratista manifestd conocer cuando formuld su propuesta
y que por ende asumio.

- No demostr6 haber ejecutado el objeto contratado pese alas dificultades que
invoco.

- No probé la grave alteracion de la ecuacién econémica del contrato que alego,
pues al no demostrar cuanta obra ejecutd y entreg0, cuales fueron los costos que
previé y en los realmente incurrié, como tampoco que tanto cobré y se le pagé, no
hay manera de concluir que se alterd la economia del contrato, en perjuicio suyo.

(..)

No obstante lo anterior, conviene advertir que aun cuando el contratista hubiese
demostrado que la inejecucion del objeto contratado tuvo como causa un evento de
fuerza mayor, tampoco seria procedente, por esta sola circunstancia la condena a
la indemnizacion reclamada, pues la inejecucién fundada en la fuerza mayor
exime de responsabilidad al contratista, pero no determina indemnizacién
alguna para él, porque no se configuran los elementos de la responsabilidad
contractual de la entidad.'® (Cursivas y negrillas fuera del texto).

En ese orden de ideas, el argumento expuesto por el recurrente, no tiene vocacion de
prosperar, y sera desestimado.

6.2. Consideraciones sobre el recurso presentado por Mapfre Seguros
Generales

La apoderada de Mapfre Seguros Generales solicitd que se revocara la Resolucién 000190
de 2020 y sustento el recurso de reposicion, el cual dividié en tres puntos principales: i) el
acto administrativo que declara la caducidad es constitutivo del siniestro, ii) Ocurrencia de
la prescripcion ordinaria y iii) imposicién de sancién en moneda extranjera; los cuales se
analizaran a continuacion.

6.2.1. El acto administrativo que declara la caducidad es constitutivo del
siniestro.
Aduce la apoderada que el acto administrativo que declara la caducidad de un contrato
suscrito con una entidad publica es constitutivo del siniestro y no es declarativo, de
conformidad con lo dispuesto en la Ley 80 de 1993 y en virtud de lo dispuesto en el Decreto
1082 de 2015.

Al respecto, es valido tener presente que Ultimo inciso del articulo 18 de la Ley 80 de 1993
expresa “La declaratoria de caducidad sera constitutiva del siniestro de incumplimiento.”

10 Consejo de Estado, Sala de lo Contenciosa Administrativa, Sala Plena de la Seccidn Tercera, Sentencia del 11 de
septiembre de 2003. Radicado 14781.
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Por su parte, el articulo 128 del Decreto 1510 de 2013, compilado en el Decreto Unico
Reglamentario 1082 de 2015 expresa:

“Articulo 2.2.1.2.3.1.19. Efectividad de las garantias. La Entidad Estatal debe hacer
efectivas las garantias previstas en este capitulo asi:

1. Por medio del acto administrativo en el cual la Entidad Estatal declare la caducidad
del contrato y ordene el pago al contratista y al garante, bien sea de la clausula penal
o de los perjuicios que ha cuantificado. El acto administrativo de caducidad constituye
el siniestro.

2. Por medio del acto administrativo en el cual la Entidad Estatal impone multas, debe
ordenar el pago al contratista y al garante. El acto administrativo correspondiente
constituye el siniestro.

3. Por medio del acto administrativo en el cual la Entidad Estatal declare el incumpli-
miento, puede hacer efectiva la cladusula penal, si esta pactada en el contrato, y ordenar
su pago al contratista y al garante. El acto administrativo correspondiente es la
reclamacion para la compafiia de seguros.”

En consonancia con estas normas, surge la tesis de que el acto administrativo que declara
la caducidad del contrato ser& constitutivo del siniestro y por su parte el acto administrativo
gue declara el incumplimiento sera declarativo del siniestro.

No obstante, de conformidad con la jurisprudencia del Consejo de Estado se ha establecido
una tesis jurisprudencial en la que se ha colegido que sin importar si se impondra una multa
o0 si se declara la caducidad del contrato, el siniestro no lo constituye el acto administrativo
en el que se toma la decision; ya que el siniestro corresponde a la materializacion del riesgo
amparado por el seguro. Al respecto el Consejo de Estado se ha pronunciado asi:

“Amén de lo anterior, cabe precisar que la declaratoria del siniestro, materializada
mediante un acto administrativo, debera hacerse por la Administracion, a mas tardar
dentro de los dos afios siguientes a la fecha en que tenga conocimiento de la
ocurrencia del siniestro, hecho que necesariamente debe acaecer durante la vigencia
del seguro, asi la declaratoria se produzca después de su vencimiento. Lo anterior
tiene sustento tanto en la ley, articulo 1081 del C6digo de Comercio, como en la
doctrina y la jurisprudencia que sobre el tema, en particular, ha desarrollado la Sala
de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia y el Consejo de Estado.”!

En otra providencia mas reciente, se reitero la anterior postura:

“Una de las prerrogativas con las que cuenta la administracién en el ejercicio de la
actividad contractual es, precisamente, la de declarar por medio de un acto
administrativo debidamente motivado la ocurrencia siniestro o riesgo de
incumplimiento de las obligaciones a cargo del contratista, el de estabilidad de la
obra y el de calidad y correcto funcionamiento de los bienes suministrados, los
cuales, como se dijo, deben encontrarse asegurados por las garantias del contrato.
(...)

Se concluye de esta manera, que la Seccién Tercera ha indicado con meridiana
claridad que el marco de los contratos estatales, la administracién tiene la facultad
de declarar la ocurrencia del siniestro amparado por una péliza por medio de la

11 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Sentencia de 22 de abril de 2009. MP. Myriam Guerrero de Escobar. Rad. 19001-
23-31-000-1994-09004-01(14667)
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expedicion de un acto administrativo ejecutable ante la jurisdiccidn, sin que esta sea
una potestad de caracter sancionatorio.” *?

Ahora, teniendo en cuenta que la Resoluciéon 000190 de 2020 declaré la caducidad del
contrato y hay lugar a la exigibilidad de la pdliza porque los hechos que dieron inicio al
procedimiento administrativo sancionatorio ocurrieron dentro de la vigencia de la pdliza, a
la luz de la jurisprudencia del Consejo de Estado que ha expresado:

“Para determinar la exigibilidad de la pdliza de seguro de cumplimiento a favor de
entidades estatales se debe acudir también a determinar la vigencia del contrato de
seguro y las modalidades de cubrimiento de los distintos riesgos que la compafiia
aseguradora tomé a su cargo, siendo ambos contenidos de obligatoria estipulacion
en la podliza de seguros de acuerdo con los dictados del articulo 1047 del Cédigo de
Comercio, a su vez sometidos a la regulacion especial de la contratacion
administrativa en el caso de las garantias de los contratos estatales.

En términos generales, la vigencia del contrato de seguro corresponde al plazo dentro
del cual debe ocurrir, 0 al menos iniciarse, el evento de riesgo amparado, para que
resulte cubierto por la garantia otorgada en la respectiva pdliza de seguros. Se precisa
qgue el articulo 1073 del Codigo de Comercio establece la responsabilidad de la
compaiiia aseguradora a partir de la fecha de inicio del siniestro, norma en la cual se
dispone que si el siniestro se inicia antes de vencer el término del contrato de seguro
y contindia después de su vencimiento, queda bajo responsabilidad de la compafiia
aseguradora, asi como se dispone que si el siniestro se inicia antes de la vigencia de
la péliza y continGia después, no sera responsabilidad de la compafiia aseguradora.
Ahora bien, la vigencia de la garantia Unica del contrato estatal debe ser establecida
teniendo en cuenta el plazo de ejecucién del contrato y su liquidacién, en los términos
del numeral 19 del articulo 25 de la ley 80 de 1993, por manera que se debe constituir
el amparo previo para todos los riesgos que puedan presentarse, en la ejecucion del
contrato y en su liguidacion, los cuales quedaran bajo la cobertura de la poéliza de
seguro en la medida que se inicien bajo su vigencia, con independencia de que su
ocurrencia continGie después de vencida la pdliza de seguro.”™?

En ese entendido, este Despacho reafirma lo concluido en la Resolucién 000190 de 2020
y reitera que la obligacion de Mapfre Seguros Generales nacié desde enero del afio 2016
(fecha desde la cual se iniciaron los incumplimientos); ya que la péliza de incumplimiento
22022313000865 tuvo cobertura en los afios 2014, 2015, 2016, 2017, 2018 y 2019. Y no le
asiste razon a la aseguradora en afirmar que su obligacion nacié con la expedicion del acto
administrativo que declaré la caducidad del contrato.

6.2.2. Ocurrencia de la prescripcion ordinaria.

En la sustentacion del recurso de reposicion la apoderada de la aseguradora manifesté que
en el caso de la tesis del caracter declarativo que se le da al siniestro no hay derecho a
dicha declaracion en cuanto al respecto se produjo la prescripcion ordinaria para el ejercicio
de las acciones derivadas del contrato de seguro porque en relacién a la fecha de los

12 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia 27 de marzo de 2014. M.P. Danilo Rojas. Rad. 25000-23-26-000-2001-
02301-01(29857)

13 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia de 27 de marzo de 2014. M.P. Mauricio Fajardo.
Radicad0250002326000200301705
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hechos que soportan el incumplimiento han pasado mas de dos afos; de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 1081 del CAdigo de Comercio.

Al respecto, en reciente pronunciamiento el Consejo de Estado ha indicado:

“IE]s necesario destacar que el articulo 1081** del Cédigo de Comercio contempla dos
modalidades extintivas de las acciones derivadas del contrato de seguro
denominadas prescripcion ordinaria y extraordinaria. La prescripcion ordinaria posee
un término extintivo de dos afios contados a partir del momento en que el interesado
tuvo conocimiento, real o presunto, del hecho que da lugar a la demanda; mientras
que el legislador establecié un término de cinco afios para que opere la prescripcion
extraordinaria, contados a partir del momento en que nace el derecho y en relacién
con toda clase de personas.

1. Sobre esta norma, la Corte Suprema de Justicial® aclaré que la prescripcion
ordinaria y extraordinaria operan frente a todos los titulares del respectivo derecho —
tomador, beneficiario y asegurado-. Sin embargo, distingue que la prescripcion
ordinaria tiene un caracter subjetivo, el cual tiene que ver con el conocimiento de la
ocurrencia del siniestro por parte de quien pretende reclamar; de otro lado, respecto
de la prescripcion extraordinaria, sefiala la Corte que esta es de caracter objetivo en
tanto tiene lugar su aplicacion cuando se desconoce el hecho desfavorable que
sustentaria la reclamacion. En relacion con lo expuesto, sostuvo:

“A pesar de que en la norma se hace alusion a dos especies de prescripcion, esto
es, la ordinaria y la extraordinaria, no quiere decir que sean el producto de una
dicotomia irreconciliable, pues, son mas los puntos que las unen que los que las
separan.

Es asi como ambas se pueden presentar en cualquier clase de discusion
originada en un contrato de seguro y corren frente a todos los titulares del
derecho respectivo, ya se trate del tomador, el beneficiario, la aseguradora o el
asegurado.

Lo que las diferencia, en esencia, son dos aspectos puntuales. Uno subjetivo,
relacionado con el conocimiento, real o presunto, que se tenga de la ocurrencia
del siniestro, y el otro objetivo, que tiene que ver con la capacidad para hacer
efectivo el reconocimiento del siniestro y el pago de la indemnizacién pretendida,
sin que ello impida que corran de modo simultaneo, como en efecto puede
suceder.

De tal manera que, si el legitimado para reclamar es incapaz o se presenta una
demora en enterarse de los “hechos que dan base a la accion”, momento este en
que “nace el respectivo derecho”, lo afecta la prescripcién extraordinaria. Pero
ello no es Gbice para que se pueda configurar con antelacion la ordinaria, como
en el caso de los menores que alcanzan la mayoria de edad o cuando cesa el

14 “Articulo 1081. Prescripcion de acciones. La prescripcion de las acciones que se derivan del contrato de seguro o de las
disposiciones que lo rigen podrd ser ordinaria o extraordinaria. La prescripcion ordinaria serd de dos afios y empezard a
correr desde el momento en que el interesado haya tenido o debido tener conocimiento del hecho que da base a la accion.
La prescripcion extraordinaria serd de cinco afios, correrd contra toda clase de personas y empezard a contarse desde el
momento en que nace el respectivo derecho. Estos términos no pueden ser modificados por las partes”.

15Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 4 de abril de 2013, exp. 0500131030012004-00457-01,
M.P. Fernando Giraldo Gutiérrez.
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motivo de incapacidad, asi mismo, si el retardo en saber sobre la realizacién del
riesgo asegurado no es muy prolongado.

Recientemente la Corte precisd6 como caracteristicas y aspectos determinantes
de la dualidad extintiva del articulo 1080 del estatuto mercantil que “[llas dos
clases de prescripcion son de diferente naturaleza, pues, mientras la ordinaria
depende del conocimiento real o presunto por parte del titular de la respectiva
acciéon de la ocurrencia del hecho que la genera, lo que la estructura como
subjetiva; la extraordinaria es objetiva, ya que empieza a correr a partir del
surgimiento del derecho, independientemente de que se sepa o no cuando
acontecio (...) Todas las acciones que surgen del contrato de seguro, o de las
normas legales que lo regulan, pueden prescribir tanto ordinaria, como
extraordinariamente (...) La prescripcion extraordinaria corre contra toda clase de
personas, mientras que la ordinaria no opera contra los incapaces (...) El término
de la ordinaria es de s6lo dos afos y el de la extraordinaria se extiende a cinco,
justificandose su ampliacién por aquello de que luego de expirado, se entiende
gue todas las situacion juridicas han quedado consolidadas y, por contera,
definidas’ (...) Las dos formas de prescripcion son independientes y autbnomas,
aun cuando pueden transcurrir simultaneamente, adquiriendo materializacion
juridica la primera de ellas que se configure” (sentencia del 18 de diciembre de
2012, exp. 2007-00071).”
2. Asi las cosas, esta Ultima prevision de prescripcidon se encuentra contemplada con
el fin de brindar seguridad juridica a las partes evitando que se extiendan
indefinidamente las situaciones objeto de reclamacién. Esta posicién es compartida por
la Corte Constitucional'® en los siguientes términos:

La prescripcion ordinaria tiene como principal propésito proteger los intereses de los
asegurados que por su condicidén (como el caso de los incapaces) o por razones
ajenas a su voluntad, no hayan tenido o debido tener conocimiento de los hechos que
dieron lugar al siniestro. Esto significa que mediante esta modalidad de prescripcién,
el Cédigo de Comercio quiso dotar de mayores garantias a los legitimados para
ejercer las acciones derivadas del contrato de segurol. Si el efecto de la prescripcion
es crear una consecuencia desfavorable a quien teniendo las posibilidades de ejercer
un derecho o una accion, transcurrido determinado tiempo no lo hizo, en este evento
la voluntad del legislador no fue castigar a quien ni siquiera conocia que tiene el
derecho o quien por su condicion no podria presentar la reclamacion.

Citando un pronunciamiento del 7 de julio de 1977, la Corte Suprema de Justicia
concluy6 que los términos para la prescripcion ordinaria se contaban desde que el
interesado haya tenido o debido tener conocimiento.

Varias controversias se suscitaron frente a la expresion “haya tenido o debido tener
conocimiento del hecho que da base a la accion” que trata el articulo 1081 del cédigo
de comercio sobre la prescripcidn ordinaria. Este punto fue aclarado por la misma
Corte Suprema de Justicia, al considerar que el término comenzaréd a contar solo
cuando la persona razonablemente haya podido tener conocimiento del hecho que
ocasiono el siniestro.

Por ejemplo, existen situaciones en las que los efectos del siniestro o0 bien pueden
manifestarse silenciosamente o sencillamente, requieran la valoracion de un

16Corte Constitucional, Sala Novena de Revision, sentencia T — 662 de 2013, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.
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especialista para que el afectado pueda darse cuenta, como ocurre en el caso del
estado de invalidez. En esos eventos, no es ldgico exigirle a una persona imaginarse
su condicion y porcentaje de incapacidad. Mucho mas si se toma en cuenta que es
requisito indispensable para la reclamacién de la pdliza, demostrar cientificamente
gue existe una pérdida de la capacidad laboral para que la aseguradora pueda, como
es apenas natural, cumplir con sus obligaciones contractuales.

Por tanto, “no basta el acaecimiento del hecho que da base a la accién, sino que por
imperativo legal ‘se exige ademas que el titular del interés haya tenido conocimiento
del mismo efectivamente, o a lo menos, debido conocer este hecho, momento a partir
del cual ese término fatal que puede culminar con la extincion de la accion ‘empezara
a correr’ y no antes, ni después”.

Por otra parte, el proposito de la prescripcion extraordinaria en el contrato de seguro
es diferente. Su finalidad ya no tiene en cuenta consideraciones subijetivas. El
principal objetivo es brindar seguridad juridica a las partes del contrato cuando existen
situaciones juridicas en las que transcurrido un tiempo (5 afios), aun no se han
definido. Por esta razén, como lo ha resaltado la jurisprudencia de la Corte Suprema
de Justicia, la prescripcidn extraordinaria es objetiva. Ya no importa si la persona tiene
0 no tiene conocimiento de los hechos, o puede o no tenerlo. Independientemente de
ello, el tiempo comienza a contarse desde que ocurre el siniestro.

Con anterioridad, la Corte Suprema de Justicia se pronuncié sobre las diferencias que
existen entre los tipos de prescripcién. De esta manera, la prescripcion ordinaria se
diferencia de la extraordinaria, principalmente, por dos aspectos puntuales. Por un
criterio subjetivo “relacionado con el conocimiento, real o presunto, que se tenga de
la ocurrencia del siniestro™ y el otro objetivo, “‘que tiene que ver con la capacidad
para hacer efectivo el reconocimiento del siniestro y el pago de la indemnizacion
pretendida, sin que ello impida que corran de modo simultaneo, como en efecto puede
suceder™8l, De acuerdo con ello, debe identificarse el tipo de sujeto y su condicion
para verificar cual de estos términos le es aplicable.

Asi las cosas, en el comun de los casos, los dos tipos de prescripcion son aplicables.
La prescripcién ordinaria comienza a correr desde el momento en que la persona
razonablemente haya tenido o podido tener conocimiento de los hechos que dan base
a la accion. La extraordinaria comienza a contar desde el momento en que ocurre el
siniestro. Asi, cuando el legitimado para reclamar el cumplimiento del contrato de
seguro es incapaz o no puede conocer los hechos gue dan base a la accién, el término
de prescripcion que comenzara a correr sera el de la extraordinaria (desde que ocurre
el siniestro) hasta tanto cese su incapacidad o tenga conocimiento de los hechos.
Desde ese momento, comenzard a correr la ordinaria paralelamente y surtira efectos
la primera que opere.

De acuerdo con lo anterior, es viable concluir que para la Corte Constitucional: i) la
prescripcion ordinaria posee un caracter subjetivo, esto es, se requiere que el
interesado haya conocido o debido conocer del siniestro para contabilizar el plazo de
2 afios con el que cuenta para hacer la reclamacion del derecho v ii) la prescripcion
extraordinaria parte de un elemento objetivo, pues el término de 5 afios para realizar
las respectivas reclamaciones se contabiliza desde el momento de ocurrencia del


https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2013/T-662-13.htm#_ftn55
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2013/T-662-13.htm#_ftn56

\}

CORMAGDALENA 43

La energia de un rio que impulsa a un pais

siniestro, con independencia del conocimiento del hecho dafioso por parte del
interesado (elemento subjetivo de la prescripcién ordinaria).”™’

En linea con lo expuesto, se tiene que la prescripcion ordinaria se comienza a contabilizar
a partir del momento en que el interesado tuvo o debid tener conocimiento del hecho;
mientras que la prescripcion extraordinaria se comienza a contabilizar desde el momento
gue nacio el derecho y opera para situaciones juridicas no consolidadas.

En ese entendido y en consonancia con la jurisprudencia anotada, para el caso bajo analisis
este Despacho acoge la prescripcion ordinaria, la cual sera contada a partir del momento
en que Cormagdalena tuvo conocimiento de los hechos.

Ahora, en el presente caso los cargos que fueron probados y por los que se declaré la
caducidad del contrato en la Resolucion 000190 de 2020 fueron: No disponibilidad de zona
adyacente o accesoria, No pago de la contraprestacion y reajuste, No actualizacion del valor
de la péliza de cumplimiento y pago de salarios e indemnizaciones laborales. No
Constitucién péliza responsabilidad civil extracontractual. Las fechas en las que se tuvo
conocimiento de los hechos que originaron el incumplimiento en cada uno de los cargos
son las siguientes:

FECHA EN LA QUE
CORMAGDALENA TUVO
CONOCIMIENTO DE LA
CARGOS PROBADOS OCURRENCIA DE LOS HECHOS

21 de agosto de 2018 y 1 de febrero
NO DISPONIBILIDAD DE ZONA ADYACENTE de 2019
Anualidad 3-29 de febrero de 2016,
NO PAGO DE LA CONTRAPRESTACION Y | Anualidad 4-28- de febrero de 2017
REAJUSTE Anualidad 5 -28 -de febrero de 2018-
Anualidad 6 -28 de febrero de 2019
Anualidad 7- 1 de marzo de 2020

NO ACTUALIZACION DE LA POLIZADE
CUMPLIMIENTO Y PAGODE SALARIOS E Marzo de 2017
INDEMNIZACIONES. 6 de agosto de 2018
NO CONSTITUCION DE LA POLIZA DE
RESPONSABILIDAD CIVIL
EXTRACONTRACTUAL. 26 de julio 2017

Del anterior cuadro, es claro que respecto del cargo de No disponibilidad de zona adyacente
0 accesorio que impide el cumplimiento del objeto del contrato y por tanto el mas grave,
esta probado que Cormagdalena conocié de la liquidacién del contrato de arrendamiento a
través de la comunicacién No. 201802003143 del 21 de agosto de 2018, hecho que
comporta un incumplimiento grave del contrato y por si solo originaria la caducidad del
mismo; término que al proferirse la Resolucién 000190 de 2020 no habia pasado de dos
afos. Sin perjuicio de que los términos de los procedimientos administrativos sancionatorios
estuvieron suspendidos desde el 25 de marzo de 2020 hasta el 1 de junio de 2020; en
cumplimiento de las Resoluciones 97, 107, 114, 118 y 130 de 2020 — por las cuales se

17 Consejo de Estado, Seccidn Tercera. Sentencia de 20 de febrero de 2020. M.P. Ramiro Pazos. Rad. 25000-23-36-000-
2015-01236-01(59328)
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suspendié el procedimiento administrativo sancionatorio en el marco de la emergencia
sanitaria causada por el COVID- 19.

En ese entendido, al momento de proferirse la Resolucion 000190 de 2020 no habia
operado la prescripcion ordinaria respecto del hecho que originé el incumplimiento por la
no disponibilidad de zona adyacente; ya que no habian transcurrido el término de dos afios.
Respecto del cargo de no pago de la contraprestacion y reajuste el hecho de incumplimiento
se ha causado desde el momento en que se hicieron exigibles cada una de las
contraprestaciones adeudadas por ser obligaciones individualizadas. Asi que, respecto de
las anualidades 3,4 y 5 ha operado la prescripcion ordinaria; sin embargo, respecto de las
anualidades 6 y 7 que se causaron el 1 de marzo de 2019 y el 1 de marzo de 2020 no han
pasado dos afios.

En lo que toca a la no actualizacién de la pdliza de cumplimiento y pago de salarios e
indemnizaciones se evidencia que ha operado la prescripcién ordinaria al causarse desde
marzo de 2017.

De igual forma, se causo la prescripcion ordinaria respecto de los hechos que originaron el
cargo de no constitucién de la pdliza de responsabilidad civil extracontractual; toda vez que
los hechos se causaron desde el 26 de julio de 2017.

De conformidad con lo anterior, y teniendo presente que la declaratoria de caducidad del
contrato se sustentod en dos de los hechos més graves de incumplimiento, frente a los cuales
no ha operado la prescripcion ordinaria se mantendra en firme la declaratoria del siniestro.

En ese entendido, al ser exigible la pdliza (de conformidad con lo analizado previamente) y
al no haber operado la prescripcion de la que trata el articulo 1081 del CAdigo de Comercio
respecto de dos de los 4 cargos probados, no prosperara el argumento presentado ni habra
lugar a reponer la Resolucion 000190 de 2020.

6.2.3. Imposicion de sancién en moneda extranjera.

Cbémo ultimo punto, la apoderada de Mapfre Seguros Generales finaliz6 la sustentacién del
recurso de reposicién expresando que la resolucién recurrida impone a Mapfre Seguros
Generales una obligacion en moneda extranjera cuando el seguro tomado por la Sociedad
Portuaria Naviera Rio Grande no es un seguro expedido en dicha moneda ni estipulado en
la misma para pago en moneda legal.

A su vez, manifestdé que la péliza de seguro de cumplimiento No. 2202313000865 fue
emitida y aprobada por Cormagdalena en moneda nacional sin que se hubiere pactado una
férmula distinta, en ese entendido consideré que la Resolucién 000190 de 2020 no contiene
una estimacioén del siniestro que pueda ser exigible para Mapfre Seguros Generales.

Para atender los argumentos expuestos por la aseguradora, se precisara que la Ley 80 en
su articulo 40 se impone gque las estipulaciones de los contratos seran las que las partes
consideren conveniente siempre y cuando no se aparte de la Constitucion y la Ley. Este
articulo dice:

“Articulo 40°.- Del Contenido del Contrato Estatal. Las estipulaciones de los
contratos seran las que de acuerdo con las normas civiles, comerciales y las previstas
en esta Ley, correspondan a su esencia y naturaleza.

Las entidades podran celebrar los contratos y acuerdos que permitan la autonomia
de la voluntad y requieran el cumplimiento de los fines estatales.
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En los contratos que celebren las entidades estatales podran incluirse las
modalidades, condiciones y, en general, las clausulas o estipulaciones que las partes
consideren necesarias y convenientes, siempre que no sean contrarias a la
Constitucion, la ley, el orden publico y a los principios y finalidades de esta Ley y a los
de la buena administracion.

En los contratos de empréstito o cualquier otra forma de financiacién de organismos
multilaterales, podran incluirse las previsiones y particularidades contempladas en los
reglamentos de tales entidades, que no sean contrarias a la Constituciéon o a la ley.
Paragrafo.- En los contratos que celebren las entidades estatales se podra pactar el
pago anticipado y la entregada de anticipos, pero su monto no podra exceder del
cincuenta por ciento (50%) del valor del respectivo contrato.

Los contratos no podran adicionarse en mas del cincuenta por ciento (50%) de su
valor inicial, expresado éste en salarios minimos legales mensuales.”

Por su parte, en la clausula 22.1 del contrato de concesion 3-0003-2014 se consigna que
en la garantia de cumplimiento de las obligaciones generales del contrato el valor
asegurado se establecera en délares de los Estados Unidos de América, liquidados en
moneda colombiana, el articulo indica:

“22.1 GARANTIA DE CUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES GENERALES DEL
CONTRATO DE CONCESION PORTUARIA: Por medio de la cual el
CONCESIONARIO ampara al CONCEDENTE, al Instituto Nacional de Vias — INVIAS,
a la Superintendencia de Puertos y Transporte y al Distrito y/o Municipio donde opera
el Terminal Portuario, de los perjuicios que se deriven del incumplimiento de las
obligaciones surgidas del contrato. Esta garantia ademas cubrira el pago de multas y
la_clausula penal. El valor asegurado debe corresponder al TRES (3%) por ciento del
valor del plan de inversidn aprobado, sin que en ningln caso, ésta sea inferior a
CIEN(100) Salarios Minimos Legales Mensuales Vigentes. El valor asegurado se
establecerd en ddlares de los Estados Unidos de América, liquidados en moneda
colombiana a la tasa representativa del mercado — TRM del dia de su expedicion. De
conformidad con lo establecido en el Articulo 12 del Decreto 0320 de 2013, la vigencia
de la garantia sera por CINCO (5) afios y se renovara en cada vencimiento para lo
cual el CONCESIONARIO esta obligado a aportar para aprobacion del
CONCEDENTE, antes del vencimiento de cada vigencia, la prérroga de la garantia o
la expedicién de una nueva garantia que ampare el cumplimiento de las obligaciones
de la siguiente vigencia.” (Subraya fuera del texto).

Por su parte, en la clausula 22.8, se sefialan cuales serian los valores para la constitucién
de las garantias, asi:

“22.8 VALORES PARA LA CONSTITUCION DE LAS GARANTIAS. Para efectos de la
expedicion de las garantias que trata esta clausula, considérense los siguientes montos:
a. El valor total de la contraprestacién corresponde al valor indicado en la
Clausula 17° de este contrato, es decir, la suma de DOSCIENTOS TRES
MIL QUINIENTOS CUARENTA Y DOS DOLARES DE LOS ESTADOS
UNIDOS DE AMERICA (US$ 203.542).
b. El valor del plan de inversiones corresponde al valor presen te de las
inversiones indicadas en la clausula 19°, es decir, la suma de QUINIENTOS
DOS MIL QUINIENTOS VEINTE Y CUATRO DOLARES DE LOS ESTADOS
UNIDOS DE AMERICA (US$ 5.2.524...”
(-..)
Al tiempo, la cldusula 32 del Contrato de Concesién 3-0003-2014 dice: “En el evento que el
CONCEDENTE declare la caducidad o el incumplimiento del presente contrato, el
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CONCESIONARIO debera pagar la suma equivalente al DIEZ POR CIENTO (10%) del
valor de la contraprestacion, como sancién pecuniaria. El valor pagado por el
CONCESIONARIO, se considera como pago parcial pero no definitivo de los perjuicios
causados al CONCEDENTE, sin perjuicio de las acciones judiciales que adelante el
CONCEDENTE.”

De otro lado, la Resolucién Externa No. 8 de 2000 del Banco de la Republica al regular las

obligaciones en moneda extranjera dispone:
“Articulo 790. OBLIGACIONES EN MONEDA EXTRANJERA. Las obligaciones que
se estipulen en moneda extranjera y no correspondan a operaciones de cambio seran
pagadas en moneda legal colombiana a la tasa de cambio representativa del mercado
en la fecha en que fueron contraidas, salvo que las partes hayan convenido una fecha
o tasa de referencia distinta. Las obligaciones que se estipulen en moneda extranjera
y correspondan a operaciones de cambio, se pagaran en la divisa estipulada.
Paragrafo 1. Para efectos judiciales que requieran la liquidacion en moneda legal
colombiana de obligaciones pactadas en moneda extranjera, que correspondan a
operaciones de cambio, se aplicara la tasa de cambio representativa del mercado de
la fecha de pago.”

Ahora, en la p6liza de cumplimiento No. 2202313000865, quedo consignado que los valores
de la contraprestacion y de las inversiones en ddlares.

PESOS $970.172,83 ASEGURADOS BENEFICIAROS: LA NACION YIO CORMAGDALENA Y/O INVIAS YIO SUPERINTENDENC!
i NCIA E PUERTDS Y TRANSPORTE Y/O CIUDAI
|OPERA EL PUERTO, BARRANCABERMEJA - SANTANDER. TIPO DE CONTRATO: CONCESION PORTUARIA VIGENCIA: INICIO:[04-08-2013FIN: 17-02-2022 © CDAD IO MUNICIPIO BONDE

A su vez, en el acta de aprobacion de la poliza del contrato de concesion se dispuso:

TASA DE CAMBIO AL DIA DE EXPEDICION $1.930.62 ABRIL 21 DE 2014 VPN DE LA CONTRAPRESTAGION USD$203.542 EN PESOS SJQ&BSBJBS.Z VPN DE LAS INVERSICNES USD $502.524 EN

Num. Del Contrato: Contrato de Concesién Portuaria N. 3-0003 de 2014

Fecha del Contrato: 7 de Abril de 2014.

Clase de Contrato: CONCESION PORTUARIA

“El objeto del presente Contrato, es el otorgamiento al CONCESIONARIO por parte
del Concedente de una Concesion para que de conformidad con lo previsto en la Ley
1a de 1991, ocupe en forma temporal y exclusiva bienes de uso publico descritos en
fa Cldusula 4, para la construccién y operacién de un terminal portuario, a cambio de
una contraprestacién econémica a favor del CONCEDENTE, en los términos descritos
Objeto: enlaCldusula 17 de este contrato. Las partes reconocen y aceptan que las actividades
de Administracién, Operacién y Mantenimiento del Terminal Portuario suponen la
existencia de riesgos que son asumidos por las partes en los términos establecidos en
el presente Contrato. En todo caso y salvo pacto expreso, cada parte asumira, porsu |
cuenta, los efectos de los riesgos propios de las actividades asignadas a cada una de
estas mediante este contrato.”.

Plazo Total: Diez (10) afios, Plazo otorgado.

Ve. Total: Valor Total Contraprestacion: USD$203.542,00. Valor Total de las Inversiones a
Ejecutar: USD$502.524,00.

En virtud de las normas expuestas y las clausulas del contrato, es claro que las garantias
se constituyeron con base en los valores en doélares de la contraprestacion y la inversion y
el célculo de la clausula penal se determinara resultara en dolares. En ese contexto, para
el calculo del valor asegurado se tomo el valor asegurado en ddlares y en la péliza No.
2202313000865 se dejoé consignado la TRM de la conversion.

Por lo anterior y en virtud del articulo 40 de la Ley 80 de 1993 el valor de la clausula penal
debera ser en délares; sin embargo, tal como lo impone el articulo 79 de la Resolucién
Externa No. 8 de 2000 el pago debera ser en moneda legal colombiana y se aplicara la tasa
representativa del mercado (TRM de la fecha del pago. Asi que el valor a pagar sera en
pesos, pero condicionado a la TRM del dia del pago.
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A la par con lo expuesto, es preciso indicar que en virtud del principio de “pacta sunt
servanda” los contratos estatales son ley para las partes y deben ser ejecutados de buena
fe; por tanto, obligan no solo a lo que en ello se expresa sino también a todo lo que emane
de la naturaleza de la obligacion. Y como las podlizas de cumplimiento emanan de las
clausulas del contrato estatal, la aseguradora esta obligada al cubrimiento del siniestro en
los términos del contrato.

Sobre este aspecto, el Consejo de Estado se ha pronunciado asi:

“Recuérdese que tanto los negocios juridicos de derecho privado como los de derecho
publico se rigen por el principio lex contractus, pacta sunt servanda, previsto en el
articulo 1602 del CC., trasladado del ordenamiento juridico francés -articulo 1134-,
segun el cual los contratos validamente celebrados son ley para las partes, y obligan
en lo que alli se dispone!®, en consecuencia, sélo pueden invalidarse por su voluntad
0 por causas legales.

Esta disposicion se armoniza con el principio de buena fe contractual®, que rige todos
los negocios juridicos, previsto en el articulo 1603 del Cédigo Civil:

“Art. 1603. Ejecucion de buena fe. Los contratos deben ejecutarse de
buena fe, y por consiguiente obligan no solo a lo que en ellos se expresa,
sino a todas las cosas que emanan precisamente de la naturaleza de la
obligacion, o que por ley pertenecen a ella.”

Este mismo principio lo analizé la Seccién Tercera del Consejo, en la sentencia del

30 de enero de 2013, exp. 24.217, donde dispuso:
“En efecto, el contrato, expresion de la autonomia de la voluntad, se rige
por el principio ‘lex contractus, pacta sunt servanda’, consagrado en el
articulo 1602 del Cadigo Civil, segin el cual los contratos validamente
celebrados son ley para las partes y s6lo pueden ser invalidados por
consentimiento mutuo de quienes los celebran o por causas legales. En
concordancia con la norma anterior, el articulo 1603 de la misma obra,
prescribe que los contratos deben ser ejecutados de buena fe y, por
consiguiente, obligan no sélo a lo que en ellos se expresa, sino a todas las
cosas que emanan precisamente de la naturaleza de la obligacién o que
por ley le pertenecen a ella sin clausula especial. (...).”

“A partir de la communis intentio (1618 C.C.) que aparece exteriorizada en
el cuerpo de la clausula segunda, se concluye que las partes tenian en
claro que la forma de pago se haria de esa manera simple: una mitad como
anticipo y otra restante con la entrega final del equipo por parte del
contratista. O lo que es igual, no existia -como alega el recurrente- otra
forma pactada que derivase de la oferta. (...) 6. A este propdsito la Sala

18 “Articulo 1602. Los contratos son ley para las partes. Todo contrato legalmente celebrado es una ley para los contratantes, y no puede
ser invalidado sino por su consentimiento mutuo o por causas legales.”

19 La Sala de Civil de la Corte Suprema de Justicia se ha pronunciado en reiteradas oportunidades sobre el principio de buena fe, vinculado
al aforismo pacta sunt servanda. En la sentencia del 31 de mayo de 2010, exp. 05178-01, dispuso: “Justamente, el contrato, rectius,
acuerdo dispositivo de dos 0 mas partes o sujetos contractuales para constituir, modificar o extinguir relaciones juridicas (arts. 864 Codigo
de Comercio y 1495 Cédigo Civil), obliga a su cumplimiento de buena fe, en todo cuanto le pertenece por definicion (esentialia negotia),
ley, uso, costumbre o equidad (naturalia negotia) o expresamente pactado (accidentalia negotia), en la totalidad de la prestacion, forma
y oportunidad debida, constituye un precepto contractual o norma obligatoria (pacta sunt servanda, lex privatta, lex contractus, articulos
1501, 1602, 1603 y 1623, Codigo Civil; 871 Cédigo de Comercio), y su observancia vincula a los contratantes.
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reitera lo expuesto en torno al alcance de la hermenéutica contractual y la
importancia que tiene determinar el significado que tuvo para las partes en
su momento una clausula contractual. (...) El contenido de los articulos
1602 y 1618 del Cdodigo Civil colombiano representa el principio y fin de la
institucion contractual, en atencién a que la autonomia de la voluntad, en
condicion de fuente de derechos y obligaciones, se objetiva en el contrato
y cobra desarrollo pleno cuando es interpretada y se le asignan efectos
conforme a la intenciéon comun de los contratantes.”

En virtud de este principio, la voluntad de las partes solo puede desconocerse por
esta misma causa, es decir por la autonomia comun de deshacer los pactos como se
hicieron —o por causas legales-. En este horizonte, con ayuda de este entendimiento
hay que establecer si en los contratos estatales donde se formulan reclamaciones por
mayor permanencia en la obra, producida por la celebracién de un contrato adicional
—en plazo y/o en valor-, es posible alegar desequilibrio econémico cuando la causa
esgrimida es anterior a la suscripciéon del nuevo negocio juridico.?°

De conformidad con el analisis realizado, es claro que la Resolucion 000190 de 2020 es
declarativa del siniestro, que no ha operado la prescripcién de las acciones contra el
contrato de seguro y que el valor a pagar por concepto de la clausula penal debera ser en
pesos, aunque la base del célculo sea en dolares; esto Gltimo, en virtud de los principios
de pacta sunt servanda y de buena fe.

Asi pues, al quedar desvirtuados los argumentos presentados por la aseguradora no
prosperara el recurso de reposicion presentado.

7. Conclusioén

En conclusién, estd Corporacion encuentra probado el incumplimiento grave y se
confirmara la caducidad del contrato de concesién No. 3-0003-2014 suscrito entre la
CORPORACION AUTONOMA REGIONAL DEL RiO GRANDE DE LA MAGDALENA -
CORMAGDALENA Yy la SOCIEDAD PORTUARIA NAVIERA RIO GRANDE, identificada con
NIT 900.584.249-7.

En el mismo sentido, se encuentra probada la procedencia de la afectaciéon de la clausula
penal por la suma de VEINTE MIL TRESCIENTOS CINCUENTA Y CUATRO DOLARES
CON DOS CENTAVOS DE LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA (US$ 20.354,2); de
conformidad con las consideraciones expuestas en la parte motiva de esta resolucion.

Por lo anterior, se confirmard en todas sus partes la Resolucién No. 000190 de 2020.
En mérito de lo expuesto, la Jefe de la Oficina Asesora Juridica, en ejercicio de la funcién

Delegada por el Director Ejecutivo de Cormagdalena, mediante Resolucion No. 000334 de
2019.

20 Consejo de Estado, Seccidn Tercera. Sentencia de 10 de septiembre de 2014. M.P. Enrique Gil Botero. Rad. 05001-23-
31-000-1996-00451-01(27648)
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RESUELVE:

ARTICULO PRIMERO: CONFIRMAR en todas sus partes la Resoluciéon No. 000190 de
2020, de conformidad con las consideraciones expuestas en la parte considerativa de la
presente resolucion.

ARTICULO SEGUNDO: NOTIFICAR la presente resolucion en los términos del articulo 86
de la Ley 1474 de 2011, al representante legal y/o apoderado de la SOCIEDAD
PORTUARIA NAVIERA RIO GRANDE, identificada con NIT 900.584.249-7 y al
representante legal y/o apoderada de la MAPFRE SEGUROS GENERALES DE
COLOMBIA S.A., identificada con NIT 891.700.037 — 9 o quien haga sus veces.

ARTICULO TERCERO: Contra la presente resolucion no procede recurso alguno.
NOTIFIQUESE, PUBLIQUESE Y CUMPLASE

Dada en Bogot4, a los once (11) dias del mes de noviembre de 2020.

DEI GALVIS
Jefe de la Offcina Asesora Juridica
Reviso: . . 72 )
Sonia Guerrero Silva /Abogada OAJ )@/@Q‘i

Néstor David Osorio / Osorio Abogados
Proyect6: Elena Palacio / Abogada OAJ. EP
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