CORMAGDALENA
La energia de un rio que impulsa a un pajs
Resolucion No. [0 00 5 5
“Por la cual se declara el incumplimiento definitivo de las obligaciones y se afecta
la clausula penal del contrato de interventoria No. 0-0180 de 2018 suscrito con

CONSORCIO INTER-PUERTOS 02”

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

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

CONSIDERANDO

I COMPETENCIA

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

(..)"

Que, en concordancia con lo anterior, los numerales 1° y 2° del articulo 4° de la Ley 80 de
1993, establecen respectivamente lo siguiente: “(...) Para la consecucién de los fines de
que trata el articulo anterior, las entidades estatales: 1° Exigiran del contratista la efecucion
idénea 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, gue para la realizacién
de los fines de la contratacion estatal, los contratistas, entre otros derechos y deberes,
"Colaboraran con las entidades contratantes en lo que sea necesario para que el objeto
contratado se cumpla y que éste sea de la mejor calidad; acatarén las 6rdenes que durante
el desarrollo del contrato ellas las impartan y, de manera general, obrarén con lealtad y
buena fe en las distintas etapas contractuales, evitando las dilaciones y en trabamientos
que pueden presentarse”.

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
quienes intervengan en la contratacion estatal se desarrollarén con arreglo a los principios
de transparencia, economia y responsabilidad y de conformidad con los postulados que
rigen la funcion administrativa. Igualmente, se aplicarén en las mismas, las normas que
regulan la conducta de los servidores publicos, las reglas de interpretacion de la
contratacion, los principios generales del Derecho y los particulares del Derecho
Administrativo”.
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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 e/
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 ejecucion del contrato”.

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

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

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

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

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

El articulo 17 de la Ley 1150 de 2007 "Por la cual se introducen medidas para la eficiencia
y la transparencia en la Ley 80 de 1993 y se dictan otras disposiciones generales sobre la
contratacién con recursos publicos”, dispone en relacién con el debido proceso:

"Del derecho al debido proceso. El debido proceso seré un principio rector en materia
sancionatoria de las actuaciones contractuales. En desarrollo de lo anterior y del deber de
control y vigilancia sobre los contratos que corresponde a las entidades sometidas al
Estatuto General de Contratacion de la Administraciéon Publica, tendran la facultad de
imponer las multas que hayan sido pactadas con el objeto de conminar al contratista a
cumplir con sus obligaciones. Esta decision debera estar precedida de audiencia del
afectado que debera tener un procedimiento minimo que garantice el derecho al debido
proceso del contratista y procede solo mientras se halle pendiente la ejecucion de las
obligaciones a cargo del contratista. Asi mismo, podran declarar el incumplimiento con el
propésito de hacer efectiva la clausula penal pecuniaria incluida en el contrato. (...)".

Que el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, establece que: “Las entidades sometidas al
Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica podran declarar el
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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 disposicién.

El articulo 2.2.1.2.3.1.19 del decreto 1082 de 2015, que estipula: “(...) 3.Por medio del acto
administrativo en el cual la Entidad Estatal declare el incumplimiento, puede hacer efectiva
la clausula penal, si esté 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. (Decreto 1510 de 2013, articulo 128)”

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

L. ANTECEDENTES CONTRACTUALES.

Mediante la Resolucién No. 00063 del 14 de marzo de 2018, el Director Ejecutivo de
Cormagdalena ordend Ia apertura del Concurso de Méritos Abierto No. CMA-002-18.

Através de la Resolucion No. 00096 del dia 27 de abril de 2019, fue adjudicado el Concurso
de Méritos Abierto No. CMA-002-18 al CONSORCIO INTER-PUERTOS 02 identificado con
Nit. 901.177.949-2, por un valor de CUATROCIENTOS SETENTA Y SIETE MILLONES
CUATROCIENTOS SETENTA Y CINCO MIL SEISCIENTOS PESOS M/CTE
($477.475.600) M/Cte., incluido IVA y demas tributos que se causen.

El CONSORCIO INTER-PUERTOS 02 identificado con NIT 901.177.949-2 integrado por:
CELQO S.A.S. NIT 900.090.780-6 con el 49% y ARENAS DE LA HOZ INGENIERA S.A.S.
NIT 900.883.757-1 con el 51%.

El dia 7 de mayo de 2018 se suscribio el contrato No. 0-0180-2018 entre CORMAGDALENA
y CONSORCIO INTER-PUERTOS 02 cuyo objeto, de conformidad con la clausula primera
del contrato, es el siguiente:

“CLAUSULA 1.1. Objeto.

EL objeto del presente Contrato es REALIZAR LA INTERVENTORIA
ADMINSTRATIVA, TECNICA, FINANCIERA, CONTABLE Y JURIDICA para los
siguientes contratos de Concesién Portuaria-Grupo 1: 1) No. 003-1993, 2) No. 019-
1997, 3) No. 023-1998, 4) 027-2004, 5) No. 026-2004, 5) No. 026-2004, 6) No. 029-
2004, 7) No. 31-2008, 8) No.36-2007, 9) No. 39-2009, 10) No. 30-2006, 11) No. 3-
0035-2007, 12) No. 3-0037-2008, 13) No, 40-2009, 14) No. 41-2010, 15) No. 43-
2010, 16) No. 47-2011, 17) No. 9-2010, 18) No. 38-2008, 19) No. 032-2006, 20) No.
44-2010. (los “Contratos de Concesién”).

El alcance de dicho objeto se determiné en la clausula 1.3. asi:

“CLAUSULA 1.3. Alcance

Las OBLIGACIONES DEL INTERVENTOR seran entre otras las siguientes: las
previstas en los Contratos de Concesién, e sus Apéndices, Anexos y modificaciones,
y las demas que CORMAGDALENA en sus Pliegos y el Contrato de Interventoria se
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estipulen, las cuales podran ser consultadas en la oficina de archivo y
correspondencia de CORMAGDALENA. (...)"

El plazo inicialmente acordado fue de siete (7) meses, contado a partir de la suscripcion del
acta de inicio, la cual fue firmada el dia primero (1°) de junio de 2018.

El presente contrato de interventoria no tuvo adiciones, prérrogas, suspensiones ni
modificaciones.

El Subdirector de Gestién Comercial fue designado como supervisor del contrato, quien, en
cumplimiento de sus funciones, a través de las comunicaciones No. 201901000239 del 15
de febrero de 2019 y alcance No.201901000501 del 19 de marzo de 2019, puso en
conocimiento de CORMAGDALENA un informe con los presuntos incumplimientos
presentados por el Contratista, manifestando que, “remito informe del Contrato de
Interventoria previamente indicado a la Oficina Asesora Juridica para dar inicio al
procedimiento administrativo sancionatorio derivado del presunto definitivo cometido por el
interventor Consorcio Inter-Puertos 02” y solicitando el inicio del procedimiento
administrativo sancionatorio por los siguientes hechos.

IIl. HECHOS SUSCEPTIBLES DE PRESUNTO INCUMPLIMIENTO DEFINITIVO DE LAS
OBLIGACIONES PARA AFECTAR CLAUSULA PENAL DEL CONTRATO
INTERVENTORIA NO. 0-0180 DE 2018 SUSCRITO CON CONSORCIO INTER-PUERTOS
02 Y PRUEBAS.

1. Mediante las comunicaciones No. 201901000239 del 15 de febrero de 2019 y alcance
No.201901000501 del 19 de marzo de 2019, el Supervisor del contrato No. 0-0180-
2018, el Subdirector de Gestién Comercial puso en conocimiento a la Oficina Asesora
Juridica un informe con los presuntos incumplimientos presentados por el Contratista
en la ejecucion del Contrato, manifestando que, “remito informe del Contrato de
Interventoria previamente indicado a la Oficina Asesora Juridica para dar inicio al
procedimiento administrativo sancionatorio derivado del presunto definitivo cometido
por el interventor Consorcio Inter-Puertos 02”.

En el informe de incumplimiento se exponen como antecedentes:

- “Mediante reunién de trabajo de fecha trece (13) de junio de 2018, el Grupo de
Trabajo No. 2 revisé junto con el ingeniero civil del equipo interventor, los asuntos a
Jos cuales se debia dar prioridad por parte del equipo interventor. (...)

- A través de comunicado No. 201803001737 del diecinueve (19) de julio de 2018, la
Subdireccion de Gestion Comercial, solicité a la interventoria emitir informe por
presunto incumplimiento de la Sociedad Portuaria Terminal de Mallorquin S.A., por
el no pago de la contraprestacion.

- Mediante Oficio No. 201803002078 de fecha treinta (30) de agosto de 2018, la
Subdireccion de Gestion Comercial solicité a la interventoria emitir concepto técnico,
financiero y juridico sobre la actualizacion de los valores correspondientes al plan
de inversiones asociados al Contrato de Concesién Portuaria No. 041 de 2010
(Sociedad Portuaria BITCO S.A).

- A través de Oficio No. 201803002233 del diecisiete (17) de septiembre de 2018, la
Subdireccion de Gestién Comercial solicité a la interventoria dentro del marco de
las obligaciones contractuales emitir conceptos e informes de incumplimiento para
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los siguientes contratos de concesion portuaria: 1- S.P Parques Urbanos (Contrato
de Concesion Portuaria No. 019 de 1997), 2- Bocas de Ceniza S.A. (Contrato de
Concesion Portuaria No. 028 de 1993), 3 - Mondmeros Colombo Venezolanos
(Contrato de Concesién Portuaria No. 026 de 2004),4- Mondémeros Colombo
Venezolanos (Contrato de Concesién Portuaria No. 027 de 2004), 5- Vopak
Colombia S.A. (Contrato de Concesién Portuaria No. 003 de 1993), 6- Sociedad
Portuaria Terminal de Mallorquin (Contrato de Concesién Portuaria No. 036 de
2007), 7- Sociedad Portuaria Regional de Barranquilla (Contrato de Concesion
Portuaria No. 039 de 2009). Adicionalmente, se requirié al interventor en dicho oficio
ajustar el informe Mensual No. 1.

- Mediante reunion de trabajo de fecha veintiséis (26) de septiembre de 2018, el
Grupo de Trabajo No. 2 revisé junto con el ingeniero civil del equipo interventor,
aquellos asuntos pendientes a cargo de la interventoria respecto a conceptos y que
a la fecha de dicha reunién se encontraban sin ser entregados.

- Mediante Comunicado No. CIP02-IN-076-2018, radicado el dos (2) de octubre de
2018, e identificado con el nimero interno 201802003835 de Cormagdalena, la
interventoria presenté informe sobre presunto incumplimiento en el pago de la
contraprestacion por parte de la Sociedad Portuaria Michelimar S.A. (Contrato de
Concesion Portuaria No. 043 de 2010).

- Mediante Comunicado No. CIP02-IN-112-2018, radicado el diez (10) de octubre de
2018, e identificado con el nimero interno 201802003953, a interventoria presento
informe sobre presunto incumplimiento en el pago de la contraprestacion por parte
de la Sociedad Portuaria Terminal de Mallorquin S.A. (Contrato de Concesién
Portuaria No. 036 de 2007.

- Mediante Oficio No. 201803002593 de fecha nueve (9) de noviembre de 2018, la
Subdireccion de Gestion Comercial solicité al interventor Consorcio Inter-Puertos 02
realizar ajustes al primer informe entregado referente al presunto incumplimiento por
parte de la Sociedad Portuaria Terminal de Mallorquin S.A.

- Mediante Oficio No. 201803002594 de fecha nueve (9) de noviembre de 2018, Ia
Subdireccion de Gestién Comercial solicité al interventor Consorcio Inter-Puertos 02
realizar ajustes al primer informe entregado referente al presunto incumplimiento por
parte de la Sociedad Portuaria Bocas de Ceniza S.A.

- Mediante Oficio No. 201803002630 del catorce (14) de noviembre de 2018, la
Subdireccién de Gestion Comercial solicité al interventor Consorcio Inter-Puertos 02
realizar ajustes y/o correcciones al concepto juridico emitido por este y en el cual
dicho contratista dio respuesta al numeral 1 del Oficio No. CE-SGC-201803002233.

- Mediante Comunicado No. CIP02-IN-135-2018, radicado el dia veintisiete (27) de
noviembre de 2018 e identificado con el numero interno 201802004637 de
Cormagdalena, el interventor Consorcio Inter-Puertos 02 presentd los ajustes
solicitados al informe sobre presunto incumplimiento de la Sociedad Portuaria
Parques Urbanos S.A. (Contrato de Concesién Portuaria No. 019 de 1997)

- Medjante Comunicado CIP02-IN-137-2018, radicado el dia veintiocho (28) de
noviembre de 2018 e identificado con el nimero interno 201802004674 de
Cormagdalena, el interventor Consorcio Inter-Puertos 02 dio respuesta al Oficio No.
2018030002297 del 27 de septiembre de 2018.



CORMAGDALENA

La energia de un rio que impulsa a un pais

Mediante Oficio No. 201803002826 del veintinueve (29) de noviembre de 2018, la
Subdireccién de Gestién Comercial se reiteré la entrega de los conceptos solicitados
en el Oficio No. 201803002233 del diecisiete (17) de septiembre de 2018.

Mediante Comunicado No. CIP02-IN-143-2018, radicado el once (11) de diciembre
de 2018 e identificado con el niimero interno 201802004914 de Cormagdalena, el
interventor Consorcio Inter-Puertos 02 solicité informacion para poder dar respuesta
a los oficios No. 201803002233 y 201803002826.

Mediante Oficio No. 201803002923 del doce (12) de diciembre de 2018, la
Subdireccién de Gestion Comercial dio respuesta a los Oficios No. 201802004672
y 201802004673 presentados por la Interventoria.

Mediante Oficio No. 201803002982 del catorce (14) de diciembre de 2018,
Subdireccién de Gestion Comercial reiteré al interventor Consorcio Inter-Puertos 02
la presentacion de los conceptos requeridos por parte de la entidad referente a la
Sociedad Portuaria Marinas del Caribe S.A. y Sociedad Portuaria Bitco S.A.

Mediante Oficio No. 201803002984 del catorce (14) de diciembre de 2018, la
Subdireccién de Gestion Comercial solicité ajuste al concepto radicado el veinticinco
(25) de octubre de 2018 bajo el radicado ndmero 201802004185, referente a la
actualizacién de inversiones del Contrato de Concesion Portuaria No. 039 de 2009.

Mediante Oficio No. 201803003035 del diecisiete (17) de diciembre 2018, La
Subdireccion de Gestion Comercial dio respuesta al comunicado radicado en la
Corporacion mediante nimero interno 201802004914 (CIP02-IN-143-2018), en el
cual se manifesté al interventor que los documentos requeridos para validar las
inversiones de los Contratos de Concesién Portuaria No. 026 de 2004 y No. 027 de
2004 fueron entregados al inicio de la ejecucion contractual en medio magnético
para su respectiva validacion.

Mediante Oficio No. 201803003036 del diecisiete (17) de diciembre de 2018, la
Subdireccién de Gestion Comercial reiteré al interventor Consorcio Inter-Puertos 02
la entrega del informe por presunto incumplimiento de la Sociedad Portuaria Bocas
de Ceniza S.A. respecto al no pago de la contraprestacion portuaria y la no
actualizacion de las garantias que respaldan el Contrato de Concesion Portuaria No.
023 de 1998.

Mediante Comunicado No. CIP02-IN-151-2019, radicado el diecisiete (17) de enero
de 2019, e identificado con el numero interno 201902000174 de Cormagdalena, el
interventor Consorcio Inter-Puertos 02 presenté la segunda correccion al informe de
sobre el posible incumplimiento de la Sociedad Portuaria Michellmar S.A. requeridos
a través del Oficio No. 201803002379 del diez (10) de octubre de 2018.

Mediante Comunicado CIP02-IN-167-2018, radicado el veintidés (22) de enero de
2019, e identificado con el numero interno 201902000269 de Cormagdalena, el
interventor Consorcio Inter-Puertos 02 presenté la segunda correccion al informe
sobre el presunto incumplimiento de la Sociedad Portuaria Bocas de ceniza S.A.
(Contrato de Concesién Portuaria No. 023 de 1998).

Mediante Oficio No. 201903000222 del veintiocho (28) de enero del afo en curso,
se remitieron observaciones a los informes CIP02-IN-151-2019 y CIP02-IN-167-
2019, toda vez que, los mismos no contaban con todos los requisitos para dar
traslado a la Oficina Asesora Juridica de Cormagdalena y dar apertura a los
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procesos administrativos sancionatorios por presuntos incumplimientos de las
obligaciones contractuales a cargo de la Sociedad Portuaria Bocas de Ceniza S.A.
y la Sociedad Portuaria Michellmar S.A.”

Teniendo en cuenta el informe del presunto incumplimiento allegado por el supervisor del
contrato, se relacionan los presuntos hechos susceptibles de incumplimiento definitivo de
las obligaciones para afectar clausula penal del contrato de interventoria No. 0-0180 de
2018 suscrito con el CONSORCIO INTER-PUERTOS 02, asi:

‘(...) Incumplimiento No. 1: A la fecha de elaboracién de este informe, el interventor
Consorcio Inter-Puertos 02 ha dado cumplimiento parcial a las solicitudes efectuadas a
traves de reunién de trabajo de fecha trece (13) de junio de 2018, encontréandose pendiente
de respuesta las siguientes solicitudes:

- Sociedad Portuaria Michellmar S.A.: Se solicité al interventor emitir concepto
referido a la aprobacién de los compromisos de inversién ejecutados por la citada
Sociedad Portuaria.

- Sociedad Portuaria Bitco S.A.: Se solicitd al interventor emitir concepto sobre la
tasa de actualizacién del plan de inversiones del Contrato de Concesion Portuaria
No. 041 de 2010.

- Sociedad Portuaria Terminal de las Flores S.A.: Se solicité concepto Juridico sobre
la procedencia del presunto silencio administrativo positivo alegado por la Sociedad
Portuaria respecto del trémite de suspensién contractual.

Incumplimiento No. 2: A través del Oficio No. 201803001737 del diecinueve (19) de julio
de 2018, la Subdireccién de Gestion Comercial, solicité a la interventoria emitir informe por
presunto incumplimiento de la Sociedad Portuaria Terminal de Mallorquin S.A., por el no
pago de la contraprestacion.

En este sentido, el interventor hizo entrega del informe No. CIP02-11-112-2018 de fecha
diez (10) de octubre de 2018 (Radicado Cormagdalena No. 201 8020039563) sobre presunto
incumplimiento de la obligacion de pago a cargo de la Sociedad Portuaria Terminal de
Mallorquin.

Posteriormente, la Subdireccion de Gestion Comercial una vez revisado el citado informe,
procedio a solicitar los ajustes a través del Oficio No. CE-SGC-201803002593 del nueve
(9) de noviembre de 2018 en los siguientes términos:

“En atencion al oficio del asunto, a través del cual se hizo entrega a esta
Corporacion de un informe por presunto incumplimiento en el pago de
la contraprestacion portuaria a cargo de la Sociedad Portuaria Terminal
de Mallorquin S.A., se tiene que el mismo debe ser ajustado con el
proposito de qué cumpla con los requisitos exigidos por la normatividad
vigente sobre la materia y poder dar traslado del mismo a la Oficina
Asesora Juridica con el proposito de qué dé inicio formal al respectivo
procedimiento administrativo sancionatorio.

En este sentido, se debe ajustar y complementar el mencionado informe
de incumplimiento con el propésito de que cumpla con la estructura
(formato) que se relaciona a continuacion:
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1.

En este orden de ideas, se precisa que a la fecha de elaboracion del presente informe
persiste el incumplimiento asociado a la entrega de los ajustes solicitados por esta
Subdireccién a través del Oficio No. CE-SGC-201803002593 del nueve (9) de noviembre

de 2018.

Determinar el tipo de procedimiento sancionatorio al que se dara inicio
de acuerdo con el incumplimiento, esto es, parcial (multa) o definitivo
(Clausula Penal) o en su defecto, caducidad en caso de que se estime
que paraliza la ejecucion del contrato o amenaza paralizarlo.
Determinar la clase de garantia, nimero de la garantia, amparo a
afectar, porcentaje, descripcion del amparo a afectar e identificacion de
la compafiia de seguros indicando nombre, Nit, fecha de aprobacion de
la garantia, anexos o modificaciones a las garantias y aprobacion de
dichas modificaciones en caso de que proceda, la vigencia de estas
(desde/hasta) y direccion de notificacién de la aseguradora.
Identificacion detallada del Contrato de Concesién Portuaria que seria
objeto del procedimiento administrativo sancionatorio que se espera
apertura, tales como, nimero, objeto, fecha de suscripcion, plazo, fecha
de inicio, fecha de terminacion del contrato, nombre del contratista,
direccion del contratista, antecedentes, suspensiones, modificaciones
contractuales (descripcién), sanciones impuestas con anterioridad
(clase de sancién), y demds informacién que el interventor considere
relevantes.

Informacién sobre los hechos que generan el presunto incumplimiento
(discriminacién detallada, especifica y en orden cronolégico de los
hechos que dan origen al presunto incumplimiento) en este aspecto, se
debe enunciar los requerimientos realizados y en caso de que el
contratista haya dado respuesta a dichos requerimientos, se deberéa
sefalar los argumentos presentados por éste.

Relacionar las obligaciones presuntamente incumplidas derivadas del
contrato.

Fundamentos de derecho para adelantar el procedimiento
administrativo sancionatorio (Articulo 3°, 4° 26 de la Ley 80 de 1 993,
Articulo 17 de la Ley 1150 de 2007, Articulo 86 de la Ley 1474 de 2011
y Articulo 2.2.1.2.3.1.19. del Decreto de 1082 de 2015).

Sefalar las normas presuntamente vulneradas (ej. Articulo 5°y 52 de la
Ley 80 de 1993), adicionalmente, se debe transcribir el texto de la
cldusula del contrato donde se estipularon caducidad, multas o
declaratoria de incumplimiento para afectar clausula penal, o los
siniestros respectivos segtin corresponda y la clausula de Garantias.
Sefialar las consecuencias que podrian derivarse del presunto
incumplimiento y/o siniestro, si se trata de una: Multa — clausula penal/
declaratoria de caducidad: de igual forma, deberd cuantificarse el
perjuicio o la sancién correspondiente.

Relacionar los anexos, que constituyen todos los soportes probatorios,
los cuales deberan ser entregados en orden cronoldgico.

Agradecemos hacer entrega del informe de incumplimiento con los
ajustes y modificaciones previamente referenciadas dentro de los diez
(10) dias hébiles siguientes a la fecha de recibo del presente oficio.”
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Incumplimiento No. 3: Mediante Oficio No. 201803002078 de fecha treinta (30) de agosto
de 2018, la Subdireccion de Gestion Comercial solicité a la interventoria emitir concepto
técnico, financiero y juridico sobre la actualizacion de los valores correspondientes al plan
de inversiones asociados al Contrato de Concesion Portuaria No. 041 de 2010 (Sociedad
Portuaria BITCO S.A).

Sobre el particular, se tiene que a la fecha de elaboracion del presente informe la
interventoria Consorcio Inter-Puertos 02 no ha realizado la entrega del citado concepto.

Incumplimiento No. 4: De los requerimientos efectuados a través de Oficio No.
201803002233 del diecisiete (17) de septiembre de 2018, el interventor Consorcio Inter-
Puertos 02 hizo entrega parcial de los mismos, de la manera que se detalla a continuacién:

1- Enlo que respecta al numeral 6 del Oficio No. 201803002233 del diecisiete (17) de
septiembre de 2018, el interventor hizo entrega del informe No. CIP02-11-112-2018
de fecha diez (10) de octubre de 2018 (Radicado Cormagdalena No.
201802003953) sobre presunto incumplimiento de la obligacion de pago a cargo de
la Sociedad Portuaria Terminal de Mallorquin, sobre el cual, la Subdireccién de
Gestion Comercial tal como se mencioné en el incumplimiento No. 2 del presente
informe, requirio al interventor realizar ajustes al informe de incumplimiento allegado
por medio del Oficio No. CE-SGC-201803002593 del nueve (9) de noviembre de
2018.

Dicha solicitud no ha sido respondida a la fecha de elaboracién del presente informe.

2- A través del concepto juridico No. CIP02-IN-113-2018 de fecha dieciocho (18) de
octubre de 2018, la interventoria dio respuesta al numeral 1 del Oficio No.
201803002233 del diecisiete (17) de septiembre de 2018 referente al Contrato de
Concesion Portuaria No. 019 de 1997 (Sociedad Portuaria Parques Urbanos).

El citado concepto luego de ser revisado por la Subdireccién de Gestion Comercial
remitio a la interventoria el Oficio No. 201803002630 del catorce (1 4) de noviembre
de 2018, en el cual se solicité su ajuste de la siguiente manera:

“ 1. Dentro del anélisis de los antecedentes, no se tuvo en cuenta una
de las dos suspensiones contractuales acaecidas durante la ejecucion
del mencionado contrato de concesion portuaria, en especial la
decretada por la Resolucién No. 005444 del 25 de abril de 2002
emitida por el Ministerio de Transporte, la cual suspendié dicho
contrato por el término de dos (2) afios. Posteriormente, se ordend una
segunda suspension, también por el término de dos (2) afios de
conformidad con la Resolucién No. 000208 de 2004 proferida por
Cormagdalena.

2. El numeral 10 hace alusién a una norma no vigente, toda vez que,
el Decreto No. 1370 de 2007 fue derogado por el Decreto 4735 de
20009, el cual a su vez fue derogado por el Decreto 474 de 2015.

3. En el numeral 11 se debe corregir el afio del contrato de concesion
portuaria.

4.El analisis jurisprudencial de la sentencia C-068 de 2009 no
contempl6 un aspecto relevante de la misma, relativo a la prorrogas
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sucesivas de los contratos de concesion portuaria, teniendo en cuenta
que, la Corte Constitucional dispuso en la mencionada sentencia que
la posibilidad de prorroga de los contratos de concesion portuaria
debian limitarse a una sola vez y no podian darse de manera sucesiva
e ilimitada, procediendo a declarar inexequibles las expresiones por
“periodos”, “de” y “y sucesivamente”, contenidas en el inciso primero
del articulo 8° de la Ley 12 de 1991. Este aspecto guarda relacion
directa con el objeto de la consulta planteada a su equipo interventor.

5.Sobre el aspecto relativo a la facultad que le asiste a Cormagdalena
para prorrogar de forma unilateral el contrato de concesion portuario
de conformidad con el concepto emitido por el Consejo de Estado,
surgen dudas de indole préctico para la puesta en marcha de dichas
prerrogativas a cargo de la administracion, puesto que, la normatividad
vigente sobre modificaciones a contratos de concesion portuaria
establece que la iniciativa de modificacion debe provenir del titular de
la concesién portuaria y fija reglas alusivas a la publicidad 'y
oponibilidad de tales iniciativas para dar tramite a la respectiva
modificacién contractual. Adicionalmente, el articulo 8° de la Ley 12 de
1991 como se mencioné en parrafos precedentes, establece que
excepcionalmente el plazo podré ser mayor a 20 afios, a juicio del
Gobierno, si fuere necesario para que, en condiciones razonables de
operacion, las sociedades portuarias recuperen el valor de las
inversiones hechas, o para estimularlas a prestar servicio al publico en
sus puertos; en este sentido, no es claro en el concepto allegado por
ustedes, si dicha facultad de modificacién unilateral tiene sustento en
la mencionada disposicién normativa.

6.Por ultimo, respecto a las alternativas y procedimientos para la
terminacion anticipada del contrato de concesion portuaria, solo se
limité a trascribir la clausula Décima Octava del contrato y los
supuestos de hecho para su procedencia, sin realizar un analisis de
los posibles riesgos juridicos asociados a su aplicacion nila puesta en
marcha de dichos procedimientos.

Agradecemos hacer entrega del concepto ajustado con las
indicaciones previamente referenciadas dentro de los cinco (05) dias
habiles siguientes a la fecha de recibo del presente oficio (.. )’

Consecuentemente, el interventor hizo entrega del informe ajustado No. CIP0O2-IN-
135-2018 de fecha veintisiete (27) de noviembre de 2018 dando respuesta asi ala
solicitud de ajuste efectuada por la entidad a traves de Oficio No. 201803002630
del catorce (14) de noviembre de 2018.

Por medio del informe No. CIP02-IN-115-2018 de fecha diecinueve (19) de octubre
de 2018, el interventor hizo entrega del informe por presunto incumplimiento del
Contrato de Concesion Portuaria No. 023 de 1998 (Sociedad Portuaria Bocas de
Ceniza S.A.) dando respuesta al numeral 2 del Oficio No. 201803002233 del
diecisiete (17) de septiembre de 2018.
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Una vez revisado este primer informe, la Subdireccion de Gestion Comercial remitio
el Oficio No. 201803002594 de fecha nueve (9) de noviembre de 2018, solicitando
al interventor Consorcio Inter-Puertos 02 realizar ajustes al mencionado informe.

Posteriormente, la Subdireccion de Gestion Comercial por medio del Oficio No.
2018030003036 del diecisiete (17) de diciembre de 2018 reiteré la entrega del citado
informe de incumplimiento con los ajustes requeridos en virtud del Oficio No.
201803002594 de fecha nueve (9) de noviembre de 2018.

En razon a lo anterior, el interventor radico a través del comunicado No. CIP02-IN-
167-2019 de fecha veintidés (22) de enero de 2019, el informe por presunto
incumplimiento de las obligaciones del Contrato de Concesién Portuaria No. 023 de
1998.

Sin embargo, la Subdireccion de Gestion Comercial no dio tramite al mencionado
informe al considerar que é/ mismo seguia manteniendo inconsistencias que debian
ser ajustadas y corregidas, para ello, remitio el Oficio No. 201903000222 del
veintiocho (28) de enero del afio en curso solicitando ajustar el mencionado informe,
el cual a la fecha de elaboracion del presente informe no ha sido entregado.

En el caso del numeral 7, el interventor dio respuesta a dicha solicitud por medio del
Comunicado No. CIP02-IN-116-2018 de fecha veinticuatro (24) de octubre de 2018.
El citado informe fue revisado por el drea encargada de la Subdireccién de Gestion
Comercial, encontrandose que é mismo no era dtil para los fines perseguidos por
esta entidad, razén por la cual, se solicito su respectivo ajuste a través del Oficio
No. 201803002984 del catorce (14) de diciembre de 2018 en los siguientes
términos:

“De conformidad con el oficio del asunto, a través del cual su
Interventoria da respuesta al punto No. 7 de la solicitud de conceptos
requeridos por esta Corporacion a través del oficio No. CE-SGC-
201803002233, se hace necesario solicitar aclaracion y/o alcance al
mismo con el propésito de dar cumplimiento a las obligaciones
contenidas en el contrato de interventoria No. 0-0180 de 2018.

Sobre el primer interrogante, referido a determinar la tasa actual a Ia
cual se deberan actualizar los montos de inversion contenidos en el
Contrato de Concesion Portuaria No. 039 de 2009, su interventoria
estableci6 como condicion necesaria para llevar a cabo dicha
actualizacion que la tasa utilizada conserve como minimo los valores
pactados inicialmente en el contrato aplicando a estos montos una
actualizacion de valor presente neto, en especial cuando el contrato
no fija una tasa de actualizacién, bajo esta premisa, ; en caso de
trasladar el valor del plan de inversiones en el tiempo del citado
contrato de concesion portuario, esta actualizacion deberé realizarse
a una tasa del 12% o bajo que otra porcentaje deberia realizarse dicha
actualizacion?.

En lo atinente al segundo aspecto a tratar, esto es, determinar en caso
de una eventual cesién contractual el plazo de ejecucion que resta
para finalizar dicho contrato, su concepto solo se refirio a los requisitos
para autorizar la cesion del contrato y que el plazo de ejecucion
contractual seguira siendo el mismo pactado en el contrato, sin que se
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tuviese en cuenta otros aspectos relevantes como el acta de entrega
de las zonas de uso publico, la liquidacion unilateral del contrato y la
reactivacion del mismo, razén por la cual, solicitamos a su interventoria
conceptuar de fondo sobre este aspecto, foda vez que, existen
antecedentes contractuales relevantes para absolver de fondo dicha
inquietud.

Por otra parte, el tercer punto de la consulta, referido a la posibilidad
de ampliar el plazo contractual, su concepto tUnicamente se limita a
transcribir lo dispuesto en el articulo 8° de la Ley 1% de 1991 sin
ahondar en el condicionamiento jurisprudencial sobre el particular
dado por la Corte Constitucional a través de la Sentencia C- 068-09 y
sin resolver de fondo la consulta planteada por esta entidad, puesto
que, no sefalan de forma clara y precisa en concordancia con el
desarrollo del Contrato de Concesion Portuaria No. 039 de 2009 la
manera y consideraciones necesarias para una eventual prorroga
contractual.

Sobre el punto 4 de la consulta realizada respecto del Contrato de
Concesion Portuaria No. 039 de 2009 asociada a la posibilidad de
reconocer a favor de un nuevo cesionario los montos pagados con
anterioridad por concepto de contraprestacion portuaria, no se tuvo en
cuenta el hecho que el contrato del asunto fue liquidado
unilateralmente y posteriormente fue reactivado tal como se sefialo en
pérrafos precedentes, motivo por el cual, se reitera a su interventoria
emitir concepto sobre estos aspectos de forma integral y en
concordancia con la realidad juridica del contrato de concesion.

Por Giltimo, es importante precisar que las respuestas a los
interrogantes anteriormente mencionados deberan quedar plasmadas
en una conclusién total que articule de forma integral todos los
aspectos a conceptuar y no de manera aislada como se presentoé en
el concepto inicial.

Agradecemos realizar los ajustes solicitados en el presente oficio en
un plazo no mayor a cinco (5) dias calendarios una vez recibido este
comunicado, resaltando la importancia de efectuar un adecuado
trabajo en la medida que los conceptos por ustedes emitidos como
interventores y apoyo especializado de la entidad son indispensables
para una adecuada gestion contractual de los contratos de concesion
portuaria a su cargo.”

Se precisa que a la fecha de elaboracién del presente informe la mencionada
solicitud no ha sido respondida por el interventor.

5- A través del Comunicado No. CIP02-IN-143-2018 de fecha once (11) de noviembre
de 2018, la interventoria con el proposito de dar respuesta al numeral 3y 4 del Oficio
No. 201803002233 del diecisiete (17) de septiembre de 2018 solicito a
Cormagdalena la remisién de informacion relacionada con el seguimiento anual de
las obras ejecutadas de los Contratos de Concesion Portuaria No. 026 de 2004 y
027 de 2004.

12



CORMAGDALENA

Laenergia de un rvio que impulsa.a un pais

Sobre el particular, la Subdireccion de Gestion Comercial dio respuesta a través del
Oficio No. 2018030003035 del diecisiete (17) de diciembre de 2018 a la precitada
solicitud de informacion.

Se precisa que a la fecha de elaboracién del presente informe la mencionada
solicitud no ha sido respondida por el interventor.

6- Para el caso del numeral 5 del Oficio No. 201803002233 del diecisiete (17) de
septiembre de 2018, el interventor dio respuesta por medio de la comunicacién No.
CIP02-IN-141-2018 del tres (3) de diciembre de 2018, en el cual manifestaron no
reconocer como parte de las inversiones realizadas los items que representan
salarios y prestaciones sociales de los trabajadores, requiriendo asi el ajuste
pertinente de los formatos de inversién por parte de la Sociedad Vopak Colombia
S.A.

Incumplimiento No. 5: De conformidad con a la reunién de trabajo sostenida el dia
veintiséis (26) de septiembre, el Grupo de Trabajo No. 2 revisé junto con el ingeniero civil
del equipo interventor, aquellos asuntos pendientes a cargo de la interventoria respecto a
conceptos y que a la fecha de dicha reunion se encontraban sin ser entregados.

Sobre el particular, se tiene que la informacién requerida de acuerdo con lo consignado en
el acta de dicha fecha no ha sido entregada por el interventor Consorcio Inter-Puertos 02,
por lo que persiste el incumplimiento de esta obligacion.

Incumplimiento No. 6: Mediante Comunicado No. CIP02-IN-076-2018, radicado el dos (2)
de octubre de 2018, e identificado con el nimero interno 201802003835 de Cormagdalena,
la interventoria presentd informe sobre presunto incumplimiento en el pago de la
contraprestacion por parte de la Sociedad Portuaria Michellmar S.A. (Contrato de
Concesion Portuaria No. 043 de 2010).

Posteriormente, la Subdireccion de Gestion Comercial por medio del Oficio No.
2018030002379 del diez (10) de octubre de 2018 solicité realizar ajustes al informe por
presunto incumplimiento de las obligaciones contractuales a cargo de la Sociedad Portuaria
Michellmar S.A.

En razén a lo anterior, el interventor radicé a través del comunicado No. CIP02-IN-151-2019
de fecha diecisiete (17) de enero de 2019, el informe por presunto incumplimiento de las
obligaciones del Contrato de Concesién Portuaria No. 043 de 2010.

Sin embargo, la Subdireccion de Gestion Comercial no dio trémite al mencionado informe
al considerar que él mismo seguia manteniendo inconsistencias que debian ser ajustadas
y corregidas, para ello, remitié el Oficio No. 201903000222 del veintiocho (28) de enero del
afio en curso solicitando ajustar el mencionado informe, el cual a la fecha de elaboracion
del presente informe no ha sido entregado.

Incumplimiento No. 7: Mediante Oficio No. 201803002982 del catorce (14) de diciembre
de 2018, Subdireccién de Gestion Comercial reiterd al interventor Consorcio Inter-Puertos
02 la presentacion de los conceptos requeridos por parte de la entidad referente a la
actualizacion del valor de las inversiones de los Contratos de Concesion Portuaria No. 047
de 2011 y No. 041 de 2010.

Se precisa que a la fecha de elaboracion del presente informe la mencionada solicitud no
ha sido respondida por el interventor.
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En igual sentido a través del alcance al informe de supervision con radicado No. CI-SGC-
201901000501 del 19 de marzo de 2019, sefiala:

“(..) se informa que el citado contrato termino el treinta v uno (31) de
diciembre de 2018, no obstante, lo anterior, la supervision ha aprobado el
cuarenta y dos puntos ochenta y seis por ciento (42.86%) de la ejecucion
contractual y presupuestal, por lo que se encuentra pendiente la aceptacion
del cincuenta y siete punto catorce por ciento (57.14%) del contrato.”

Iv. GARANTIA UNICA DE CUMPLIMIENTO.

El CONSORCIO INTER-PUERTOS 02 allego la Garantia Unica de Cumplimiento No.
GUO77099 expedida por la COMPANIA ASEGURADORA DE FIANZAS S.A.
“CONFIANZA”, que ampara el cumplimiento del citado contrato.

Dando cumplimiento al articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, se surtio la etapa de citacion a
audiencia mediante oficio No. CE-OAJ-201903000792 del 27 de marzo de 2019 al
CONSORCIO INTER-PUERTOS 02 y oficio No. CE-OAJ-201903000813 del 28 de marzo
de 2019 a la COMPANIA ASEGURADORA DE FIANZAS S.A. “CONFIANZA”, con la
finalidad que comparecieran a la audiencia a la que hace referencia el articulo 86 de la Ley
1474 de 2011.

V. DESARROLLO DE LA AUDIENCIA

Instalacion de audiencia del 13 de mayo de 2019

El dia 13 de mayo de 2019, a la hora sefialada para tal efecto, se realizd la instalacién de
la audiencia, tras la verificacion de los poderes otorgados, se reconocié personeria al
abogado Luis Alejandro Quintero Saénz como apoderado del Contratista y a la abogada
Lorena Medina Cascavita como apoderada de la Compafiia Aseguradora Confianza S.A.

Acto seguido, se realiz6 la lectura del articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 e inmediatamente
se les pregunté a los representantes de las convocadas si requerian que se hiciera lectura
de las circunstancias de hecho que motivaban la actuacion y las normas que la regulan
como quiera que ya fueron debidamente expuestas en los escritos de citacion No. CE-OAJ-
201903000792 del 27 de marzo de 2019 y No. CE-OAJ-201903000813 del 28 de marzo de
2019 o si se proseguia con la diligencia. Las partes manifestaron conocer el contenido de
la citacién y autorizaron continuar con la audiencia.

Teniendo en cuenta lo anterior, se les concedié la palabra a los representantes de las
citadas para que presentaran sus descargos.

El abogado Luis Alejandro Quintero Saénz en nombre del Contratista manifesté, previo a la
presentacién de descargos:

“(...) En virtud de la economia procesal que ya hemos aplicado en este procedimiento,
le solicitaria muy respetuosamente una intervencién de tres (3) minutos donde le solicito
respetuosamente la cesacién de procedimiento por cumplimiento de los supuestos
expuestos por el supervisor, lo primero espero su respuesta en cualquiera de los
sentidos:
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Lo segundo, muy respetuosamente con base en dos normas inicialmente la que usted
lee 1a103, que por solicitud cualquiera de las partes el juez tendra en consideracion si el
tiempo es adicional yo le solicitaria sino se aprueba la cesacién que me oforgue una hora
para intervenir, teniendo en cuenta que la amplitud de los hechos en los dos informes de
supervisor, la amplitud de la comunicacion donde se da inicié al procedimiento y en
especial que (y esto lo pongo como una consideracion subsidiaria) que en ninguna parte
el codigo general del proceso sea norma subsidiaria al articulo 86, este tema ya fue
revisado por el Consejo de Estado Seccion Tercera del 22 de octubre de 2012
Subseccion C Magistrado Ponente Enrique Gil Botero, en la misma en resumida cuentas
lo que dice es que como el articulo 86 es imposible que regule todo un procedimiento el
va a las normas sancionatorias del CPACA y de ahi a las normas generales del CPACA
pero nunca hay una remisién normativa al Cddigo General del Proceso. Lo anterior
significa que, ante los vacios o lagunas que se presenten en las actuaciones
contractuales de caracter sancionatorio (en este caso la declaratoria de caducidad) la
autoridad administrativa debe llenarlos, en primer lugar, ‘con las disposiciones de la ley
1437 de 2011 que regulan lo referente al procedimiento administrativo sancionatorio
(articulos 47 a 52) y, solo en aquellos eventos en los que las lagunas sigan
presentandose, acudir al procedimiento administrativo general consagrado en el mismo
cuerpo normativo.”

La Oficina Asesora Juridica resolvio la anterior peticién, sefialando que la comunicacién
referida por el apoderado fue radicada la semana anterior, por esta razén se pregunté a la
Subdireccion de Gestion Comercial, si estaba en la posibilidad de manifestar si se ha
superado el incumplimiento frente a lo cual sefialaron que no estaban en la posibilidad.

Frente a la segunda peticion de otorgar una hora de intervencion y no tener en cuenta el
tiempo limitado de veinte (20) minutos del Codigo General del Proceso por no ser la norma
supletiva, la Oficina Asesora Juridica sefialé que no se encontrd ninguna norma dentro del
CPACA que regule este aspecto, razén por la cual se aplicara el articulo 306 del mismo
donde sefiala que “En los aspectos no contemplados en este Cédigo se sequira el Cddigo
de Procedimiento Civil en lo que sea compatible con la naturaleza de los procesos y
actuaciones que correspondan a la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo.” Y se
otorgaron 40 minutos de intervencion y presentacion de los descargos.

Asi las cosas, el apoderado del contratista manifesté al respecto:
“Consideraciones Preliminares

/. Reconocimiento de Cumplimiento

Analizado la citacion el informe de la supervision y el documento que es la Gnica
prueba sine quanom que se requiere para el inicio del presente procedimiento se
observan que son varios los acapites que lo dejan a uno confundido, porque en una
parte aparece el Titulo de incumplimiento y si uno lee el contenido del mismo habla
es de cumplimiento.

(...)

1. Hechos Repetidos

Hay varios incumplimientos que son copias de otros, hablan de un incumplimiento a
otro numeral pero el contenido del mismo hace relacién a la misma informacion, un
ejemplo el incumplimiento 5 y el incumplimiento 6 (...)

111, Irregularidad en las normas presuntamente violadas que lo dice el articulo
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86 que debe contener la citacion, porque hay normas que aparecen que son del
procedimiento y no las presuntamente vulneradas por ejemplo la de la clausula 6.6
que seria la consecuencia legal del procedimiento y la clausula 5.1. que hablan de
las caracteristicas de la garantia tnica de cumplimiento, es decir son las normas en
las que se basa el procedimiento, pero no se pueden decir que sean normas de
incumplimiento como lo requiere el articulo 86, igualmente hay unas normas
incongruentes con los supuestos de hecho, es decir hacia un lado va el supuesto de
hecho del presunto incumplimiento y hacia el otro van las normas que se citan.
Entonces se cita la clausula 1.1. que es el objeto total del contrato, entonces como
el mismo supervisor lo dice la totalidad del contrato no se incumplio, entonces no
vemos pues como se cita como clausula de incumplimiento.

Tenemos la clausula 1.2. del plazo, el plazo tampoco seé incumplio.

Tenemos el tema de gestion de seguros, donde no hay ningun supuesto factico
donde la interventoria haya incumplido ni siquiera en ninguno de los comunicados
aparece en ese sentido, frente a la vigencia, frente al siniestro por afectacion de
polizas.

v. Irregularidad frente a las consecuencias.

(...)

Frente a las consecuencias (...) bajo el principio de congruencia a la Entidad no esta
permitido citar todas las consecuencias legales que aparecen dentro del proceso,
sino que debe limitar dentro del ejercicio de defensa y contradiccion la consecuencia
de encontrarse probado los supuestos incumplimientos (...) por efjemplo si se
pretende declarar el incumplimiento parcial del contrato o la afectacion de la clausula
penal pecuniaria, en el (ltimo es decir en la clausula penal pecuniaria de acuerdo a
la naturaleza de la misma definida por el Consejo de Estado debe probarse
sumariamente la existencia de perjuicio ocasionados a la Entidad como su misma
naturaleza lo establece. Es decir, son cléusulas que son contradictorias cuando
existe incumplimiento son hechos facticos hay unas obligaciones contractuales las
cuales fueron incumplidas donde hay clausula penal pecuniaria de manera
precedente se refiere al incumplimiento, pero de manera posterior que se hayan
generados perjuicios y como todo en derecho los perjuicios deben ser probados para
afectar la clausula penal, (...)

V. La falta de proporcionalidad de la Sancién (...)

La clausula penal pecuniaria nace del derecho anglosajon, es una clausula donde
se establece el célculo anticipado de perjuicios, sin importar el numero de
incumplimientos se establece una cifra entre las partes acordada donde me dicen,
sin importar si es mas grave o mas atenuante el incumplimiento va a tener este valor,
esa la naturaleza propia el nacimiento de esta figura juridica.

Sin embargo cuando se trae a Colombia, el Consejo de Estado en jurisprudencia
reiterada que ya lo vamos a ver, va en contra de esa naturaleza, que esté de acuerdo
0 no es la normatividad que tenemos y es que se dice que la clausula penal
pecuniaria debe ser proporcional al incumplimiento y proporcional a los perjuicios ya
no es valedero por parte de la Entidad Publica porque lo hemos notado en muchos
contratos estatales decir el incumplimiento es el 30% , es el 20% o el 40% , no la
cléusula debidamente elaborada habla, de acuerdo a la magnitud del incumplimiento
se habla del 0.5 al 30% por qué, porque un incumplimiento de un dia no puede ser
igual al incumplimiento de la totalidad del contrato y ahi es cuando hablamos de
proporcionalidad.

Entonces en gracia de discusion si el despacho no acoge lo que vamos a manifestar
de la inexistencia del incumplimiento si debe tener en cuenta la proporcionalidad de
la sancion.
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Tal y como se ha expresado la cldusula es una institucion contractual que surge del
derecho privado, la cual ha sido acogida en la contratacién Estatal, estadio donde
ha encontrado modificaciones e interpretaciones que han variado su naturaleza
iusprivatista.

La proporcionalidad de esta es la mas importante porque en el ambito privado no se
requiere sino que se puede ejecutar total o completo, en el ambito publico si requiere
proporcionalidad.

Me permito citar sentencia del Consejo de Estado, Seccion Tercera, Auto del 4 de
noviembre de 2004 Exp. 24.255 “(...) la Administracion declara la caducidad del
contrato, en ejercicio del privilegio de la decisién previa tiene competencia para
ordenar la efectividad de la clausula penal pecuniaria en contra del contratista
incumplido, y asi lo ha sostenido la Corporacion. Ahora si los perjuicios causados
fueron inferiores al valor establecido en la clausula penal pecuniaria resultaria I6gico
que el afectado con la decision de la administracién pidiera en via gubernativa y
luego en ejercicio de la accién contractual ante el juez natural la modificacion del
acto par que este ajustara la liquidacion de los perjuicios anticipados al porcentaje
real de incumplimiento, pero, si la clausula penal no alcanzara a cubrir el monto de
los perjuicios ocasionados la entidad estaria también en condiciones de solicitar al
Jjuez del contrato el reconocimiento de la totalidad de los perjuicios que excediera la
penalidad pactada.”

Asi mismo en reciente también de la misma jurisprudencia, dice: “De otra parte, la
clausula penal, en principio, excluye la posibilidad de cobrar perjuicios, salvo
estipulacion expresa en contrario. Asi lo establece el articulo 1594:

“Antes de constituirse el deudor en mora, no puede el acreedor demandar a su
arbitrio la obligacion principal o la pena, sino sélo la obligacién principal: ni
constituido el deudor en mora, puede el acreedor pedir a un tiempo el cumplimiento
de la obligacion principal y la pena, sino cualquiera de las dos cosas a su arbitrio; a
menos que aparezca haberse estipulado la pena por el simple retardo, o a menos
que se haya estipulado que por el pago de la pena no se entienda extinguida la
obligacion principal”

También el Codigo Civil en el articulo 1596 se encarga de lo mismo y también
tenemos jurisprudencia reiterada del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion C, Consejero Ponente: Jaime Orlando
Santofimio, Sentencia del 26 de noviembre de 2015 radicacién niimero 53877 donde
dice lo anterior en las conclusiones finales.

“Todo lo anterior se traduce en la razonable, proporcionalidad y razonada aplicacién
de la clausula penal y la tasacién de perjuicios por parte de la entidad publica, que
lleva a plantear, necesariamente, el deber juridico de motivacién de la
Administracion conforme al cual le corresponde justificar, a partir de referentes
objetivos y claros los criterios que le sirven de apoyo para tasar la proporcion de
aplicacion de la clausula penal conforme a la intensidad y valoracién del
cumplimiento (o incumplimiento) por parte del contratista.

En este sentido, es claro que la discrecionalidad de la Administracion debe ser
abordada desde la perspectiva de la proporcionalidad, a fin de encausar dicho poder
decisorio conforme a los postulados constitucionales que informan la actividad de la
Administracion Publica”

Entonces vemos como es de manera clara que la clausula penal no aplica en un
100% sino que dicha clausula debe aplicarse de manera proporcional al
incumplimiento en este caso especifico nosotros hicimos el ejercicio estableciendo
que hay 38 comunicaciones que hicieron durante la ejecucién son 2 los que se
centran en los incumplimientos hablando de unos contratos especificos lo cual me
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da el 5% de incumplimiento frente al contrato total el cual aplicado en un Juicio de
proporcionalidad en una regla de tres a la clausula de incumplimiento del 20% me
da el 1% de proporcionalidad de dicha clausula.

A su vez solicitamos respetuosamente que como normatividad subsidiaria se aplique
el articulo 50 de la Ley 1437 de 2011 y se repite sin perjuicio que no existio
incumplimiento, como procederemos a exponerlo, en cuanto se exige que la
autoridad administrativa haga un juicio de proporcionalidad de acuerdo a 8
elementos que discrecionalmente debe utilizar para cuantificar los mismos, existen
maés normatividad, méas sentencias de proporcionalidad la cual como se aportara al
escrito la dejaremos para andlisis del despacho.

Una vez acabado las consideraciones preliminares continuaremos con los
argumentos de defensa.

EL CONTRATO SE HA CUMPLIDO

(...) Que todas las comunicaciones que se citan como incumplimiento se encuentran
en firme, es decir fue CORMAGDALENA porque sabemos que el contrato estatal en
teoria es bilateral en realidad es un contrato por adhesién yo no he logrado negociar
el primer contrato estatal, establece que el contenido del mismo y hace parte como
un acéapite del anexo del proceso de seleccion es el contrato, fue el mismo
CORMAGADALENA que establece una clausula donde aplicandolo de manera
expresa a la figura juridica establecié un silencio administrativo positivo frente a las
comunicaciones y me permito leer, cito 4.2.2.

“Procedimiento para la aprobacion de documentos y de las demas solicitudes. (a) EI
interventor deberd entregar un ejemplar impreso y uno en medio magnético a
CORMAGDALENA del informe o documento correspondiente, dentro de los
términos fijados para el efecto. (b) Dentro de los diez (10) dias habiles contados a
partir del dia siguiente al recibo el Informe, CORMAGDALENA previo el analisis y el
estudio correspondiente, presentara por oficio al Interventor las observaciones y
recomendaciones que considere pertinentes para efecto de aprobar los documentos
presentados. Vencido este término sin que haya un pronunciamiento escrito por
parte de CORMAGDALENA, se entendera que el Informe correspondiente fue
aprobado en los términos presentados por el interventor. i

Ustedes se daran cuenta que cada uno de los incumplimientos que cita la
supervisién todos cumplieron con el término de los 10 dias, por lo tanto dados los
efectos que las mismas partes le dieron a este término legal hubo un silencio
administrativo donde se aprobaron. (...)

Cargo 1

Mediante oficio CIP02-IN-239 de 2019 de fecha 8 de mayo, la interventoria radico
en CORMAGDALENA las respuestas a los compromisos del acta de 13 de junio de
2018.

Igualmente, la informacion del punto 2 se aport6 en los informes 5 y 6 y en las mesas
de trabajo que se realizaban en conjunto con CORMAGDALENA.

La informacion del punto 3 se aporté en el informe 2.

Teniendo en cuenta que el Consorcio radic6 en las instalaciones de
CORMAGDALENA, la respuesta a las solicitudes efectuadas a través del acta de
reunion del trece (13) de junio de 2018, podemos concluir que el fundamento factico
que dio lugar al incumplimiento No. 1 desaparecio, es decir se eliminé el perjuicio
que pudiera estarse ocasionado a la Entidad. Por lo que juridicamente lo que
corresponderia seria despachar este incumplimiento en favor del CONSORCIO
INTERPUERTOS 02, toda vez que supero las supuestas deficiencias en sus
obligaciones contractuales.

Cargo 2
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Mediante respuesta oficio CIP02-IN-240 2019 de fecha 8 de mayo de 2019 la
Interventoria radicé en las Oficinas de Cormagdalena el informe por presunto
incumplimiento de las obligaciones del Contrato de Concesién Portuaria No. 036 de
2007, con los ajustes solicitados por la Entidad mediante oficio CE-SGC-
201803002593 del 9 de noviembre de 2018.
Teniendo en cuenta que el Consorcio radicé en las instalaciones informe por
presunto incumplimiento de la Sociedad Portuaria Terminal de Mallorquin S.A. por
el no pago de la contraprestacion, con los ajustes solicitados por la entidad,
podemos concluir que el fundamento factico que dio lugar al incumplimiento No. 2
desaparecio, es decir se eliminé el perjuicio que pudiera estarse ocasionado a la
Entidad. Por lo que juridicamente lo que corresponderia seria despachar este
incumplimiento en favor del CONSORCIO INTERPUERTOS 02, toda vez que
superd las supuestas deficiencias en sus obligaciones contractuales.
Cargo 3
Se dio respuesta en los informes 5 y 6 en las mesas de frabajo. Igualmente,
mediante oficio CIP02-IN-244-2019 radicado el 29 de marzo de 201 9 la
interventoria radica en las oficinas de Cormagdalena respuesta al oficio
201903000785 el cual era una reiteracién del oficio 201803002078.
Aunado a lo anterior mediante CIP02-IN-244-2019 radicado el dia 29 de abril de
2019 y CIP02-IN-249-2019 de fecha 8 de mayo de 2019, la interventoria ahonda en
la respuesta al oficio CIP02-IN-232-2019.
Teniendo en cuenta que el CONSORCIO radicé en las instalaciones de
CORMAGDALENA, concepto técnico, financiero y juridico sobre la actualizacion de
los valores correspondientes al plan de inversiones asociados al Contrato de
Concesion Portuaria No. 041 de 2010 (Sociedad Portuaria BITCO S.A. ), podemos
concluir que el fundamento factico que dio lugar al incumplimiento No. 3
desaparecio, es decir se eliminé el perjuicio que pudiera estarse ocasionado a la
Entidad. Por lo que Juridicamente lo que corresponderia seria despachar este
incumplimiento en favor del Consorcio.
Cargo 4
Se reitera lo dicho en las consideraciones preliminares es el mismo requerimiento 2
y mediante comunicado 240-2019 de fecha 8 de mayo la interventoria radica el
informe de presunto incumplimiento de las obligaciones con los ajustes dados a
dicho oficio de 9 de noviembre de 2018; este frente al numeral 1 del cargo 4.
Frente al numeral 2 la misma Entidad manifiesta que el interventor dio cumplimiento,
esto también unido frente a las consideraciones preliminares donde el informe de
Supervisor se da conocimiento que existié cumplimiento por parte de la interventoria
frente a unos items y esto fue mediante oficio CIP02-IN.135-2018 de 27 de
noviembre de 2018 donde se dio respuesta a la solicitud de ajuste efectuada por la
entidad a través de oficio No. 201803002630 del 14 de noviembre de 2018.
Frente al numeral 3 del cargo 4, mediante CIP02-IN174-2019 de 27 de febrero de
2019 la interventoria radicé en las oficinas de Cormagdalena el informe por presunto
incumplimiento de las obligaciones del Contrato de Concesién Portuaria No. 023 de
1998 con los ajustes solicitados por dicha entidad mediante oficio No. 20190300222
del 28 de enero de 2019.
Frente al numeral 4 cargo 4, la Entidad mediante comunicacién CIP02-IN-241 2019
del 8 de mayo de 2019 la interventoria radicé en las Oficinas de Cormagdalena
respuesta al oficio No. 201803002884 y se reitera tal y como lo dice el supervisor se
trato de un formalismo porque se traté de un formalismo, de cambio de formatos 1%
que se ha realizado frente al informe de presuntos incumplimientos.
Frente al numeral 5 del cargo 4 mediante comunicado CIP02-IN-245-2019 y CIPO2-
IN-246-2019 de 8 de mayo de 2019 la interventoria radicé en las oficinas de
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CORMAGDALENA respuesta adicional al oficio No. 2018030003035, dicha
informacién igualmente se encuentra en el informe nimero 3.
Igualmente, el 17 de septiembre de 2018 se habia enviado una comunicacion
dejando claridad que la informacién entregada por la entidad no era suficiente para
dar respuesta frente al requerimiento.
Frente al numeral 6 del cargo 4.
La Entidad manifiesta que el interventor mediante informe CIP02-IN-141-2018 de
fecha 17 de septiembre de 2018 dio respuesta a la solicitud, es decir se reconoce el
cumplimiento de la obligacion.
Teniendo en cuenta que el Consorcio, radicé en las instalaciones de
CORMAGDALENA, lo siguiente:
1.Informe por presunto incumplimiento de la obligacion de pago a cargo de la
Sociedad Portuaria Terminal de Mallorquin, sobre el cual, la Subdireccion de
Gestion Comercial tal como se mencioné en el incumplimiento No. 2 el presente
informe, con los ajustes solicitados por la entidad mediante oficio No. CE-SGC-
201803002593 del 9 de noviembre de 2018.
Por lo tanto podemos concluir que los fundamentos facticos que dieron al
incumplimiento No. 4 desaparecieron es decir se eliminé el perjuicio ocasionados a
la Entidad y debe entenderse cumplido dicha obligacion contractual.
Cargo 5
Sobre la validacién de bienes de bienes de Siduport se evidencia la terminacion del
contrato para las vigencias 2017 segun fallo arbitral que esta en el acta 9 del 13 de
julio de 2018 debido al cambio en el POT de Barranquilla y el proyecto turistico que
adelanta la alcaldia de Barranquilla, la Avenida del Rio.
Esta Sociedad Portuaria presenta inversiones entre el afio 2012 al afio 2015, las
cuales no son posibles validar en campo ya que cuando esta interventoria empezo
el contrato ya se estaba realizando el proyecto del rio y en la informacion existente
entregada por Cormagdalena no estaban validadas estas inversiones.
En cuanto a los soportes de inversion de la Sociedad Portuaria del Caribe, mediante
comunicacion del 22 de agosto de 2018 el concesionario remitio a esta interventoria
copia de los formatos FRN-02 y FRN-03 correspondiente al periodo del 1 de enero
de 2018 a junio 30 de 2018 en el cual se evidencia que la inversion en el citado
periodo es cero por lo tanto nos es susceptible de revision.
El informe de incumplimiento para levantar el sancionatorio a Michellmar por el no
pago de contraprestacion fue radicado por la interventoria mediante comunicado
CIP02-IN171-2019 de 27 de febrero de 2019.
Teniendo en cuenta que el Consorcio, radico en las instalaciones de Cormagdalena,
las respuestas a las solicitudes efectuadas a través del acta de reuniéon 26 de
septiembre de 2018, podemos concluir que el fundamento factico que dio lugar al
incumplimiento No. 5 desaparecio.
Adicionalmente la interventoria radicé el 8 de mayo de 2019 los oficios CIP0O2-IN-
247-2019 y CIP02-IN-248-2019 dando alcance a la solicitud.
Es asi como el punto 1 se respondié en el informe 4.
Y también el punto 2 se respondio en los informes 6y 7 ya con anterioridad.
Cargo 6
Se reitera es el mismo incumplimiento 5 mediante comunicado CIP02-. IN171-2019
de fecha 27 de febrero de 2019 la Interventoria radico en las oficinas de
Cormagdalena el informe por presunto incumplimiento de las obligaciones del
Contrato de Concesion No. 43 de 2010 con los ajustes solicitados por dicha entidad
mediante oficio No. 201903000222 del 28 de enero del 2019.
Es asi que teniendo en cuenta que se cumplio enviando el informe del presunto
incumplimiento de la Sociedad Michellmar S.A. contrato de concesion Portuaria No.
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43 de 2010 por el no pago de la contraprestacion, con los ajustes solicitados,
podemos concluir que el fundamento factico que dio lugar al incumplimiento No. 6
desaparecio.

Cargo 7

Se tiene que esta informacion ya se contestoé oportunamente en los informes 3,4,5
y 6.

Igualmente, mediante oficio CIP02-IN-243 2019 y CIP02-IN-244 2019 de fecha 29
de abril de 2019 la Interventoria radico en las Oficinas de Cormagdalena respuesta
al oficio No. 201803002982,

Es asi que teniendo en cuenta que el CONSORCIO, radicé en Cormagdalena
conceptos referentes a las actualizaciones de las inversiones de los Contratos de
Concesion No. 047 de 2011 y No. 041 de 2010 de acuerdo a lo referido por la Entidad
podemos concluir que el sustento factico que dio lugar al incumplimiento 7
desaparecio.

Finalmente, respecto a la consideracion final del porcentaje, que la supervision
calcula en el 42,86%, debemos manifestar que nada mas alejado de la realidad, en
cuanto este porcentaje no corresponde a la ejecucion sino al estado financiero del
contrato, pues son las facturas que ha pagado Cormagdalena; el cumplimiento del
contrato se encuentra en un 100% pues ya se entregaron todos los informes,
habiendo transcurrido como se manifesté al inicio de esta defensa el término de
firmeza ya citado, los tropiezos que se hubieran presentado son hechos superados.

Para resumir esta primera parte:

1. Hay una perdida de oportunidad legal de la Entidad, para hacer solicitudes de
aclaraciones o ampliaciones frente a los informes en cuanto se establecieron las
consecuencias legales de un retardo de 10 dias sin manifestar nada frente a los
informes que es un silencio administrativo positivo a favor del Contratista.

2. Toda la informacién y por eso solicito que estos descargos se han vistos frente
a la solicitud de cesacién que presentaron donde hay una tabla para cada
incumplimiento y que cuando se dio respuesta, ya fueron respondidos en las
diferentes herramientas o mecanismos de comunicacion establecidas entre las
partes para el contrato, es decir o se entregaron los informes mensuales o ya se
habian respondido comunicaciones o en las mesas de trabajo que realizaba la
Entidad fueron contestadas.

3. Como nuestro deber es ser colaboradores de la Entidad, como este
procedimiento de la forma en lo que establece el articulo 86 es para que cumpla
el contratista porque nadie gana con una declaratoria de siniestro de unas
polizas, sino lo que se quiere lograr es una herramienta legal de presién al
contratista para que cumpla teniendo en consideracién que para la Entidad
desde su perspectiva puede ser que no se hubiera dado o faltado un
complemento una informaciéon que como se reitera ya se habia entregado
volvimos a radicar el 8 de mayo el alcance de acuerdo a lo solicitado por el
supervisor

De acuerdo a estos tres elementos, es decir el silencio administrativo positivo ya se

habia dado respuesta y sin embargo se volvio a dar respuesta consideramos que

no existe ningtn incumplimiento.

Ahora bien, como argumento subsidiario se solicita se declare la existencia de

excepcién de contrato no cumplido. {(...)

Elemento numero uno, nos encontramos frente a un contrato sinalagmaético (...).

Numero dos (...), existié un incumplimiento a cargo de la Entidad (...) donde estan

las obligaciones de Cormagdalena en la clausula 2.2. (...) porque Cormagdalena
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nunca asegurd la entrega de la informacion para resolver cada una de las consultas
elevadas, estableciendo una obligacién no contractual de mayor carga obligacional
consistente contar con el tiempo de archivo en cuanto no hay persona que atendiera
de manera permanente e ir hasta al archivo y obtener copia de toda la
documentacion y efectivamente demoraba la respuesta oportuna a requerimientos.
(...)Existe un incumplimiento de las obligaciones de Cormagdalena.(...) Yo que
necesito para responder una solicitud de informacién como su nombre lo dice,
informacioén, yo necesito tener los documentos necesito tener conocimiento del
contrato, necesito hacer un seguimiento de una ejecucion contractual para poder
dar respuesta pero de quien dependia esa informacién de la Entidad, por lo tanto
hay una correlativa relacién entre la obligacion de Cormagdalena y mis tiempos de
oportunidad para responder con dicha informacion.

Finalmente, el Ultimo es que cuando a mi me solicitaban la informacién pues el
primero en incumplir era Cormagdalena por lo tanto nos es dado a nosotros
presentar la excepcioén de contrato no cumplido. (.)

Solicitud de pruebas (...)

Acta de 5 de diciembre de 2018 (...)"

En el mismo sentido, se le concedio la palabra a la apoderada de la aseguradora, quien
manifesto:

“En primer lugar en calidad de garantes del Consorcio Interpuertos 02,
manifestamos que coadyuvamos los argumentos del apoderado de la interventoria
asi mismo como las solicitudes que se hicieron con ocasién de los mismos.

En segundo lugar y ya de cara al contrato de seguro, el incumplimiento del contrato
debera serimputable al Contratista garantizado y me permito manifestar lo siguiente:
Es fundamental que la Entidad acredite que el incumplimiento del contrato obedecio
exclusivamente por causas imputables al contratista garantizado, toda vez que en
el caso que se demuestren la existencia de circunstancias eximentes de
responsabilidad en favor de aquel, la Entidad queda impedida para su declaratoria
de incumplimiento.

Asi pues, me permito citar el numeral 2 de las condiciones generales de la pdliza
que manifiesta lo siguiente: “Los amparos previstos en la presente poliza no
ampararan en los siguientes casos, causa extrafia esto es la fuerza mayor y el caso
fortuito, el hecho de un tercero, la culpa exclusiva de la victima o en este caso el
asegurado, es asi como la Entidad debera evaluar las pruebas que presente el
coniratista en caminadas a demostrar el incumplimiento de las obligaciones
contractuales y aclarar la situacion dada a conocer por la Entidad asegurada
enmarcad dicha evaluacién en el principio de la buena fe la cual se presume en favor
de esta.

Ya de cara a lo que manifiesta el contratista y lo que se pretende hacer valer en el
presente caso, encontramos que existen dos eximentes de responsabilidad, el
primero relacionado con el silencio administrativo positivo que muy bien lo dejo claro
el apoderado en la que se tenia una de las obligaciones por parte de Cormagdalena
era dentro de los 10 dias siquientes al recibo de los informes un pronunciamiento,
sin embargo se pasaron los 10 dias y no se hizo su pronunciamiento respectivo por
lo tanto se aplica el silencio administrativo positivo y la Entidad no podra utilizar su
misma normatividad contra lo que dejé de realizar.

En segundo lugar, se solicita informacion al contratista interventor sin embargo esa
informacién no se encontraba en manos o en cabeza de este, sino que la misma
Entidad tenia que hacer un proceso en cuanto la investigacion del archivo de la
misma Entidad, cosa que no lo podia pues tampoco realizar.
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Entonces si encontramos como compafiia aseguradora que existe un eximente de
responsabilidad en este caso culpa exclusiva de la victima el asegurado,
entendiendo esta de la siguiente manera la legislacién colombiana frente a la culpa
exclusiva de la victima en este caso el asegurado lo sefial6 en el articulo 2357 del
C.C. lo siguiente: “La apreciacion del dafio esta Sujeta a reduccion, si el que lo ha
sufrido se expuso a él imprudentemente.”

Asi pues, quien ha concurrido con su comportamiento por accion o por omision con
culpa o sin ella a la produccién del dafio sufrido debe asumir las consecuencias en
su actuar.

En el mismo sentido el Consejo de Estado ha reiterado en diversas Jurisprudencias
que para que sea aplicable dicha figura exonerativa la victima es decir el asequrado
Cormagdalena por sus propios hechos y actuaciones se puso en condiciones de
soportar el dafio. (...)

Solicitamos se aplique el principio de proporcionalidad y compensacion de la
siguiente manera, en el evento de no ser acogidos los argumentos aqui expuestos
es importante mencionar que tratandose de un siniestro a responsabilidad del
asegurador consiste en indemnizar a la Entidad asegurada del dafio o perjuicio real
que se derive en un incumplimiento imputable al garantizado razén por la cual resulta
indispensable que en cumplimiento del articulo 1077 del CoCo la Entidad no solo
determine sino que demuestre la cuantia del perjuicio, lo anterior por cuanto el
articulo 1088 del CoCo seriala “Respecto del asegurado, los seguros de dafios seran
contratos de mera indemnizacién y jamas podran constituir para él/ fuente de
enriquecimiento. La indemnizacion podré comprender a la vez el dafio emergente y
el lucro cesante, pero éste debers ser objeto de un acuerdo expreso.

(...) no consideramos que se aplique la clausula penal pecuniaria se habla del
incumplimiento total de un contrato, en este caso corresponde a un porcentaje de
cumplimiento el cual la Entidad deberé analizar y debera ajustar su decision a la
realidad contractual y a lo que realmente ejecuto el contratista interventor sacando
pues asi un porcentaje pues del mismo aplicando el principio de proporcionalidad
frente al cumplimiento del contratista. (..)"

Una vez oidos los descargos, se dejé constancia de que la oportunidad procesal fue
agotada y se procedid a suspender la actuacion.

Audiencia del 21 de mayo de 2019

Se dio continuacion a la audiencia del articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 instalada el 13 de
mayo de 2019. Agotada la oportunidad para presentar descargos, se dio apertura a la etapa
probatoria incorporando para su valoracion las pruebas documentales solicitadas por el
Contratista, asi:

1. Se remita copia del acta de 5 de diciembre de 2018 por parte de la Subdireccion de
Gestién Comercial.

A continuacién, se decreté el testimonio solicitado por la defensa del Contratista,
consistente en la citacién como testigo a la Profesional Financiera Maria Paula Tamayo
para declarar respecto a la forma en la que se respondio cada uno de los requerimientos,
para lo cual se fijé fecha y hora de recepcion del testimonio.

Adicionalmente, se decreto de oficio una prueba por informe a cargo de la Subdireccién de
Gestién Comercial.
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Una vez decretados los testimonios y fijadas las fechas de su recepcion y presentacion de
la prueba por informe se suspendi6 la audiencia, determinando su reanudacion para el dia
13 de junio de 2019.

Audiencia del 13 de junio de 2019

Siendo las 10:50 am y conforme a las pruebas decretadas en la sesién anterior, se procedio
a recibir el testimonio de la sefiora MARIA PAULA TAMAYO quien fungic como profesional
financiera de la Interventoria, medio probatorio solicitado por el apoderado del Contratista.

La practica del referido testimonio se realizo de conformidad con las reglas establecidas en
los articulos 220 y 221 del Codigo General del Proceso.

Tras la lectura de las formalidades del testimonio y la verificacion de la identidad de la
testigo se procedio por parte de la jefe de la Oficina Asesora Juridica a preguntar:

Jefe OAJ pregunté:
1. Por favor indique su nombre completo, domicilio, ocupacion y estudios realizados

Testigo: Mi nombre es Maria Paula Tamayo Gaviria, fecha de nacimiento 16 de octubre
del 74 mi profesion es administradora de empresas de pregrado, de postgrado de
marketing estratégico, domicilio calle 140#6-20 Torre 8 Apto 301

Jefe OAJ pregunto:

2. ¢ Por favor, indiquenos su tiempo de experiencia, ocupacion actual y por favor me
puede repetir los estudios realizados?

Pregrado administracion de empresas, postgrado marketing estratégico.
Jefe OAJ pregunto:

3. ¢Qué tiempo de experiencia tiene?

Testigo: Tengo experiencia desde 1999, que me da alrededor de 20 afios de
experiencia profesional, en cargos de gerencia media y gerencia alta y actualmente me
desemperio como gerente financiera de CRISTAL & COMPANIA S.A.

Jefe OAJ pregunto:
4. ;Usted conoce los motivos por los cuales ha sido llamada a rendir testimonio?

Testigo: Si, los conozco el Dr Luis Alejandro me pide que rinda testimonio sobre la
ejecucion del contrato y sobre lo que respecto de mis obligaciones sobre el contrato.

Jefe OAJ pregunto:

5. ¢;Usted sabe porque ha sido llamada la empresa a este procedimiento?
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6.

10.

Testigo: Si conozco el motivo por el cual hemos sido llamados.
Jefe OAJ pregunto:

¢Me puede indicar cual es ese motivo?

Testigo: Por un posible incumplimiento.
Jefe OAJ pregunto:

¢Por favor, sefiora Maria Paula, sirvase explicar qué tipo de vinculo contractual tenia
con Consorcio Interpuertos en virtud del contrato 180 de 2018, suscrito con
Cormagdalena y al referirmos con vinculo contractual nos referimos qué tipos de
obligaciones cumplia?

Testigo: EL tipo de vinculo contractual que tenia con el Consorcio Interpuertos es
empleada de ellos, cumpliendo como profesional financiera, especifico asignado al
contrato 180

Jefe OAJ pregunto:
¢ Qué tipos de obligaciones tenia qué desarrollar?

Testigo: En general las obligaciones que se encuentran en el contrato 180, especificas
de la parte financiera.

Jefe OAJ pregunté:

¢En la actualidad esta vigente ese vinculo contractual con el Consorcio Interpuertos o
con alguno de sus integrantes estos son CELCO S.A. 6 ARENAS DE LA HOZ
INGENIERIA S.A.?

Testigo: En la actualidad no tengo vinculo contractual o laboral ni con el Consorcio ni
con ninguno de los integrantes.

Jefe OAJ pregunté:

¢ Quisiéramos tener mayores especificaciones de sus labores en el contrato?

Testigo: Las labores asignadas al profesional financiero especificamente en el contrato,
era la revision de los planes de inversién en los temas financieros que le compete, la
revisién de los formatos de inversién entregados por cada concesionario durante el
periodo del contrato, conceptuar sobre las modificaciones financieras que se
presentaran en sumomento de acuerdo a los diferentes puertos asignados, conceptuar
cuando la interventoria asi lo requiriera en temas financieros especificos postulados por
cada concesionario realizar una revision especifica de los soportes contables y
financieros entregados por los concesionarios cuando alegaban inversiones en el
periodo, esas eran las obligaciones principales.
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11.

12.

13.

Jefe OAJ pregunté:

¢ Tenia interaccion con la supervision de este contrato, con Cormagdalena, con el
equipo de la Subdireccién de Gestion Comercial?

Testigo: Generalmente tenia interaccion con el profesional financiero de Cormagdalena,
Claudia Mayorga, en algunos momentos con los apoyos técnicos cuando ellos lo
requerian.

Jefe OAJ preguntd:

¢ Tiene constancia de los requerimientos que realizo Cormagdalena al Consorcio
Interpuertos 02 durante el desarrollo del Contrato?

Testigo: Tengo constancia de los requerimientos y de lo expuesto en el presunto
incumplimiento y debo anotar que algunos de los requerimientos que realiz6 la Entidad
Jos conoci en el momento que se citd el presunto incumplimiento.

Jefe OAJ pregunto:

¢ En todo caso, para su mayor claridad vamos a citar la relacion de esos requerimientos
y voy a realizar un cuestionamiento frente a cada uno sobre si tiene conocimiento frente
a ellos.
Conforme a lo que obra en el expediente sancionatorio, se van a relacionar los
requerimientos realizados al CONSORCIO IN TERPUERTOS 02 por parte de
CORMAGDALENA, para que usted nos sefiale lo siguiente: sile consta, la forma como
se dio respuesta a cada uno de ellos y si esa respuesta lo que usted tiene conocimiento
fue oportuna, asi:

e Reunién de trabajo de 13 de junio de 2018(se leyd lo relacionado en la citacion)

Testigo: Dentro de lo que yo tengo conocimiento, lo primero que quiero expresar es que
el acta firmada en junio 13 tuve conocimiento el dia en que nos llega el proceso de
presunto incumplimiento, posteriormente a esto leo el acta y leo los items que en ella
estan plasmados de manera general encuentro que varias de las solicitudes han sido
plasmadas en el transcurso del contrato en diferentes informes o en diferentes
documentos allegados. Fueron resueltas, pero no sabria decirte con exactitud si fue a
satisfaccion de la Entidad, porque una cosa es lo que el interventor contesta y otra lo
que la Entidad acoja, pero fueron resueltas y muchas de ellas en los informes

Jefe OAJ pregunto:

e Comunicacion No. 201803001737 del 19 de julio de 2018(se ley¢ lo relacionado
en la citacion)

Testigo: Si conozco el caso, si se dio respuesta, no conozco si la respuesta fue
oportuna.

e Oficio No. 201803002078 del 30 de agosto de 2018 (se leyé lo relacionado en la
citacion)
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Testigo: En gran parte de los informes se dio respuesta a este requerimiento, pero no
solamente al informe sino de manera escrita, debo advertir que para esos items
especificos en lo que se refiera a autorizaciones a planes de inversion que incluye a
Bitco y a algunos otros citados en el incumplimiento se dieron reuniones y mesas de
trabajo aca en Cormagdalena con el equipo de Barranquilla y con el equipo en Bogota,
no fue una reunion fueron dos, fueron tres, fueron varias la cual concluyd con un
pronunciamiento formal de nuestra interventoria y de la otra interventoria presente
tambien en las otras reuniones el 5 de diciembre.

e Oficio No. 201803002233 del 17 de septiembre de 2018 (se leyé lo relacionado
en la citacion)

Testigo: De este oficio lo quiero dividir en dos partes, uno donde solicitan correccion al
informe No. 1, que me dices esté fechado el 17 de septiembre, cuando el informe No.
1 corresponde al periodo del 1° al 30 de junio, pero sin embargo alin asi tres meses
después solicitan correccioén al informe y se presentan esta interventoria de buena fé
aun cuando estaba por fuera del periodo, de lo que la Entidad podria requerir correccion
al informe se presentan las correcciones, y no solamente del informe 1 sino del informe
1y 2 porque estan los dos relacionados.

En cuanto a los posibles incumplimientos, el abogado de la parte juridica envio varios
documentos donde relacionaba la postura de la interventoria y en algunos casos tasaba
unas multas de una manera especifica a lo cual la Corporacién solicité que los tasara
de una manera diferente, habia diferencia de conceptos los mismos fueron ajustados
en el transcurso del contrato.

* Reunion de trabajo de fecha 26 de septiembre de 2018 (se leyd lo relacionado
en la citacion)

Testigo: Que se haya realizado la reunién no me consta, ni siquiera se realizé en
Bogota, no se realizé con medios de conexién como estamos ahora, la Unica constancia
de esa reunion es el acta que ustedes aportan en el presunto incumplimiento, iqual no
sé si alguien la tenga ahora si quisiera hacer una precisién especifica sobre las
respuestas de las actas contenidas o de las actas aportadas, no se si ustedes la tengan,
porque si quisiera sefialar un tema especifico sobre la reunién del 13 de junio y esta de
septiembre 26.

Se le pone de presente el acta “Acd esta el acta, firma nuestra ingeniera, firma Christian
de la Cruz, Carlos Herrera, y dice por ejemplo vitko, actualizacion del plan de
inversiones si es 12% o si es IPC; Marinas del Caribe plan de inversiones si es 12% o
sies IPC, quiero ser reiterativa en esto especifico y es que, acordado con la Corporacion
realizariamos mesas de trabajo para establecer si era el 12% o el IPC, porque yo
quisiera dejar claro que en los primeros informes no recuerdo si fue en el 2 o en el
numero 3 se citaba una primera postura de nosotros donde debia ser el 12% entonces
la solicitud de la Corporacion solicitaron se revisara un valor diferente porque era muy
honeroso para el Concesionario, esta interventoria accede a entrar a revisar nimeros
financieros y a entrar a revisar otro tipo de informacién. Para la solicitud del 26 de
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septiembre, donde lo dejan como un pendiente esta interventoria no tenia conocimiento
de los modelos financieros que tenian ni Bitco, ni Marinas del Caribe, ni ningtn otro
contrato que requiriera actualizacién de su plan de inversiones, desde el punto de vista
financiero es realmente imposible establecer un valor actualizar las inversiones sino sé
el modelo financiero el cual fue presentado a la concesion y otorgada, por qué, porque
hay que conservar un valor presente neto, debo informar que después de varias mesas
de trabajo las cuales principalmente dos se llevaron en el mes de noviembre y la
conclusion se dio el 5 de diciembre, se establecio que esta actualizacion debia ser el
12%, por lo tanto para mi es importante que establezcamos que a la fecha el 26 de
septiembre con la informacién suministrada era imposible dar respuesta y claridad al
concepto solicitado. En mi opinién no, en la realidad no contaba con los documentos
para presentar el informe.

e Oficio No. 201803002594 del 9 de noviembre de 2018. (se leyd lo relacionado
en la citacion) '

Testigo: Conozco que se dio respuesta a este informe y hay una primera solicitud de
levantamiento de incumplimiento al que la Corporacién solicita se realicen ajustes como
usted bien lo menciona, y conozco que el abogado entrego los ajustes con posterioridad
se solicité una tasacién de multa la cual también se entregd y se solicitaron ajustes a
esta tasacion de multa, la cual también se entregd con posterioridad. Me consta porque
la tasacion de la multa la hice yo.

e Oficio No. 201803002630 del 14 de noviembre de 2018. (se ley6 lo relacionado
en la citacién y posteriormente se leyo el oficio)

Testigo: En este particular y en varios ajustes de los conceptos juridicos que se pedian
se evidencié que habia una ausencia de informacion importante que no habia sido
transmitida a la interventoria por lo cual debiamos solicitarla directamente a Cormagdalena
para poder emitir los conceptos especificamente, quiero hacer claridad en este punto o por
lo menos poner como un ejemplo y es que al inicio de la interventoria cuando comienza la
interventoria en el mes de junio es reunida por un supervisor donde entrega un CD con toda
Ja informacion contenida en los contratos. C.D. que va a hasta una fecha especifica no
puedo dar fe hasta que fecha contenia los documentos, lo que si puede dar fe es que
estaban anteriores por supuesto al inicio de nuestra interventoria, cuando se piden ese tipo
de correcciones que no es la primera vez que piden una ampliacion, una solicitud y en
especifico el que acabas de leer, donde piden que se ignoré un documento que reposaba
del Puerto especifico o alguna condicion especifica el area juridica, financiera y técnica,
todos evidenciamos que hacian falta documentos dentro de la informacion entregada razon
por la cual la interventoria solicita nuevamente a Cormagdalena que sea entregado todas
las actuaciones juridicas que ha tenido la Corporacién en el periodo en el que hemos sido
interventores ya que conceptuar sin tener la informacion a la mano es muy complicada, esta
informacién es entregada el 20 de diciembre en un CD, conozco la fecha puntualmente
porque vine personalmente a retirarla aca en Cormagdalena que fue entregada a la mano
del mismo sefior Ivéan en un C.D. con toda la informacién de las actuaciones juridicas.
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A eso también debo hacer claridad en 2 puntos especificos Juridicos, que aunque no fungian
como profesional juridico los conozco y es tuvimos un primer abogado asignado al contrato
el cual por solicitud de la misma Corporacién se cambié porque la postura del abogado en
muchos de los contratos era proceder a caducarlos de manera inmediata por los
incumplimientos  reiterativos, la Corporacion solicita cambiar el abogado nosotros
cambiamos el abogado y este abogado nuevo que ingresa pues encuentra las dificultades
que ya hemos mencionado, que hay ausencia de la documentacion o se solicita conceptuar
sobre aspectos puntuales en donde la Corporacién no le ha dado traslado de los
documentos soporte a la interventoria. Se me olvidé el segundo punto.

Entrega Informacion de las actuaciones juridicas a eso también debo hacer Claridad en dos
puntos especificos juridicos que, aunque no conozco y estuvimos un abogado el contrato
del abogado en muchos de los contratos seran procesados de manera inmediata por los
incumplimientos relativos Felicita conceptual sobre aspectos puntuales en donde la
corporacion no le ha dado traslado de los documentos soporte a la interventoria se me
olvidé.

El segundo punto, es que hay un cambio importante en la Oficina Juridica de
Cormagdalena, donde nos refieren después de una reunién para que los incumplimientos
y los procedimientos sancionatorios surtan el efecto que se pretende debian realizarse de
cierta forma y eso también implica un cambio en la forma como el abogado expresa sus
posiciones de los documentos radicados en Ia Entidad, esa era el segundo punto.

o Oficio No. 201803002826 del 29 de noviembre de 2018 (se leyd lo indicado en
la citacion, y el oficio en su totalidad)

Testimonio: El primer informe de Vopak la Corporacion pide que nos pronunciemos de
manera técnica, financiera y juridica, modificacion que esta proponiendo el Concesionario,
la forma como se evalia estas modificaciones porque todo va ligado, lo primero que se
establece es que se tenga claridad de las inversiones realizadas en el tiempo que venia
transcurrido el contrato. Si bien es cierto esa parte es fundamental para la modificacion es
importante aclarar que la Corporacién en su momento dice le reitero el concepto, pero la
pregunta ni siquiera la pregunta es en ausencia de una problemética que tenia el
concesionario que no ha sido resuelta ni por el concesionario ni por la corporacion Y en
donde la interventoria anunciado varias veces y voy a explicar ese punto el concesionario
Bopac presenta unos planos, unas inversiones realizadas en los cuales |a interventoria se
pronuncia y dice que no son imputables al plan de inversiones, es una situacion que debe
resolver la corporacién si las imputa o no porque eso modifica el valor de las inversiones
acumuladas y el Punto de partida para la modificacion contractual. Hasta que esto no se
resuelva la interventoria no puede pronunciarse de hinguna manera porque cualquier
pronunciamiento esta por fuera del contexto que debe realizar. Nosotros tenemos el
radicado enviado al consorcio por parte del concesionario marzo en 2019 donde el deciden
finalmente hacer caso a la postura que expreso la interventoria y retirar las inversiones
mostradas como acumuladas dentro de sus formatos, entonces lo que significaria que el
plazo en el que el concesionario decida ajustar la interventoria pide que es en marzo del
2019 esta por fuera completamente de nuestro plazo contractual que vencié el 31 de
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diciembre del 2018 con referencia a la parte financiera vuelve y digo esto es un punto de
partida importantisimo de ahi hacia delante con posterioridad y de acuerdo a los presuntos
incumplimientos ésta interventoria se el trabajo de llamar al concesionario porque nila
informacién no ha sido aportada por parte de la corporacioén llama al concesionario y le
solicito que me envie los documentos y puedo darme cuenta que existe no sé el numero
exacto pero existen varias comunicaciones no menos de 5 donde el modifica su postura en
la parte técnica y financiera radicada a la corporacion para dicho concepto. La parte técnica
y financiera radica finalmente en marzo 2019 para anélisis de la Corporacion, tiempo que
esta por fuera del contrato de la interventoria, lo cual presupone que solicitar y reiterar un
concepto cuando la informacion es insuficiente y no esta completa pues no da lugar a que
la interventoria se pronuncie de forma sensata y concordante con los documentos que
reposaban o que habian sido entregados.

La solicitud de Mondémeros que pide la Corporacion revise por favor las inversiones
acumuladas de Mondmeros, de los dos Monomeros, piden exactamente los mismo 026 y
027.

El 026, que no tiene un plan de inversiones imputables especificamente a las inversiones
que el puerto realiza, pero aun asi la Corporacién solicita al Consorcio que entremos a
revisar inversiones pasadas yo quiero hacerla anotacién importante que revisar y dar fe de
pronunciarse en versiones pasadas realizadas en un contrato como éste que viene desde
2004 ejecuténdose es perfectamente imposible para cualquier interventoria porque
generaria una responsabilidad no solamente para la interventoria que se estan
pronunciando sino para los funcionarios que en ese momento estan fungiendo, yo no puedo
a través de un concepto o de una de una posicion frente a las inversiones que ni siquiera
tengo constancia que se realizaron muchas de ellas obedecen voy a poner un ejemplo a un
confinamiento yo como voy a dar fe que efectivamente se hizo en las calidades que el puerto
me esté diciendo si es que en el 2004 yo no una interventora no tenia ninguna relacion con
la Corporacién y mucho menos firmar actas de recibo de obra como como bien lo ha
solicitado la corporacién no es lo mismo recibir una obra hecha en el 2004 por quién
supervisaba el contrato que yo recibi en el 2019 entonces entrar lo maximo que puede
hacerse interventoria cémo lo hizo como ya lo radico, es revisar que las facturas
correspondan a lo que el Puerto esta diciendo que invirtié pero extralimitarse en cualquier
certificacién esté por fuera del objeto del contrato nosotros tenemos un contrato de
interventoria no de auditoria y son dos temas completamente diferentes, el interventor
revisa y supervisa lo que sucede en su periodo pero no audita lo anterior, porque hemos
firmado contratos con esta Corporacién de auditoria donde efectivamente nos asista la
obligacion de revisar afios anteriores

e 201803002984 del 14 de diciembre de 2018. (se ley¢ lo indicado en la citacion)

Testigo: Me resulta sorprendente, de algo que el 5 de diciembre en reunién convocada por
Cormagdalena donde todos firmamos un acta de asistencia, se concluyo que era el 12%
para todos los contratos que requerian actualizacién en el plan de inversiones, no entiendo
porque lo solicitan reiterativamente 10 dias después en un oficio pero adicionalmente a eso,
es importante resaltar que se revisa el informe mensual esta escrito y siempre se hace la

30



CORMAGDALENA

La energia de un rio que impulsa a un pais

salvedad donde se dice que él tiene que ir de acuerdo al modelo Financiero. También es
importante anotar que en el requerimiento especifico de Bitco nunca fue dado la informacién
a la interventoria para revisar el modelo financiero.

» Oficio No. 201803002984 del 14 de diciembre de 2018. (se leyé lo indicado en
la citacion)

Testigo: El contrato 039 especificamente tenia la misma problemética de los demés
contratos con las actualizaciones al plan de inversién volvemos nuevamente a las mesas
de trabajo que se realizaron, lo mas sorpresivo es que las mesas de trabajo son convocadas
por el contrato 029,031,039 que pertenecen a la misma Sociedad Portuaria, pero con el
agravante que el 039 es un contrato en el que est4 interventoria se pronuncié diciendo que
para nosotros era un contrato que no habia iniciado, que ni siquiera habia iniciado porque
las condiciones minimas de su inicio Cormagdalena no los habia entregado que era
entregar la totalidad del area al Puerto. Solicitaron el concepto pedian que lo ampliariamos
porque el abogado se pronuncié en que efectivamente se podia ceder, peor solicitaron que
se ampliara para que tuviera en cuenta mas aspectos juridicos, sin embargo en reiteradas
ocasiones esta interventoria mencioné que casi Qué es un contrato que ni siquiera se le
daba inicio pero ademas con respecto a la actualizacién de plan de inversiones ya habia un
pronunciamiento clarisimo de los informes que solicitaban de la mano el informe financiero
que fueran actualizados al 12 o al IPC.

Jefe OAJ pregunto: ¢Especificamente este oficio tuvo pronunciamiento, posterior a esta
fecha, al 14 de diciembre?

Testigo: Después del 14 de diciembre la informacién que solicitaban en el oficio esta
plasmada en los informes financieros, perdén en los informes mensuales que se entregan
en el mes de diciembre, pero creo que también esta en el mes de noviembre donde desde
la parte financiera les informé nuevamente que el a cualquier actualizacion que realizan
debe ir de la mano al modelo financiero el modelo financiero nunca fue entregado por la
corporacion.

e Oficio No. 201803003035 del 17 de diciembre de 2018 (se leyé lo indicado en la
citacion)

Testigo: Tengo conocimiento del oficio la interventoria le envié un oficio a la corporacion
solicitandole a la ampliacion de la informacion para poderse pronunciar sobre los puertos
monomeros 026 y el otro es el 027 para poder pronunciarse adecuadamente de acuerdo a
la solicitud realizada en ausencia de la informacioén a lo que la corporacién contesta que ya
entrego la informacion pero cuando nos remitimos al CD entregado pues no hay ninguna
informacion que pueda que nos permita nosotros validar adecuadamente porque no digo
que no hay informacién sino que no la hay completa adecuadamente esta situacion que
estan solicitando, adicionalmente solicita la validacién de inversiones gue como bien lo citan
son del 2004 y sobre todo unos puertos particularmente el 026 tiene un item especifico y
es que su plan de inversiones como no tiene plan de inversiones, pero si tiene una
obligacion de invertir esté en ddlares lo que supondria que quien haga esa revision tiene
que entrar a mirar fecha exacta de cada pago que realizé el puerto desde el 2004 que
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corresponda a la TRM en especifica para poderio aplicar al plan de inversiones pero
méxime en ausencia de la informacion esta interventoria se la solicita al puerto ya que la
corporacién no la envia se la solicita el puerto y el puerto la entrega en las condiciones que
el puerto considera adecuada y de esta manera con la informacion disponible, la
interventoria presenta su informe.

e Oficio No. 201803003036 del 17 de diciembre de 2018

Testigo: La interventoria presenta un informe, pero recuerdo el contenido porque fue algo
que se conversé al interior de la interventoria, ese informe tiene una aclaracion del abogado
dice que el 10% de la clausula penal y la corporacion le pide el favor que cambie su multa
que no esta acorde con las multas y procedemos hacer una nueva tasacion de multa, la
cual se radica no sé exactamente qué dia sera en los primeros dias de enero donde se tasa
la multa como lo solicita la corporacién, no es como una Unica respuesta si no se tuvo dos
respuestas adicionales, para Bocas de Ceniza, se presenta su incumplimiento del no pago
de la contraprestacion creo que la fecha es 28 de agosto para ver hecho el pago y no lo
realiza, en septiembre se recuerda la obligacion de pago y ya pues en diciembre ya es
solicitado el informe de cumplimiento.

e Oficio No. 201903000222 del 28 de enero de 2019

Testigo: Tengo conocimiento que nuestro profesional juridico presenta las aclaraciones a
esos oficios, de acuerdo a los lineamientos de la Corporacion, pero por supuesto debiamos
seguir contestando los requerimientos que la Entidad solicitara, que se habian dado dentro
del periodo que habiamos sido interventoria.

Jefe OAJ pregunté: ¢Podria por favor indicarnos cémo tuvo conocimiento sobre estos
requerimientos?

Testigo: Porque tuve una reunién con el abogado y revisamos puntualmente el
requerimiento y que le diera la respuesta adecuada.

En este punto, se le concede el uso de la palabra al apoderado del Contratista quien solicito
el interrogatorio.

Abogado del Contratista pregunté: ;De la respuesta anterior, que los requerimientos por
parte de la Entidad estan por fuera de la oportunidad para solicitarlos, a qué se con la
oportunidad de respuesta de la entidad?

Testigo: Podemos mencionarlos en dos aspectos diferentes, primero cada vez que nosotros
radicabamos un documento habia un plazo especifico para que la Entidad nos informara si
teniamos algin cambio o algun ajuste y en muchas ocasiones encontramos oficio sobre
presentamos un oficio en el mes de julio y llega la primera observacion en el mes de
octubre. También nos sucede con los informes mensuales, entonces cuando digo tiempo y
oportunidad por ejemplo en caso de los informes mensuales en forma mensual es una foto
especifica de lo que sucedié en el mes en el puerto y se hace en el mes de julio pero me
piden una aclaracién en el mes de octubre es lo que yo voy a plasmar en documentos jamas
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es coincidente con lo que sucedié, porque ya ni siquiera ya pasaron tres meses eso es un
poco a lo que me refiero con el término de oportunidad.

Por el otro lado el Otro aspecto es que continuamos recibiendo requerimientos que para
sorpresa mia cuando trate de buscar la trazabilidad de los requerimientos los mismos eran
modificados en su contenido y todos realizados en marzo y abril del presente afio cuando
llevamos tres y cuatro meses sin ser interventores de la corporacion. Y con esto vale la
pena aclarar que no era un alcance a un oficio prexistente, porque podria suceder que,
aunque fuera del término, pero podria suceder que la Corporacion relacionara algun informe
como promoviendo como mencion ahorita la doctora Deisy en el dltimo que me pregunto
lleg6 en enero y me pregunté si se habia contestado asi se contestaron pero digamos que
hace alusion a algo que habia sido mencionado en diciembre como un hilo conductor Pero
este es el caso puntual donde relacionan un periodo especifico lo citan como un presunto
incumplimiento cuando si nos remitimos al documento que genera el presunto
incumplimiento no tiene nada que ver con lo relacionado en el oficio y esta extemporaneo.

Abogado del Contratista pregunté: ;Con qué frecuencia se realizan los comités entre la
interventoria y la entidad y usted participé en dichos comités?

Testigo: En lo que tenia que ver con la parte técnica se realizaban en Barranquilla pero
sera a solicitud de la corporacién o la interventoria, en Bogota en los comités que fueron
citados todos asistio la interventoria, frecuencia no era que fuera pactada especifica sino
en algunas situaciones puntuales como era las actualizaciones de los planes de inversion.

Ahora, como profesional Financiero me reuni en varias ocasiones varias muchas con el
profesional financiero del Cormagdalena donde Yo personalmente cuadrado con Claudia
Mayorga las reuniones y revisamos temas puntuales financieros de Jas concesiones.

Abogado del Contratista pregunté: ;Cémo eran los comités en cuanto a la situacion de
discusion del levantamiento del acta del tema discutido?

Testigo: Bueno la citacion se hacia via correo electrénico los citaba el interesado, en todas
las oportunidades lo cito Cormagdalena, via correo electrénico las discusiones eran
interactivas la corporacion preguntaba tenia preguntas especificas sobre los puertos la
interventoria respondia desde su perspectiva de lo que opinaba Cémo se podria abordar la
problematica se firmaron acta de asistencia al igual a la que la doctora Sonia circulo en
este momento y leyeron en este espacio y las actas de dichas reuniones no conozco la
primera, como se lo mencione a la doctora Deisy viene a conocer en los presuntos
incumplimientos dos actas firmadas en Barranquilla y en las reuniones en las que yo
participe no conozco la primera acta.

Abogado del Contratista pregunto: ;Qué sucedié en el comité del 5 diciembre 20187

Testigo: El comité de 5 de diciembre 2018, es un comité que se da como resultado de varios
reuniones anteriores, buscabamos establecer con Cormagdalena cuél era la mejor manera
de actualizar los planes de inversion de las concesiones, explicando un poco esto cuando
se corre el modelo financiero 2% encontramos qué tremendo oneroso para las concesiones
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realizar inversiones tan altas cuando las pactadas en el contrato eran diferentes, sin
embargo la posicion de la interventoria siempre fue muy clara y esta plasmada en todos los
informes mensuales donde expresamos que todo debia ir de la mano del modelo
Financiero, en una primera etapa nosotros solicitamos que nos entreqguen los modelos
financieros. Entonces el 5 de diciembre presento los modelos financieros no los modelos
reales que tiene cada puerto, sino una simulacién y les muestro especificamente queé
sucederia si se hacen modificaciones al plan de inversion sin mantener lo sostenido en el
modelo financiero, hacen sus respectivas preguntas y concluimos de manera unanime por
lo menos de las dos interventorias presentes que el valor a actualizar las inversiones era
del 12%. No sé si haya acta levantada de este procedimiento, pero si sé con certeza que
hubo un acta de asistencia por lo menos en Bogota.

Abogado del Contratista pregunt6: ¢Hubo dificultades en la ejecucion del contrato, si es asi
cuéles fueron y si persistieron una vez acabado el mismo?

Testigo: La dificultad principal que nosotros encontramos en el contrato es el manejo de la
informacién nosotros como puntualmente estas dos firmas por las que fui contratada en el
consorcio hemos hecho proyectos por ejemplo con la ANJ, interventoria de puertos
particularmente donde el manejo de informacién es completamente diferente, cada vez que
un puerto escribe una hoja asi sea porque cambié su celador, se le da traslado a la
interventoria y se le solicita que se pronuncie, el principal inconveniente la encontramos en
este contrato es que es entregado un CD al inicio de la interventoria y después la
corporacién asume que nosotros no sé de qué manera deberiamos obtener la informacion
para realizar nuestros pronunciamientos pero no hay ningun traslado de los documentos
que los concesionarios van radicando en el tiempo de la interventoria lo que no le permite
a la interventoria al pronunciarse adecuadamente sobre los requerimientos que van
llegando ni darle el espacio a la corporacién de ser un soporte para ellos.

Abogado del Contratista pregunté: ;Cémo se manejaba el tema de la entrega la informacion
para emitir conceptos o responder oficios?

Testigo: Quiero hacer la claridad ahi, que no, entegra de informacién si tuvimos 50
requerimientos creo que entregaron informacién para 2, aca no habia entrega de
informacién acé habia siempre donde nos reiteran en varias comunicaciones vaya al
archivos y busque, yo debo decirles a mi perspectiva profesional fui contratada como un
profesional financiero con una dedicacion del 1 00% del tiempo pero en ninguna parte en
mis obligaciones financieras esté ir a buscar el archivo la informacién me parece delicado
me parece grave que nosotros asistamos al archivo de la corporacion como bien lo plantee
una reunion en esta misma oficina donde no consideré adecuado cada vez que por ejemplo
en interventorias como hemos tenido con la ANI de proyectos de la 4G, envergadura que
hoy llevamos como la 4G en la que debo decir que somos socios también con ARENAS
INGENIEROS y CELCO SAS en la vida entramos al archivo de la ANI, nosotros la ANI nos
da traslado de absolutamente todo y como interventor nos pronunciamos al respecto la
principal problema que encontramos es el traslado de la informacion la corporacion solicita
que nos pronunciamos sobre algo pero no entrega la informacién a la que hay que
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pronunciar o no sé si nuestro contrato especificara que nosotros debiamos buscar la
informacion para podernos pronunciar, porque lo desconozco.

Abogado del Contratista preguntd: ;Qué puede manifestar respecto a los presuntos
incumplimientos que fueron sefialados respecto al concesionario Michellmar o sea que
usted nos cuenta como fue la retroalimentacion la informacién que solicité por qué no supo
responder inmediatamente?

Testigo: Arranquemos el incumplimiento se fundamenta, por el presunto incumplimiento se
fundamenta en una acta firmada el 13 de junio en Barranquilla yo no sé si ustedes la tengan
ahi pero si quiero poner la de presente porque el acta dice puntualmente Michellmar: revisar
soportes de inversion, qué entendemos todos por revisar soportes de inversién, durante el
periodo la interventoria los concesionarios presentan sus formatos de inversién de las
inversiones realizadas cada 6 meses, a la interventoria le compete revisar del primero al
30 de junio y del primero de julio al 31 de diciembre, Michellmar presenta sus inversiones
en ceros, no es susceptible de ninguna revisién financiera por parte de nosotros con
posterioridad en el mes de marzo radican un presunto incumplimiento por ese item en
especifico del acta y nosotros lo contestamos diciéndole yo ya le certifique que ellos estan
en ceros y ahi le envio la respuesta veo con gran sorpresa que en la prueba por informe
toman un oficio que nosotros mandamos, puedo sacar la prueba por informe entonces voy
a tener las fechas aproximadas porque no la recuerdo pero con la Sorpresa que mandan
en la prueba por informe redactan porque tienen 5 6 6 renglones, no sé si la tengas ahi le
puedo dar lectura por favor porque la lo que antes a ese parrafo hablan de un archivo Ese
parrafo que la doctora Deisy acaba de leer jamas hizo parte de ningun acta del 13 de junio,
la cual es el procedimiento nimero, entonces yo si realmente me encuentro sorprendida
de pensar que el incumplimiento esta levantado de una manera con un acta pero donde la
corporacion dice que persistimos en el incumplimiento es en un pérrafo que nunca fue
solicitado a la interventoria en el plazo contractual ahora encontramos qgue salta de ese
oficio donde contesta que esta incumplido tiene fechas en este mes de marzo luego
nosotros damos respuesta diciendo usted estd pidiendo algo extemporanea y con
posterioridad la corporacién contesta que se reitera, pero no existe ningan oficio que la
corporacion pueda entregar demostrarle a esta interventoria lo plasmado en ese parrafo,
solicitado con anterioridad y lo que esté relacionado como incumplimiento nimero uno tiene
una unica frase que dice solicitud de revisién de soportes, los soportes de la inversion me
reitero en el tiempo de la interventoria estaban en ceros, lo cual no permiten revision de
nosotros de absolutamente nada.

Abogado del Contratista pregunté: Me preguntan frente al terminar las flores que nos puede
manifestar sobre los presuntos incumplimientos, ;que nos solicitaron o si continda el
incumplimiento?

Testigo: En el acta del 13 de junio dice Terminal las Flores pronunciamiento sobre el silencio
administrativo, es importante aclarar que este silencio administrativo tres afios antes de que
entrara en vigencia la interventoria pero aun asi nos pronunciamos en un oficio de 8 de
mayo del cual considero puede ver si un error de la corporacion de no haberlo leido
completo pronunciamiento esta cerrado y esta recibido por la entidad.
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En Terminar las Flores el profesional juridico habia plasmado ya informacion sobre el
terminal las flores en sus informes mensuales también sin embargo ante levantamiento de
presunto incumplimiento él nuevamente volvio lo radica como una prueba adicional, pero
veo que en la prueba por informe no esta tenido en cuenta desconozco porque no sé si se
les perdié radicado o algo no sé doctor Luis Alejandro si nosotros tengamos copia para
poder dejar de presente de una vez lo que ya radicamos.

Abogado del Contratista pregunto: Y la Gltima pregunta nos sefiale que conoce sobre los
incumplimientos sobre Sociedad Portuaria del Caribe si falté de informacion por parte de
interventoria, ¢cuéndo se requirid y si decir eso ya se encuentra superado de acuerdo a la
documentacion que tiene el consorcio?

Testigo: El consorcio Interpuertos dio respuesta de la Sociedad Portuaria del Caribe, tanto
en un informe especifico ampliado como no nos correspondia porque la solicitud del acta
puntual se fundamenta en el incumplimiento nuevamente solicitud de soportes de inversion,
inversion que reporta el puerto en el periodo en el que fuimos interventores es de ceros,
cuando la inversion es reportada en ceros, no es susceptible a ninguna revision pero la
interventoria de buena fe decidio hacer un recuento mayor de la sociedad portuaria del
Caribe para dar por como una avance en esta serie de notificaciones por parte de la
corporacion y entregamos su informe el cual ya fue radicado en el mes de junio de 2019,
se presenta la ampliacién, porque es la solicitud de ampliacién de un concepto es
importante que seamos reiterativos que estan solicitando como ampliacién no hace parte
de un contrato de interventoria sino de auditoria nosotros no tenemos ni potestad y mal
hariamos de llevar a la corporacion a un proceso de auditoria cunado para €so no hemos
sido contratados.

Abogado del Contratista pregunté: ¢Si tiene conocimiento, por favor nos puede indicar el
porcentaje de ejecucion financiera del contrato?

Testigo: Tengo entendido que, al Consorcio de las 7 facturas, se le ha pagado 3 facturas
del resto no habido pagos, han pago el mes de junio, de julio y de agosto, porque me deben
salarios por el no pago de la Entidad.”

Una vez practicado el testimonio, se decretaron aclaraciones y complementaciones a la
prueba por informe a cargo de la Subdireccion de Gestion Comercial, se suspendid la
audiencia y se sefal6 su reanudacion para el dia 21 de junio de 2019, se reprogramo para
el dia 26 de junio de 2019.

Audiencia del 26 de junio de 2019

Se reanudé audiencia, se verifico la asistencia, se procedi6 a recapitular lo sucedido en la
sesion anterior con respecto a la recepcion del testimonio practicado, la presentacion de la
prueba por informe a cargo de la Subdireccién de Gestién Comercial y el decreto de
aclaraciones y complementaciones de la prueba por informe.

Siendo asi, fueron presentadas las aclaraciones y complementaciones a cargo de la
Subdireccién de Gestién Comercial, se suspendio la audiencia para el dia 11 de julio para
la presentacion de los alegatos finales.
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Audiencia del 11 de julio de 2019

Asi las cosas, se les concedid la palabra a los apoderados del Contratista y de la Compainiia
Aseguradora para que presentaran los alegatos de conclusién. El apoderado del contratista
manifesté:

‘La carga de la prueba es una figura juridica que establece la ley, donde a
cada una de las partes tiene la carga obligacional de probar lo que afirma,
“La carga de la prueba es una nocién procesal que consiste en una regla de
Juicio, que le indica a las partes la autorresponsabilidad que tienen para que
los hechos que sirven de sustento a las normas juridicas cuya aplicacion
reclaman aparezcan demostrados y que, ademas, le indica al Jjuez como
debe fallar cuando no aparezcan probados tales hechos."”
Es asi frente a este procedimiento que es un procedimiento administrativo, aplican

curioso la carga de la prueba nosotros como contratistas tenemos la carga de
demostrar que hemos dado cumplimiento pleno al contrato y del otro lado tengo que
una doble carga porque debe buscar tanto lo favorable como desfavorables para
buscar lo que es la finalidad al proceso que es la verdad verdadera es decir que se
refleje mediante los medios probatorios unos hechos que se vendan como probados.
Es asi como es la primera consideracién la carga de Ja prueba frente al presente
proceso, la segunda consideracion es el tema de la prueba de informe la cual vamos
a relacionar cuando cada una de las pruebas practicadas vamos a ver qgue hay tres
medios probatorios que se usaron, una prueba documental es la que conlleva mayor
acervo probatorio y cuéntos son todas la trazabilidad comunicaciones que se han
cruzado las partes, la otra es la prueba testimonial que estuvo a cargo por la doctora
Paula Tamayo y la otra es la prueba de informe que fue en la surgié una solicitud de
informe compuesta por preguntas de la defensa preguntas de la entidad Jjunto a un
tramite posterior de aclaraciones y complementaciones frente a esta prueba de
informe queremos hacer una consideracion previa en cuanto se observa que la
supervision confunde la prueba de informe con un dictamen pericial emitiendo Juicios
de valor personales y desnaturalizando ese medio de prueba. Por lo que el despacho
debe tener en consideracion lo que dice los informes pero de excluir las
consideraciones personales que se ven de manera evidente dentro del contenido de
los documentos referidos por la supervisién, es asi como traemos una diferencia
entre dictamen pericial y la prueba de informe es importante de la prueba informe es
una prueba que nace con el cédigo general del proceso, no existia como medio de
prueba aparecia en la ley 1434 es el primer antecedente que existe sobre Ia prueba
de informe dice que las entidades de control pueden solicitarla entidades publicas y
privadas que se cercioré o certifique datos o informaciones que aparecen en sus
registros, vamos a ver cémo tener la prueba por informe es una prueba diferente a
la pericia, que es importante y estamos citando el articulo 226 del dictamen pericial
226 del Codigo General del Proceso, veamos muy bien el tema que dice abajo
cuando citamos dice que su opinion es independiente y corresponde a su real

! PARRA Quijano Jairo, MANUAL DE DERECHO PROBATORIO, Décima Sexta Edicién, Librerfa Ediciones del
Profesional Ltda., Pagina 249.
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conviccién profesional es decir el peritazgo es una prueba donde un experto sea
cientifico, técnico o artistico emite un concepto, asume una posicion de un tema
especifico que él esta solicitando al despacho, esa es la prueba pericial. Que otra
cosa tiene la prueba pericial de acuerdo al CPACA se permite la objecion por error
grave del peritazgo, es decir su tramite de traslado de contradiccion conlleva una
aclaracién o complementacién y una contradiccion porque se esta emitiendo un
juicio de valor, el juez puede tomar la decision de o cuestionar al perito, solicitar un
nuevo peritaje o excluir el peritaje, sin embargo la prueba de informe como un medio
de prueba diferente aparece en el articulo 275 dice que se puede solicitar informes
sobre hechos, actuaciones, cifras o datos que resulten de los archivos y registros de
quién rinde el informe en ningtin momento de la prueba de informes se le permite
esa persona que lo esta generando que emita un juicio de valor lo que hace es que
tiene una informacion que puede ser técnico-cientifica y se la traduce al operador
juridico sin que le sea permitido generar juicios, perspectivas, subjetivas, sobre el
contenido de dicha informacién, no puede asumir posicion, el traduce ese contenido
cientifico para que lo conozca el operador juridico que como su mismo nombre o
dice es un experto en temas legales mas no cientificos y técnicos que otra diferencia
vemos que frente a esa prueba de informe, como no se genera un concepto la misma
ley me dice que sélo puedo solicitar aclaraciones, que fue el tramite que hicimos
aca, tenemos claro que tenemos una prueba de informe asi se decreté asi se
respondié, y por lo tanto no estamos pidiendo que la excluya, es mas estamos
pidiendo que se acepte evalie la doctora Deisy como operadora juridica este
proceso tenga en cuenta que en muchas apartes de estos informes se profieren
juicios de valor que deben ser excluidos por desnaturalizar el medio de prueba hasta
el tema previo.

Entonces lo primero que vamos a ver es la verificacion del proceso con la finalidad
de centrarnos en que actualmente se encuentra en qué, para eso para no ser
rejterativo si no estamos entonces, vemos como dentro del primer informe la
supervision dice que se superaron la mayoria de ellos que fueron los
incumplimientos enumerados que hacian parte de la citacion tenemos que de
acuerdo al informe tenemos el 1.1; 1.3; 4.5; 4.6 y 5.3 como incumplimientos posibles
incumplimientos dentro de una tabla que anexa la supervision donde dice que ellos
entienden ya superados de acuerdo a la trazabilidad de comunicaciones por parte
de esta interventoria, entonces nos vamos a centrar en esos 5 porque pues ya los
otros se superaron y pues no habria necesidad de hacer ningtn otro analisis
probatorio, la férmula que tenemos organizados los alegatos es que vamos a
numerar cada una de las pruebas vamos a hablar primero del tipo de medida para
la pertinencia y la conducencia, la utilidad después de que prueba estamos hablando
de manera concreta y después que hecho se entiende probado mediante dicho
medio probatorio.

Es lo primero que tenemos que ver en la clausula 4.2.2 del contrato dice
procedimiento para la aprobacién de documentos y las demas solicitudes, esta
prueba se analiza junto a las respuestas que habla interventoria que ya fueron
ratificadas por la supervision dentro de sus informes y que hecho permite entrar al
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proceso que todos los oficios tienen firmeza es decir todo lo que fue inicialmente
finalmente los presuntos incumplimientos fueron documentos que presento la
interventoria que pasaron 10 dias héabiles la supervision no manifesté nada y por lo
tanto quedaron firmes totalmente porque esta interventoria ha hecho el trabajo de
sequir respondiéndolos porque nosotros contractualmente tenemos un deber de
actuar con lealtad y buena fe y queremos que la entidad quede satisfecha con cada
uno de los requerimientos y solicitudes que le ha hecho la interventoria una cosa no
contradice la otra para efectos juridicos existe una firmeza de todos los informes de
interventoria pero para efectos préacticos queremos que la entidad tenga claridad
frente a sus contratos de concesion.

Vamos analizar la cldusula la trajimos aca en amarillo estd el tema de los dias
analicemos muy bien el tema de verde no vamos a hablar ahorita porque vamos a
utilizar un ejercicio comparativo que ya vamos a efectuar. La parte amarilla nos dice
que se tienen 10 dias para que la supervision solicite aclaraciones
complementaciones a los informes y documentos y la parte de abajo dice de manera
muy clara, “Vencido éste término sin que haya un pronunciamiento escrito por parte
de Cormagdalena se entendera que el informe correspondiente fue aprobado en los
términos presentados por el interventor.”: dentro de Ia aclaracion del informe de
Supervision nunca se ha negado esta clausula, es mas se acepta que esta clausula
como es propio del contrato Estatal que tiene etapa precontractual fue puesta dentro
de los anexos del pliego de condiciones por el mismo Cormagdalena, Qué dice la
supervision que en eso si permitame solicitaremos que se excluyan cuando es una
concepcion totalmente subjetiva, dice si pero es que eso no significa que yo renuncié
a mi funcion de vigilancia control y vigilancia y control, nadie le esta diciendo eso,
usted puede hacer vigilancia y control dentro del todo el proceso, pero usted mismo
establecio un plazo perentorio y preclusivo para dejar en firme informacion que
solicitaba y no estamos yendo en contra de eso es mas nos ha pedido informacién
después de ese plazo y se han respondido, otra cosa es que este plazo no se puede
omitir para decir que estamos incumpliendo con el contrato. En el informe nos dice
que no pasa nada que se terminé no tiene ningun tipo de efecto, que no puede
renunciar a la supervision pero veamos el nuevo proceso de contratacion, la primera
parte en amarillo es idéntica lo que hicieron fue aumentar 15 dias, pero mire que la
Entidad ya aprendié y le quita la firmeza a los informes, le quita la firmeza a los 10
dias, pero para nuestro contrato si existia ese término, y ese reconocimiento para
ese efecto juridico.

Aca les traemos una tabla, porque es una tabla larga, este es frente a todos los
incumplimientos, no dnicamente frente a los que ya se superaron y los que no se
Superaron, por qué se hizo asi, porque queremos mostrar que siempre ha existido
cumplimiento por parte de la interventoria que no se piense que se vino a subsanar
ya después de iniciado el procedimiento, siempre hemos cumplido y lo que hemos
hecho ahorita con la trazabilidad de informes es que la Entidad se siente comoda
con la informacién que se esta dando y cerrar varios procedimientos que habian
quedado abiertos.
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Entonces tenemos el incumplimiento esta enumerado de acuerdo al informe de
supervision, después sigue la fecha en que nosotros entregamos esa informacion'y
después sigue el plazo maximo de 10 dias, hasta cuando tenia la supervision para
pedirme complementar o aclarar y después hablo del plazo que realmente utilizo la
supervision viendo que en algunos tiempos se excedieron 60, 52,14, 32 dias en
algunos casos nunca hubo respuesta, es decir como frente a cada uno de €sos
incumplimientos ya habiamos respondido habia un plazo perentorio y preclusivo
para solicitar aclaraciones no se hizo y mucho después de ese tiempo es que me
van a solicitar ajustes a esos informes 0 comunicaciones se demuestra que hubo
firmeza de todos los informes que son el presunto incumplimiento pero eso no
excluye de lo que ya hemos manifestado frente al cual cada uno de esos items ya
fueron respondidos previamente.

Entonces la siguiente prueba es la prueba de informe, ya agotamos la prueba
documental para eso toda la trazabilidad para eso estén los cuadros, para que se
analicen cada una de las respuestas, el informe aparece 2019 01000913 y la misma
supervision estéa diciendo que nunca hubo un incumplimiento sino que se trata de
un trémite de ajustes, resaltamos varias partes porque lo que siguen la defensa
frente al tema de los 10 dias y la firmeza dice que el costo asi hizo entrega de los
informes que por tal motivo se requirieron ajustes dentro de los plazos de
informacién no exonera a que se hagan correcciones y aclaraciones, es decir aca
hay tres hechos importantes, el Consorcio cumplié dentro del plazo la misma
supervision, hizo entrega de los informes pero todo estaba en tramite de ajustes lo
cual bajo ningin motivo mas cuando analizamos el tema la firmeza puede traducirse
en que exista incumplimiento estamos en tramite de ajustes frente a
inconformidades frente aclaraciones frente a complementaciones que manifestaba
la supervision.

Es asi como actualmente de acuerdo a los informes tenemos cinco supuestos
incumplimientos que de acuerdo a la supervision persisten.

Entonces en este cuadro que traemos una relacién para demostrar Como cada uno
de ellos fueron ya contestados el mas importante y por el que vamos a empezar fue
porque lo dice de manera expresa la supervision en su aclaracion es el del Terminal
Las Flores entonces manifiesta en su complementacién del informe dice “Por otra
parte se sefiala que el incumplimiento alusivo al numeral 1.1.3 de la comunicacion

interna tal prueba por informe se encuentra superado”, ese ya lo podemos tachar.

Sociedad Portuaria Michellmar S.A. se solicito al interventor emitir concepto referido
a los compromisos de inversion gjecutados por la Sociedad Portuaria; la respuesta
“Una vez fueron presentadas no hubo manifestacion sobre las mismas, por lo que
se entienden superadas. Igualmente, como Jo acepta la misma supervision, ésta
solicitud es atemporal, en cuanto se efectua con oficio No. 201903000676 del 11 de
abril de 2019” fuera del término ya se habia acabado el contrato de interventoria
pero igual a esta de Sociedad Portuaria Michellmar se dio respuesta y esa respuesta
no aparece dentro de las aclaraciones la primera pregunta de las gclaraciones es
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de acuerdo a la radicacién de los oficios persisten estos incumplimientos, ellos se
refieren a estos cuatro pero nunca se refieren a este porque no entenderia que ya
fue superado no aparece dentro de la complementacion del informe pero sumado a
es0 es un requerimiento que como ellos mismos lo manifiestan el informe de la
prueba de informe se hace atemporal por fuera del contrato de interventoria.

Ahora bien sigue la sociedad portuaria 027 y 026 que es Mondémeros, manifiestan
en la solicitud la remisién de informacién relacionada con el seguimiento anual de
las obras ejecutadas de los Contratos, nosotros respondimos el oficio CIPO2-IN-257-
2018 el interventor realizé la verificacion de las inversiones acumuladas por la
Sociedad Portuaria Monémeros Colombo- Venezolano- Contrato de Concesion
Portuaria No. 027 de 2004. (...) el interventor realizé la verificacion de las inversiones
acumuladas por la Sociedad Portuaria Monémeros Colombo- Venezolano- Contrato
de Concesion Portuaria No. 026 de 2004.” la misma respuesta que ellos estan dando
en la aclaracion donde aceptan que se dio respuesta ya vamos a ver porque ellos
manifiestan que si se dio respuesta, pero que esas respuestas siguen siendo
sometidas a ajustes.

Y lo mismo frente al 026, el siguiente que dice 4.6 es Vopak piden también los
formatos de inversion, manifiesta aclaracién en la supervision, el interventor realizé
la descripcion del avance del plan de inversiones de la Sociedad Vopak Colombia.

La siguientes es, Sociedad Portuaria del Caribe mediante oficio se respondi6 el 255
‘A través del documento del asunto el interventor presenta informacion relacionada
con los soportes de inversién a cargo de la Sociedad Portuaria del Caribe, enlistado
las facturas presentadas por el concesionario que Soportan una inversion acumulada
de COP $10.129.488.066” entonces que hicimos nosotros somos interventoria y
tenemos un plazo especifico, nosotros tenemos un contrato de 7 meses y entonces
analizamos cada una de las facturas y ustedes lo pueden ver en cada una de estas
comunicaciones que ustedes deben analizar porque después de estas respuestas
la supervision dice que entiende que no se ha superado, el entiendo nuevamente
se debe excluir un juicio de valor frente a una prueba que no admite este tipo de
criterio, entonces cada uno se dio respuesta, entonces tengo la factura, tengo la i
version y ratifico la inversién acumulada, pero ellos me dicen que es porlo que estan
diciendo que es por lo que se continta, que yo debo verificar obra fisica y debo
avalar obra fisica que no se construyé dentro de mi periodo 6sea que no esta dentro
del término contractual.

Ahora bien Ustedes han observado que nosotros hemos sido colaboradores hemos
continuado respondiendo cada uno de los oficios que han enviado Pero todavia no
se ha aclarado debidamente qué es lo que se requiere frente a todos estos
requerimientos y si se puede ver una comparacién cada una de las cosas que
solicitaron que es la funcién de la interventoria que especificar obras que se gjecuten
dentro de su periodo todas se cumplieron haciéndose todo el anélisis financiero %
revisando con base la informacién que teniamos porque era imposible tener a
porque dependia de otra temporalidades de contratos dimos la verificacién de las
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inversiones acumulada. Frente a este tema es importante ver cémo se continta
juicios de valor, como siempre hemos sido colaboradores de la entidad les decimos
no nos han aclarado que es lo que quieren de acuerdo a cada uno de los
requerimientos que no han hecho hemos respondido y ustedes ven las palabras que
utilizan la supervisién son ajustes nunca se hablan de incumplimientos, entonces
que nos digan que es lo que quieren porque aca estan todas las respuestas ya se
dio de acuerdo a lo solicitado y pues ser consciente de lo que siempre hemos
repetido uno que no esta dentro de nuestras obligaciones contractuales, ahi dice
analizar la inversién acumulada pero nunca nos dicen de contratos anteriores, o de
obras fisicas anteriores, por eso estamos aca bajo una Unica fuente obligacional
principal que es el contrato y lo otro reiteramos es imposible verificar obras y lo
hacemos no tanto por nosotros sino por la Entidad, porque porque yo una vez de
certificado de verificar una obra que se hizo anteriormente a los funcionarios de la
entidad y al interventoria los estoy responsabilizando por unas obras que no vio
construir, no recibié y que uno no tiene ningtn tipo de consideracion por ser antiguas
de verificar que se hicieron realmente bajo qué condiciones bajo qué calidad y bajo
qué presupuestos.

Entonces el siguiente para continuar con la presentacion es la prueba de informe
de supervision donde se demuestra que existio excepcién de contrato no cumplido
en qué sentido se acepta dentro del informe del interventor no esta obligado a ir al
archivo de la entidad se manifiesta y se acepta que no existe obligacién contractual
frente a tener personas de archivo disponibilidad para el archivo y personal que se
dedicara Unicamente a buscar toda la informacion del archivo y lo dicen los
siguientes términos “Puesto que, por motivos de confidencialidad y seguridad de la
informacion contenida en el archivo de las concesiones portuarias, se hace
indispensable un manejo estricto y minucioso de quienes acceden a dichos
expedientes, por lo que en todo momento de la ejecucion contractual se manifesto
al interventor que, para ingresar y revisar los expedientes contractuales de las
concesiones portuarias, se debia agendar e indicar la persona que solicitaria los
documentos pertinentes.” Aunado a lo anterior la aclaracion a la supervision aunque
no existe una obligacion expresa de acceder al archivo, esta reconociendo que esta
imponiendo una obligacién que no estaba dentro de las obligaciones expresas del
interventor, esto se propone como un tema para justificar de porque no se tenia las
herramientas y es légico por ejemplo si dice emita un concepto uno no “puede emitir
sino que debe buscar la informacion obtener esa informacion total y si emitir un
concepto, o sino seria muy irresponsable por parte de la interventoria emitir un
concepto sin informacion lo que sucedio fue que no existia ninguna obligacion para
que yo fuera lo I6gico y lo que pasa en todas las entidades que a mi me envian toda
la informacion para que yo pueda tener todo el escenario todas las realidades y me
obligaba a ir a un archivo bajo unas condiciones restringidas lo cual toma tiempo era
un agotamiento de los términos de respuesta para que yo pudiera manifestarme al
respecto ellos manifiestan en la aclaracion y es lo que nuevamente solicitamos que
se excluya por ser una posicion personalisima de la supervision Qué es que al inicio
el contrato se dé un C.D. completo y que habia un término de un mes yo tenia que

42



CORMAGDALENA

Laenergia de un tio que impulsa a-un pass

empapar de toda la informacion, eso no es cierto el C.D. estaba incompleto ahi
aparecen todas los oficios donde nosotros solicitamos informacién y lo sequndo es
que la informacién que nos envia informacion pasada que no tiene ningdn tipo de
correspondencia con lo que se esta solicitando informacién de la ejecucién de cada
uno de los contratos es decir informacién que llega y se radica a Cormagdalena por
parte de la concesion portuaria nos piden un concepto pero no nos da esa
informacion y obvio como esa informacion que es posterior no esté en los C.D. al
inicio del contrato.

Finalmente, la prueba testimonial aca vino a la doctora Tamayo donde ella afirmé
que Nunca ha existido incumpliendo en cuanto todos los asuntos se cumplieron. La
entidad imponia cargas adicionales a la interventoria que dificultaba la celeridad de
las respuestas a los requerimientos, tal como no entregarle los recursos
documentales para emitir los conceptos y dar contestaciones. Lo que llama la
supervision atraso del 57,14% no es méas que la aceptacion de la entidad que a la
fecha no ha aprobado los informes 4, 5 y 6; y le adeuda a la Interventoria més de la
mitad del contrato.

Es asi como no se logrd probar por la parte de supervision los siguientes puntos
Prueba conducente, pertinente y (til que demostrara incumplimiento alguno, No se
logrd probar dentro de este proceso.

Prueba conducente, pertinente y til que demostrara que no era aplicable la clausula
4.2.2. del contrato de interventorfa. Nunca se logra desvirtuar la existencia de la
firmeza dentro de los informes y oficios de la interventoria.

Prueba conducente, pertinente y Gtil que demostrara que la interventoria tenia la
obligacion de destinar personal de archivo y avalar inversiones FISICAS anteriores
a su temporalidad. Lo mismo lo dice el alcance del informe no existen pruebas de
que existan dichas obligaciones contractuales dentro del contrato.

Prueba conducente, pertinente y Util que demostrara afectacion alguna del tramite
de ajustes, pues sin prueba alguna la supervisién en la aclaracién a su informe se
limita a afirmar “no pudiera finalizar o tomar decisiones frente a temas sensibles y
urgentes.”; sin que se mencione por lo menos un caso que requiriera dichas
decisiones, cuéles fueron contratos que se pudieran afectar, cuéles fueron las
decisiones que no se pudieron tomar, cuéles fueron los efectos de esas decisiones
y la naturaleza de esas decisiones es peligrosisimo porque esta haciendo una
afirmacion sin sustento alguno sin probarlo y sin demostrario, ya vimos en los
antecedentes de la carga de la prueba que cada afirmacion, cada aseveracién que
yo haga tiene que venir con un medio probatorio.

Entonces no puede afirmarse de esa manera unas palabras tan peligrosas sin
acervo probatorio alguno sabiendo por ejemplo un hecho objetivo que conoces esta
interventoria y es que hay puertos con procesos de modificaciones sin resolver mas
de 10 arios, de lo anterior se puede concluir y con esto acabamos intervencion
primero existio cumplimiento pleno de contrato de interventoria segundo todas las
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comunicaciones respecto a las cuales se solicita su ajuste es decir el presunto
incumplimiento ya quedaron en firme de acuerdo a la clausula del contrato, tercero
a la fecha no falta ningtin requerimiento pendiente de ajuste y cuarto de considerarse
por parte de este despacho que si pudo haber incumplimiento el mismo no puede
imputarse por presentarse la figura de excepcion de contrato no cumplido en tanto
la entidad omitié su obligacién Que aparecia como un propia dentro del contrato
interventoria de hacer entrega de la informacion como un recurso para emitir o
pronunciarse Respecto a los diferentes conceptos de gracias.”

Una vez escuchados los alegatos de conclusion del abogado del contratista, se procedio a
dar el uso de la palabra para el mismo efecto a la abogada de la Compafiia Garante, quien
manifesté:

“También los descargos van hacer muy concisos presentados inicialmente en la
presente que las 4 vamos y calidad de garante del concurso Interpuesto por el
apoderado del consorcio y todas las aseveraciones afirmaciones también que se
realizan dentro del mismo ya dentro del contrato de seguro relacionado con los
argumentos expuestos al cumplimiento por presunto incumplimiento que sefiala
entidad no es imputable al contratista garantizado insistimos que existen eximentes
de responsabilidad en este caso existen culpa del Asegurado por cuanto se han
evidenciado durante todo el proceso que primero la Entidad no se pronuncio dentro
de los 10 dias para hacer aclaraciones y por lo tanto hay un silencio positivo que la
entidad debe tener en cuenta por cuanto una deficiencia de la misma entidad en lo
cumpliré lo mismo que es lo mismo que se estipul6 en su contrato por acuerdo de
voluntades en segundo lugar encontramos que el consorcio no tenia la obligacion
de realizar después de ir al archivo la entidad de una carga de remitir toda la
informacion remitiendo informacién incompleta lo que no pudo realizarse de manera
pues adecuada por parte del consorcio por lo tanto insistimos que la entidad y Cémo
se manifesté en las primeras audiencias la atencion del dafio estéa sujeta a deduccion
si el que lo ha sufrido se expuso a él imprudentemente el decir si remitié informacion
incompleta no le puede endilgar responsabilidad contratista por cuanto esa
informacién incompleta fue culpa del mismo asegurado quiero destacar también la
debida diligencia del consorcio Interpuesto debido a que a pesar de a ver entendido
en firme los informes siguieron presentando las aclaraciones conforme al deber de
lealtad y con el fin de colaborar con la entidad en tercer lugar consideramos que no
se cumplen los presupuestos del articulo 1077 del cédigo comercio Estos son
ocurrencias y cuantia como bien lo sefiala el apoderado del garantizado no se sefiala
realmente las consecuencias no se probaron las consecuencias o las situaciones en
las que tuvo que incurrir la entidad Por el presunto incumplimiento no se encuentran
probadas no hay firmeza en lo que ha sefialado la supervision por lo tanto no se
cumplen los articulos ya de cara al contrato de seguro no se cumplen los
presupuestos del articulo 1077 del cédigo de comercio.

En cuarto lugar y solicitando a la entidad en cuanto no sé si no se tienen en cuenta
los argumentos de aplicacién del principio de proporcionalidad compensacion el
informe de la supervision Establece que hay 57.14% del presunto incumplimiento en
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la citacion se tasé un 100% de la clausula penal por lo tanto solicitamos que se
relaciona los argumentos expuestos sea proporcional.

Igualmente es de conocimiento de la entidad que falta los informes 4, 5y 6 por lo
tanto se compensen con los saldos al consorcio interpuertos 02.

Sin embargo en conclusion encontramos que se ha superado los incumplimientos
se ha demostrado por parte del apoderado que ya fue superado la situacién que nos
trajo a esta diligencia por lo tanto y conforme al articulo 86 inciso final del literal d)
en la que sefiala la entidad podré dar por terminado el procedimiento en cualquier
momento si por algin medio tiene conocimiento de la cesién de la cesacién de
situacion de incumplimiento por lo tanto solicitamos el archivo del proceso por
cuanto ya se encuentra superados los incumplimientos que nos citaron en la
presente diligencia.”

Una vez oidos los alegatos, se procedio a suspender la audiencia para toma de decisién,
sefialandose fecha de reanudacién para el dia 27 de noviembre de 2019.

VI. CONSIDERACIONES PARA DECIDIR

En desarrollo de la presente actuacion administrativa, se respetd el derecho al debido
proceso que le asiste tanto al contratista CONSORCIO INTERPUERTOS 02, como a su
garante COMPANIA ASEGURADORA DE FIANZAS S.A. “‘CONFIANZA”, quienes fueron
vinculados en legal forma al tramite, en cumplimiento de los articulos 17 de la Ley 1150 de
2007, 86 de la Ley 1474 de 2011 y demas normas concordantes, asi:

El articulo 17 de la Ley 1150 de 2007, indica que: “(...) Del derecho al debido proceso. El
debido proceso sera un principio rector en materia sancionatoria de las actuaciones
contractuales. En desarrollo de lo anterior y del deber de control y vigilancia sobre los
contratos que corresponde a las entidades sometidas al Estatuto General de Contratacion
de la Administracion Publica, tendréan la facultad de imponer las multas que hayan sido
pactadas con el objeto de conminar al contratista a cumplir con sus obligaciones. Esta
decision debera estar precedida de audiencia del afectado que deberd tener un
procedimiento minimo que garantice el derecho al debido proceso del contratista y procede
s6lo mientras se halle pendiente la ejecucion de las obligaciones a cargo del contratista.
Asi mismo podrén declarar el incumplimiento con el propdsito de hacer efectiva la cléusula
penal pecuniaria incluida en el contrato (...)".

De igual manera, el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, establece que: “Las entidades
sometidas al Estatuto General de la Contratacion de la Administracién Publica, podran
declarar el incumplimiento, cuantificando los perjuicios del mismo, imponer las multas y
sanciones pactadas en el contrato, y hacer efectiva la cléusula penal (...).”

Aunado a lo expuesto, de conformidad con lo establecido en el articulo 17 de la Ley 1150
de 2007 y el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, se procedié a citar por parte de la Jefe de
la Oficina Asesora Juridica al representante legal de CONSORCIO INTERPUERTOS 02,
asi como a la COMPANIA ASEGURADORA DE FIANZAS S.A. “CONFIANZA”, con la
finalidad que tanto el Contratista como la Compariia Aseguradora durante el desarrollo de
la audiencia, ejercieran su derecho a la defensa y contradiccién, pudieran rendir las
explicaciones del caso, aportaran pruebas y controvirtieran las presentadas por la Entidad
en relacién con los hechos expresados mediante los oficios de citacion No. CE-OAJ-
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201903000792 del 27 de marzo de 2019 y No. CE-OAJ-201903000813 del 28 de marzo de
2019, con ocasion del presunto incumplimiento definitivo de las obligaciones para afectar
Clausula Penal del contrato de interventoria No. 0-0180 de 2018.

En este orden de ideas, la CORPORACION AUTONOMA REGIONAL DEL RiO GRANDE
DE LA MAGDALENA-CORMAGDALENA, una vez iniciado el Procedimiento Administrativo
Sancionatorio al CONSORCIO INTERPUERTOS 02, en virtud del contrato interventoria No.
0-0180 de 2018, se acogid a lo consagrado en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, y
efectlia el analisis que a continuacion se presenta, para lo cual se establecera el marco
juridico de la clausula penal y su temporalidad (6.1); los hechos probados y la relacién
probatoria obrante dentro del expediente (6.2); el caso en concreto (6.3); y consideraciones
finales (6.4).

1.1. EL MARCO JURIDICO
6.1.1 DE LA CLAUSULA PENAL Y SU TEMPORALIDAD

Asi las cosas, recordemos que la Clausula Penal tiene su fundamento en el articulo 1592
del C.C. donde se disciplina:

“l a clausula penal es aquella en que una persona, para asegurar el cumplimiento
de una obligacién, se sujeta a una pena que consiste en dar o hacer algo en caso
de no ejecutar o retardar la obligacion principal.”

En atencién a ésta definicion, algunos tratadistas colombianos la definen como una clausula
de apremio para inducir al deudor al cumplimiento de la obligacién principal, de lo cual se
evidencia su connotacién sancionatoria, siendo asi en un principio para el derecho privado,
en la cual la pena se podia exigir junto con la indemnizacién de perjuicios e incluso en el
cumplimiento de la obligacién principal.

Posteriormente en el articulo 1600 del C.C., se establece:

“I...] PENA E INDEMNIZACION DE PERJUICIOS. No podré pedirse a la vez la pena
y la indemnizacién de perjuicios, a menos de haberse estipulado asi expresamente;
pero siempre estara al arbitrio del acreedor pedir la indemnizacion o la pena.”

De dicha normatividad se reafirma que la clausula penal tiene dos connotaciones una
sancionatoria (la pena) y otra indemnizatoria, que de conformidad con la autonomia de la
voluntad las partes pueden pactarse las dos, siendo acumulables, en el acuerdo de
voluntades.

Una vez pactada la clausula penal, sino se determina la connotacién que va a tener en el
contrato estatal, la doctrina especializada ha conceptuado que sera entendida como
estimacion anticipada de perjuicios.

A su vez el articulo 1594 del C.C., establece:

“I..] TRATAMIENTO DE LA OBLIGACION PRINCIPAL Y DE LA PENA POR MORA.
Antes de constituirse el deudor en mora, no puede el acreedor demandar a su
arbitrio la obligacién principal o la pena, sino solo la obligacion principal; ni
constituido el deudor en mora, puede el acreedor pedir a un tiempo el cumplimiento
de la obligacioén principal y la pena, sino cualquiera de las dos cosas a su arbitrio; a
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menos que aparezca haberse estipulado la pena por el simple retardo, 0 a menos
que se haya estipulado que por el pago de la pena no se entienda extinguida la
obligacion principal.”

Ahora, con respecto a la temporalidad de la afectacion de la Clausula Penal y de acuerdo
al ultimo pronunciamiento sefialado por el Consejo de Estado, la Unica declaratoria
unilateral que puede ejercer la administracién, en virtud del incumplimiento del contratista,
una vez fenecido el término de ejecucion del contrato, pero en vigencia del contrato y enel
plazo de liquidacion del mismo, es la declaratoria de incumplimiento con el fin de afectar la
clausula penal pecuniaria, lo cual ha sido reiterado en los Gltimos pronunciamientos de la
misma Corporacién.

“[...] "En suma, la Administracién podra declarar el incumplimiento después del
vencimiento del plazo contractual de ejecucion y antes de la liquidacion o dentro del
acto liquidatario mismo, pero no después de la expedicion de éste.

Esta postura, inclusive, la conserva esta Corporacion en la actualidad. Es decir, que
hoy admite la posibilidad de declarar el incumplimiento del contrato, para hacer
efectiva la clausula penal pecuniaria, una vez vencido el mismo. Esto no se discute
ni siquiera en vigencia de la ley 1150 de 2007; menos traténdose de un contrato
regido por el Decreto 222 de 1983. [...]"?

De acuerdo a ello, la declaratoria de incumplimiento para hacer efectiva la clausula penal
también puede ejercerse una vez vencido el plazo de ejecucion del contrato, pero vigente
el contrato, es decir que, puede declararse en el plazo de liquidacién del contrato o dentro
del acto liquidatario, esto obedece a que la relacién entre el contratista y la administracion
no se ha extinguido sino hasta el acto de liquidacién, bien sea bilateral, unilateral o judicial.

Esta alta Corporacién, ha analizado Ia temporalidad de la afectacién de la clausula penal
de acuerdo a la Ley 80 de 1993 y la Ley 1150 de 2007, de la siguiente manera:

“(...) La Seccidn Tercera también se ha pronunciado en relacién con Ia posibilidad
de declarar el incumplimiento del contrato, pero solo para hacer efectiva la clausula
penal pecuniaria. Al respecto sostiene, invariablemente, gue no solo puede hacerlo
durante el plazo de ejecucioén, sino también cuando ha vencido, incluso hasta su
liquidacion, de manera que la vigencia del plazo no limita la competencia
sancionatoria. (...) en vigencia de todos los estatutos contractuales, incluidas las
Leyes 80 de 1993 y 1150 de 2007, a potestad sancionatoria para cobrar la clausula
penal se puede ejercer durante el plazo del contrato e incluso con posterioridad a su
vencimiento. (...)" 3

En razén a lo anterior, y en voces de ésta misma Corporacién, sélo hasta la etapa de
liquidacion del contrato concluye el negocio juridico, toda vez que hasta ese momento

2 Consejo de Estado. Seccién Tercera. Rad.05001-23-24-000-1993-00931-01 (21.488). Sentencia del 12 de
Noviembre de 2014. M.P. Enrique Gil Botero.

* Consejo de Estado. Seccidn Tercera. Subseccién C Rad. 23001-23-31-000-2000-02857-01(24697). Sentencia
del 24 de Octubre de 2013. M.P. Enrique Gil Botero
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existen obligaciones que deben resolverse, con el fin de hacer el ajuste de cuentas
necesarias. Y en vigencia de todos los estatutos contractuales se puede declarar el
incumplimiento definitivo para afectar la clausula penal hasta antes de la liquidacion del
contrato estatal.

En el mismo sentido, se debe analizar el término de liquidacion de los Contratos Estatales,
la cual consiste en el ajuste definitivo de lo que a la terminacién normal o anormal del
contrato se encuentre pendiente a favor o en contra de cada uno de los contratantes, siendo
la actuacion administrativa por el cual se extinguen las obligaciones de las partes que
suscriben el acuerdo de voluntades.

De acuerdo con ello, el articulo 11 de la Ley 1150 de 2007, que disciplina el plazo para la
liquidacion de los contratos estatales, sefiala:

"Articulo 11. Del plazo para la liquidacion de los contratos. La liquidacion de los
contratos se haré de mutuo acuerdo dentro del término fijado en los pliegos de
condiciones o sus equivalentes, o dentro del que acuerden las partes para el efecto.
De no existir tal término, la liquidacion se realizara dentro de los cuatro (4) meses
siguientes a la expiracion del término previsto para la ejecucion del contrato o0 a la
expedicion del acto administrativo que ordene la terminacién, o a la fecha del
acuerdo que la disponga.

En aquellos casos en que el contratista no se presente a la liquidacion previa
notificacién o convocatoria que le haga la entidad, o las partes no lleguen a un
acuerdo sobre su contenido, la entidad tendra la facultad de liquidar en forma
unilateral dentro de los dos (2) meses siguientes, de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 136 del C. C. A.

Si vencido el plazo anteriormente establecido no se ha realizado la liquidacién,
la misma podré ser realizada en cualquier tiempo dentro de los dos afos
siguientes al vencimiento del término a que se refieren los incisos anteriores,
de mutuo acuerdo o unilateralmente, sin perjuicio de lo previsto en el articulo
136 del C. C. A.

Los contratistas tendran derecho a efectuar salvedades a la liquidacion por mutuo
acuerdo, y en este evento la liquidacion unilateral solo procedera en relacion con los
aspectos que no hayan sido objeto de acuerdo."(Negrilla fuera de texto).

En atencién a la norma en cita, existen tres formas de liquidacion, a saber: i) Unilateral. ii)
Bilateral. iii) Judicial.

De la lectura de este articulo se evidencia que en principio debe agotarse la liquidacion por
mutuo acuerdo, y posteriormente se da un término de dos meses para realizarla
unilateraimente, para finalmente decir que se podra realizar la liquidacion unilateral o
bilateral dentro de los dos afios siguientes al vencimiento del término relacionado.

6.2. LOS HECHOS PROBADOS

Conforme se relacioné en antecedencia, durante el desarrollo de las audiencias dentro del
presente Procedimiento Administrativo Sancionatorio se garantizé el debido proceso y el
derecho de defensa tanto al Contratista como a la Compafiia Aseguradora, toda vez que
fueron convocados al presente procedimiento mediante el oficio de citacion No. CE-OAJ-
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201903000792 del 27 de marzo de 2019 y No. CE-OAJ-201903000813 del 28 de marzo de
2019, en el cual se relacionaron los hechos relevantes y se remitieron las pruebas que
soportan el presunto incumplimiento. Asi mismo, se permitié a los interesados presentar
sus descargos, rendir las explicaciones del caso, aportar y solicitar pruebas y controvertir
las presentadas por la entidad.

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

1.

Mediante la Resolucion No. 00063 del 14 de marzo de 2018, el Director Ejecutivo
de Cormagdalena ordené la apertura del Concurso de Méritos Abierto No. CMA-
002-18.

Mediante la Resolucion No. 00096 del dia 27 de abril de 2019, fue adjudicado el
Concurso de Méritos Abierto No. CMA-002-18 al CONSORCIO INTER-PUERTOS
02 identificado con Nit. 901.177.949-2, por un valor de CUATROCIENTOS
SETENTA Y SIETE MILLONES CUATROCIENTOS SETENTA Y CINCO MIL
SEISCIENTOS PESOS M/CTE ($477.475.600) M/Cte., incluido IVA y demas
tributos que se causen.

El CONSORCIO INTER-PUERTOS 02 identificado con NIT 901.177.949-2 fue
integrado por: CELQO S.A.S. NIT 900.090.780-6 con el 49% y ARENAS DE LA HOZ
INGENIERA S.A.S. NIT 900.883.757-1 con el 51%.

El dia 7 de mayo de 2018 se suscribié el contrato No. 0-0180-2018 entre
CORMAGDALENA y CONSORCIO INTER-PUERTOS 02 cuyo objeto, de
conformidad con la clausula primera del contrato, es el siguiente:

“CLAUSULA 1.1. Objeto.

EL objeto del presente Contrato es REALIZAR LA INTERVENTORIA
ADMINSTRATIVA, TECNICA, FINANCIERA, CONTABLE Y JURIDICA para los
siguientes contratos de Concesion Portuaria-Grupo 1: 1) No. 003-1993, 2) No. 019-
1997, 3) No. 023-1998, 4) 027-2004, 5) No. 026-2004, 5) No. 026-2004, 6) No. 029-
2004, 7) No. 31-2008, 8) No.36-2007, 9) No. 39-2009, 10) No. 30-2006, 11) No. 3-
0035-2007, 12) No. 3-0037-2008, 13) No. 40-2009, 14) No. 41-2010, 15) No. 43-
2010, 16) No. 47-2011, 17) No. 9-2010, 18) No. 38-2008, 19) No. 032-2006, 20) No.
44-2010. (los “Contratos de Concesién”).

El alcance de dicho objeto se determiné en la clausula 1.3. asi:

“CLAUSULA 1.3. Alcance

Las OBLIGACIONES DEL INTERVENTOR serén entre otras las siguientes: las
previstas en los Contratos de Concesion, en sus Apéndices, Anexos y
modificaciones, y las demas que CORMAGDALENA en sus Pliegos y el Contrato de
Interventoria se estipulen, las cuales podrén ser consultadas en la oficina de archivo
y correspondencia de CORMAGDALENA. (...)”

El plazo inicialmente acordado fue de siete (7) meses, contado a partir de la
suscripcion del acta de inicio, la cual fue firmada el dia primero (1°) de junio de 2018.
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6. El Subdirector de Gestién Comercial fue designado como supervisor del contrato,
quien, en cumplimiento de sus funciones, a través de las comunicaciones No.
201901000239 del 15 de febrero de 2019 y alcance No.201901000501 del 19 de
marzo de 2019, puso en conocimiento de la Oficina Asesora Juridica un informe con
los presuntos incumplimientos presentados por el Contratista, manifestando que,
“remito informe del Contrato de Interventoria previamente indicado a la Oficina
Asesora Juridica para dar inicio al procedimiento administrativo sancionatorio
derivado del presunto definitivo cometido por el interventor Consorcio Inter-Puertos
02”, solicitando el inicio del procedimiento administrativo sancionatorio por el
presunto incumplimiento definitivo del Contrato para afectar clausula penal.

6.3. EL CASO EN CONCRETO

La actuaciéon administrativa sancionatoria se inicio con fundamento en el informe allegado
por la Subdireccion de Gestién Comercial, en calidad de supervisor del contrato No. 0-0180-
2018, mediante las comunicaciones No. CE-OAJ-201903000792 del 27 de marzo de 2019
y No. CE-OAJ-201903000813 del 28 de marzo de 2019, con el fin de iniciar el Procedimiento
Administrativo Sancionatorio por el presunto incumplimiento definitivo de las obligaciones
para afectar Clausula Penal del contrato de interventoria No. 0-0180 de 2018.

Asi las cosas, esta Oficina Asesora Juridica encuentra que para afectar Clausula Penal del
contrato de interventoria No. 0-0180 de 2018, se hace necesario establecer si el Contratista
se encuentra actualmente en incumplimiento definitivo de sus obligaciones, lo anterior,
teniendo en cuenta el caracter indemnizatorio de dicha sancion.

En consecuencia, de lo anterior, se procedera a establecer si el Contratista incumplio las
obligaciones relacionadas previamente. Sin embargo, como hay argumentos en comun que
aplican para varios presuntos incumplimientos se analizarn en un acapite diferente.

“Incumplimiento No. 1: A la fecha de elaboracion de este informe, el interventor
Consorcio Inter-Puertos 02 ha dado cumplimiento parcial a las solicitudes
efectuadas a través de reunioén de trabajo de fecha trece (13) de junio de 2018,
encontrandose pendiente de respuesta las siguientes solicitudes:

- Sociedad Portuaria Michelimar S.A.: Se solicité al interventor emitir concepto
referido a la aprobacién de los compromisos de inversion gjecutados por la
citada Sociedad Portuaria.

. Sociedad Portuaria Bitco S.A.: Se solicito al interventor emitir concepto
sobre la tasa de actualizacion del plan de inversiones del Contrato de
Concesion Portuaria No. 041 de 2010.

. Sociedad Portuaria Terminal de las Flores S.A.: Se solicité concepto juridico
sobre la procedencia del presunto silencio administrativo positivo allegado
por la Sociedad Portuaria respecto del tramite de suspension contractual.”

De acuerdo con el informe de incumplimiento allegado por la supervision, el CONSORCIO
INTERPUERTOS no emiti6 tres conceptos relacionadas con las Concesiones de la
Sociedad Portuaria Michellmar S.A.; Sociedad Portuaria Bitco S.A. y la Sociedad Portuaria
Terminal las Flores S.A.
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En los descargos rendidos por el apoderado del Contratista este manifesté que se dio
respuesta a través del oficio CIP02-IN-239 del 8 de mayo de 2019, e igualmente del punto
dos los aporté en los informes 5, 6 y en las mesas de trabajo realizadas con
CORMAGDALENA. De igual forma indicé que al punto 3 se aporté en el informe 2.

Dentro de la prueba por informe a cargo de la Subdireccion de Gestién Comercial tenemos
que frente a este punto esta manifesté:

Respecto a la Sociedad Portuaria Michellmar:

“A la fecha la interventoria no ha dado respuesta a la solicitud efectuada por esta
Subdireccion tal y como se sefialé en los pérrafos precedentes. Por lo antes
expuesto, se informa que persiste el incumplimiento en lo que respecta a este
hecho.”

Referente con la Sociedad Portuaria Bitco:

“El concepto referente a la Sociedad Portuaria Bitco S.A., especificamente lo
atinentes a la actualizacion de las inversiones pendientes por ejecutar por parte de
este concesionario fue recibido a través del Oficio No. 201902002407 de fecha ocho
(8) de mayo de 2019. En este sentido, se tiene que el concepto fue aprobado por
parte del area financiera de la Subdireccién de Gestion Comercial, motivo por el cual
se puede afirmar que el incumplimiento fue superado en lo atinente a este
hecho.” (subrayado fuera de texto)

Relacionado con la Sociedad Portuaria Terminal La Flores:

“En lo que respecta al concepto juridico referido a la Sociedad Portuaria Terminal
las Flores S.A. se informa que a la fecha no se ha recibido ningun documento que
atienda dicha peticién, razon por la cual, esta supervision considera gue persiste el
incumplimiento en lo atinente a este hecho.”

En el tramite de contradiccién de la prueba por informe tenemos que se decreto
aclaraciones y complementaciones a la misma, de la cual tenemos que la Subdireccién de
Gestion Comercial para este primer incumplimiento manifesto:

Referente a la Sociedad Portuaria Michellmar:

“3.Se aclare ;Cual es el antecedente de la solicitud contenida en el oficio CE-SGC-
201903000676 de abril 11 de 2019?

Respuesta: En las Certificaciones de inversion presentadas bajo el radicado No.
201902001318 del 14 de marzo de 2019, el interventor validé las inversiones
acumuladas de la Sociedad Portuaria Michellmar S.A. para fines contables. En este
sentido, a través del Oficio No. 201903000676 del 11 de abril de 2019 se requirio a
ustedes la remision de los soportes contables, asi como el proceso y la metodologia
utilizada para certificar dichas inversiones, teniendo en cuenta que el concesionario
presenté un avaltio de las inversiones ejecutadas en zona de uso publico para ser
validadas por la interventoria”

5. Se aclare “;Por qué no le dio validez los oficios radicados en oficio 2019

020001318 de fecha de 14 de Marzo de 2019 en los formatos F-PGC-01 Y F-PCG-
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02 respectivamente, en cuanto se respondio que no incluye soportes ni metodologia
especifica ya que la inversion reportada para el periodo especificado se encuentra
en ceros y no es susceptible a revision financiera? ;Qué informacion adicional
requiere para darle cierre a este tema?”

Respuesta: Se precisa que dicho requerimiento encuentra sustento en la obligacion
a cargo del interventor de validar la inversion acumulada y no Unicamente a la
validacion del periodo de ejecucién del Contrato de Interventoria No.0-0180-20018”

Relacionado con la Sociedad Portuaria Terminal La Flores:

“6. Se aclare “; Para el andlisis de la vigencia de los presuntos incumplimientos se
tuvieron en cuenta los oficios radicados el 8 de mayo y 11 de junio de 2019? ;Sies
asi, en qué sentido y por qué no se entiende superado el supuesto incumplimiento?

Respuesta: En lo atinente a este aspecto de la consulta se remite a la respuesta
dada en el punto 1 del presente oficio. Por otra parte, se sefiala que el
incumplimiento alusivo al numeral 1.1.3. de la comunicacion interna No.
201901000913 (prueba por informe) se encuentra superado.”

Sobre este primer incumplimiento, se entiende superado el incumplimiento del numeral
1.1.2. referente a la Sociedad Portuaria Bitco S.A. y del numeral 1.1.3. referente a la
Sociedad Portuaria Terminal La Flores S.A. conforme a las pruebas allegadas al
procedimiento particularmente la prueba por informe a cargo de la Subdireccién de Gestion
Comercial.

Asi las cosas, tenemos que para este primer punto se encuentra pendiente el
incumplimiento referente a la Sociedad Portuaria Michellmar S.A., frente a lo cual el
apoderado del contratista manifestd en sus alegatos finales: ‘

“Sociedad Portuaria Michellmar S.A. se solicité al interventor emitir concepto referido
a los compromisos de inversion ejecutados por la Sociedad Portuaria; la respuesta
“Una vez fueron presentadas no hubo manifestacion sobre las mismas, por lo que
se entienden superadas. Igualmente, como lo acepta la misma supervision, esta
solicitud es atemporal, en cuanto se efectiia con oficio No. 201903000676 del 11 de
abril de 2019” fuera del término ya se habia acabado el contrato de interventoria
pero igual a esta de Sociedad Portuaria Michellmar se dio respuesta y esa respuesta
no aparece dentro de las aclaraciones la primera pregunta de las aclaraciones es
de acuerdo a la radicacion de los oficios persisten estos incumplimientos, ellos se
refieren a estos cuatro pero nunca se refieren a este porque no entenderia que ya
fue superado no aparece dentro de la complementacioén del informe pero sumado a
eso es un requerimiento que como ellos mismos lo manifiestan el informe de la
prueba de informe se hace atemporal por fuera del contrato de interventoria.”

Lo cual a su vez, se encuentra expuesto en el testimonio de la profesional Maria Paula
Tamayo quien fungié como profesional financiera del Consorcio, la cual manifesto:
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“(...) Abogado del Contratista pregunté: ¢Qué puede manifestar respecto a los
presuntos incumplimientos que fueron serialados respecto al concesionario
Michellmar o sea que usted nos cuenta cémo fue la retroalimentacién la informacién
que solicité por qué no supo responder inmediatamente?

Testigo: Arranquemos el incumplimiento se fundamenta, por el presunto
incumplimiento se fundamenta en una acta firmada el 13 de junio en Barranquilla yo
no sé si ustedes la tengan ahi pero si quiero poner la de presente porque el acta
dice puntualmente Michellmar: revisar soportes de inversién, qué entendemos todos
por revisar soportes de inversion, durante el periodo la interventoria los
concesionarios presentan sus formatos de inversién de las inversiones realizadas
cada 6 meses, a la interventoria le compete revisar del primero al 30 de junio y del
primero de julio al 31 de diciembre, Michellmar presenta sus inversiones en ceros,
no es susceptible de ninguna revision financiera por parte de nosotros con
posterioridad en el mes de marzo radican un presunto incumplimiento por ese item
en especifico del acta y nosotros lo contestamos diciéndole yo ya le certifique que
ellos estan en ceros y ahi le envio la respuesta veo con gran sorpresa que en la
prueba por informe toman un oficio que nosotros mandamos, puedo sacar la prueba
por informe entonces voy a tener las fechas aproximadas porque no la recuerdo
pero con la sorpresa que mandan en la prueba por informe redactan porque tienen
5 0 6 renglones, no sé si la tengas ahi le puedo dar lectura por favor porque la lo
que antes a ese parrafo hablan de un archivo Ese pérrafo que la doctora Deisy
acaba de leer jamds hizo parte de ningun acta del 13 de junio, la cual es el
procedimiento nimero, entonces yo si realmente me encuentro sorprendida de
pensar que el incumplimiento esté levantado de una manera con un acta pero donde
la corporacion dice que persistimos en el incumplimiento es en un parrafo que nunca
fue solicitado a la interventoria en el plazo contractual ahora encontramos que salta
de ese oficio donde contesta que esta incumplido tiene fechas en este mes de marzo
luego nosotros damos respuesta diciendo usted esta pidiendo algo extemporanea y
con posterioridad la corporacién contesta que se reitera, pero no existe ningun oficio
que la corporacion pueda entregar demostrarle a esta interventoria lo plasmado en
ese parrafo, solicitado con anterioridad y lo que estd relacionado como
incumplimiento nimero uno tiene una Gnica frase que dice solicitud de revisién de
soportes, los soportes de la inversién me reitero en el tiempo de la interventoria
estaban en ceros, lo cual no permiten revision de nosotros de absolutamente nada.”

En atencion a lo manifestado tanto por el apoderado del contratista y referido por la testigo,
se desprenden dos argumentos que fueron presentados tanto en los descargos como en
los alegatos finales, los cuales versan sobre 1) la firmeza o silencio positivo de las
manifestaciones de la interventoria porque pasados los 10 dias la Entidad no solicitd
aclaraciones a las mismas y 2) se trata de un contrato de interventoria ¥y no de auditoria
razon por la cual manifestaron que no pueden aprobar inversiones realizadas en periodos
diferentes al plazo de ejecucion del contrato de interventoria porque se trataria de un
contrato de auditoria. Estos dos argumentos por ser reiterativos y dado que se sostuvieron
de manera general a lo largo de toda la defensa desplegada por su apoderado, seran
analizados en un acapite posterior.
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Como corolario de lo anterior y en razén a lo manifestado por la Subdireccién de Gestion
Comercial en calidad de supervisor este incumplimiento no se encuentra superado en lo
referente a la Sociedad Portuaria Michellmar toda vez que no se emitid concepto respecto
a la aprobacién de los compromisos de inversion ejecutados por la referida Sociedad
Portuaria, y de acuerdo con el acervo probatorio hay una diferencia conceptual referente a
si trata de una obligacion propia de un contrato de interventoria o se trata de una obligacion
propia de un contrato de auditoria, razon por la cual tal como estd endilgado el
incumplimiento no ha sido superado para este cargo. Sin embargo, este tema sera
analizado mas adelante.

Ahora, con respecto al segundo cargo:

“Incumplimiento No. 2: A través del Oficio No. 201803001737 del diecinueve (19) de julio
de 2018, la Subdireccion de Gestion Comercial, solicito a la interventoria emitir informe por
presunto incumplimiento de la Sociedad Portuaria Terminal de Mallorquin S.A., por el no
pago de la contraprestacion.

En este sentido, el interventor hizo entrega del informe No. CIP02-11-112-2018 de fecha
diez (10) de octubre de 2018 (Radicado Cormagdalena No. 201802003953) sobre presunto
incumplimiento de la obligacion de pago a cargo de la Sociedad Portuaria Terminal de
Mallorquin.

Posteriormente, la Subdireccion de Gestién Comercial una vez revisado el citado informe,
procedié a solicitar los ajustes a través del Oficio No. CE-SGC-201803002593 del nueve
(9) de noviembre de 2018 en los siguientes términos:

“En atencion al oficio del asunto, a través del cual se hizo entrega a esta
Corporacioén de un informe por presunto incumplimiento en el pago de
la contraprestacion portuaria a cargo de la Sociedad Portuaria Terminal
de Mallorquin S.A., se tiene que el mismo debe ser ajustado con el
proposito de qué cumpla con los requisitos exigidos por la normatividad
vigente sobre la materia y poder dar traslado del mismo a la Oficina
Asesora Juridica con el propésito de qué dé inicio formal al respectivo
procedimiento administrativo sancionatorio.

En este sentido, se debe ajustar y complementar el mencionado informe
de incumplimiento con el propésito de que cumpla con la estructura
(formato) que se relaciona a continuacion:

1. Determinar el tipo de procedimiento sancionatorio al que se dara inicio de acuerdo
con el incumplimiento, esto es, parcial (multa) o definitivo (Clausula Penal) o en su
defecto, caducidad en caso de que se estime que paraliza la ejecucion del contrato
o amenaza paralizarlo.

2. Determinar la clase de garantia, numero de la garantia, amparo a afectar,
porcentaje, descripcion del amparo a afectar e identificacion de la compafiia de
seguros indicando nombre, Nit, fecha de aprobacion de la garantia, anexos o
modificaciones a las garantias y aprobacion de dichas modificaciones en caso de
que proceda, la vigencia de estas (desde/hasta) y direccion de notificacion de la
aseguradora.

3. Identificacién detallada del Contrato de Concesién Portuaria que seria objeto del
procedimiento administrativo sancionatorio que se espera apertura, tales como,
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numero, objeto, fecha de suscripcion, plazo, fecha de inicio, fecha de terminacion
del contrato, nombre del contratista, direccién del contratista, antecedentes,
suspensiones, modificaciones contractuales (descripcién), sanciones impuestas
con anterioridad (clase de sancidn), y demas informacion que el interventor
considere relevantes.

4. Informacion sobre los hechos que generan el presunto incumplimiento

(discriminacion detallada, especifica y en orden cronolégico de los hechos que dan

origen al presunto incumplimiento) en este aspecto, se debe enunciar los

requerimientos realizados y en caso de que el contratista haya dado respuesta a

dichos requerimientos, se debera sefialar los argumentos presentados por éste.

Relacionar las obligaciones presuntamente incumplidas derivadas del contrato.

Fundamentos de derecho para adelantar el procedimiento administrativo

sancionatorio (Articulo 3°, 4° 26 de la Ley 80 de 1993, Articulo 17 de la Ley 1150

de 2007, Articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 y Articulo 2.2.1.2.3.1.19. del Decreto

de 1082 de 2015).

7. Seifialar las normas presuntamente vulneradas (ej. Articulo 5°y 52 de la Ley 80 de
1993), adicionalmente, se debe transcribir el texto de la clausula del contrato donde
se estipularon caducidad, multas o declaratoria de incumplimiento para afectar
clausula penal, o los siniestros respectivos segtn corresponda y la clausula de
Garantias.

8. Serialar las consecuencias que podrian derivarse del presunto incumplimiento y/o
siniestro, si se trata de una: Multa — clausula penal / declaratoria de caducidad: de
igual forma, debera cuantificarse el perjuicio o la sancién correspondiente.

9. Relacionar los anexos, que constituyen todos los soportes probatorios, los cuales
deberan ser entregados en orden cronolégico.

o o

Agradecemos hacer entrega del informe de incumplimiento con los
ajustes y modificaciones previamente referenciadas dentro de los diez
(10) dias habiles siguientes a la fecha de recibo del presente oficio.”

En este orden de ideas, se precisa que a la fecha de elaboracién del presente informe
persiste el incumplimiento asociado a la entrega de los ajustes solicitados por esta
Subdireccion a través del Oficio No. CE-SGC-201803002593 del nueve (9) de noviembre
de 2018.”

De acuerdo con el informe de incumplimiento allegado por la supervisién, el CONSORCIO
INTERPUERTOS no emiti¢ el informe de presunto incumplimiento para la concesién
suscrita con la Sociedad Portuaria de Terminal de Mallorquin S.A. en debida forma.

En los descargos rendidos por el apoderado del Contratista manifesté que se dio respuesta
a traves del oficio No. CIP02-IN-240 2019 de fecha 8 de mayo de 2019.

Dentro de la prueba por informe a cargo de la Subdireccion de Gestién Comercial tenemos
que frente a este punto manifestaron:

Respecto a la Sociedad Portuaria Mallorquin:

‘Respecto del informe solicitado a través del Oficio No. 201803001737 del
diecinueve (19) de julio de 2018 y sobre el cual se solicitaron ajustes por medio del
oficio No. CE-SGC-201803002593 del nueve (9) de noviembre de 2018, se tiene
que el interventor mediante la comunicacion No. CIP02-IN-240-2019 (Rad. Interno
No. 201902002394 del ocho (8) de mayo de 2019) hizo entrega del informe por

55



CORMAGDALENA

Laenergia de un rio queimpulsa-q un pais

presunto incumplimiento al Contrato de Concesién Portuaria No. 036 de 2007,
motivo por el cual se puede afirmar que el incumplimiento fue superado en lo
atinente a este hecho.”(negrilla fuera de texto).

Asi las cosas, tenemos que para este segundo incumplimiento se encuentra superado,
conforme lo manifestado en la prueba por informe a cargo de la Subdireccién de Gestion
Comercial quien fungié como supervisor del contrato de interventoria, lo cual no requiere
mayor discernimiento por parte de esta Oficina Asesora Juridica.

Ahora, con respecto al tercer cargo.

“Incumplimiento No. 3: Mediante Oficio No. 201803002078 de fecha treinta ( 30) de agosto
de 2018, la Subdireccion de Gestion Comercial solicité a la interventoria emitir concepto
técnico, financiero y juridico sobre la actualizacién de los valores correspondientes al plan
de inversiones asociados al Contrato de Concesion Portuaria No. 041 de 2010 (Sociedad
Portuaria BITCO S.A).

Sobre el particular, se tiene que a la fecha de elaboracion del presente informe la
interventoria Consorcio Inter-Puertos 02 no ha realizado la entrega del citado concepto.”

De acuerdo con el informe de incumplimiento allegado por la supervision, el CONSORCIO
INTERPUERTOS no emitié concepto técnico, financiero y juridico sobre la actualizacion de
los valores correspondientes al plan de inversiones asociados al Contrato de Concesién
Portuaria No. 041 de 2010 (Sociedad Portuaria BITCO S.A.)

En los descargos rendidos por el apoderado del Contratista manifesto que “se dio respuesta
en los informes 5 y 6 en las mesas de trabajo. Igualmente, mediante oficio CIP02-IN-244-
2019 radicado el 29 de marzo de 2019, la interventoria radica en las oficinas de
Cormagdalena respuesta al oficio 201903000785 el cual era una reiteracion del oficio
201803002078.

Aunado a lo anterior mediante CIP02-IN-244-2019 radicado el dia 29 de abril de 2019 y
CIP02-IN-249-2019 de fecha 8 de mayo de 2019, la interventoria ahonda en la respuesta
al oficio CIP02-IN-232-2019.”

Dentro de la prueba por informe a cargo de la Subdireccion de Gestion Comercial tenemos
que frente a este punto manifestaron:

Respecto a la Sociedad Portuaria Bitco:

“E| estado sobre la actualizacion de las inversiones pendientes por ejecutar por parte
de la Sociedad Portuaria Bitco S.A. fue recibido mediante el Oficio No.
201902002407 del ocho (8) de mayo de 2019. En este sentido, se tiene que el
concepto fue aprobado por parte del area financiera de la Subdireccion de Gestion
Comercial, motivo por el cual se puede afirmar que el incumplimiento fue
superado en lo atinente a este hecho.” (negrilla fuera de texto).

Asi las cosas, tenemos que este tercer cargo se encuentra superado, conforme lo
manifestado en la prueba por informe a cargo de la Subdireccion de Gestion Comercial
quien fungid como supervisor del contrato de interventoria, lo cual no requiere mayor
analisis por parte de esta Oficina Asesora Juridica.

Ahora, con respecto al cuarto cargo.
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“Incumplimiento No. 4: De los requerimientos efectuados a través de Oficio No.
201803002233 del diecisiete (17) de septiembre de 2018, el interventor Consorcio Inter-
Puertos 02 hizo entrega parcial de los mismos, de la manera que se detalla a continuacion:

1- En lo que respecta al numeral 6 del Oficio No. 201803002233 del diecisiete (17) de
septiembre de 2018, el interventor hizo entrega del informe No. CIP02-11-112-2018
de fecha diez (10) de octubre de 2018 (Radicado Cormagdalena No.
201802003953) sobre presunto incumplimiento de la obligacion de pago a cargo de
la Sociedad Portuaria Terminal de Mallorquin, sobre el cual, la Subdireccién de
Gestion Comercial tal como se mencioné en el incumplimiento No. 2 del presente
informe, requirié al interventor realizar ajustes al informe de incumplimiento
allegado por medio del Oficio No. CE-SGC-201803002593 del nueve (9) de
noviembre de 2018.

Dicha solicitud no ha sido respondida a la fecha de elaboracién del presente informe.

2- A través del concepto juridico No. CIP02-IN-113-2018 de fecha dieciocho (18) de
octubre de 2018, la interventoria dio respuesta al numeral 1 del Oficio No.
201803002233 del diecisiete (17) de septiembre de 2018 referente al Contrato de
Concesion Portuaria No. 019 de 1997 (Sociedad Portuaria Parques Urbanos).

El citado concepto luego de ser revisado por la Subdireccion de Gestién Comercial
remitié a la interventoria el Oficio No. 201803002630 del catorce (14) de noviembre
de 2018, en el cual se solicité su ajuste de la siguiente manera:

“ 1. Dentro del andlisis de los antecedentes, no se tuvo en cuenta una
de las dos suspensiones contractuales acaecidas durante Ia ejecucion
del mencionado contrato de concesién portuaria, en especial la
decretada por la Resolucién No. 005444 del 25 de abril de 2002
emitida por el Ministerio de Transporte, la cual suspendié dicho
contrato por el término de dos (2) afios. Posteriormente, se ordend una
segunda suspension, también por el término de dos (2) afos de
conformidad con la Resoluciéon No. 000208 de 2004 proferida por
Cormagdalena.

2. El numeral 10 hace alusién a una norma no vigente, toda vez que,
el Decreto No. 1370 de 2007 fue derogado por el Decreto 4735 de
2009, el cual a su vez fue derogado por el Decreto 474 de 2015.

3. En el numeral 11 se debe corregir el afio del contrato de concesién
portuaria,

4.El andlisis jurisprudencial de la sentencia C-068 de 2009 no
contemplo un aspecto relevante de la misma, relativo a la prorrogas
sucesivas de los contratos de concesién portuaria, teniendo en cuenta
que, la Corte Constitucional dispuso en la mencionada sentencia que
la posibilidad de prérroga de los contratos de concesién portuaria
debian limitarse a una sola vez y no podian darse de manera sucesiva
e ilimitada, procediendo a declarar inexequibles las expresiones por
‘periodos”, “de”y “y sucesivamente”, contenidas en el inciso primero
del articulo 8° de la Ley 12 de 1991. Este aspecto guarda relacion
directa con el objeto de la consulta planteada a su equipo interventor.
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5.Sobre el aspecto relativo a la facultad que le asiste a Cormagdalena
para prorrogar de forma unilateral el contrato de concesion portuario
de conformidad con el concepto emitido por el Consejo de Estado,
surgen dudas de indole practico para la puesta en marcha de dichas
prerrogativas a cargo dela administracion, puesto que, la normatividad
vigente sobre modificaciones a contratos de concesion portuaria
establece que la iniciativa de modificacion debe provenir del titular de
la concesion portuaria y fija reglas alusivas a la publicidad y
oponibilidad de tales iniciativas para dar tramite a la respectiva
modificacion contractual. Adicionalmente, el articulo 8° de la Ley 12 de
1991 como se mencioné en parrafos precedentes, establece que
excepcionalmente el plazo podra ser mayor a 20 afios, a juicio del
Gobierno, si fuere necesario para que, en condiciones razonables de
operacion, las sociedades portuarias recuperen el valor de las
inversiones hechas, o para estimularlas a prestar servicio al publico en
sus puertos; en este sentido, no es claro en el concepto allegado por
ustedes, si dicha facultad de modificacion unilateral tiene sustento en
la mencionada disposicién normativa.

6.Por ultimo, respecto a las alternativas y procedimientos para la
terminacion anticipada del contrato de concesion portuaria, solo se
limité a trascribir la clausula Décima Octava del contrato y los
supuestos de hecho para su procedencia, sin realizar un analisis de
los posibles riesgos juridicos asociados a su aplicacion ni la puesta en
marcha de dichos procedimientos.

Agradecemos hacer enirega del concepto ajustado con las
indicaciones previamente referenciadas dentro de los cinco (05) dias

hébiles siguientes a la fecha de recibo del presente oficio (...)"

Consecuentemente, el interventor hizo entrega del informe ajustado No. CIP02-IN-
135-2018 de fecha veintisiete (27) de noviembre de 2018 dando respuesta asi a la
solicitud de ajuste efectuada por la entidad a través de Oficio No. 201803002630
del catorce (14) de noviembre de 2018.

Por medio del informe No. CIP02-IN-115-2018 de fecha diecinueve (19) de octubre
de 2018, el interventor hizo entrega del informe por presunto incumplimiento del
Contrato de Concesién Portuaria No. 023 de 1 998 (Sociedad Portuaria Bocas de
Ceniza S.A.) dando respuesta al numeral 2 del Oficio No. 201803002233 del
diecisiete (17) de septiembre de 2018.

Una vez revisado este primer informe, la Subdireccion de Gestién Comercial remitio
el Oficio No. 201803002594 de fecha nueve (9) de noviembre de 2018, solicitando
al interventor Consorcio Inter-Puertos 02 realizar ajustes al mencionado informe.

Posteriormente, la Subdireccion de Gestién Comercial por medio del Oficio No.
2018030003036 del diecisiete (17) de diciembre de 2018 reiterd la entrega del citado
informe de incumplimiento con los ajustes requeridos en virtud del Oficio No.
201803002594 de fecha nueve (9) de noviembre de 2018.
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En razén a lo anterior, el interventor radicé a través del comunicado No. CIP02-IN-
167-2019 de fecha veintidés (22) de enero de 2019, el informe por presunto
incumplimiento de las obligaciones del Contrato de Concesién Portuaria No. 023 de
1998.

Sin embargo, la Subdireccion de Gestion Comercial no dio trémite al mencionado
informe al considerar que é/ mismo seguia manteniendo inconsistencias que debian
ser ajustadas y corregidas, para ello, remitié el Oficio No. 201903000222 del
veintiocho (28) de enero del afio en curso solicitando ajustar el mencionado informe,
el cual a la fecha de elaboracién del presente informe no ha sido entregado.

4- En el caso del numeral 7, el interventor dio respuesta a dicha solicitud por medio
del Comunicado No. CIP02-IN-116-2018 de fecha veinticuatro (24) de octubre de
2018. El citado informe fue revisado por el area encargada de la Subdireccion de
Gestion Comercial, encontrandose que él mismo no era Ut para los fines
perseguidos por esta entidad, razén por la cual, se solicité su respectivo ajuste a
través del Oficio No. 201803002984 del catorce (14) de diciembre de 2018 en los
siguientes términos:

‘De conformidad con el oficio del asunto, a través del cual su
interventoria da respuesta al punto No. 7 de la solicitud de conceptos
requeridos por esta Corporacién a través del oficio No. CE-SGC-
201803002233, se hace necesario solicitar aclaracion y/0 alcance al
mismo con el propésito de dar cumplimiento a las obligaciones
contenidas en el contrato de interventoria No. 0-0180 de 2018.

Sobre el primer interrogante, referido a determinar la tasa actual a la
cual se deberan actualizar los montos de inversion contenidos en el
Contrato de Concesion Portuaria No. 039 de 2009, su interventoria
establecio como condicién necesaria para llevar a cabo dicha
actualizacion que la tasa utilizada conserve como minimo los valores
pactados inicialmente en el contrato aplicando a estos montos una
actualizacion de valor presente neto, en especial cuando el contrato
no fija una tasa de actualizacién, bajo esta premisa, ; en caso de
trasladar el valor del plan de inversiones en el tiempo del citado
contrato de concesion portuario, esta actualizacion debera realizarse
a una tasa del 12% o bajo que otra porcentaje deberia realizarse dicha
actualizacion?.

En lo atinente al segundo aspecto a tratar, esto es, determinar en caso
de una eventual cesién contractual el plazo de ejecucion gue resta
para finalizar dicho contrato, su concepto sélo se refirié a los requisitos
para autorizar la cesion del contrato y que el plazo de ejecucion
contractual sequira siendo el mismo pactado en el contrato, sin que se
tuviese en cuenta otros aspectos relevantes como el acta de entrega
de las zonas de uso publico, la liquidacion unilateral del contrato yla
reactivacion del mismo, razén por la cual, solicitamos a su interventoria
conceptuar de fondo sobre este aspecto, toda vez que, existen
antecedentes contractuales relevantes para absolver de fondo dicha
inquietud.
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Por otra parte, el tercer punto de la consulta, referido a la posibilidad
de ampliar el plazo contractual, su concepto Unicamente se limita a
transcribir lo dispuesto en el articulo 8° de la Ley 1° de 1991 sin
ahondar en el condicionamiento jurisprudencial sobre el particular
dado por la Corte Constitucional a través de la Sentencia C- 068-09 y
sin resolver de fondo la consulta planteada por esta entidad, puesto
que, no sefialan de forma clara y precisa en concordancia con el
desarrollo del Contrato de Concesién Portuaria No. 039 de 2009 la
manera y consideraciones necesarias para una eventual prorroga
contractual.

Sobre el punto 4 de la consulta realizada respecto del Contrato de
Concesién Portuaria No. 039 de 2009 asociada a la posibilidad de
reconocer a favor de un nuevo cesionario los montos pagados con
anterioridad por concepto de contraprestacion portuaria, no se tuvo en
cuenta el hecho que el contrato del asunto fue liquidado
unilateralmente y posteriormente fue reactivado tal como se sefalé en
parrafos precedentes, motivo por el cual, se reitera a su interventoria
emitir concepto sobre estos aspectos de forma integral 'y en
concordancia con la realidad juridica del contrato de concesion.

Por dltimo, es importante precisar que las respuestas a los
interrogantes anteriormente mencionados deberan quedar plasmadas
en una conclusién total que articule de forma integral todos los
aspectos a conceptuar y no de manera aislada como se presento en
el concepto inicial.

Agradecemos realizar los ajustes solicitados en el presente oficio en
un plazo no mayor a cinco (5) dias calendarios una vez recibido este
comunicado, resaltando la importancia de efectuar un adecuado
trabajo en la medida que los conceptos por ustedes emitidos como
interventores y apoyo especializado de la entidad son indispensables
para una adecuada gestion contractual de los contratos de concesion
portuaria a su cargo.”

Se precisa que a la fecha de elaboracion del presente informe la mencionada
solicitud no ha sido respondida por el interventor.

5- A través del Comunicado No. CIP02-IN-143-2018 de fecha once (11) de noviembre
de 2018, la interventoria con el propdsito de dar respuesta al numeral 3 y 4 del
Oficio No. 201803002233 del diecisiete (17) de septiembre de 2018 solicité a
Cormagdalena la remision de informacion relacionada con el seguimiento anual de
las obras ejecutadas de los Contratos de Concesién Portuaria No. 026 de 2004 y
027 de 2004.

Sobre el particular, la Subdireccion de Gestion Comercial dio respuesta a través del
Oficio No. 2018030003035 del diecisiete (17) de diciembre de 2018 a la precitada
solicitud de informacion.

Se precisa que a la fecha de elaboracion del presente informe la mencionada
solicitud no ha sido respondida por el interventor.
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6- Para el caso del numeral 5 del Oficio No. 201803002233 del diecisiete (17) de
septiembre de 2018, el interventor dio respuesta por medio de la comunicacién No.
CIP02-IN-141-2018 del tres (3) de diciembre de 2018, en el cual manifestaron no
reconocer como parte de las inversiones realizadas los items que representan
salarios y prestaciones sociales de los trabajadores, requiriendo asi el ajuste
pertinente de los formatos de inversion por parte de la Sociedad Vopak Colombia
S.A”

De acuerdo con el informe de incumplimiento allegado por la supervisién, el CONSORCIO
INTERPUERTOS no ajusté el informe de incumplimiento en debida forma de la Concesion
suscrita con la Sociedad Portuaria Terminal de Mallorquin; de igual forma no ajusté el
concepto relacionado con la Sociedad Portuaria Parques Urbanos; no ajusté el informe de
presunto incumplimiento de la Sociedad Bocas de Ceniza; no ajusté el concepto sobre la
tasa a aplicar para la actualizacion de montos de inversién, cesion de contrato, prorroga
de contrato, reconocer pago de contraprestaciones de un nuevo concesionario del Contrato
de Concesion No. 039 de 2009 suscrito con la Sociedad Portuaria Regional Barranquilla
S.A.; no ajustd concepto de grado de cumplimiento de inversion que debia ejecutarse dentro
de los Contratos de Concesion No. 026 y 027 del 2004 suscritos con la Sociedad Portuaria
Monomeros Colombo Venezolanos y no presenté la validacion de las inversiones del
contrato No. 03 de 1993 suscrito con la Sociedad Portuaria Vopak Colombia S.A.

En los descargos rendidos por el apoderado del Contratista manifestd para el numeral 1 del
cargo 4, que mediante comunicado 240-2019 de fecha 8 de mayo la interventoria radicé el
informe de presunto incumplimiento de las obligaciones con los ajustes dados a dicho oficio
de 9 de noviembre de 2018;

Dentro de la prueba por informe a cargo de la Subdireccion de Gestién Comercial tenemos
que frente a este punto manifestaron:

Respecto a la Sociedad Portuaria Terminal de Mallorquin:

‘Los ajustes requeridos al informe allegado por medio del Oficio No. CE-SGC-
201803002593 del nueve (9) de noviembre de 2018, fueron atendidos a través del
Oficio No. 201902002394 del ocho (8) de mayo de 2019, en concordancia con lo
también sefialado en el Incumplimiento No. 2 del presente informe, razén por la
cual se puede afirmar que el incumplimiento fue superado en lo atinente a este
hecho.” (negrilla fuera de texto).

Referente a la Sociedad Portuaria Parques Urbanos:

“El interventor dio respuesta a través del Oficio No. 201802004637 del veintisiete
(27) de noviembre de 2018 a la solicitud de ajustes efectuado por medio del Oficio
No. 201803002630 del catorce (14) de noviembre de 2018, razén por la cual se
puede afirmar que el incumplimiento fue superado en lo atinente a este
hecho.” (negrilla fuera de texto)

Relacionado con la Sociedad Bocas de Ceniza:

“En lo que respecta al informe solicitado a través del Oficio No. 201903000222 del
veintiocho (29) (sic) de enero de 2018 (sic) (22 solicitud de ajustes), el interventor
radico el informe por presunto incumplimiento bajo el radicado No. 201902000990
del veintisiete (27) de febrero de 2019, el cual, fue trasladado por medio del Oficio

61



CORMAGDALENA

La energia de un rfo que impuisa a un pais

No. 201901000345 a la Oficina Asesora Juridica para dar apertura al respectivo
procedimiento administrativo sancionatorio. Por lo tanto, se entiende que este
incumplimiento fue superado por parte de la interventoria.” (negrilla fuera de
texto)

Concerniente a la Sociedad Portuaria Regional Barranquilla S.A:

“E] informe solicitado por medio del Oficio No. 201803002984 del catorce (14) de
diciembre de 2018 fue entregado por el interventor a través del Oficio No.
201902002399 del ocho (8) de mayo de 2019 realizando los ajustes solicitados,
razén por la cual se puede afirmar que el incumplimiento fue superado en lo
atinente a este hecho.” (negrilla fuera de texto)

Relativo a los Contratos de Concesion No. 026 y 027 del 2004 suscritos con la Sociedad
Portuaria Monémeros Colombo Venezolanos:

“En lo que respecta al Oficio No. 2018030003035 del diecisiete (17) de diciembre de
2018 a través del cual la Subdireccién de Gestion Comercial dio respuesta al
requerimiento de informacion solicitado por el Consorcio Interpuertos 02, se tiene
que el interventor dio respuesta al mismo mediante los Oficios Nos. 2019020002405
y 2019020002406 de fecha ocho (8) de mayo de 2018. Sin embargo, la Subdireccion
de Gestién Comercial a través de los Oficios Nos. 201903001327 y 201903001327
(sic) de fecha veintiocho (28) de mayo de 2019 solicité aclarar el interventor el
contenido de los citados oficios. Por lo anterior, se entiende que el incumplimiento
no ha sido superado en la medida que persisten ajustes a los documentos
entregados.” (negrilla fuera de texto)

En el tramite de contradiccién de la prueba por informe tenemos que se decretd
aclaraciones y complementaciones a la misma, de la cual tenemos que la Subdireccion de
Gestién Comercial para este cuarto incumplimiento manifesto:

Referente a los Contratos de Concesién No. 026 y 027 del 2004 suscritos con la Sociedad
Portuaria Monémeros Colombo Venezolanos:

“1. Se complemente En vista a que la entidad manifiesta que persisten §
incumplimientos complemente: ¢;Los mismos siguen vigentes con la
respuesta contenida en los oficios CIP02-IN-255-2018, CIP02-IN-256-2018,
CIP02-IN-257-2018, CIP02-IN-258-20187

Respuesta:

“(...) 3-Oficio No. CIP02-IN-2578-2018 (Radicado Interno No. 201902003103 del 11
de junio de 2019)

Por medio del Oficio No. 2018902003103 el Interventor dio respuesta a o requerido
en el Oficio No. 201903001327, aspecto que se encuentra asociado al numeral
1 4.5. de la comunicacion interna No. 201901000913 (Prueba por informe). En este
sentido, el interventor realizo la verificacion de las inversiones acumuladas por la
Sociedad Portuaria Monoémeros Colombo Venezolano-Contrato de Concesion
Portuaria No. 027 de 2004.

En este sentido, se considera que respecto a la verificacion y validacion de la
inversion acumulada de la Sociedad Portuaria Mondémeros Colombo Venezolano-
Contrato de Concesién Portuaria No. 027 de 2004 no conlleva el desarrollo y
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gjercicio de actividades de interventoria de obra, consiste en cotejar la existencia
de una infraestructura portuaria con los soportes contable y financieros que den fe
de dicha inversion. Por consiguiente, hasta tanto no se valide la inversion
acumulada en los términos previamente indicados y se presenten los formatos
firmados que asi lo acrediten se entiende que persiste el incumplimiento endilgado
en este aspecto.

4. Oficio No. CIP02-IN-258-2018 (Radicado Interno No. 2019020031 29 del 12 de
Junio de 2019)

Por medio del Oficio No. 201902003129 el Interventor dio respuesta a lo requerido
en el Oficio No. 201903001328, aspecto que se encuentra asociado al numeral
1.4.5. de la comunicacion interna No. 201901000913 (Prueba por informe). En este
sentido, el interventor realizé la verificacion de las inversiones acumuladas por la
Sociedad Portuaria Monémeros Colombo Venezolano- Contrato de Concesién
Portuaria No. 026 de 2004.

En este sentido, se considera que respecto a la verificaciéon y validacion de Ia
inversion acumulada de la Sociedad Portuaria Monémeros Colombo Venezolano-
Contrato de Concesion Portuaria No. 026 de 2004 no conlleva el desarrollo y
ejercicio de actividades de interventoria de obra, consiste en cotejar la existencia
de una infraestructura portuaria con los soportes contable y financieros que den fe
de dicha inversion. Por consiguiente, hasta tanto no se valide la inversion
acumulada en los términos previamente indicados ¥y se presenten los formatos
firmados que asi lo acrediten se entiende que persiste el incumplimiento endilgado
en este aspecto.

2. Se aclare ;Cormagdalena exige que la interventoria realice la verificacion
de inversiones realizadas bajo anteriores interventorias y fuera de su
contrato? ;Cual es el alcance de ésta obligacion y qué sustento legal tiene
que una interventoria pueda corroborar hechos atemporales como trabajos
realizados con anterioridad a su contrato?

Respuesta:

“(...) Se precisa que Cormagdalena exige tnicamente al interventor |a revision y
diligenciamiento de los Formatos implementados correspondientes a la inversién
de capital privado en bienes de uso publico y reporte detallado de inversién de
capital privado en bienes de uso publico y reporte detallado de inversién de capital
privado en bienes de uso publico. Esta obligacién se encuentra claramente
determinada y era conocida por el interventor al momento de suscripcion del
contrato de interventoria, pues asi lo exige el literal d del numeral 1.1.2.1. de Ia
Clausula 1.3. del Contrato de Interventoria No. 0-0180-2018.

Asimismo, es importante tener en cuenta que el trabajo de revision y
diligenciamiento de formatos conileva una incidencia directa en la razonabilidad de
los estados contables y de la gestion presupuestal de la entidad. Por lo anterior,
Cormagdalena incorpora esta obligacién como esencial dentro de Ia finalidad para
contratar esta clase de servicios, con el fin de contratar los servicios de un externo
especializado para llevar a cabo esta labor en Jas mejores condiciones posibles.
Adicionalmente, es importante resaltar que las firmas interventoras contratadas por
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esta Corporacion durante los afios 2016 y 2017 llevaron a cabo la validacion de
inversién sobre contratos de concesién portuaria cuyos compromisos de inversion
habian sido ejecutados con anterioridad a la celebracién de los mencionados
contratos de interventoria.

Ahora bien, dicho esto, se indica que el alcance de llevar a cabo esta validacion y
verificacion de inversiones consiste en contrastar la infraestructura existente y/o en
ejecucion con lo soportado contablemente por las sociedades portuarias, y no
determinar las calidades o procesos constructivos como si de una interventoria de
obra se tratase.”

En los alegatos finales respecto de este cargo el apoderado del contratista sefiald que,
dieron respuesta a los contratos suscritos con la Sociedad Portuaria Monomeros a través
del oficio No. CIP02-IN-257-2018 verificandose Ias inversiones acumuladas como lo acepta
la supervisién, sin embargo siguen siendo sometidas a ajustes, “ahi dice analizar la
inversion acumulada pero nunca nos dicen de contratos anteriores, o de obras fisicas
anteriores, por eso estamos aca bajo una nica fuente obligacional principal que es el
contrato y lo otro reiteramos es imposible verificar obras y lo hacemos no tanto por nosotros
sino por la Entidad, porque yo una vez de certificado de verificar una obra que se hizo
anteriormente a los funcionarios de la entidad y al interventoria los estoy responsabilizando
por unas obras que no Vvio construir, no recibié y que uno no tiene ningtn tipo de
consideracién por ser antiguas de verificar que se hicieron realmente bajo qué condiciones
bajo qué calidad y bajo qué presupuestos.”

Lo anterior también fue sefialado en el testimonio de la profesional financiera Maria Paula
Tamayo que en lo particular manifesto:

“(...) Oficio No. 201803002826 del 29 de noviembre de 2018 (se leyé lo indicado en
Ia citacion, y el oficio en su totalidad)

Testimonio: (...) La solicitud de Monomeros que pide la Corporacion revise por favor
las inversiones acumuladas de Mondémeros, de los dos Monoémeros, piden
exactamente los mismo 026 y 027. \

El 026, que no tiene un plan de inversiones imputables especificamente a las
inversiones que el puerto realiza, pero aun asi la Corporacion solicita al Consorcio
que entremos a revisar inversiones pasadas yo quiero hacer la anotacion
importante que revisar y dar fe de pronunciarse en versiones pasadas realizadas
en un contrato como éste que viene desde 2004 gjecutandose es perfectamente
imposible para cualquier interventoria porque generaria una responsabilidad no
solamente para la interventoria que se estan pronunciando sino para los
funcionarios que en ese momento estan fungiendo, yo no puedo a través de un
concepto o de una de una posicion frente a las inversiones que ni siquiera tengo
constancia que se realizaron muchas de ellas obedecen voy a poner un ejemplo a
un confinamiento yo como voy a dar fe que efectivamente se hizo en las calidades
que el puerto me esta diciendo si es que en el 2004 yo no una interventora no tenia
ninguna relacién con la Corporacién y mucho menos firmar actas de recibo de obra
como como bien lo ha solicitado la corporacién no es o mismo recibir una obra
hecha en el 2004 por quién supervisaba el contrato que yo recibi en el 2019
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entonces entrar lo maximo que puede hacerse interventoria como lo hizo como ya
lo radicd, es revisar que las facturas correspondan a lo que el Puerto esta diciendo
que invirtio pero extralimitarse en cualquier certificacion esta por fuera del objeto
del contrato nosotros tenemos un contrato de interventoria no de auditoria y son
dos temas completamente diferentes, el interventor revisa y supervisa lo que
sucede en su periodo pero no audita lo anterior, porque hemos firmado contratos
con esta Corporacion de auditoria donde efectivamente nos asista la obligacion de
revisar afios anteriores.(...)"

En atencion a lo anterior tenemos para este incumplimiento frente a los Contratos suscritos
con Mondémeros y de acuerdo a lo manifestado por la Subdireccién de Gestion Comercial
en calidad de supervisor este incumplimiento no se encuentra superado toda vez que no se
emitié el concepto referido a la aprobacion de los compromisos de inversién ejecutados en
los Contratos No. 026 y 027 suscritos con la Sociedad Portuaria Monomeros Colombo-
Venezolana S.A., y de acuerdo con el acervo probatorio hay una diferencia conceptual
respectos a si se trata de una obligacion propia de un contrato de interventoria o de una
obligacion propia de un contrato de auditoria, razén por la cual tal como esta endilgado el
incumplimiento no ha sido superado para este cargo. Sin embargo, este tema sera
analizado mas adelante en un acapite diferente, por ser un tema recurrente en varios
incumplimientos del presente procedimiento administrativo sancionatorio.

Frente al numeral 6 del cargo cuarto, el cual hace referencia al ajuste a los formatos de
inversion por parte de la Sociedad Vopak Colombia S.A., tenemos;

El apoderado del Contratista en sus descargos sefialé frente a este incumplimiento: “La
Entidad manifiesta que el interventor mediante informe CIP02-IN-141-2018 de fecha 17 de
septiembre de 2018 dio respuesta a la solicitud, es decir se reconoce el cumplimiento de la
obligacion.”

En la prueba por informe rendida por la Subdireccién de Gestién Comercial, frente a este
punto senalé:

“Por dltimo, en lo atinente a lo solicitado en el numeral 5 del Oficio No.
201803002233 del diecisiete (17) de septiembre de 2018, se tiene que el interventor
dio respuesta por medio de la comunicacion No. CIP02-IN-141-2018 del tres (3) de
diciembre de 2018 y fue entregado nuevamente por medio del Oficio No.
201902002396 del ocho (8) de mayo de 2019. No obstante, lo anterior, la
Subdireccion de Gestion Comercial por medio del Oficio No. 201903001300 de
fecha veintitrés (23) de mayo de 2019 solicité aclarar el contenido del citado
concepto, motivo por el cual, se considera que el incumplimiento no ha sido
superado por el interventor.” (negrilla fuera de texto).

En la contradiccion de dicha prueba por informe, la respuesta dada a la aclaracion solicitada
respecto de este punto, la Subdireccién de Gestién Comercial, manifesto:

“(..) 2- Oficio No. CIP02-IN-256-2018 (Radicado No. 201902003104 del 11 de junio
de 2019)
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Por medio del Oficio No. CIP02-IN-256-2018 el interventor da respuesta a la
reiteracion de informacioén efectuada a través del Oficio No. CE-SGC-201903001300
del 30 de mayo de 2019, informacién asociada al incumplimiento referenciado en el
numeral 1.4.6. de la Comunicacion Interna No. 201901000913 (prueba informe).

Sobre el particular se tiene que el interventor realizé la descripcion del avance del
plan de inversiones de la Sociedad Vopak Colombia. Adicionalmente, por medio de
Jos Oficios Nos. 201902003128, 201902003104 y 201902003130, el interventor dio
respuesta a los siguientes requerimientos:

1- 201902003128 del 12 de junio de 2019: emitié concepto técnico sobre la solicitud de
modificacién contractual presentada por Vopak Colombia S.A.

2-

3-

201902003104 del 11 de junio de 2019: Se dio respuesta a la informacion asociada
a la ejecucion del plan de inversiones de la Sociedad Vopak Colombia S.A.
201902003130 del 13 de junio de 2019: El interventor hace entrega de los formatos
F-PGC-01 y F-PGC-02 correspondientes a los periodos de enero a junio de 2018 y
de julio a diciembre de 2018 correspondientes a la Sociedad Vopak Colombia S.A.

En este sentido, y retomando las ideas expuestas en puntos anteriores, esta
supervisién considera que respecto a la verificacion y validacion de la inversion
acumulada de la Sociedad Vopak Colombia no implica en ningtin caso el desarrollo
de actividades de interventoria de obra, consiste en cotejar la existencia de una
infragstructura portuafia con los soportes contable y financieros que den fe de dicha
inversioén. Por consiguiente, hasta tanto no se valide la inversion acumulada en los
términos previamente indicados y se presenten los formatos firmados que asi lo
acrediten se entiende que persiste el incumplimiento endilgado en este aspecto (...)"

Para este caso tenemos nuevamente la diferencia conceptual respecto de si la obligacion
correspondiente a validar inversiones acumuladas corresponde a obligaciones propias de
un contrato de interventoria o de un contrato de auditoria, por lo cual nuevamente se sefiala
que sera materia de analisis en un acapite diferente.

Ahora, con respecto al quinto cargo, el apoderado del Consorcio en sus descargos sefnald:

“(...) Sobre la validacién de bienes de bienes de Siduport se evidencia la terminacion
del contrato para las vigencias 2017 segtn fallo arbitral que esta en el acta 9 del 13
de julio de 2018 debido al cambio en el POT de Barranquilla y el proyecto turistico
que adelanta la alcaldia de Barranquilla, la Avenida del Rio.

Esta Sociedad Portuaria presenta inversiones entre el afio 2012 al afio 2015, las
cuales no son posibles validar en campo ya que cuando esta interventoria empezo
el contrato ya se estaba realizando el proyecto del rio y en la informacion existente
entregada por Cormagdalena no estaban validadas estas inversiones.

En cuanto a los soportes de inversion de la Sociedad Portuaria del Caribe, mediante
comunicacion del 22 de agosto de 2018 el concesionario remitié a esta interventoria
copia de los formatos FRN-02 y FRN-03 correspondiente al periodo del 1 de enero
de 2018 a junio 30 de 2018 en el cual se evidencia que la inversion en el citado
periodo es cero por lo tanto nos es susceptible de revision.
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El informe de incumplimiento para levantar el sancionatorio a Michellmar por el no
pago de contraprestacion fue radicado por la interventoria mediante comunicado
CIP02-IN171-2019 de 27 de febrero de 2019.

Teniendo en cuenta que el Consorcio, radicé en las instalaciones de Cormagdalena,
las respuestas a las solicitudes efectuadas a través del acta de reunién 26 de
septiembre de 2018, podemos concluir que el fundamento factico que dio lugar al
incumplimiento No. 5 desaparecio.

Adicionalmente la interventoria radicé el 8 de mayo de 2019 los oficios CIP02-IN-
247-2019 y CIP02-IN-248-2019 dando alcance a la solicitud.

Es asi como el punto 1 se respondié en el informe 4.

Y también el punto 2 se respondié en los informes 6 ya con anterioridad (...)"

Al respecto en la prueba por informe la Subdireccién de Gestion Comercial, sefial6:

“(...) 1.5. CARGO Y/O INCUMPLIMIENTO NO. 5: En lo que respecta a este
incumplimiento, en especial los compromisos adquiridos en reunién sostenida el dia
veintiséis (26) de septiembre de 2018, se precisa lo siguiente:

1.5.1. Sociedad Portuaria Bitco S.A. y Marinas del Caribe S.A.: mediante los
informes Nos. CIP02-IN-249-2019 de fecha ocho (8) de mayo de 2019 (radicado
interno No. 201902002407) y CIP02-IN-252-2018 (radicado interno No.
201902002603) el interventor presenté concepto de actualizacion del valor de las
inversiones de los contratos de Concesion Portuaria Nos. 041 de 2010 y 047 de
2011, los cuales fueron aprobados por parte del area financiera de la Subdireccion
de Gestion Comercial, razén por la cual se puede afirmar que el incumplimiento fue
superado en lo atinente a este hecho.

1.5.2. Sociedad Portuaria Siduport S.A.: El incumplimiento fue superado.

1.5.3. Sociedad Portuaria del Caribe S.A.: Persiste el incumplimiento, toda vez
que, el interventor no ha presentado Ia totalidad de los soportes para acreditar
las inversiones ejecutadas por el concesionario.

1.5.4. Sociedad Portuaria Michellmar S.A.: El interventor presenté informe por
presunto incumplimiento de las obligaciones contractuales a cargo de este
concesionario, el cual fue acogido por la Subdireccién de Gestién Comercial, porlo
que se considera superado el incumplimiento endilgado. (...)” (negrilla fuera de
texto).

Respecto a este punto, persiste entonces el incumplimiento frente a la Concesién Sociedad
Portuaria del Caribe S.A., de acuerdo con la manifestado por la supervisidon del Contrato de
Interventoria.

Es asi, que en la contradiccion de la prueba por informe la Subdireccién, sefialé:

‘5. ¢Se aclare, Por qué no le dio validez a los oficios radicados en oficio
2019020001318 de fecha 14 de Marzo de 2019 en los formatos F-PGC-01 Y F-PCG-
02 respectivamente, en cuanto se respondié que no incluye soportes ni metodologia
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especifica ya que la inversion reportada para el periodo especificado se encuentra
en ceros y no es susceptible a revision financiera? ¢Qué informacion adicional
requiere para darle cierre a este tema?

Respuesta: Se precisa que dicho requerimiento encuentra sustento en la obligacion
a cargo del interventor de validar la inversion acumulada y no Unicamente a la
validacion del periodo de ejecucion del Contrato de Interventoria No. 0-0180-2018."

Respecto de este punto, se sefiala que como se dijo en anteriores apartados es un tema
recurrente en los incumplimientos endilgados y que existe una diferencia entre lo sefialado
por al apoderado del Contratista y las manifestaciones realizadas por la Subdireccién de
Gestién Comercial respecto a si se trata de una obligacion de interventoria o de auditoria,
que se recuerda se analizara en un capitulo diferente.

Ahora, con respecto al sexto cargo, el apoderado del contratista en sus descargos sefialod:

“(..) Se reitera es el mismo incumplimiento 5 mediante comunicado CIP02-. INT71-
2019 de fecha 27 de febrero de 2019 la Interventoria radico en las oficinas de
Cormagdalena el informe por presunto incumplimiento de las obligaciones del
Contrato de Concesion No. 43 de 2010 con los ajustes solicitados por dicha entidad
mediante oficio No. 201903000222 del 28 de enero del 2019.

Es asi que teniendo en cuenta que se cumplié enviando el informe del presunto
incumplimiento de la Sociedad Michellmar S.A. contrato de concesion Portuaria No.
43 de 2010 por el no pago de la contraprestacion, con los ajustes solicitados,
podemos concluir que el fundamento factico que dio lugar al incumplimiento No. 6
desaparecio.(...)”

Frente a este incumplimiento en la prueba por informe la Subdireccion de Gestidon
Comercial, sefialé:

“.) 1.6 CARGO Y/O INCUMPLIMIENTO NO. 6: El estado de cumplimiento
del cargo endilgado es el siguiente:

El incumplimiento fue superado, toda vez que, el interventor presento los ajustes
solicitados por el supervisor, mediante informe CIP02-IN-171-2019 (radicado interno
No. 201902000773 de fecha dieciocho (18) de febrero de 2019). Sin embargo, el
interventor radicé nuevamente informe No. CIP02-IN-171-2019 contentivo del
presunto incumplimiento de la Sociedad Portuaria Michellmar S.A. el dia ocho (8) de
mayo de 2019 en Cormagdalena bajo el nimero interno 201902002397, es de
resaltar que al momento de dar inicio al proceso administrativo sancionatorio el
interventor no habia presentado los ajustes indicados por la supervision del contrato.
(...)” (negrilla fuera de texto).

En lo relacionado con este incumplimiento por no presentacion en debida forma del informe
de la Sociedad Michellmar, se encuentra superado conforme lo sefialado por la supervision
del Contrato de interventoria, por lo cual no se requiere mayor analisis por parte de este
despacho.

Finalmente, con respecto al séptimo cargo, el apoderado del contratista en sus descargos
sefald:
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‘(..) Se tiene que esta informacién ya se contesté oportunamente en los informes
3,45y 6.

lgualmente, mediante oficio CIP02-IN-243 2019 y CIP02-IN-244 2019 de fecha 29
de abril de 2019 la Interventoria radicé en las Oficinas de Cormagdalena respuesta
al oficio No. 201803002982.

Es asi que teniendo en cuenta que el CONSORCIO, radicé en Cormagdalena
conceptos referentes a las actualizaciones de las inversiones de los Contratos de
Concesion No. 047 de 2011 y No. 041 de 2010 de acuerdo a lo referido por la Entidad
podemos concluir que el sustento factico que dio lugar al incumplimiento 7
desaparecio. (...)"

Frente a este incumplimiento en la prueba por informe la Subdireccién de Gestion
Comercial, serialg:

“(...) Mediante informes CIP02-IN-249-2019, radicado el dia ocho (8) de mayo de
2019 e informe CIP02-IN-252-2018, radicado el dia veintiuno (21) de mayo de 2019,
el interventor presenté concepto de actualizacion del valor de las inversiones de los
contratos de concesion Nro. 041 de 2010 y Nro. 047 de 2011, los cuales fueron
aprobados por parte del area financiera de la Subdireccion de Gestién Comercial.
Portanto, el incumplimiento fue superado por parte de la interventoria.” (negrilla
fuera de texto).

En lo relacionado con este incumplimiento por concepto de actualizacién del valor de las
inversiones de los contratos No. 41 de 2010 y No. 47 de 2011, se encuentra superado
conforme a lo sefialado por la supervision del Contrato de interventoria, por lo cual no se
requiere mayor analisis por parte de este despacho.

Como corolario de lo anterior, tenemos que, se encuentran cuatro incumplimientos
pendientes por superar, los cuales versan sobre validacion de las inversiones acumuladas
por parte de la Sociedad Portuaria Michellmar S.A., la validacion de inversién acumulada
de los contratos No. 26 y No. 27 de 2004 suscrito con la Sociedad Portuaria Monémeros
Colombo-Venezolana S.A,, la validacion de inversién acumulada dentro del Contrato de
Concesidn suscrito con la Sociedad Portuaria Vopak S.A., la validacion de la inversién
acumulada dentro del Contrato de Concesion suscrito con la Sociedad Portuaria del Caribe
S.A. Razén por la cual se hace necesario revisar los argumentos que tanto en los descargos
como en los alegatos finales sefald el apoderado del Contratista, de manera general para
todos los presuntos incumplimientos endilgados en el oficio citatorio a la presente actuacién
administrativa, de lo cual se realizara su analisis seguidamente.

6.3.1. SE TRATA DE UN CONTRATO DE INTERVENTORIA Y NO DE AUDITORIA

El apoderado del Contratista con la coadyuvancia de la apoderada de la Compafia Garante,
manifesto tanto en los descargos como en los alegatos finales del presente procedimiento
administrativo sancionatorio, que se trata de un contrato de interventoria y no de auditoria,
razén por la cual el Consorcio Interpuertos no puede aprobar inversiones realizadas en
periodos diferentes al plazo de ejecucién del contrato de interventoria porque se trataria de
un contrato de auditoria y los remitiria a revisar obras realizadas con anterioridad al contrato
de interventoria No. 180 de 2018.
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Es asi como el despacho debe analizar la obligacion contenida en el literal d) Obligaciones
Financieras y Contables de la Interventoria de la clausula numero 1.1.2.1. Obligaciones
concesiones portuarias con plan de inversion vigente, a saber:

“(...) Certificar las inversiones realizadas por los concesionarios en desarrollo de
los respectivos contratos de concesion portuaria, de conformidad con la
informacion financiera suministrada por los concesionarios. (...)"(negrilla fuera de
texto).

De igual forma en el mismo literal y clausula se sefala:

“(...) Revisar y diligenciar los Formatos que CORMAGDALENA implemente
referentes a la Inversion de Capital Privada en Bienes de Uso Publicos y Reporte
detallado de Inversién de Capital Privado en bienes de Uso PL’/b/ico'por el
Concesionario. (...)"

Por lo cual para este despacho, observa que el CONSORCIO INTERPUERTOS 02 tenia la
obligacion de revisar la inversion realizada por los Concesionarios desde el inicio del plazo
de ejecucion de los respectivos Contratos de Concesién Portuaria y no solamente las
inversiones realizadas en el tiempo de ejecucién del Contrato de Interventoria del
CONSORCIO INTERPUERTOS 02, como quiera que las clausulas transcritas sefalan que
dicha interventoria debia certificar las inversiones realizadas por los concesionarios en
desarrolio de los respectivos contratos de concesion portuaria, de acuerdo con la
informacion financiera, razén por la cual no le asiste la razén al apoderado del CONSORCIO
respecto a este argumento.

En consonancia con lo anterior, debe tenerse en cuenta que en la pagina 10 del contrato
de Interventoria, se pacté bajo el titulo de “Otras funciones’, las siguientes obligaciones:

“Con el fin de buscar el adecuado y oportuno desarrollo del proyecto y, a su vez, una
mayor eficiencia en la administracion de las mismas, la interventoria comprende,
ademas de la gestién técnica, financiera, contable, administrativa y juridica del
contrato suscrito para la realizacion de las obras objeto de esta interventoria, por lo
cual, deberéa apoyar, asistir y asesorar a CORMAGDALENA en todos los asuntos de
orden técnico, financiero, contable, administrativo y juridico que se susciten durante
el desarrollo de los trabajos, suministrando oportuna informacién sobre los mismos,
preparando los documentos que al respecto se requieran y rindiendo los conceptos
y evaluaciones que sobre la materia se le soliciten. En tal sentido, se establecen
entre otras las siguientes funciones: (...) Estudiary conceptuar oportunamente sobre
las solicitudes y consultas de CORMAGDALENA, en materia técnica, financiera,
contable, administrativa y juridica.”

Asi mismo, el punto 1.1.3. Etapa final de la interventoria, se sefiala en lo pertinente:

“Previa a la suscripcion del acta final de la interventoria, debera presentar a
CORMAGDALENA un informe detallado que debera contener por lo menos la
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siguiente informacion: - Analisis global de Ila ejecucion de cada contrato de
concesion, hasta el momento de /a elaboracion del informe final. (... )’

Las anteriores clausulas, evidencian que dentro de las obligaciones gue le correspondian a
la Interventoria se encontraba realizar analisis globales de la ejecucion de cada contrato de
concesion, sin limitarse a revisar solo lo acontecido en el lapso de ejecucion del contrato de
interventoria.

De acuerdo con ello y al concepto de contrato de auditoria que “es un servicio independiente
que evalua el control interno del proyecto y se convierte en una asesoria a la gerencia de
este™, no se evidencia que con la obligacién de validar las inversiones acumuladas se
realice una asesoria a la Entidad en los términos de un contrato de auditoria o se realice
una obligacion de control interno del proyecto propia de las auditorias y que este por fuera
del contenido obligacién del contrato suscrito.

Sumado a lo anterior, nuestro ordenamiento define el contrato de interventoria en el numeral
2 del articulo 32 de la Ley 80 de 1993 y el articulo 83 de la Ley 1474 de 2011, sefialandose
que es una especie de contrato de consultoria, autdbnomo respecto al contrato que vigila,
oneroso, bilateral, de ejecucion sucesiva, solemne, con obligaciones de hacer, gjercido con
personal interno o externo o contratado e independiente de las partes del contrato, para
ejercer un seguimiento y control integral en aspectos técnicos, administrativos, financieros,
entre otros y especializados sobre el tema o carencia de personal.

Es por las anteriores razones que, lo exigido al CONSORCIO INTERPUERTOS se
encuentra dentro del marco obligacional del Contrato No. 180 de 2018 y responde a las
obligaciones naturales de un contrato de interventoria integral.

Es por estas razones que el presente argumento del apoderado del contratista no tiene
vocacion de prosperar.

6.3.2. SILENCIO POSITIVO Y FIRMEZA DE INFORMES PRESENTADOS POR LA
INTERVENTORIA

Frente a este argumento, en los descargos el apoderado del Contratista sefiald que de
conformidad con el literal b) de Ia clausula 4.2.2. del contrato No. 180 de 2018,
Procedimiento para la aprobacion de documentos y de las demas solicitudes,
CORMAGDALENA tenia diez (10) habiles contados a partir del dia siguiente al recibo del
Informe, para presentar las observaciones y recomendaciones al interventor, vencido este
término sin que haya un pronunciamiento escrito por parte de CORMAGDALENA, se
entendera que el Informe correspondiente seria aprobado en los términos presentados por
el interventor. Razon por la cual para el apoderado se configurd un silencio positivo de los
informes presentados por el interventor.

*Memorias seminario internacional de interventoria y. seguimiento de proyectos ptblicos Universidad
Nacional Sede Bogota. Primera edicién 2010.
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Si bien es resulta cierto que en algunas ocasiones la Entidad supero6 el tiempo de respuesta
de diez (10) dias, sin embargo, debe tenerse en cuenta que no se cumplieron los requisitos
para que se configurara un silencio positivo, como quiera que, conforme a lo sefialado por
la Ley y la jurisprudencia, es un requisito necesario para que produzca efectos la
protocolizacion de este, asi:

“;cuando queda en firme un acto ficto positivo? El articulo 42 del C.C.A. dispone
que la escritura publica y sus copias —en la que se protocoliza la constancia o copia
de la peticion debidamente recibida por la administracion, junto con la declaracion
jurada de no haber sido notificada ninguna decision— produciré todos los efectos
legales de la decision favorable que se pidio, y es deber de todas las personas y
autoridades reconocerla asi. La firmeza del acto ficto positivo, entonces, tiene
ocurrencia desde el dia siguiente a la fecha en que se configur¢ el silencio, pero se
exige la protocolizacion para hacer valer la decision ficta positiva ante terceros y,
por supuesto, ante la propia administracion. 5..)%

Requisito que se encuentra vigente en el articulo 85 de la Ley 1437 de 2011 (CPACA), a
saber:

“ARTICULO 85. PROCEDIMIENTO PARA INVOCAR EL SILENCIO
ADMINISTRATIVO POSITIVO. La persona que se hallare en las condiciones
previstas en las disposiciones legales que establecen el beneficio del silencio
administrativo positivo, protocolizara la constancia o copia de que trata el
articulo 15, junto con una declaracion jurada de no haberle sido notificada la decision
dentro del término previsto. ‘

La escritura y sus copias auténticas produciran todos los efectos legales de la
decision favorable que se pidi6, y es deber de todas las personas y autoridades
reconocerla asi.

Para efectos de la protocolizacion de los documentos de que trata este articulo se
entendera que ellos carecen de valor econémico.” (negrilla fuera de texto)

De acuerdo con lo anterior, la falta de respuestas a los informes sefialados, es decir el
silencio positivo del acto ficto o presunto aducido por el apoderado de la interventoria, nunca
fue protocolizado, al igual que tampoco se cumplié el requisito del articulo 15 de la misma
Ley, esto es que no se trataba de una peticion o solicitud, sino que se trata de informes
presentados en virtud de obligaciones contractuales del contratista interventor.

5 Actualmente, el articulo 87 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
(Ley 1437 de 2011) dispone que el acto administrativo ficto derivado del silencio administrativo positivo queda
en firme desde el dia siguiente al de la protocolizacién a que alude el articulo 85 del mismo codigo. Esto no
cambia el hecho de que el acto ficto positivo nace una vez configurados los presupuestos previstosenlaleyy

que la protocolizacidn se exige para hacer valer la decision ficta positiva ante terceros y, por supuesto, ante

la propia administracion.
& Consejo de Estado Rad. 760012331000200901219-01. M.P. Hugo Fernando Bastidas Barcenas. Sentencia del
treinta (30) de agosto de dos mil dieciséis (2016).
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Es asi como, de las normas sefialadas, para este caso en concreto no se cumplié el
requisito de que dichos informes fueran peticiones o solicitudes, al igual que no se
protocolizé el acto ficto o presunto, razén por la cual no se configuro el silencio positivo
aducido en los descargos por el apoderado del contratista.

Ahora bien, concretamente en materia de contratacion estatal respecto a la configuracién
del silencio administrativo positivo, la jurisprudencia reiteradamente ha sostenido que no
basta con la presentacién de cualquier solicitud por parte del contratista durante la ejecucion
del contrato y el transcurso del plazo establecido en la ley -3 meses- sin obtener respuesta
de la administracién, para que se entienda configurado el acto administrativo ficto favorable
a la peticion del contratista, sino que tratdndose del surgimiento de derechos a su favor, se
requiere ademas, que de hecho se den los requisitos para su reconocimiento, como lo es
la protocolizacién del acto ficto o presunto y que se trate de una peticién o solicitud,
circunstancias que, en el presente caso, no se cumplieron ’

Por otra parte, tenemos que en los alegatos finales el apoderado, manifesto otro argumento
sefialando que algunos informes se encontraban en firme como quiera que no se realizaron
observaciones en los 10 dias sefialados en el contrato de interventoria, razén por la cual
nos centraremos en revisar los incumplimientos que quedaron pendientes por superar asi:

No. Fecha Informe de | Plazo Plazo solicitud | Lo aportado

incumplimiento | Interventoria maximo de acuerdo | en el

apoderado expediente
contratista sancionatorio

1.1 Michellmar Informe 4 del 19 de | 29 de | NUNCA El informe
octubre de 2018 y 5 | octubre de sefialado  es
del 30 de noviembre | 2018 y 10 una respuesta
de 2018 de a la reunién de

diciembre trabajo del 13
de 2018 de junio de
2018.

4.5 Mondmeros | Informe No. CIP02- | 26 de | Oficio Oficio
IN-143-2018 del 11 | noviembre | 201803003035 | 201803003035
de noviembre de | de 2018 del 17 de | del 17 de
2018 diciembre de | diciembre de

2018 (+ 212018
DIAS)

4.6 Vopak Informe No. CIP02- | 17 de | NUNCA El informe
IN-141-2018 del 3 | diciembre sefialado, es
de diciembre de | de 2018 una respuesta
2018 al

requerimiento
de la S.G.C.
Oficio No.
201803002233
del 17 de

" Consejo de Estado Rad. 25000-23-26-000-2001-02118-01(25199). M.P. Danilo Rojas Betancourth. Sentencia
del veintiocho (28) de febrero de dos mil trece (2013)
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septiembre de
~ 2018
5.3 Caribe CIP02-IN-171-2019 | 4 de marzo | NUNCA Reunidn
de fecha 18 de |de 2019 sostenida el 26
febrero de 2019. de septiembre
de 2018.

En atencién a lo manifestado por el apoderado y lo sefialado por la profesional financiera
en su testimonio, tenemos que el contratista aduce que nunca conocio las actas de reunién
sefialadas puntualmente en los numerales 1.1y 5.3 del cuadro anterior, frente a lo cual
podemos sefalar que de acuerdo con el Manual de Contratacién de la Entidad que hace
parte del contrato de interventoria No. 180 de 2018, en su numeral 50.6 sefiala:

“(...)50. Funciones Técnicas del Supervisor

A manera enunciativa, se identifican las siguientes funciones técnicas:

(...)
50.6. Convocar las reuniones de seguimiento y las visitas de campo, de las cuales
debera dejar constancia en la respectiva acta;(...)"”

La Entidad estaba facultada para convocar reuniones de las cuales dejaria constancia en
las actas respectivas, una vez revisadas las actas se evidencia que se encuentran suscritas
por la ingeniera Veronica Soleiman (fl. 42y 50), siendo personal de la interventoria por lo
cual no hay asomo de duda que la interventoria conocia de los requerimientos realizados
por la supervision del contrato de interventoria.

Frente a lo sefalado en relacién con la extemporaneidad de la respuesta de la Entidad, se
tiene que no puede desconocerse la normatividad aplicable en contratacion estatal, que de
acuerdo a lo normado en el numeral 1 del articulo 26 de la Ley 80 de 1993, dispone: «Los
servidores publicos estan obligados a buscar el cumplimiento de los fines de Ia
contratacién, a vigilar la correcta ejecuciéon del objeto contratado y a proteger los
derechos de la entidad, del contratista y de los terceros que puedan verse afectados por la
gjecucion del contrator.(negrilla fuera texto).

Es por esta razén que el Subdirector de Gestion Comercial de la Corporacion en calidad de
supervisor del Contrato de Interventoria No. 180 de 2018, actuo conforme a los deberes
sefialados en la norma y el contrato, buscando el cumplimiento de este, conforme lo
sefalado en el articulo 4 de la ley 80 de 1993 que consagra dentro de los derechos vy
deberes de las entidades estatales, para la consecucion de los fines de la contratacion que:
“10. Exigiran del contratista la ejecucién idonea y oportuna del objeto contratado.
Igual exigencia podran hacer al garante.” (...) 4o. Adelantaran revisiones periédicas de
las obras ejecutadas, servicios prestados o bienes suministrados, para verificar que
ellos cumplan con las condiciones de calidad ofrecidas por los contratistas, y
promoveréan las acciones de responsabilidad contra éstos y sus garantes cuando dichas
condiciones no se cumplan. Las revisiones periédicas a que se refiere el presente numeral
deberén llevarse a cabo por lo menos una vez cada seis (6) meses durante el término de
vigencia de las garantias.”
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Asimismo, a la obligacion legal que le asiste conforme a lo reglado en los articulos 83 y 84
de la ley 1474 de 2011 donde se expresa la obligacion de las entidades publicas de vigilar
permanentemente la correcta ejecucion del objeto contratado a través de un supervisor e
interventor, segtin corresponda; que para nuestro caso es la supervision la responsable de
mantener informada a la entidad contratante de los hechos o circunstancias que puedan
constituir actos de corrupcién tipificados como conductas punibles, o que puedan poner o
pongan en riesgo el cumplimiento del contrato, o cuando tal incumplimiento se
presente, por tal motivo no se puede desconocer la obligacion legal que le asiste a Ia
supervision de informar de los posibles incumplimientos y de requerir que el objeto
contratado se cumpla conforme a lo pactado.

De acuerdo con lo anterior y al principio consagrado en el articulo 228 de la Constitucion
Politica de Colombia, lo sustancial prevalece sobre lo formal, este principio, busca que las
formalidades no impidan el logro de los objetivos del derecho sustancial, y siempre que el
derecho sustancial se pueda cumplir a cabalidad, el incumplimiento o inobservancia de
alguna formalidad, no debe ser causal para que el derecho sustancial no surta efecto. Para
nuestro caso, el derecho sustancial a realizar es el cumplimiento del total del objeto
contractual para que se cumplan los fines y cometidos estatales, donde prima el interés
general sobre el particular, por esta razon el argumento presentado no esta llamado a
prosperar como quiera que el objeto del contrato no se cumplié en su totalidad.

Los anteriores presupuestos normativos, son indispensables para la adecuada
interpretacion del literal b, de la clausula 4.2.2. titulada “Procedimiento para la aprobacion
de documentos y de las demas solicitudes”, gue en su tenor literal sefiala:

“Dentro de los diez (10) dias habiles contados a partir del dia siguiente al recibo del
Informe, CORMAGDALENA previo el anélisis y el estudio correspondiente,
presentara por escrito al Interventor las observaciones y recomendaciones que
considere pertinentes para efecto de aprobar los documentos presentados. Vencido
éste término sin que haya un pronunciamiento escrito por parte de
CORMAGDALENA, se entenders que el Informe correspondiente fue aprobado en
los términos presentados por el interventor.”

Debe tenerse en cuenta que, entender la clausula citada, en el sentido que una vez
transcurrido el término consagrado en ella, la entidad contratante no puede requerir la
correccion, aclaracion o complementacion de los informes del interventor, o que éste, por
su parte, estaria exonerado de atender tales pedimentos, no solo cercenaria el objeto
contractual y el contenido obligacional del contrato de interventoria, sino que también
trasgrediria las normas juridicas que fueron citadas con anterioridad, y que hacen parte de
su plexo obligacional, teniendo en cuenta que, con tal sentido, se limitaria, impediria y
obstaculizaria la vigilancia y la ejecucion eficiente e idénea del objeto contractual.

Tal posicion, implicaria una reduccién del alcance del objeto contractual, que por tratarse
precisamente de un contrato de interventoria, lo desnaturalizaria, afectando el interés
publico que pretende salvaguardarse, y por ende, no resulta de recibo.
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Sobre el particular, el Honorable Consejo de Estado, respecto al criterio de interpretacion
sistematica del contrato que aplica dentro del presente asunto, ha sefalado:

“De igual modo, no podré perderse de vista en el presente caso el criterio de
interpretacioén sistemaética del contrato o canon hermenéutico de la totalidad que
parte de reconocer que la intencién o el espiritu del contrato resulta indivisible, razén
por la cual no debe atribuirse sentido a una de sus clausulas de forma inconexa
respecto de las demas, sino vinculandola con el todo orgénico en el cual se integra,
luego a voces de lo preceptuado por el inciso primero del articulo 1622 C.C., “las
clausulas de un contrato se interpretaran unas por otras, dandosele a cada una e/
sentido que mejor convenga al contrato en su totalidad”.?

Por otra parte, aun aplicando literalmente el contenido de la clausula, en el sentido que “se
entendera que el Informe correspondiente fue aprobado en los términos presentados”, no
impide que, de manera posterior, se acredite que la informacién contenida en el informe no
era exacta, completa o suficiente, y por ende deba ser objeto de ajustes, en aras de cumplir
con Ia calidad con que debe ser ejecutado el objeto contractual de interventoria.

En gracia de reflexion e ilustracién, es importante recordar que dentro de nuestro
ordenamiento juridico, y ain en la orbita contractual, se puede permitir determinado tipo de
presunciones, sin que ello implique, que no pueda admitirse prueba en contrario que las
deslegitime.

De tal manera que, la supuesta aprobacion de los informes, puede ser desvirtuada de
manera posterior, en consideracion a la revision periédica que debe realizar la entidad
publica, con el fin de verificar que se cumpla con las condiciones de calidad ofrecidas por
los coniratistas, que a su vez, se acompafia del deber de promover las acciones de
responsabilidad contra éstos o sus garantes, cuando dichas condiciones no se cumplan, tal
como lo dispuesto el numeral 4 del articulo 4 de la ley 80 de 1993, ya citado.

Asi las cosas, el actuar de CORMAGDALENA se circunscribe al cumplimiento de las
normas mencionadas, teniendo en cuenta que se encuentra acreditado, dentro del presente
proceso sancionatorio contractual, en los términos que han sido expuestos, que el
contratista no cumplié a cabalidad con sus obligaciones contractuales en los requerimientos
que le fueron formulados por la entidad, y en ese sentido, se encuentra desvirtuada la
suficiencia de los informes remitidos por el interventor, y con ello, no se soporta ademas, la
aprobacion que se entendia de las mismas.

De igual forma, lo sefialado por el apoderado en el nuevo proceso de seleccion de
interventoria de Cormagdalena respecto a que se extendié el plazo de revision de la Entidad
de 10 dias a 15 dias, conforme a todo lo anteriormente sefialado, no es relevante como

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccidn A, Sentencia 9 de
mayo de 2012, Radicado 22714. C.P. Mauricio Fajardo Gémez.
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quiera que se trata de un proceso de seleccion diferente que no aplica para el presente
caso.

6.3.3 OTROS ARGUMENTOS DEL CONTRATISTA

Encontramos otros argumentos presentados por el apoderado del contratista, los cuales se
relacionan, asi: "

6.3.3.1. HECHOS REPETIDOS

Sefiala que se repiti6 en la citacion los hechos de incumplimiento tres del punto
incumplimiento cinco y el cargo seis respecto de no presentacion en debida forma del -
informe de presunto incumplimiento de no pago de Ia contraprestacién de la Sociedad
Michellmar, al igual que el incumplimiento dos e incumplimiento cuatro de no presentacion
del informe de incumplimiento de la Sociedad Portuaria Mallorquin, sin embargo, estos
incumplimientos se encuentran superados por lo cual no se realiza mayor analisis al
respecto.

6.3.3.2. IRREGULARIDADES DE LAS NORMAS PRESUNTAMENTE VIOLADAS.

Manifest6 que en la citacidn se relaciond normas que no son las presuntamente violadas
como lo son, la clausula penal y la clausula de la garantia Gnica de cumplimiento, responden
a normas de procedimiento, lo cual tiene razén son normas de procedimiento y no
presuntamente violadas, respecto a este argumento, ello no invalida la actuacién
administrativa, como quiera que se relacionaron en su totalidad las normas presuntamente
vulneradas.

De igual forma sefiala que las otras normas son incongruentes con los supuestos de hecho,
como lo son la clausula del objeto y plazo del contrato, respecto de este argumento no se
acoge, como quiera que la clausula penal se encuentra prevista para el cumplimiento total
o parcial de las obligaciones lo cual esta relacionado con el cumplimiento del objeto y plazo
del contrato, conforme lo sefialado por la normatividad en la materia, asi:

Recordemos que la clausula penal tiene su fundamento en el articulo 1592 del C.C. donde
se disciplina:

‘La clausula penal es aquella en que una persona, para asequrar el cumplimiento
de una obligacion, se sujeta a una pena que consiste en dar o hacer algo en caso
de no ejecutar o retardar la obligacién principal.”

En atencion a esta definicidn, algunos tratadistas colombianos la definen como una clausula
de apremio para inducir al deudor al cumplimiento de la obligacion principal, de lo cual se
evidencia su connotacién sancionatoria, siendo asi en un principio para el derecho privado,
en la cual la pena se podia exigir junto con la indemnizacion de perjuicios e incluso en el
cumplimiento de la obligacion principal.

Posteriormente en el articulo 1600 del C.C., se establece:
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“[...] PENA E INDEMNIZACION DE PERJUICIOS. No podra pedirse a la vez la pena
y la indemnizacién de perjuicios, a menos de haberse estipulado asi expresamente;
pero siempre estara al arbitrio del acreedor pedir la indemnizacion o la pena.”

De dicha normatividad se reafirma que la clausula penal tiene dos connotaciones, una
sancionatoria (la pena) y otra indemnizatoria, que de conformidad con la autonomia de la
voluntad las partes pueden pactarse las dos, siendo acumulables en el acuerdo de
voluntades.

Una vez pactada la clausula penal, sino se determina la connotacion que va a tener en el
contrato estatal, la doctrina especializada® ha conceptuado que sera entendida como
estimacién anticipada de perjuicios, es decir indemnizatoria.

A su vez el articulo 1594 del C.C.C, establece:

“I..] TRATAMIENTO DE LA OBLIGACION PRINCIPAL Y DE LA PENA POR MORA.
Antes de constituirse el deudor en mora, no puede el acreedor demandar a su
arbitrio la obligacién principal o la pena, sino solo la obligacion principal; ni
constituido el deudor en mora, puede el acreedor pedir a un tiempo el cumplimiento
de la obligacién principal y la pena, sino cualquiera de las dos cosas a su arbitrio; a
menos que aparezca haberse estipulado la pena por el simple retardo, o a menos
que se haya estipulado que por el pago de la pena no se entienda extinguida la
obligacion principal.”

Normatividad donde se evidencia la posibilidad de pedir la pena junto al cumplimiento de la
obligacién principal, pero condicionado a que se debe pactar la clausula penal en la funcion
sancionatoria- la pena por el simple retardo-, asi como el pacto expreso que por el pago de
la pena no se extingue la obligacion principal.

Del mismo el articulo 1613 del C.C, disciplina:

“INDEMNIZACION DE PERJUICIOS. La indemnizacién de perjuicios comprende el
dafio emergente y lucro cesante, ya provenga de no haberse cumplido la obligacion,
o de haberse cumplido imperfectamente, o de haberse retardado el cumplimiento.

Exceptiiense los casos en que la ley la limita expresamente al dario emergente.”

De lo cual se evidencia que la clausula penal opera tanto para el incumplimiento total como
para el incumplimiento parcial, dado que se puede pactar para incumplimientos imperfectos
o por haberse retardado el cumplimiento (extemporaneo, tardio).

De acuerdo con ello, la clausula penal, ha sido entendida por el Consejo de Estado en auto
que condensa pronunciamientos tanto de esa Corporacién como de la Corte Suprema de
Justicia y de la doctrina, asi:

9 REYES, Laura. Ley de contratacién administrativa. Reforma a'la contratacion estatal, Universidad del Rosario
Facultad de Jurisprudencia. 2007
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‘[...] El articulo 1592 de la citada legislacidn define a la clausula penal como “aquella
en que una persona, para asegurar el cumplimiento de una obligacién, se sujeta a
una pena que consiste en dar o hacer algo en caso de no ejecutar o retardar la
obligacion principal”, a voces de la H. Corte Suprema de Justicia, ésta figura del
derecho privado es ‘simplemente el avaliio anticipado hecho por las partes
contratantes de perjuicios que pueden resultar por la inejecucion de una obligacion,
su gjecucion defectuosa o el retardo en el cumplimiento de la misma...”"°

Adicionalmente, esa Corporacién ha sefialado de manera reiterada que, si existe
pacto inequivoco al respecto, la cldusula penal puede cumplir una funcién
diferente a la de tasar anticipadamente los perjuicios que puedan surgir con ocasion
del incumplimiento de las obligaciones contractuales. En efecto, en sentencia del 18
de diciembre de 2009 con ponencia del Doctor Pedro Octavio Munar Cadena,
expreso lo siguiente:

(...)

Ahora bien, el articulo 1600 del Cédigo Civil'! sefiala que no es posible solicitar a la
vez la pena y la indemnizacién de perjuicios, prohibicién de carécter supletivo a
la voluntad de las partes que encuentra su razén de ser en los casos en los cuales
la clausula penal deba ser entendida con un caracter compensatorio, en cuyos
eventos serviré como tasacion anticipada de la indemnizacion, sin embargo, como
lo autoriza la norma en cita, las partes pueden pactar lo contrario, esto es, que
puedan reclamarse conjuntamente tanto la pena como la indemnizacién de
perjuicios.

Entonces, si media pacto expreso al respecto, el acreedor puede cobrar tanto la
indemnizacion de perjuicios como fa sancién pecuniaria pactada entre las partes por
el incumplimiento del contrato, porque cada una de ellas obedece a causas Juridicas

diferentes.

Ahora bien, las partes, en ejercicio de su autonomia®™ bien podrian acordar no limitar
el monto de los perjuicios a los que se pacten de manera anticipada y, por el
contrario, para efectos de que el lesionado resulte ileso, estipular que si los dafios
realmente sufridos por él son mayores a los previamente estimados en la clausula
penal, éste quede facultado para cobrar los perjuicios que no hubieren quedado
cubiertos por ella, sin embargo, debe advertirse que en este ultimo caso corre a

19 Consejo de Estado. Seccién Tercera. Rad. 39702. En cuanto a la naturaleza de la clausula penal. Auto de 16
de Agosto de 2012. M.P. Hernan Andrade Rincén.

11 “ARTICULO 1600. <PENA E INDEMNIZACION DE PERJUICIOS>. No podra pedirse a la vez la pena vy la
indemnizacién de perjuicios, a menos de haberse estipulado asi expresamente; pero siempre estara al arbitrio
del acreedor pedir la indemnizacién o la pena”.

12 Ley 80 de 1993. Articulo 40. “Las estipulaciones de los contratos serdn las que de acuerdo con las normas
civiles, comerciales y las previstas en esta ley, correspondan a su esenciay naturaleza.

Las entidades podrdn 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 podrdn 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 piiblico y a los principios y finalidades des esta ley y a los de
la buena administracién.

()"
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cargo del lesionado la obligacion de probar la causacién y el monto de tales
perjuicios.

(...)

No obstante, reitera la Sala que, segun se desprende de lo dispuesto en los articulos
1594 y 1600 del Cédigo Civil, la funcion que adopte la clausula penal en cada caso
dependera de la voluntad que expresen las partes del contrato y, en caso de que
ésta no sea explicita o no sea clara, debera ser entendida como de caracter

compensatorio. [...]""

Aunado a lo anterior esa misma Corporacion, agregé:

“[...] No obstante, tratdndose de obligaciones indivisibles, segtin se acaba de indicar,
es ilégico que el contratista solicite la disminucion de la clausula penal impuesta,
pues la naturaleza misma de las obligaciones lo impide, salvo aceptacion de la
entidad estatal de la parte ejecutada.

En este sentido, los aspectos que debe analizar el juez frente a la solicitud de
disminucion del monto de la clausula penal pecuniaria, considerando que dicho
andalisis se realiza conforme a los postulados del principio de proporcionalidad y al
criterio auxiliar de la equidad, son: i) El porcentaje de obra efectivamente efecutado
por el contratista, y ii) si la entidad publica contratante recibié esta parte del objeto
contractual. [...]""*

Como se observa, el Consejo de Estado sefiala que tratandose de obligaciones indivisibles,
se debe pagar integramente dicha clausula, salvo que la administracién acepte la parte
ejecutada, por lo cual una de las clausulas presuntamente violadas en un procedimiento
administrativo definitivo para afectar clausula penal, sera el objeto del contrato y su plazo
como quiera que esta facultad sancionatoria solo podra hacerse uso después de vencido el
término de ejecucion del contrato y hasta el vencimiento de 1a liquidacion del contrato, en
el cual se evalla si se cumplié de manera total, parcial, tardia o extemporanea el objeto del
contrato y en qué porcentaje, toda vez que ha finalizado el plazo de ejecucion del mismo.

Respecto de la gestion de seguros, para el despacho no es de recibo el argumento, como
quiera que son las clausulas del contrato presuntamente violadas las que se deben
relacionar en la citacion.

6.3.3.3. IRREGULARIDADES RESPECTO A LAS CONSECUENCIAS DE LAS
CONDUCTAS REPROCHABLES

Frente a este argumento el apoderado del contratista sefiala que jla Entidad no le esta
permitido sefialar todas las consecuencias frente a las cuales se ve abocado el Contratista

13 Consejo de Estado. Seccién Tercera. Rad. 39702. En cuanto a la naturaleza de la cldusula penal. Auto de 16 de Agosto de 2012. M.P.
Herndn Andrade Rincon.

14 Consejo de Estado. Seccién Tercera. Rad. 68001-23-31-000-1996-02081-01(17009).Sentencia de 13 de
Noviembre de 2008. M.P. Enrique Gil Botero.
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en un procedimiento administrativo sancionatorio por presunto incumplimiento
comparandolo al proceso penal, al igual que debe probarse sumariamente los perjuicios.

Respecto al primer argumento, este despacho no encuentra ninguna irregularidad respecto
a enlistar todas las posibles consecuencias que pueden surgir dentro de la presente
actuacion como quiera que en el literal a del articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 seRala:

“ARTICULO 86. IMPOSICION DE MULTAS, SANCIONES Y DECLARATORIAS DE
INCUMPLIMIENTO. Las entidades sometidas al Estatuto General de Contratacion
de la Administracién Publica podrén declarar el incumplimiento, cuantificando los
perjuicios del mismo, imponer las multas y sanciones pactadas en el contrato, y
hacer efectiva la clausula penal. Para tal efecto observarén el siguiente
procedimiento:

a) Evidenciado un posible incumplimiento de las obligaciones a cargo del contratista,
la entidad pablica lo citara a audiencia para debatir lo ocurrido. En la citacion, hara
mencion expresa y detallada de los hechos que la soportan, acompafiando el
informe de interventoria o de supervisién en el que se sustente la actuacién y
enunciara las normas o clausulas posiblemente violadas y las consecuencias que
podrian derivarse para el contratista en desarrollo de la actuacién. (...)" (negrilla
fuera de texto).

De acuerdo con ello la Entidad en el oficio citatorio, se relacioné conforme a la ley las
consecuencias que podrian derivarse, asi:

“l..)
1. La declaratoria de Incumplimiento definitivo del contrato No. 0-180 de 2018, dando lugar
a la afectacion de la clausula penal.

2. Ejecutar la Clausula Penal como consecuencia del incumplimiento definitivo del
Contrato de Interventoria No. 0-0180 de 2018 por la suma de NOVENTA Y CINCO
MILLONES CUATROCIENTOS NOVENTA Y CINCO MIL CIENTO VEINTE PESOS
M/CTE (395.495.120).), equivalente al 20% del valor total del contrato, conforme al
informe de supervision asi:

“Atendiendo a la naturaleza juridica del presunto incumplimiento que se pretende declarar
a través del respectivo tramite administrativo sancionatorio, la sancién qgue procede para el
mismo corresponde a la afectacion de la Clausula Penal Pecuniaria contenida en la
Clausula 6.6. del Contrato de Interventoria No. 0-0180-2018, cuyo valor asciende al veinte
por ciento (20%) del valor del contrato.

- Tasacion:

Valor total del contrato: CUATROCIENTOS SETENTA Y SIETE MILLONES
CUATROCIENTOS SETENTA Y CINCO MIL SEISCIENTOS PESOS M/CTE
($477.475.600).

Clausula penal: $477.475.600 x 20/ 100%: $95.495.120
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En este sentido, el valor de la Clausula Penal es la suma de NOVENTA Y CINCO
MILLONES CUATROCIENTOS NOVENTA Y CINCO MIL CIENTO VEINTE PESOS M/CTE
($95.495.120).”

3. Afectar el amparo de cumplimiento de la poliza de cumplimiento No. GUO77099,
expedida por Seguros CONFIANZA S.A., de conformidad con la suma del numeral
anterior.

4. Adicional al cobro de la clausula penal, Cormagdalena se reservo el derecho de exigir
judicialmente el pago de los perjuicios que le sean generados por el incumplimiento del
contrato y excedan el valor de la Clausula Penal

5. De igual manera, como consecuencia de la declaratoria de incumplimiento y ejecucion
de la cléusula penal, es menester dar cumplimiento a lo establecido en el Articulo
2011.1.5.7. del Decreto 1082 de 2015 que sefiala: ‘(...) Informacién de multas,
sanciones, inhabilidades y actividad contractual. Las Entidades Estatales deben enviar
mensualmente a las camaras de comercio de su domicilio copia de los actos
administrativos en firme (...)", en concordancia con el articulo 31 de la Ley 80 de 1993.
Modificado por el articulo 218 del Decreto 019 de 2012, que indica: “(...) De la
publicacién de los actos y sentencias sancionatorias. La parte resolutiva de los actos
que declaren la caducidad, impongan multas, sanciones o declaren el incumplimiento,
una vez ejecutoriados, se publicaran en el SECOP y se comunicaran a la camara de
comercio en que se encuentre inscrito el contratista respectivo. Tambien se
comunicaréan a la Procuraduria General de la Nacién (...)."

Por lo cual no se evidencia que se haya transgredido la norma, al contrario, se observa que
al relacionar las posibles consecuencias se esta garantizando el debido proceso para que
el contratista realice el ejercicio efectivo del derecho de defensay contradiccion.

Respecto al argumento que el perjuicio debe probarse relacionaremos lo que Ia
jurisprudencia y la doctrina especializada ha sefialado al respecto.

De acuerdo con el articulo 1592 del Cadigo Civil, la clausula penal “(...) es aquella en que
una persona, para asegurar el cumplimiento de una obligacién, se sujeta a una pena que
consiste en dar o hacer algo en caso de no ejecutar o retardar la obligacion principal.”

El Consejo de Estado ha expresado:

“De lo expuesto se infiere, que la clausula penal consiste entonces en la estipulacion
contractual segun la cual, el contratista se obliga a pagar a titulo de tasacion
anticipada de perjuicios, la cuantia que contractualmente se haya determinado, en
dos eventos: a) En el evento de la declaratoria de caducidad del contrato; y b) En el
evento en que se declare el incumplimiento del mismo, aun vencido el plazo de
ejecucion del contrato. Lo anterior, sin que sea necesario demostrar el perjuicio
percibido por la administracion, aunque debera si declararse el
incumplimiento mediante acto administrativo motivado, una vez se haya
garantizado el debido proceso al contratista.””® (negrilla fuera de texto).

15 gaccidn Tercera. Sentencia de octubre 19 de 2005. Exp. 15.011.
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De lo anterior se destaca entonces, que la Clausula Penal tiene como primer objetivo
sancionar, o como su nombre lo indica, penalizar al contratista incumplido, indistintamente
de si se trata de un incumplimiento total o parcial de las obligaciones, puesto que ello debera
ser objeto de un analisis de proporcionalidad. Ahora, también se destaca que la Clausula
Penal otorga a la administracion la facultad para cobrar a titulo de indemnizacion anticipada
los perjuicios generados por aquel incumplimiento, pese a que no se exige para la
administracion probar el perjuicio, aunque deberd si, declararse mediante acto
administrativo motivado.

Asi mismo, el Consejo de Estado ha sefialado que la clausula como estimacion anticipada
de perjuicios no requieren ser probados, sin embargo, sefiala gue cuando el perjuicio supera
el valor de la clausula, debe probarse y acudirse al juez natural del contrato, en los
siguientes términos:

‘(...) La Sala resalta que, pese a que la clausula penal es una tasacion anticipada y
definitiva de perjuicios, pueden presentarse dos situaciones: una, que el monto
estipulado no cubra todos los perjuicios irrogados por el incumplimiento, es decir,
que estos superan la sancion acordada; y otra hipétesis se constituye en el evento
de que la entidad imponga al contratista incumplido el monto total de la clausula, la
cual puede ser considerada por el contratista como excesiva, en consideracién a la
ejecucion parcial que haya hecho del objeto del contrato. En ambos casos -por
defecto o por exceso-, las partes deben solicitar al juez que determine el valor
definitivo que una parte le debe pagar a la otra. Considerando que la clausula
penal pecuniaria es una tasacién anticipada de perjuicios, Yy que la entidad esta
exenta -para imponerla y cobrarla- de demostrar los dafios sufridos a raiz del
incumplimiento del contratista; se debe tener en cuenta que el juez tiene la
competencia, previo juicio de proporcionalidad, para fijar su reduccién, pues
los postulados de dicho principio, asi como el de equidad -este Gltimo como
criterio auxiliar de la actividad judicial-, asi se lo exigen. No obstante, si de lo
que se trata es de reclamar el valor no cubierto con la clausula penal -es decir, un
mayor perjuicio-, ya no es el principio de proporcionalidad el que actua, sino el de la
prueba debida del monto de los darios, pues es sabido que la reparacion de todo
dafio, ademas de ser integral, debe ser plena. La primera potestad ha sido otorgada
al juez por los articulos 1596 del Cédigo Civil y 867 del Codigo de Comercio.(...) .
No obstante, es importante hacer una precision final sobre el tema de la imposicion
de la clausula penal y su monto. Resulta que la ley sefiala que la clausula misma es
un calculo anticipado _de los perjuicios, de manera que si se incumple el contrato se
debe pagar su valor, independientemente del monto del perjuicio.”® (Negrilla fuera
de texto)

Es por las anteriores razones que los argumentos propuestos por el apoderado del
Contratista no estan llamados a prosperar, como quiera que no se calculd un valor de
perjuicios superior al de Ia clausula penal.

'%Seccidén Tercera del Consejo de Estado. Rad: 540012331000199712590 01. Sentencia del 16.de julio de 2015. M.P.
Hernan Andrade Rincén.
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6.3.3.4. FALTA DE PROPORCIONALIDAD DE LA SANCION

El apoderado del Contratista sefiala que debe aplicarse el principio de proporcionalidad y
que debe sefialarse de manera precisa y sucinta cuales son los perjuicios sufridos.

De acuerdo con lo anterior, traeremos a colacién en este punto, que la tasacion de la
Clausula Penal atendiendo el principio de proporcionalidad, esta Oficina debe analizar, el
nivel de incumplimiento o de inejecucion de las obligaciones para determinar el monto de
la sancién.

En tal sentido, el Consejo de Estado ha sefialado:

“Resulta que la ley sefiala que la clausula misma es un calculo anticipado de los
perjuicios, de manera que si se incumple el contrato se debe pagar su valor,
independientemente del monto del perjuicio. No obstante, esto tiene dos
excepciones: i) Segun el art. 1600 del C. C. no se puede pedir, a la vez, lapenayla
indemnizacién de perjuicios -de hecho, la clausula penal es una célculo anticipado
de estos-, salvo que asi se haya pactado expresamente, en cuyo caso se puede
perseguir lo uno y lo otro, y ii) de acuerdo con el articulo 1596 del C. C.: “Si el deudor
cumple solamente una parte de la obligacion principal y el acreedor acepta esta
parte, tendré derecho para que se rebaje proporcionalmente la pena estipulada por
falta de cumplimiento de la obligacion principal.” De otro lado, si bien la ley establece
la posibilidad de que la clausula penal se reduzca en proporcion a la parte gjecutada
del contrato, esto no significa que el parametro sea el monto del dafio. En otras
palabras, puede ocurrir que un contrato se haya cumplido en un 40%, de manera
que podria reducirse la sancién en ese porcentaje, pero en tal supuesto bien podria
ocurrir que no existan perjuicios, no obstante lo cual el deudor debe pagar la pena
en la proporcién indicada, como quiera que no es la magnitud del dano lo que
define la reduccion de la pena, sino la parte de la ejecucion del contrato que
haya realizado el deudor. Finalmente, cabe agregar que si el objeto del
contrato es indivisible, de modo que soélo sirve al contratante su ejecucion
completa, el valor de la clausula penal se debe pagar integramente; salvo que
la administracién acepte del contratista la parte ejecutada. "7 (Negrilla fuera de
texto)

Conforme con lo anterior, tenemos que frente al Contrato de Interventoria No. 180 de 2018,
nos encontramos en el escenario de un objeto de contrato divisible, en consecuencia, la
Entidad ha aceptado del contratista la parte ejecutada, lo cual fue sefalado por la
supervision del Contrato en la comunicacion No. 201901001055 del 25 de junio de 2019
donde respondié las solicitudes de aclaracion y complementacion a la prueba de informe
asi:

“Teniendo en cuenta que los informes 4,5,6, y 7 no han sido recibidos a satisfaccion
por esta supervision, se entiende que persiste el incumplimiento en un 57.14%"

En este orden de ideas, le asiste razén al apoderado del Contratista, en el sentido que
dentro de la citacion no se aplicé el principio de proporcionalidad de la sancién y atendiendo
dicho principio y lo sefialado por el Consejo de Estado, los hechos que fueron siendo

17 Radicacion nimero: 68001-23-31-000-1996-02081-01(17009), noviembre trece (13) de dos mil ocho (2008},
Consejero ponente: ENRIQUE GIL BOTERO
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superados durante el transcurso del tramite del procedimiento administrativo sancionatorio
y tratandose de un objeto de contrato divisible, se procede a tasar la clausula penal teniendo
en cuenta el porcentaje indicado por la Supervision del Contrato asi:

Valor total de la clausula penal (100%) $95.495.120

Valor porcentaje de inejecucion del contrato (57.14%) $ 54,565,911.57

En este orden de ideas, el valor a afectar de la clausula penal es de CINCUENTA Y
CUATRO MILLONES QUINIENTOS SESENTA Y CINCO MIL NOVECIENTOS ONCE
PESOS CON CINCUENTA Y SIETE CENTAVOS ($54.565.911,57).

6.3.3.5. DE LA EXCEPCION DE CONTRATO NO CUMPLIDO

El apoderado del contratista en este argumenté sefiald que, Cormagdalena incumplié la
obligacion del literal b) de la clausula 2.2. del Contrato No. 180 de 2018, aduciendo que la
Entidad no aseguré la entrega de informacién para resolver cada una de las consultas
previas, estableciendo una carga obligacional, en contar con el tiempo de archivo, en tanto
no habia una persona que atendiera de manera permanente e ir al archivo a obtener copias
de toda la documentacion, lo que demoraba la respuesta oportuna a los requerimientos y
por ello se configuré la excepcidn de contrato no cumplido.

La aplicacion de este principio en la contratacién estatal fue acogida por la jurisprudencia
del Consejo de Estado luego de un proceso de analisis cuidadoso, y la misma determin6
su procedencia condicionandola al cumplimiento de los siguientes requisitos particulares, a
saber:

(i) Que exista un contrato sinalagmatico, esto es, fuente de obligaciones reciprocas,
correspondientes o correlativas;

(i) Que el no cumplimiento sea cierto y real de obligaciones a cargo de las dos partes
contratantes;

(i) Que 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; y

(iv) Que quien invoca la excepcién no haya tenido a su cargo el cumplimiento de una
prestacion que debio ejecutarse primero en el tiempo, puesto gue no se le puede conceder
el medio defensivo de la excepcion de incumplimiento cuando su conducta la rechaza, por
ser contrario a la bona fides in solvendo.

De acuerdo, con lo encontrado en el expediente contractual tenemos que el contratista en
virtud de la autonomia e independencia para la ejecucién del contrato disponia, de un
amplio margen de discrecionalidad en cuanto concierne a la ejecucion del objeto contractual
dentro del plazo fijado y a la realizacién de la labor, pues segun las estipulaciones
acordadas, dentro del alcance del objeto del Contrato No. 180 de 2018 las partes acordaron:
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“l as OBLIGACIONES DEL INTERVENTOR seran entre otras las siguientes: las
previstas en los Contratos de Concesion, en sus Apéndices, Anexos y
modificaciones, y las demés que CORMAGDALENA en sus Pliegos y el Contrato de
Interventoria se estipulen, las cuales podran ser consultadas en la oficina de archivo
y correspondencia de CORMAGDALENA" '

En atencién a lo anterior, estaba dentro de la autonomia e independencia del Contratista
determinar la forma en la que daria cumplimiento a la obligacién sefialada en el alcance del
contrato. Las comunicaciones sefaladas cruzadas con el contratista de Cormagdalena lvan
Chaparro en los descargos, datan de octubre de 2018, por lo cual este despacho no concibe
que el Contratista Interventor no disponia de toda la informacion a esa fecha, cuando el
contrato inicié en junio de 2018.

Es por esta razon que este despacho no encuentra que se cumplan los presupuestos de la
excepcioén de contrato no cumplido, dado que el incumplimiento que se le pretende endilgar
a la Entidad, por supuestamente no disponer de personal a cargo para entregar los archivos
o copias solicitadas no es cierto, como quiera que dentro de la Entidad siempre ha existido
una persona encargada del archivo de la Subdireccion de Gestion Comercial que atiende
de 8:00 a.m. a 5:00 p.m., al igual que como se menciono la correspondencia que obra dentro
del expediente se encuentra fechada de octubre de 2018, cuando el contrato inicié en junio
de 2018 y en virtud de la autonomia de ejecucion del contrato de interventoria el contratista
interventor debia consultar los documentos de los contratos de concesion en la oficina de
archivo y correspondencia de CORMAGDALENA como lo estipula el alcance del objeto del
contrato No. 180 de 2018.

Por lo que esta Oficina Asesora Juridica, no observa un incumplimiento de la Corporacioén,
mas bien existe por parte de interventor una actuacion en contravia del principio general
del derecho segun el cual, "nadie puede alegar la propia culpa en su beneficio” -nema
auditur propiam turpitudinem-.

Ademas de lo anterior, debe tenerse en cuenta que, en virtud del articulo 84 de la ley 1474
de 2011, dentro de las facultades y deberes de los interventores, se encuentra:

“| os interventores y supervisores estan facultados para solicitar informes,
aclaraciones y explicaciones sobre el desarrollo de la ejecucién contractual, y
serén responsables por mantener informada a la entidad contratante de los hechos
o circunstancias que puedan constituir actos de corrupcion tipificados como
conductas punibles, o que puedan poner o pongan en riesgo el cumplimiento del
contrato, o cuando tal incumplimiento se presente.” (Cursivas y negrillas nuestras)

De tal manera que, la informacién pudo gestionarla en la entidad, e incluso con los mismos
concesionarios, pero la falta de obtencion de esta no puede ser imputada a la entidad
contratante, y mucho menos, constituirse en una causal exonerativa para cumplir su propio
objeto contractual, cuando la obtencién de los Contratos de Concesién, sus Apéndices,
Anexos, modificaciones y demas documentos contractuales estaban en el resorte
obligacional del interventor y en la manera que autonomamente iba a ejecutar su contrato.

Por estas razones no prospera el argumento de excepcion de contrato no cumplido,
sefialado por el apoderado del contratista.
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6.3.3.6. DE LA CARGA DE LA PRUEBA

Frente a este argumento el apoderado del Contratista sefiald que en el presente
procedimiento administrativo existe doble carga de la prueba como quiera, que debieron
demostrar que han cumplido y a su vez buscar tanto lo favorable como desfavorable para
averiguar la verdad verdadera; asimismo sefiala sobre los tres medios probatorios
decretados y practicados en la presente actuacion administrativo (prueba por informe,
testimonio y documentales).

Referente a estos argumentos tenemos que, frente a la carga probatoria en estos
procedimientos administrativos sancionatorios, el Consejo de Estado ha sefialado que, no
obstante es indispensable sefialar que los principios de presuncion de inocencia y de “in
dubio pro administrado”, admiten modulaciones en derecho administrativo sancionatorio
que incluso podria conducir a su no aplicacion: es decir procedimientos administrativos
sancionatorios en los que se parte de la regla inversa: se presume la culpabilidad, de forma
tal que la carga de la prueba se desplaza al presunto infractor y para que éste no sea
declarado responsable debe demostrar durante la actuacion administrativa que actud
diligentemente o que el acaecimiento de los hechos se dio por una causa extrafia (fuerza
mayor, caso fortuito o intervencién de un tercero). No se trata de un régimen de
responsabilidad objetiva sino de una reasignacion de la carga probatoria, la responsabilidad
sigue siendo subjetiva porque como se desprende de lo afirmado existe la posibilidad de
exoneracion comprobando un comportamiento ajustado al deber objetivo de cuidado.®

Asi las cosas, para esta Oficina es claro que los cuatro hechos de incumplimiento que
persisten, los cuales se ventilaron en la prueba por informe, su contradiccion y el testimonio
de la profesional financiera, se contraen al hecho que para el contratista no es una
obligaciéon de una interventoria sino de un contrato de auditoria porgque en su sentir no
pueden certificar inversién acumulada diferente al periodo de ejecucion de su contrato.

De acuerdo con lo anterior, para esta Oficina la valoracion de las pruebas en este tema, no
solo se tuvo en cuenta lo sefialado en la prueba por informe y el testimonio, sino que se
reviso el clausulado del Contrato No. 180 de 2018, como se encuentra expuesto y ya
analizado en el acapite 6.3.1. SE TRATA DE UN CONTRATO DE INTERVENTORIA Y NO
DE AUDITORIA. Es asi como el despacho procedio a revisar la obligacion que se encuentra
en la vifieta 6 del literal d) Obligaciones Financieras y Contables de la Interventoria de la
clausula numero 1.1.2.1. Obligaciones concesiones portuarias con el plan de inversion
vigente, a saber:

18 Consejo de Estado, Seccién Tercera. Rad. 05001-23-24-000-1996-00680-01(20738). M.P. Enrique
Gil Botero. Sentencia del veintidds (22) de octubre de dos mil doce (2012).
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“(...) Certificar las inversiones realizadas por los concesionarios en desarrollo de
los respectivos contratos de concesién portuaria, de conformidad con la
informacién financiera suministrada por los concesionarios. (...)"(negrilla fuera de
texto).

De igual forma en la vifieta 14 del mismo literal y clausula se sefala:

“(...) Revisar y diligenciar los Formatos que CORMAGDALENA implemente
referentes a la Inversion de Capital Privada en Bienes de Uso Publicos y Reporte
detallado de Inversion de Capital Privado en bienes de Uso Publico por el
Concesionario. (...)"

Por lo cual, para este despacho quedd claro que el contratista interventor tenia la obligacioén
de revisar la inversion realizada por los concesionarios en desarrollo de los respectivos
contratos de concesion portuaria, no solamente en desarrolio del respectivo contrato de
interventoria, con ello se quiere resaltar que no le asiste la razén al apoderado del
contratista, como quiera que la clausuia hace relacion al desarrollo o ejecucion del contrato
de concesion y no de lapso o término de ejecucion del contrato de interventoria.

De otra parte, respecto al argumento que la prueba por informe que se debatio se parece
mas a un dictamen pericial “en cuanto se observa que la supervision confunde la prueba de
informe con un dictamen pericial emitiendo juicios de valor personales y desnaturalizando
ese medio de prueba”, para este despacho no tiene vocacion de prosperar, como quiera
que para esta oficina fue determinante el contrato con el cual se prueba que la obligacion
existe para el contratista.

De igual forma frente al testimonio rendido por la profesional financiera, la citada prueba de
testigos no podra suplir el escrito que la ley exija como solemnidad para la existencia o
validez de un acto o contrato. Cuando se trate de probar obligaciones originadas en contrato
o0 convencion, o el correspondiente pago, la falta de documento o de un principio de prueba
por escrito, se apreciara por el juez como un indicio grave de la inexistencia del respectivo
acto, a menos que por las circunstancias en que tuvo lugar haya sido imposible obtenerlo,
o que su valor y la calidad de las partes justifiquen tal omision. (articulo 225 C.G.P.), para
nuestro caso la obligacién existe en el Contrato por lo cual el testimonio no puede suplir la
prueba conforme a lo sefialado y con el contrato se probé que existen las obligaciones de
caracter financiero y técnico por parte del contratista y ya analizadas en el acapite 6.3.7.
SE TRATA DE UN CONTRATO DE INTERVENTORIA Y NO DE AUDITORIA.

Finalizadas las explicaciones del Contratista, abordaremos las manifestaciones adicionales
expuestas por la Compafiia Garante, quien coadyuvo lo sefialado por la defensa del
CONSORCIO INTERPUERTOS 02, agregando dos argumentos adicionales, asi:

6.4 ARGUMENTOS DE LA COMPANIA GARANTE

La compafiia garante coadyuvd los argumentos presentados por el apoderado del
Contratista, sin embargo adicioné un argumenté en sus descargos denominado culpa
exclusiva de la victima, “Entonces si encontramos como compariia aseguradora que existe
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un eximente de responsabilidad en este caso culpa exclusiva de la victima el asegurado,
entendiendo esta de la siguiente manera la legislacion colombiana frente a la culpa
exclusiva de la victima en este caso el asegurado lo sefiald en el articulo 2357 del C.C. lo
siguiente: “La apreciacion del dafio esta sujeta a reduccion, si el que lo ha sufrido se expuso
a él imprudentemente.

Asi pues, quien ha concurrido con su comportamiento por accién o por omisién con culpa o
sin ella a la produccion del dafio sufrido debe asumir las consecuencias en su actuar.”

Para este despacho dicho argumento no esta llamado a prosperar como quiera que es claro
que las obligaciones incumplidas se encuentran estipuladas en el contrato como ya se
probo con antelacién, asi mismo no existe un incumplimiento por parte de la Entidad en la
forma en que de manera auténoma e independiente el contratista interventor debia ejecutar
sus obligaciones para acceder al archivo de la Entidad.

Con esto reiteramos que se trata de un contrato de interventoria y no de consultoria, que
acceder al archivo de la Entidad para obtener toda la informacion de los contratos de
concesion era posible porque existe una persona encargada de este archivo y disponible
en el horario fijado por la Entidad, por lo cual no se prueba que haya un incumplimiento por
parte de la Entidad y era el contratista quien se encontraba en la autonomia para cumplir
su contrato referente a esta obligacion.

Al contrario, no se puede premiar al Contratista cuando su actuacién va en contravia del
principio general del derecho segun el cual, "nadie puede alegar la propia culpa en su
beneficio” -nema auditur propiam turpitudinem-.

6.4. CONSIDERACIONES FINALES

Con fundamento en las razones expuestas en la parte considerativa, esta Oficina Asesora
Juridica encuentra que en el presente caso existe mérito suficiente para declarar el
incumplimiento definitivo de las obligaciones para afectar Clausula Penal de! contrato de
interventoria No. 0-0180 de 2018, celebrado entre la CORPORACION AUTONOMA
REGIONAL DEL RiO GRANDE DE LA MAGDALENA —-CORMAGDALENA- y el
CONSORCIO INTER-PUERTOS 02 en relacidon con cuatro incumplimientos por superar,
los cuales versan sobre validacién de las inversiones acumuladas por parte de la Sociedad
Portuaria Michellmar S.A., igualmente la validacién de inversién acumulada de los contratos
No. 26 y No. 27 de 2004 suscrito con la Sociedad Portuaria Monémeros Colombo-
Venezolana S.A., de igual forma esta pendiente la validacion de inversién acumulada dentro
del Contrato de Concesion suscrito con la Sociedad Portuaria Vopak S.A., asimismo
persiste el incumplimiento frente a la validacion de la inversion acumulada dentro del
Contrato de Concesion suscrito con la Sociedad Portuaria del Caribe S.A, en los términos
del oficio de citacion No. CE-OAJ-201903000792 del 27 de marzo de 2019 y No. CE-OAJ-
201903000813 del 28 de marzo de 2019 a la COMPANIA ASEGURADORA DE FIANZAS
S.A. “CONFIANZA".

En consecuencia y en concordancia con los pardmetros derivados del debido proceso que
aplica al caso que nos ocupa, atendiendo particularmente los escritos y las manifestaciones
de los intervinientes en el Procedimiento Administrativo Sancionatorio, las consideraciones
de la Oficina Asesora Juridica, asi como lo consignado en el articulo 86 de la Ley 1474 de
2011, se DECLARA EL INCUMPLIMIENTO DEFINITIVO DEL CONTRATO No. 0-0180 de
2018 PARA AFECTAR LA CLAUSULA PENAL PECUNIARIA, iniciado al CONSORCIO
INTER-PUERTOS 02 y a la COMPANIA ASEGURADORA DE FIANZAS SA.
“CONFIANZA”, por las razones expuestas con anterioridad, IMPONER A TITULO DE PENA
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LA SUMA DE CINCUENTA Y CUATRO MILLONES QUINIENTOS SESENTA 'Y CINCO MIL
NOVECIENTOS ONCE PESOS CON CINCUENTA Y SIETE CENTAVOS ($54.565.911,57)
conforme a la Clausula 6.6. del contrato No. 0-0180 de 2018, SINIESTRAR LA POLIZA
UNICA DE CUMPLIMIENTO No. GU077099 y sus anexos modificatorios expedidos por la
COMPARNIA ASEGURADORA DE FIANZAS S.A. “CONFIANZA" en su amparo de
cumplimiento, la cual se encuentra debidamente aprobada.

En mérito de lo expuesto,
RESUELVE:

ARTICULO PRIMERO: DECLARAR el incumplimiento definitivo del contrato de
interventoria No. 0-0180 de 2018, celebrado entre la CORPORACION AUTONOMA
REGIONAL DEL RiO GRANDE DE LA MAGDALENA -CORMAGDALENA- y el
CONSORCIO INTER-PUERTOS 02 integrado por: CELQO S.A.S identificado con NIT.
900.090.780-6 (49%) y ARENAS DE LA HOZ INGENIERIA S.A.S identificada con NIT.
900.883.757-1 (51%) cuyo objeto fue “EL objeto del presente Contrato es REALIZAR LA
INTERVENTORIA ADMINSTRATIVA, TECNICA, FINANCIERA, CONTABLE Y JURIDICA
para los siguientes contratos de Concesion Portuaria-Grupo 1: 1) No. 003-1993, 2) No. 019-
1997, 3) No. 023-1998, 4) 027-2004, 5) No. 026-2004, 5) No. 026-2004, 6) No. 029-2004,
7) No. 31-2008, 8) No.36-2007, 9) No. 39-2009, 10) No. 30-20086, 11) No. 3-0035-2007, 12)
No. 3-0037-2008, 13) No. 40-2009, 14) No. 41-2010, 15) No. 43-2010, 16) No. 47-2011, 17)
No. 9-2010, 18) No. 38-2008, 19) No. 032-2006, 20) No. 44-2010. (los “Contratos de
Concesién)”, por las razones expuestas en la parte motiva del presente acto administrativo.

ARTICULLO SEGUNDO: HACER EFECTIVA LA CLAUSULA PENAL PECUNIARIA e
imponer a titulo de pena la suma de CINCUENTA'Y CUATRO MILLONES QUINIENTOS
SESENTA Y CINCO MIL NOVECIENTOS ONCE PESOS CON CINCUENTA Y SIETE
CENTAVOS ($54.565.911,57) por el incumplimiento definitivo del contrato de interventoria
No. 0-0180 de 2018, por las razones expuestas en la parte motiva del presente acto
administrativo.

ARTICULO TERCERO: DECLARAR EL SINIESTRO DE LA POLIZA Unica de
cumplimiento No. GU077099 y sus anexos modificatorios expedidos por la COMPANIA
ASEGURADORA DE FIANZAS S.A. “CONFIANZA”, por la suma de CINCUENTA Y
CUATRO MILLONES QUINIENTOS SESENTA Y CINCO MIL NOVECIENTOS ONCE
PESOS CON CINCUENTA Y SIETE CENTAVOS ($54.565.911,57).

ARTICULO CUARTO: EI CONSORCIO INTER-PUERTOS 02 integrado por: CELQO
S.A.S identificado con NIT. 900.090.780-6 (49%) y ARENAS DE LA HOZ INGENIERIA
S.A.S identificada con NIT. 900.883.757-1 (51%), debera pagar los valores sefialados en
los articulos anteriores, en la cuenta que para tal efecto sefiale el Area de Tesoreria de
CORMAGDALENA, dentro de los diez (10) dias siguientes a la ejecutoria de la presente
resolucion y si no procede en tal sentido, CORMAGDALENA descontara dicho valor de los
saldos pendientes que le adeude al contratista, o exigird su pago a la COMPANIA
ASEGURADORA DE FIANZAS S.A. “CONFIANZA” en virtud del amparo de Cumplimiento
General del Contrato de la Péliza Unica de Cumplimiento No. GU077099 y sus anexos
modificatorios.
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ARTICULO QUINTO: NOTIFICAR la presente resolucion en los términos del Articulo 86 de
la Ley 1474 de 2011, al representante legal y/o apoderado del CONSORCIO INTER-
PUERTOS 02, y al representante legal y/o apoderado de la COMPANIA ASEGURADORA
DE FIANZAS S.A. “CONFIANZA”, o a quienes hagan sus veces.

ARTICULO SEXTO: La parte resolutiva del presente acto administrativo, una vez se
encuentre en firme, debera ser comunicada a la Camara de Comercio en que se encuentre
inscrito el contratista sancionado. También se publicara en el Sistema Electrénico para la
Contratacion Publica (SECOP), y se comunicara a la Procuraduria General de la Nacién,
de conformidad con el articulo 218 del Decreto Ley 019 de 2012.

ARTICULO SEPTIMO: REMITIR copia ejecutoriada de la presente resolucion a la
Subdireccion de Gestion Comercial, a la Secretaria General y al area encargada de
adelantar los procedimientos de Jurisdiccion Coactiva de CORMAGDALENA, para el cobro
y tramites a que haya lugar.

ARTICULO OCTAVO: Contra la presente resolucién procede el recurso de reposicidn en

los términos del articulo 86 de la ley 1474 de 2011 Estatuto Anticorrupcion.
NOTIFIQUESE, PUBLIQUESE Y CUMPLASE

Dada en Bogota, a los 1 g FEB 2020

1\/
DEISY GALVI$ QUINTERO
Jefe de la Oficina/Asesora Juridi

Revisd: -OMAA S.AS.
Elaboré: Sonia Yadira Guerrero Silva- Asesora OAJ
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