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REPUBLICA DE COLOMBIA

MINISTERIO DE TRANSPORTE
AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA

RESOLUCION No. 20237070001545

Fecha: 08-02-2023

“POR MEDIO DE LA CUAL SE RESUELVEN LOS RECURSOS DE
REPOSICION INTERPUESTOS CONTRA LA RESOLUCION 20227070015105
DEL 22 DE SEPTIEMBRE DE 2022 QUE DECLARO EL INCUMPLIMIENTO DE

LA SOCIEDAD PORTUARIA LAS AMERICAS S.A DE LAS OBLIGACIONES
CONTEMPLADAS EN EL NUMERAL 40 DE LA CLAUSULA 20, YEN LA
CLAUSULA QUINTA DEL OTROSI No. 02 DEL 30 DE SEPTIEMBRE DE 2020
DEL CONTRATO DE CONCESION PORTUARIA No. 003 DE 2015.
EXPEDIENTE No. 20217070320700053E”

EL GERENTE DEL GIT PROCEDIMIENTOS ADMINISTRATIVOS
SANCIONATORIOS CONTRACTUALES DE LA AGENCIA NACIONAL DE
INFRAESTRUCTURA

En ejercicio de las facultades conferidas mediante las Resoluciones ANI No. (s)
20221000007275 de 3 de junio de 2022, 1069 de 15 de julio de 2019 y 295 de 25 de
febrero de 2020, y con ocasidn de lo dispuesto en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011,
en armonia con lo dispuesto en la Ley 1437 de 2011 para lo no previsto en la norma
especial que disciplina este tipo de procedimientos, procede a resolver los recursos de
reposicién interpuestos en contra de la Resolucién 20227070015105 del 22 de
septiembre de 2022, mediante la cual se adoptd una decisién de fondo dentro de la
actuacion que se adelanta contra el Concesionario SOCIEDAD PORTUARIA LAS
AMERICAS S.A, identificado con NIT 900.364.519-7, por el presunto incumplimiento de
las obligaciones contenidas en el numeral 40 de la Clausula 20, y en la Cldusula Quinta
del Otrosi No. 02 del 30 de septiembre de 2020 del Contrato de Concesién Portuaria No.
003 de 2015, incumplimiento relacionado con la no ejecucién de las Inversiones
correspondientes al afio 1 del Plan de Inversiones.

l. INDIVIDUALIZACION DE LOS SUJETOS

Que dentro del presente tramite sancionatorio fueron parte:
EN CALIDAD DE INVESTIGADO

1.1. La SOCIEDAD PORTUARIA LAS AMERICAS S.A (En adelante “LAS
AMERICAS”) identificada con NIT 900.364.519-7, la cual funge como
Concesionario en el Contrato de Concesion Portuaria No. 003 de 2015.

EN CALIDAD DE GARANTE DEL INVESTIGADO

1.2. La aseguradora LIBERTY SEGUROS S.A. (En adelante “LIBERTY”), identificada
con NIT 860.039.988-0, garante del Contrato de Concesién Portuaria No. 003 de
2015, segun poliza de cumplimiento No. 2574625, con vigencia desde el 30 de
septiembre de 2015 hasta el 30 de septiembre de 2025.

1. CONSIDERACIONES

GEJU-F-045 - V2 Péagina 1 de
40




Documento firmado digitalmente

GTEC

RESOLUCION No. 20237070001545 Fecha: 08-02-2023

El Gerente del GIT Procedimientos Administrativos Sancionatorios Contractuales de la
Agencia Nacional de Infraestructura, profirié la Resolucién 20227070015105 del 22 de
septiembre de 2022, acto administrativo que declaré el incumplimiento de las
obligaciones contenidas en el numeral 40 de la Cldusula 20, y en la Cldusula 5 del
Otrosi No. 02 del 30 de septiembre de 2020 del Contrato de Concesién Portuaria No.
003 de 2015, relacionado con la no ejecucién de las Inversiones correspondientes al
afo 1 del Plan de Inversiones y en consecuencia, impuso una multa y declard la
ocurrencia del siniestro, resolviendo lo siguiente:

ARTICULO PRIMERO. DECLARAR el incumplimiento de la SOCIEDAD
PORTUARIA LAS AMERICAS S.A. identificada con NIT 900.364.519-7, de
las obligaciones contractuales contenidas en el numeral 40 de la clausula 20
y la clausula 5 del Otrosi No. 002 del 30 de septiembre del 2020 del Contrato
de Concesion Portuario No. 003 del 22 de septiembre de 2015, de
conformidad con lo expuesto en el presente acto administrativo.

ARTICULO SEGUNDO. IMPONER Y HACER EFECTIVA LA MULTA prevista
en el literal (i) de la Clausula Vigésima Tercera del Contrato de Concesion
Portuaria No. 003 de 2015, que corresponde a la suma de CIENTO
NOVENTA Y NUEVE MIL CUATROCIENTOS NOVENTA Y SEIS CON
60/100 DOLARES (USD 199.496,60), de conformidad con lo indicado en la
parte motiva, suma que debera pagarse dentro de los diez (10) dias
siguientes a la ejecutoria de la presente decisidon, a la TRM del dia de pago.

ARTICULO TERCERO. DECLARAR OCURRIDO EL SINIESTRO DE
INCUMPLIMIENTO amparado por la Pdliza de cumplimiento No. 2574625,
que fue expedida por LIBERTY SEGUROS S.A., y como asegurado la
AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA -ANI, y cuyo objeto es el
amparo de cumplimiento de las obligaciones del Contrato de Concesién
Portuaria No. 003 de 2015, en el evento en que el Concesionario SOCIEDAD
PORTUARIA LAS AMERICAS S.A. se abstenga de efectuar el pago de la
multa aqui impuesta.

ARTICULO CUARTO. En firme la decisién y, de conformidad con lo dispuesto
por los articulos 6° de la Ley 1150 de 2007 y articulo 31 de la Ley 80 de 1993
-modificado por el articulo 218 del Decreto Ley 019 de 2012, comuniquese la
parte resolutiva de la presente Resolucion a la Camara de Comercio de Santa
Marta y a la Procuraduria General de la Nacidn.

ARTICULO QUINTO. Publicar la presente Resolucién en el Sistema
Electrénico para la Contratacion Publica - SECOP, una vez ejecutoriado el
presente acto administrativo.

ARTICULO SEXTO. De conformidad con lo previsto en el articulo 86 de la
Ley 1474 de 2011, la presente resolucién se notifica en audiencia.

ARTICULO SEPTIMO. Segtn lo dispuesto en el articulo 86 de la Ley 1474 de
2011, contra esta Resolucién sélo procede el recurso de reposicion, el cual
debera ser interpuesto y sustentado en audiencia.

ARTICULO OCTAVO. Una vez en firme, enviar copia ejecutoriada de la
presente Resolucidon al Grupo Interno de Trabajo de Defensa Judicial de la ANI
para el cobro y tramites a que haya lugar.

ARTICULO NOVENO. ARCHIVAR el expediente una vez en firme esta
decision.

Que la resolucién 20227070015105 del 22 de septiembre de 2022 fue notificada en la
audiencia realizada ese mismo dia, fecha en la cual tanto el apoderado del
Concesionario como el apoderado del Garante interpusieron recurso de reposiciéon. Acto
seqguido se fijé como fecha para su sustentacion el dia 6 de octubre del 2022.
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Que, el 6 de octubre de 2022, mediante conexién al aplicativo TEAMS de manera
virtual, se reanudd la audiencia de que trata el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, con
el fin de que los citados realizaran la sustentacién de los recursos de reposicién
interpuestos en contra de la resolucién 20227070015105 del 22 de septiembre de
2022, tal como consta en audio y video de la diligencia.

Que, en dicha diligencia, los apoderados del Concesionario y de la Aseguradora
procedieron a sustentar los recursos de reposicién interpuestos, de conformidad con los
argumentos que se expondran en el siguiente numeral.

il. DE LOS RECURSOS DE REPOSICION

3.1. RECURSO DE REPOSICION DE TERMINAL DE LAS AMERICAS S.A
El apoderado del Concesionario solicité reponer la decisién, argumentando lo siguiente:
3.1.1. FUERZA MAYOR

Sefalé que de las pruebas recaudadas durante la actuacién es claro que se han
presentado circunstancias externas sobrevinientes constitutivas de fuerza mayor que
inciden directamente en el contrato, las cuales se han presentado de forma paralela y
se han agravado por los efectos del COVID-19. Ahade que estas situaciones salen de la
Orbita de control del Concesionario y por ende de ninguna manera pueden ser
imputables al mismo.

Indica de igual forma que, a diferencia de lo sostenido por el Despacho, lo imprevisible
o irresistible de los hechos constitutivos de fuerza mayor no son Unicamente las causas
de los mismos, sino también las consecuencias de estos, las cuales en el caso concreto
resultan completamente irresistibles. Al respecto, sefala que los efectos de las
situaciones de fuerza mayor fueron agravados a partir de las restricciones por la
pandemia, los cuales son fendmenos que directamente impactan en el proyecto
portuario, comprometiendo en forma dréastica y negativa la viabilidad de la inversién e
implicando el rompimiento del equilibrio econédmico del contrato con graves perjuicios
al concesionario.

Los hechos invocados como constitutivos de fuerza mayor son los siguientes:

¢ Inusitado incremento de costos de construccion. Resalté que del testimonio de
Jorge Abisambra se tiene que los costos de construccidén presentaron un incremento
del 62% impactados fundamentalmente por los precios del concreto, aceros y
tuberias, frente al valor inicialmente proyectado, lo cual resulta insoportable en
términos financieros para el Concesionario. Adicionalmente indicé que de dicho
testimonio se tiene que los efectos del COVID-19 en los costos de los materiales son
condiciones de mercado no observadas en los Ultimos 40 afios.

Afadié adicionalmente que los costos de construccién del proyecto variaron
drasticamente desde el afo 2020, pues pasaron de USD 11.361.298,44 en el afio
2016 a USD 16.587.606,47 a febrero de 2022. Asimismo, indicé que, para
septiembre de 2020, momento en el cual se suscribié el Otrosi No. 002 se
presentaba una situacién de incertidumbre producto del COVID-19, en la cual el
Concesionario adicionalmente soportaba de las condiciones iniciales del contrato de
concesién, debiendo optar por la suscripcion de la modificaciéon. Resalté que el
proyecto fue estructurado en el 2009 y solamente aprobado para el afio 2015,
mientras que su reestructuraciéon fue propuesta para el 2016 y solamente aprobada
en 2020.

e Reduccion del volumen de produccidon por enfermedad de pudricion de
cogollo. Sefala que, de los elementos de conviccién aportados, entre ellos el
testimonio de Juan Carlos Lara Gonzalez, se tiene que, si bien la enfermedad de
pudricién de cogollo se conoce en el pais desde hace 30 afos, la aparicion de un
nuevo patégeno resultd completamente imprevisible y diferente a todo lo antes
visto, especialmente en la zona norte, con lo cual es claro que, si bien se conocia del
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fendmeno, sus consecuencias resultaron completamente desconocidas. Resalté que
de la existencia de este nuevo patégeno solamente se conocié en el aflo 2020, esto
es, de forma paralela con la firma del Otrosi No. 002. Afadié que la solucién a esta
problematica es la resiembra de la planta, lo cual demanda afnos de recuperacion
para la produccién y por ende de afectacién para el Concesionario.

Afadié a modo de ilustraciéon la situacién vivida por Cl Biocosta y la Sociedad
Portuaria de Santa Marta al respecto de las condiciones del negocio de movilizacién
de aceite de palma en virtud de la afectacidon por la enfermedad de pudricién de
cogollo luego de la inversién de 12.000 millones de COP y que luego debid
someterse al proceso de insolvencia debido a los bajos rendimientos.

Finalmente, precis6 que la potencialidad de exportacién de hidrocarburos
corresponde, en los términos planteados en el mismo proyecto portuario, a una
opcidn que se habilitaria varios afios después de entrar en funcionamiento en tanto
gue la vocacion natural del puerto seria para la exportacién de aceite de palma,
sumado al hecho que el sector minero energético viene decayendo en sus
exportaciones y no representa la opcidn comercial viable para compensar la
inversién en el proyecto.

e Incremento de precios del ddlar. Indica que, de conformidad con el testimonio
de William Granados, es claro que se ha presentado un incremento desbordado en
los costos del proyecto a partir de la TRM producto de la pandemia del COVID-19,
pues su valor se ubica muy superior a la previsiéon realizada en el Otrosi No. 002.
Afade que en el afo 2020 y 2021 su valor era de $4.000, el cual desbordd las
previsiones de $2600 a $3400 tenidas en cuenta en el 2016, fecha en la que se
redisend el proyecto. Asimismo, indicé que el modelo financiero del Otrosi No. 002
previ6 un precio de la divisa de $3.772,43, el cual se ha visto superado
ampliamente, pues actualmente se ubica en un valor superior a los $4.600.

Con base en lo anterior, el apoderado concluye que a partir de las pruebas que obran
en el expediente estd demostrado que se han suscitado hechos que configuran fuerza
mayor comprometiendo la viabilidad y el equilibrio econémico del contrato.

3.1.2 NO SE HAN AFECTADO INTERESES GENERALES NI PARALIZADO SERVICIO
PUBLICO

El apoderado del Concesionario indicé que la presente investigaciéon tiene su
fundamento legal en disposiciones para prevenir y combatir la corrupcién en la
contratacién publica (CAPITULO VIl de la Ley 1474 de 2011). Asi, remarcé que la falta
de ejecuciéon del plan de inversiones no ha ocasionado la paralizacién o afectacién
grave del servicio publico a satisfacer, ni ha conllevado al incumplimiento de los fines
estatales, asi como tampoco ha generado afectacion de intereses generales o
necesidades de la comunidad en general, pues los sectores productivos de palma de
aceite y biocombustibles no se han visto afectados, adicional a que el origen del
contrato no fue la necesidad de una comunidad focalizada por el Estado, sino la
iniciativa de empresarios particulares, con lo cual es claro que no existe una afectacién
por la falta de inversion.

3.1.3. NO HAY INVOLUCRADA DE POR MEDIO NINGUNA PRACTICA CORRUPTA

Indica que, si bien el Estado comprometié un drea geografica para el desarrollo del
proyecto portuario, este es de iniciativa privada, sumado a que no se ha involucrado
ninguna practica corrupta, pues no se ha producido la erogacion de recursos publicos,
toda vez que los recursos en su totalidad, tanto para la fase de estructuracién como las
siguientes tienen su origen en capitales privados. Aflade que los Unicos perjuicios que
se hayan podido generar han sido soportados exclusivamente por la sociedad
concesionaria y no por el Estado o terceros.

3.1.4. LA SANCION IMPUESTA AGRAVA LA CONDICION DEL CONCESIONARIO
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Sefiala que el fin ulterior de la multa es constrenir al cumplimiento al Contratista
incumplido, sin embargo, en el caso bajo estudio, el valor de esta, esto es, USD
200.000, resulta desproporcionada, adicional a que agrava la situacién del
Concesionario de cara al cumplimiento del contrato, con lo cual, el fin de la medida
dista de ser conminatoria, para convertirse en perjudicial.

3.2. RECURSO DE REPOSICION DE LIBERTY SEGUROS

El apoderado de la Aseguradora solicitd reponer la decisién, coadyuvando los
argumentos expuestos por el Concesionario y, asimismo, argumentando lo siguiente:

3.2.1 VIOLACION AL DEBIDO PROCESO - FALSA MOTIVACION.

Sostiene el apoderado que existe una violacién al debido proceso, no porque se
hubieren pretermitido etapas y/o garantias procesales, sino porque se negd a los
citados conocer claramente la motivacién para la imposicion de la sancién al tener
como base una ambigliedad existente entre el pliego de condiciones y el contrato, asi
como por la omisién al deber de motivar en debida forma la decision, esto es por la
falsa motivacién en que incurrié el Despacho al proferir el acto administrativo recurrido,
toda vez que la ANI basdé su decisién sobre supuestos que no corresponden a la realidad
sobreviniente, y mucho menos en el contrato, como quiera que no solo presumié el
incumplimiento, sino que adicionalmente aplicd la responsabilidad objetiva, cuando en
su lugar debi6 realizar un estudio del dolo o la culpa del Contratista.

Afade que, aunque el contrato de concesién se estructura bajo la figura de todo riesgo,
no puede de ninguna manera aplicarse una responsabilidad objetiva por la mera
realizacion del resultado (incumplimiento), sin observar los hechos constitutivos de
fuerza mayor que han imposibilitado el cumplimiento, los cuales ademas resultan
notorios.

En esa linea, indicd que la decisién censurada pasé por alto circunstancias debidamente
probadas, pues arribé a conclusiones equivocadas, asi (i) que los costos del proyecto
se vieron fuertemente afectados debido al incremento del ddlar, pues al dia de hoy la
TRM sigue en aumento, (ii) que el costo de los materiales como el acero, han
presentado variaciones drasticas que rompen con las cargas econdmicas al interior del
contrato, (iii) que en la época de suscripcion del Otrosi No. 002 existian restricciones
gubernamentales que impedian la ejecucién del proyecto, pues los trabajadores no
podrian desplazarse a la ejecucidon de sus actividades, (iv) que la enfermedad de
pudricién de cogollo afecta de manera desproporcionada la ejecucion del negocio en los
términos planteados.

3.2.2 LA RESPONSABILIDAD OBJETIVA ESTA PROSCRITA DEL DERECHO
ADMINISTRATIVO SANCIONATORIO

Sefala el apoderado que la responsabilidad objetiva se encuentra proscrita en el
ordenamiento juridico colombiano, debiéndose observar la actuacién del Concesionario,
ya que a su juicio no resulta similar ejecutar un contrato en situaciones normales que
con los efectos del COVID-19. Aflade que en la decisién recurrida se pasa por alto el
analisis respecto de la voluntad del Concesionario (dolo o culpa), quien ademas no se
ha desentendido del negocio juridico. Agrega que la decisién deberd encontrarse
debidamente fundamentada en el incumplimiento de verdaderas obligaciones a cargo
del contratista, y no en supuestos.

3.2.3 LA SANCION IMPUESTA AGRAVA LA CONDICION DEL CONCESIONARIO
Sefiala el apoderado que la multa impuesta resulta gravosa de cara a que el
Concesionario dé cumplimiento a la obligacién, pues a su juicio elimina toda posibilidad
de ejecutar el proyecto.

3.2.4 DESVIACION DE PODER
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Indica que de conformidad con el numeral 72 del articulo 24 de la ley 80 del 1993, se
tiene que los actos administrativos que se expidan en la actividad contractual o con
ocasion a ella, salvo los de mero tramite, se motivaran en forma detallada y precisa,
pues, en otro caso, la administracién no actuaria conforme a la Ley. En ese orden,
sefiala que la sancién impuesta no tiene en cuenta la realizacién de un gran porcentaje
de las actividades por parte del Concesionario. Asimismo, sostiene que la
administracién enuncié algunas inconformidades, pero sin reflejar un juicioso estudio de
las circunstancias de tiempo, modo y lugar, y sin lograr dilucidar con claridad en qué
consisten los motivos de inconformidad, pues, ademas, no se refiere a ello en forma
detallada y concisa.

3.2.5 TRANSPARENCIA

Arguye gque el principio de transparencia contemplado en la Ley resulta de obligatoria
aplicacién desde el inicio del proceso de seleccién del contratista, hasta la liquidacién
del contrato, lo cual implica que se debe conservar durante la etapa de ejecucion del
objeto contractual. En ese sentido, sostiene que la ANI pretende de manera sumaria dar
trdmite a sanciones administrativas sin hacer la debida observacién a los postulados
establecidos en la ley y en el contrato de concesion, siendo su intencién endilgar una
responsabilidad objetiva al contratista sin tener en cuenta las actuaciones que han sido
adelantadas por el propio concesionario, persistiendo asi una grave violaciéon de las
garantias procesales y de la legitima defensa, que configura ademas una nulidad
insalvable que deberd ser alegada, pues queda en entredicho la realizaciéon de los
principios de contratacién administrativa.

3.2.6 PROPORCIONALIDAD DE LA SANCION

Indica que la declaratoria de incumplimiento no tuvo en consideracién las actividades
adelantadas efectivamente por el Concesionario, resultando de suyo que se imponga
una sancién aun cuando los supuestos hechos de incumplimiento no han tenido plena
ocurrencia.

Adicionalmente, sehala que se debe aplicar en debida forma la proporcién al supuesto
incumplimiento, pues mal haria la entidad en hacer efectiva la péliza sin determinar
objetivamente la responsabilidad respecto de la cuantia que el tomador afianzé, en
contraste con la sancién, o el dafio que eventualmente haya sido causado a la entidad.

3.2.7 COMPENSACION
El profesional del Derecho solicita en el evento de confirmar hipotéticamente una

sancion al contratista, se proceda a la compensacién de los saldos que resulten a favor
de este.

IV. ANALISIS DE LOS ARGUMENTOS DE LOS RECURSOS

Teniendo en cuenta los argumentos expuestos por los apoderados del Concesionario y
la Aseguradora, el Despacho debe resolver si existe mérito para reponer la resolucién
20227070015105 del 22 de septiembre de 2022 que ha sido impugnada o, si, por el
contrario, debe confirmarla.

4.1. EN CUANTO A LOS ARGUMENTOS DEL CONCESIONARIO:
4.1.1. FUERZA MAYOR

Sefald el apoderado que de las pruebas recaudadas durante la actuacién es claro que
se han presentado circunstancias externas sobrevinientes constitutivas de fuerza
mayor que inciden directamente en el contrato, las cuales se han presentado de forma
paralela y se han agravado por los efectos del COVID-19, comprometiendo en forma
drastica y negativa la viabilidad de la inversién e implicando el rompimiento del
equilibrio econdmico del contrato con graves perjuicios al concesionario. Asimismo,
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que, a diferencia de lo sostenido por el Despacho, lo imprevisible o irresistible de los
hechos constitutivos de fuerza mayor no son las causas de estos sino sus
consecuencias, las cuales en el caso concreto resultan completamente irresistibles
para el Concesionario.

Como circunstancias constitutivas de fuerza mayor expuso las siguientes: (i) Inusitado
incremento de costos de construccion, (ii) Reduccién del volumen de produccién por
enfermedad de pudriciéon de cogollo, y (iii) Incremento de precios del délar.

Apuntalado lo anterior, previo a abordar el asunto, observa el Despacho que el garante
se pronuncié en idéntico sentido, por tanto, el analisis sobre el particular tendrd
vocacioén de resolver lo manifestado por ambos apoderados.

Analizado el argumento, es claro que se persigue la configuracién de la eximente de
responsabilidad de fuerza mayor o caso fortuito, con base en la imposibilidad de
ejecucion del plan de inversiones a partir del incremento en los costos de construccién,
la afectacién por enfermedad de pudricién del cogollo y el incremento del precio del
délar.

En ese orden, resulta pertinente recordar que, en el acto administrativo discutido, con
total acierto se establecid lo siguiente en torno a la fuerza mayor o caso fortuito como
eximente de responsabilidad:

“En ese orden, es claro que la fuerza mayor es un hecho extrarno,
imprevisible e irresistible, que impide el cumplimiento del contrato.

Asi las cosas, para que se presente el eximente de responsabilidad debe
tratarse de un hecho que tenga la condicion de ser imprevisible e irresistible,
pero adicionalmente que se trate de asuntos ajenos a la voluntad de las
partes. En cuanto a sus efectos, como se ha indicado, la fuerza mayor tiene
la virtud de exonerar o excusar al contratista del cumplimiento de las
obligaciones a su cargo. En este punto, es esencial determinar que lo que se
presenta ante la ocurrencia de estos eventos es una verdadera imposibilidad
en la ejecucion o cumplimiento de las obligaciones, y no simplemente una
mayor onerosidad.

En linea con lo anterior, debe tenerse en cuenta lo expuesto por el Consejo de Estado?
al respecto de la fuerza mayor, asi:

“La fuerza mayor sélo se demuestra: ... mediante la prueba de un hecho
externo y concreto (causa extrana). Lo que debe ser imprevisible e
irresistible no es el fendmeno como tal, sino sus consecuencias... En sintesis,
para poder argumentar la fuerza mayor, el efecto del fendmeno no sdélo debe
ser irresistible, sino también imprevisible, sin que importe la previsibilidad o
imprevisibilidad de su causa. Ademas de imprevisible e irresistible debe ser
exterior del agente, es decir, no serle imputable desde ningun ambito...”.

De lo anterior, se deduce claramente que la fuerza mayor para que se
configure como causal eximente de responsabilidad debe contener los tres
elementos indicadores que hacen parte de su definicion:

1. Es un hecho externo

2. Es un hecho imprevisible

3. Es un hecho irresistible

Es un hecho externo: la exigencia de este elemento le da el verdadero

caracter de causa extrafia a la fuerza mayor. El hecho constitutivo de fuerza
mayor debe ser ajeno a la actividad dentro de la cual se ha causado el dano;

! Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sentencia del 30 de septiembre de 2014,
Radicacion 11001-03-15-000-2009-00415-00, C.P, GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN
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dicho de otra manera, la fuerza mayor esta definida como aquel hecho que
no depende del actuar de ninguna de las partes que se encuentran
vinculadas al hecho danino: no debe ser imputable ni a quien lo causa ni a
quien lo sufre.

Es un hecho imprevisible: conforme al criterio univoco de la jurisprudencia
tradicional, la imprevisibilidad se presenta cuando no es posible contemplar
el hecho con anterioridad a su ocurrencia. Para establecer qué es lo
previsible en cada caso concreto, se requiere analizar las circunstancias
particulares que rodean la actividad en desarrollo de la cual acaecidé el dafio
y, por consiguiente, se deben verificar las previsiones normales que habrian
de exigirse a quien alega la fuerza mayor.

Que el hecho sea imprevisible implica que en condiciones normales haya sido
totalmente imposible para el agente precaverse contra él. Dice la
jurisprudencia ya referenciada “cuando el acontecimiento es susceptible de
ser humanamente previsto, por mas subito y arrollador de la voluntad que
parezca, no genera el caso fortuito ni la fuerza mayor”

Con todo, la Corte Suprema de Justicia ha sefnalado que son hechos
normalmente previsibles los que suceden en el curso ordinario en que se
desarrolla determinada actividad y ha establecido que para acordar lo
previsible de un hecho, deben tenerse en cuenta tres criterios sustantivos,
los cuales deben analizarse respecto de cada caso en concreto:

a. El referente a su normalidad y frecuencia
b. El atinente a la probabilidad de su realizacion
c. El concerniente a su caracter excepcional y sorpresivo

Es un hecho irresistible: se refiere a la imposibilidad objetiva para el sujeto
de evitar las consecuencias derivadas del hecho imprevisto. La Corte
Suprema de Justicia ha dicho que este elemento de la fuerza mayor consiste
en que haya sido absolutamente imposible evitar el hecho o suceso aludido,
no obstante, los medios de defensa empleados para superarlo. También
implica la imposibilidad de sobreponerse al hecho para eludir sus efectos”.

Apuntalado lo anterior se impone abordar cada uno de los hechos expuestos por el
apoderado en aras de establecer a partir del material probatorio si existen o no los
presupuestos que configuren el eximente de responsabilidad deprecado, no sin antes
advertir de entrada que no le asiste la razén cuando afirma que el Despacho realizé un
estudio de los hechos a partir de las causas de los mismos cuando en su lugar debié ser
de las consecuencias de estos, pues como se vera a continuacién, el analisis no se
realizé a partir de la mera existencia del COVID-19, sino también de sus efectos que ya
conocia el Concesionario en la época en que revalidé el negocio juridico.

¢ Inusitado incremento de costos de construccion e incremento en la TRM
del ddlar

Resalté el apoderado que del testimonio de Jorge Abisambra se tiene que los costos de
construcciéon presentaron un incremento del 62%, impactados fundamentalmente por
los precios del concreto, aceros y tuberias, frente al valor inicial del proyecto, lo cual
resulta insoportable en términos financieros para el Concesionario. Adicionalmente
indicé que de dicho testimonio se tiene que los efectos del COVID-19 en los costos de
los materiales son condiciones de mercado no observadas en los ultimos 40 afos.

Afadié que los costos de construccién del proyecto variaron drasticamente desde el
ano 2020 pues pasaron de USD 11.361.298,44 en el afio 2016 a USD 16.587.606,47 a
febrero de 2022. Asimismo, indicé que, para septiembre de 2020, momento en el cual
se suscribié el Otrosi No. 002 se presentaba una situacién de incertidumbre producto
del COVID-19, en la cual el Concesionario adicionalmente soportaba las condiciones
iniciales del contrato de concesién, debiendo optar por la suscripcion de Ila
modificacién. Resaltdé que el proyecto fue estructurado en el 2009 y solamente
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aprobado para el afio 2015, mientras que su reestructuraciéon fue propuesta para el
2016 y solamente aprobada en 2020, con lo cual, las situaciones generadas afectan el
equilibrio econédmico del contrato.

Por tratarse de temas directamente relacionados, en este acapite el Despacho también
analizard lo expuesto frente al incremento de los precios del délar y su afectacion al
contrato, sobre lo cual indicé el apoderado que, de conformidad con el testimonio de
William Granados, es claro que se ha presentado un incremento desbordado en los
costos del proyecto a partir de la TRM producto de la pandemia del COVID-19, pues su
valor se ubica muy superior a la previsiéon realizada en el Otrosi No. 002. Aflade que en
el afo 2020 y 2021 su valor era de $4.000, el cual desbordé las previsiones de $2600 a
$3400 tenidas en cuenta en el 2016, fecha en la que se rediseid el proyecto. Asimismo,
indicé que el modelo financiero del Otrosi No. 002 previé un precio de la divisa de
$3.772,43, el cual se ha visto superado ampliamente, pues actualmente se ubica en un
valor superior a los $4.600.

Resenado el marco de la censura, resulta del caso recordar que tal como se expuso en
la decision discutida, de conformidad con los elementos de conviccién documentales
denominados “4. Grafico (sic) incremento de precios acero Colombia (La Republica Julio
6-2021).pdf”, “TO033-2022 SOC PORT las américas”, “6.TRM IMPACTO.pdf”, “TO034-
2022 SOC PORT las américas”, “T0O035-2022 SOC PORT las américas”, “2016
ConciseReport (ltems traducidos).pdf”, “TO083-2022 TERLICA.pdf”, “TO084-2022
TERLICA.pdf” y “TO085-2022 TERLICA.pdf”, es claro para el Despacho que a través de
estos se acreditd una variacién mundial importante en el costo de los elementos
necesarios para la construccién del Proyecto a partir de las restricciones generadas por
el COVID-19, con lo cual su ejecucién implica una mayor onerosidad para el
Concesionario.

Asimismo, del testimonio del sefor Jorge Guillermo Abisambra Valencia quien es el
ingeniero civil consultor para el disefio y construccion de la terminal portuaria,
acertadamente en la decisidon discutida se extrajo lo siguiente: “(i) Hace parte del
equipo encargado del disefio y construccion de la terminal portuaria. (ii) Los principales
elementos que revisten en el costo del proyecto son los componentes de acero,
concreto y elementos pretensados, (iii) A partir del 2020, por el efecto de la pandemia
los precios de los elementos de construccidon variaron sustancialmente, especialmente
el del acero, desde enero de 2022, asi como su disponibilidad, (iv) Los costos del acero
han variado sustancialmente, pasando de 1.100 ddlares la tonelada de Estados Unidos
de 2019 a 3.223 ddlares en febrero de 2022. (v) La variacién del costo del combustible
afecta las condiciones del puerto, (v) Es un hecho notorio que desde marzo de 2020
hacia adelante se presentaron las restricciones producto de la pandemia por COVID-19,
(vi) En septiembre y octubre de 2020 existi6 paralizacion total de obras por
restricciones y cierres en gran parte del mundo, las cuales han venido siendo
superadas desde enero de 2022. (vii) En su experiencia profesional nunca ha
presenciado una crisis en la cadena de suministro como la ocasionada por las
restricciones producto del COVID-19, (vi) Los riesgos de una inversion econdémica en
este tipo de proyectos los asumen los inversionistas, (viii)) Quien desarrolla un proyecto
de infraestructura asume todos los riesgos, entre ellos el incremento que pueda tener
el ddlar, (ix) Los efectos generados por las restricciones del COVID-19 tuvieron lugar de
manera concomitante con la fecha en la cual el Concesionario debia cumplir con las
obligaciones reprochadas”.

Ahora bien, alrededor de la afectacién por causa de la TRM, se practicd el testimonio
del sefor William Enrique Granados Codina, profesional en finanzas del proyecto, del
cual en la decisién recurrida se resalté lo siguiente: “(i) Es el Director Financiero del
Proyecto, (ii) La TRM con la cual se planted el modelo financiero para el Otrosi No. 002
es de 3.772,43 centavos, sin embargo para los meses de octubre y noviembre de 2020
la TRM se ubicé en 3.881,80 y 3.858,56 pesos, respectivamente, (iii) La TRM ha
presentado valores fluctuantes dificiles de predecir, (iv) Bajo el escenario generado por
la TRM, si bien no contempla la inviabilidad del proyecto en términos financieros, indica
que se deberia revisar una eventual correccion de precios, (v) EI modelo financiero del
otrosi No. 002 se trabajé con el acompanamiento de la Vicepresidencia Financiera de la
ANI, (vi) La TRM empleada para el Otrosi No. 2 se tomd a partir de los valores del ddlar
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en los meses de julio y agosto de 2020, (vii) El Concesionario no adoptd ninguna
medida a efectos de mitigar el riesgo cambiario a su cargo.”

En ese estado, analizados en conjunto los anteriores elementos de prueba, para el
Despacho resulta claro que efectivamente se ha presentado una alteracién respecto de
las condiciones econdmicas del mercado, en virtud de la aparicién del COVID-19 y sus
efectos.

No obstante, resulta imperioso analizar qué tan ajeno resulta el COVID-19 al Contrato
de Concesién Portuaria 003 de 2015, en aras de establecer si el mismo relne las
condiciones demandadas por la fuerza mayor para excusar justificadamente el
incumplimiento de una obligacidn, esto es, tratarse de un hecho extrafio, imprevisible e
irresistible.

Siguiendo la linea propuesta, salta a simpe vista que efectivamente el COVID-19 con
sus consecuencias resulté un hecho externo no solo para la ejecuciéon del multicitado
vinculo contractual sino para el mundo entero. No obstante, como se puso de presente
en la decisién recurrida, y a diferencia de lo sostenido por el apoderado, la
imprevisibilidad de este y sus efectos no resultan predicables al caso bajo estudio, pues
ya eran conocidos por las partes al acordar el Otrosi No. 002, tal como se pasard a
explicar.

El Otrosi No. 002 del 30 de septiembre de 2020, fue el instrumento por el cual las
partes a partir de la solicitud del Concesionario, acordaron modificaciones respecto de
la zona de uso publico concesionada, las especificaciones técnicas del Proyecto, la
prérroga en el plazo de la concesién por 10 afos adicionales, asi como un nuevo plan
de inversiones por valor de USD 13.326.731 dolares constantes de diciembre de 2015 y
un nuevo valor de contraprestacion de USD 797.712 ddlares constantes de diciembre
de 2015.

Como se observa, el acuerdo entre las Partes respecto del plan de inversiones vigente
tuvo lugar el dia 30 de septiembre de 2020, fecha que resulta muy posterior a la
aparicién del COVID-19 y la emergencia sanitaria declarada a partir de este, pues, la
OMS declaré el 11 de marzo de 2020 al COVID -19 como pandemia y el 12 de marzo de
2020 el Ministerio de Salud y Proteccién Social declaré6 en Colombia la emergencia
sanitaria con ocasidon del coronavirus a través de la Resolucién No. 385, la cual fue
prorrogada en el tiempo en nueve (9) oportunidades, hasta el pasado 30 de junio de
2022 segun Resolucién No. 666 del 8 de abril de 2022.

Asimismo, en virtud de la declaratoria de emergencia, el Gobierno Nacional expidié una
serie de Decretos con el propdsito de conjurar la calamidad publica por los efectos del
COVID-19, entre los cuales se resaltan: (i) el Decreto 457 del 22 de marzo de 2020, el
cual en su articulo 3°, numeral 16, indic6 como excepcién a la restriccion a la libre
circulacién para garantizar el derecho a la vida, a la salud en conexidad con la vida y la
supervivencia, “Las actividades de los puertos de servicio publico y privado,
exclusivamente para el transporte de carga”, (ii) el Decreto 531 del 8 de abril de 2020,
el cual en su articulo 3° establecié como excepcién a la restriccién a la libre circulaciéon
para garantizar el derecho a la vida, a la salud en conexidad con la vida y la
supervivencia: “(...) 16. Las actividades de los puertos de servicio publico y privado,
exclusivamente para el transporte de carga, 17. Las actividades de dragado maritimo y
fluvial, 18. La ejecucion de obras de infraestructura de transporte y obra publica, asi
como la cadena de suministros de materiales e insumos relacionados con la ejecucidn
de las mismas, 19. La revisién y atencién de emergencias y afectaciones viales, y las
obras de infraestructura que no pueden suspenderse, y 20. La intervencion de obras
civiles y de construccién, las cuales, por su estado de avance de obra o de sus
caracteristicas, presenten riesgos de estabilidad técnica, amenaza de colapso o
requieran acciones de reforzamiento estructural ”

A partir de lo anterior, el Despacho evidencia que la declaraciéon del COVID-19 como
pandemia y sus restricciones fueron muy anteriores a la firma del Otrosi No. 002 toda
vez que, habian transcurrido mas de seis (6) meses desde la declaratoria de la
emergencia, plazo durante el cual se observaron las mas fuertes restricciones y
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variaciones, por tanto, es claro que tanto el fendmeno del COVID 19 como sus
consecuencias carecen de imprevisibilidad respecto del Concesionario pues fueron
tenidos en cuenta por este y la ANI para la suscripcion del Otrosi 002, tal como se
pasara a explicar.

Sea lo primero destacar que si bien el apoderado indica que los costos de construccién
del proyecto variaron en un 62%, pues pasaron de USD 11.361.298,44 en el afo 2016 a
USD 16.587.606,47 a febrero de 2022, es necesario poner de relieve que la
comparacidon propuesta por el apoderado no resulta de recibo por las siguientes
razones: (i) La revalidaciéon del negocio juridico a través del Otrosi No. 002 de 2020 se
produjo el 30 de septiembre de 2020, fecha en la que se establecié que el plan de
inversiones ascendia a USD 13.326.731 ddlares constantes de diciembre de 2015, con
lo cual, es claro que la variacién de mercado no afecté el costo de las inversiones en la
proporciéon afirmada, sino en una mucho menor, pues el compromiso de inversiones del
Concesionario no ascendio de USD 11.361.298,44 sino de USD 13.326.731, (ii) La fecha
propuesta por el apoderado para realizar la comparacién (febrero de 2022) no resulta
ajustada frente a la exigibilidad de la obligacién reprochada toda vez que, las
inversiones debieron realizarse de octubre a diciembre de 2020, siendo decision del
Concesionario no realizar las inversiones para la época en que se acordaron, (iii) Del
testimonio del sefior William Enrique Granados, se tiene que el modelo financiero del
Otrosi No. 002 se trabajo con el acompafnamiento de la Vicepresidencia Financiera de la
ANI, teniéndose como referencia la TRM de los meses de julio y agosto de 2020, lo cual
fundamenta que el valor del plan de inversiones haya aumentado no solo por el
reajuste de las especificaciones técnicas del proyecto, sino porque para su
estructuraciéon se observaron las variaciones de mercado generadas por los efectos del
COVID-19..

Aunado a lo anterior, es pertinente poner de relieve que por ejemplo en lo tocante al
incremento del ddélar, consultada la pagina web del Banco de la Republica de Colombia,
se observa que, desde el 1 de marzo de 2020 al 30 de septiembre del mismo aho, la
TRM del ddlar ha resultado sumamente volatil, encontrando que por ejemplo, el 1 de
marzo se ubicé en $3.539,86 pesos, el 20 de marzo en 4.153,91 pesos, el 30 de marzo
en $4.042,80 pesos, el 30 de abril en $3.983,29, el 18 de mayo en $3.926,06 pesos, el
31 de mayo en $3.718,82 pesos, el 30 de junio en $3.758,91 pesos, el 30 de julio en
$3.716,89 pesos, el 30 de agosto en $3.760,38 pesos y el 30 de septiembre en
3.878,942, con lo cual es claro que a la fecha del Otrosi No. 002, el Concesionario como
diseflador del proyecto ya conocia las multiples fluctuaciones en la TRM (méas de 600
pesos en 6 meses) y las condiciones de mercado, decidiendo por voluntad propia
reestructurar el negocio juridico en las condiciones que se llevé a cabo.

En la misma direccién, cabe destacar que la obligacién reprochada corresponde a la
ejecucion del plan de inversiones para el afio 2020 (Octubre - Diciembre), con lo cual
conviene traer a colaciéon las TRM registradas para la época en que el Concesionario
debid llevar a cabo las inversiones, asi:

2 Datos tomados de la estadistica de Tasa Representativa del Mercado (TRM - Peso por ddlar) en la pagina
oficial del Banco de la Republica de Colombia. https://www.banrep.gov.co/es/estadisticas/trm
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Fuente: estadistica de Tasa Representativa del Mercado (TRM - Peso por délar) en la pagina
oficial del Banco de la Republica de Colombia. https://www.banrep.gov.co/es/estadisticas/trm

Como se observa de lo anterior, salta a simple vista que durante la época en que el
Concesionario debié llevar a cabo las inversiones del afio 2020, la TRM se ubicé incluso
por debajo de la tenida en cuenta para el Otrosi No. 2 ($3.772,43), pues se advierte un
valor minimo de $ 3.410,82 el 18 de diciembre de 2022 y un promedio durante el
ultimo trimestre de 2020 de $ 3.661,59, con lo cual, resulta claro que en el evento en
que el Concesionario hubiese decidido ejecutar las inversiones del ano 1, como era su
obligacién, entre octubre y diciembre de 2020, no solo no habria tenido problemas
relacionados con el incremento del precio del délar, sino que incluso se habria visto
beneficiado.

Asi las cosas, con meridiana claridad solar el Despacho observa que si bien el COVID-
19, a priori, resulté un hecho externo, irresistible e imprevisible para el mundo entero,
este no tiene el alcance que pretenden el Apoderado del Concesionario y el del garante,
toda vez que, frente a la ejecucién del plan de inversiones a ejecutar en el afio 2020,
cuyo incumplimiento hoy se reprocha, no estructura las caracteristicas del eximente de
responsabilidad, pues si bien generd variaciones de cara a la ejecucién del proyecto, no
puede dejarse de lado que el plan de inversiones fue acordado por las partes mucho
después de la aparicion del COVID-19 vy el inicio de sus efectos (30 de septiembre de
2020), sumado a que las condiciones de TRM se mantuvieron estables, e incluso
inferiores a las proyectadas para el Otrosi durante el plazo en el cual el Concesionario
debié haber satisfecho la obligaciéon, esto es, de octubre a diciembre de 2020.

En ese estado, frente a lo alegado por el Concesionario en torno a que a la fecha del
Otrosi No. 002 soportaba las condiciones iniciales del contrato de concesién, debiendo
optar por la suscripciéon de la modificacion, es necesario llamar la atencién acerca de la
teoria de los actos propios o “venire contra factum proprium non valet”, segun la cual,
la conducta anterior de una parte le vincula para sus actos posteriores sin resultarle
posible su desconocimiento, toda vez que bajo ningln escenario resulta dable aceptar
argumentaciones del Concesionario que pretendan ir en contra de lo acordado en el
Otrosi No. 002 del 30 de septiembre de 2020, que por demas, surgié en virtud de su
propia solicitud de modificacién del negocio.

Al respecto de la teoria de los actos propios, resulta del caso traer a colacién el
siguiente pronunciamiento jurisprudencial:
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“Para el caso sub judice vale la pena concentrar la atencién en la doctrina de
los actos propios o “venire contra factum proprium non valet” en cuya virtud
se afirma que la conducta anterior de una parte - y la objetiva confianza que
tal obrar inspiré en la contraparte- le vincula para sus actos posteriores, de
modo tal que le esta proscrito violar la legitima expectativa generada.

En este sentido, la doctrina ha considerado que este reproche radica en el
hecho de alzarse contra la buena fe objetiva, ya que “cuando hablamos del
deber de respetar la confianza generada en la contraparte, resulta evidente
que la confianza es consecuencia de un deber objetivo, el deber de
coherencia, que se traduce en deber de preservar la confianza suscitada con
las propias actuaciones u omisiones”, ndtese como este deber de coherencia
refulge también desde la perspectiva discursiva, como arriba se vio, de modo
tal que podria decirse, sin incurrir en equivoco alguno, que quien obra en
sentido contrario a su actuar antecedente quebranta en un sentido relevante
una regla fundamental del discurso y, con ello, la propia esencia de la
argumentacion juridica (en este caso judicial), es por tal razén que se trata
de una doctrina cuyo radio de accion supera, en creces, el ambito negocial
siendo evidente su observancia también en el contexto de las actuaciones
administrativas y judiciales® y, en general, en todo los escenarios de
discusidn juridica”.

De igual manera, tal como se acoté en la decisién recurrida, es necesario precisar que
las inversiones debieron realizarse de octubre a diciembre de 2020, periodo en el cual
la TRM resultaba mas favorable, por lo que, bajo ningln escenario resulta de recibo lo
expuesto por el Concesionario en torno a que a febrero de 2022 el costo de las
inversiones se ha elevado, pues en la época en que debidé hacerlo no lo hizo, resultando
de suyo que deba aplicarse el principio de “Nemo auditur proprium turpitudinem
allegans™, segun el cual nadie puede alegar su propia culpa en su favor.

Anotado lo anterior, cabe destacar el siguiente pronunciamiento en torno a los
requisitos de la imposibilidad en el cumplimiento de las obligaciones:

“Pero no cualquier imposibilidad tiene la virtualidad de liberar al deudor o de
extinguir la obligacién a su cargo, pues la causa que dé lugar a esa situacion
debe ser: i) sobrevenida, es decir, que el deudor no tenga conocimiento o no
hubiera podido prever su ocurrencia al momento de celebrar el contrato o
negocio juridico; ii) Definitiva, es decir, que sus efectos o consecuencias no
puedan ser asumidos o sorteados a través de otros mecanismos desde el
inicio de la ejecucidon del contrato; iii) Objetiva, es decir, que no se ocasione
por una mera dificultad subjetiva, personal o econdmica del deudor, sino que
sea totalmente ajena a su voluntad y; iv) que sea imprevisible e inevitable
para éste, es decir, que el deudor no haya podido contemplar su
advenimiento previamente a su ocurrencia y que no haya sido posible evitar
0 menguar sus consecuencias o efectos”®

De contera es evidente para esta Gerencia que, si bien es cierto que existieron
situaciones de variacion en la TRM y de mercado que afectaron el costo total del
proyecto, es necesario destacar que estas ya se observaban previo a la suscripcién del
Otrosi No. 002. Adicionalmente, se resalta que la TRM resulté mas favorable durante el
ultimo trimestre de 2020, periodo en el cual el Concesionario debié ejecutar las
inversiones programadas, con lo cual, alegar que el costo del proyecto a febrero de
2022 hace imposible su ejecucién y pretender estructurar a partir de alli una

8 Cfr. Corte Constitucional, sentencias T-475 de 1992, C-836 de 2001, entre otras. Precisamente en esta
Gltima se dijo: “10. (...) En efecto, si esta maxima [la del venire contra factum proprium] se predica de la
actividad del Estado en general, y se extiende también a las acciones de los particulares, donde -en
principio- la autonomia privada prima sobre el deber de coherencia, no existe un principio de razén
suficiente por el cual un comportamiento semejante no sea exigible también a la actividad judicial

4 Consejo de Estado, Seccidn Ill, Subseccién C, sentencia del 10 de diciembre de 2015, radicado: 11001-03-
26-000-2015-00031-00 (53165), MP. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.

5 Corte Constitucional, Sentencia T122 de 2017, Magistrado Ponente: LUIS GUILLERMO GUERRERO PEREZ

¢ Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccién C, radicado: 25000-23-36-000-2013-01717-01(54614),
MP. Jaime Orlando Santofimio Gamboa
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circunstancia de fuerza mayor, resulta completamente desacertado, pues es claro que
fue el Concesionario el Unico y directo responsable de no ejecutar las inversiones en el
plazo acordado, resultandole imposible alegar a su favor la propia culpa.

En ese estado, conviene recordar que, tal como se expuso en la decisién censurada, si
bien es cierto que se ha presentado una alteracién respecto de las condiciones
econdémicas del mercado que influyen en el plan de inversiones, las mismas no solo no
tienen la magnitud alegada por el apoderado, sino que ademas deben aprehenderse de
conformidad con la figura contractual de concesién y lo establecido en la clausula 17
del Contrato, las cuales llevan a la inequivoca conclusién de que es el Concesionario
guien debe soportar las consecuencias de los riesgos econdmicos.

En ese orden, tal como se anotd en la decisién objeto de censura, el numeral 4, articulo
32 de la Ley 80 de 1993, disciplina lo relacionado con los contratos de concesién,
teniéndose por tal, aquel vinculo por medio del cual una entidad estatal, primera
obligada a la prestaciéon de un servicio publico, confia la prestaciéon de este a manera
de delegacién, a una persona -generalmente un particular- denominada concesionario,
guien actla en nombre y a riesgo propio en la operaciéon, explotaciéon, prestacion,
organizacién o gestién de un servicio publico, bien sea de manera parcial o total. A raiz
de la concesién que confia el Estado a un particular, este Ultimo debe soportar los
riesgos que se le asignen contractualmente’.

Anotado lo anterior, es necesario poner de relieve que en el caso sub examine, las
Partes en ejercicio de la autonomia de su voluntad establecieron las condiciones de
ejecucion, entre ellas la determinacién y asignaciéon de los riesgos. Asi, en el Contrato
de Concesién No. 003 de 2015 se observa la siguiente distribucién de riesgos:

“17.1 RIESGOS QUE ASUME EL CONCESIONARIO: A partir de la fecha de
suscripcion del Contrato, el CONCESIONARIO asume los efectos
derivados de los riesgos que se listan a continuacion, ademas de
aquellos que se desprendan de otras cldausulas o estipulaciones de
este Contrato y sus Anexos o que se deriven de la naturaleza de este
contrato. No obstante lo anterior, el concesionario asume el riesgo del
estado en que se encuentran las zonas de uso publicos concesionadas y los
bienes muebles e inmuebles que lo conforman, sin que pueda alegar su
alteraciéon o detrimento por eventos causados con anterioridad a la
suscripcién del contrato.

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

(...)

b. Los efectos, favorables o desfavorables, derivados de Ia evolucién
de la devaluacion/revaluacion real del Peso frente al Ddlar, sin
importar si dicha evolucion coincide o no con cualquier pre calculo
de las partes conocido o no por su contraparte.

7 “En sintesis, en materia de asignacién de riesgos el contrato de concesién portuaria sigue el lineamiento
que caracteriza todos los contratos de concesidn: la ejecucion de la obra y/o la prestacién del servicio se
realizan por cuenta y riesgo del concesionario. Esto significa, principalmente, que es el contratista quien
asume los riesgos inherentes a la actividad que se le encarga, siempre que se trate de aleas
previsibles y en la medida en que sea la parte que este en mejores condiciones de gestionar o
administrar el riesgo, es decir, quien este en capacidad de adoptar medidas para evitar o
mitigar su ocurrencia. Estos criterios generales permiten establecer en cada caso y segln la naturaleza
del objeto del contrato, cudles son las contingencias que puedan afectar el desarrollo del contrato y quien
debe asumirlas". Tribunal arbitral de Sociedad Portuaria Regional de Buenaventura SA Vs Agencia Nacional
de Infraestructura. Laudo del 16 de febrero de 2022. Arbitros Arturo Solarte Rodriguez, José Alejandro
Bonivento Ferndndez y Alier Eduardo Hernandez Enriquez.
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c. Los efectos, favorables o desfavorables, derivados de la evolucion
de Ila inflacion real del Peso y del Délar, sin importar si dicha
evolucion coincide o no con cualquier pre calculo de las partes
conocido o no por su contra parte.

d. Los efectos, favorables o desfavorables, derivados de las
variaciones en los precios de mercado de los insumos necesarios
para adelantar las Obras, incluido el valor de los equipos,
sistemas y programas requeridos de conformidad con las
Especificaciones Técnicas de Diseno y Construccion y en el
Contrato de Concesiodn.

(...)

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

(...)

j. Los efectos, favorables o desfavorables, derivadas de las variaciones en la
rentabilidad del mercado y obtencién de utilidades o sufrimiento de
pérdidas.

(..)

I. Los efectos desfavorables derivados de cualquier retraso en la
ejecucion de las Obras, de acuerdo con los plazos contractualmente
previstos, en tanto dicho retraso generara las consecuencias previstas en
este contrato”.

(...)

n. En general, los efectos, favorables o desfavorables, de las variaciones de
los componentes econdmicos y técnicos necesarios para cumplir con las
obligaciones por parte del CONCESIONARIO necesarias para la cabal
ejecucion de este Contrato, relacionadas con la consecucion de la
financiacion, la elaboracion de sus propios estudios y disenos, la
contratacion de personal, las labores administrativas, los procedimientos
constructivos utilizados, los equipos y materiales requeridos, las
obligaciones contenidas en la licencia ambiental, las condiciones
macroecondmicas del pais, y el marco politico y juridico de Colombia,
entre otros”. (Subrayado y negrilla fuera de texto)

De lo anterior, es claro que el acuerdo contractual obedecié a la figura del contrato de
concesién, segun la cual el Concesionario asumiria los efectos favorables o
desfavorables derivados de los riesgos ocasionados en virtud de |la
devaluacion/revaluacién real del Peso frente al Ddlar, la evoluciéon de la inflacién real
del Peso y del Délar, las variaciones en los precios de mercado de los insumos
necesarios para adelantar las Obras, incluido el valor de los equipos, sistemas y
programas requeridos de conformidad con las Especificaciones Técnicas de Disefo y
Construccién y en el Contrato de Concesidn, y los retrasos en las obras, entre otros.

Asi las cosas, salta a simple vista que desde la identificacién y asignaciéon de riesgos del
Contrato se previé la posibilidad que dada la divisa en que fue pactado y las
condiciones de mercado, se produjera una mayor o menor onerosidad para el
Concesionario, con lo cual este ultimo estuvo de acuerdo y asumié dicha situacién
voluntariamente, sin que en este momento le resulte dable desconocer el alcance de
sus compromisos contractuales. Adicionalmente, se resalta que fue el Concesionario
guien no ejecutd las inversiones en la época en que el Otrosi No. 002 asi lo exigio,
debiendo por ende soportar la materializacién de los riesgos por el retraso en las obras,
tal como se dispuso en el literal 1)® de la cldusula 17.1 del Contrato.

8 “|. Los efectos desfavorables derivados de cualquier retraso en la ejecucién de las Obras, de acuerdo con
los plazos contractualmente previstos, en tanto dicho retraso generara las consecuencias previstas en este
Contrato.”
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A partir de todo lo expuesto y en linea con lo sefialado en la resolucién discutida, es
claro que si bien el COVID-19 resultd ser una situacidon que a priori pudiera considerarse
como un hecho externo, irresistible e imprevisible, para la ejecuciéon del Contrato de
Concesiéon No. 003 de 2015 y muy particularmente para la ejecucién del Plan de
Inversiones del ano 2020, no resulté imprevisible toda vez que, las modificaciones
introducidas en el vinculo a través del Otrosi No. 002 del 30 de septiembre de 2020 que
tienen alcance en las obligaciones que hoy se reprochan, fueron muy posteriores a la
aparicién del COVID 19, asi como a sus efectos, con lo cual es claro que este no puede
estructurarse como un evento eximente de responsabilidad que releve al Concesionario
del cumplimiento de sus obligaciones, en la medida en que se demostré que uno de los
elementos necesarios para su configuracién, la imprevisibilidad, no se encuentra
presente, por lo que no es necesario entrar a analizar el otro elemento, esto es el de la
irresistibilidad.

Asimismo, aunque los efectos del COVID-19 produjeron variaciones del mercado de
cara a la ejecucion del plan de inversiones, que como se anotd no fueron imprevisibles
para el vinculo, no debe dejarse de lado que el Concesionario asumid los efectos
favorables o desfavorables de los riesgos que hoy alega y que fueron ratificados
nuevamente con la firma del Otrosi No. 002° y que hoy no puede desconocer ni
contradecir.

De remate, es claro que el COVID-19 y sus efectos, puntualmente el referido al
incremento del délar, no puede estructurarse como un evento eximente de
responsabilidad que releve al Concesionario del cumplimiento de sus obligaciones, ya
gue como se explicd, durante gran parte del periodo en que se debid satisfacer la
obligacién presentd una TRM mucho mas favorable de lo esperado, adicional a que la
variaciéon en la misma, en virtud de la distribucién de riesgos, es un hecho que debe ser
asumido por el Concesionario, junto con las consecuencias por el retraso en las Obras.

Finalmente, en lo que respecta a la afectaciéon del equilibrio econédmico del contrato de
Concesién a partir del incremento en la TRM y en los costos de los materiales de
construccidon, recuerda este Despacho que dicha figura ha sido ampliamente
desarrollada por el Consejo de Estado, entendiéndola como uno de los diversos
mecanismos para conjurar aquellos factores o contingencias que puedan determinar la
inejecucion de lo pactado, de tal manera que al mantenerse el valor real durante el
plazo negocial, el contratista pueda cumplir con sus obligaciones y se satisfaga
entonces el interés general mediante la prestacién del servicio publico.

Al respecto de la referida figura, conviene traer a colacién el siguiente pronunciamiento
del Consejo de Estado:

“la conmutatividad del contrato estatal se edifica sobre la base del equilibrio,
de la igualdad o equivalencia proporcional y objetiva de las prestaciones
econdmicas y por consiguiente las condiciones existentes al momento de la
presentacion de la propuesta y de la celebraciéon del contrato deben
permanecer durante su ejecucion, e incluso su liquidacién, manteniéndose en
estas etapas las obligaciones y derechos originales asi como las
contingencias y riesgos previsibles que asumieron las partes, de tal suerte
que de llegar a surgir fendmenos que rompan el equilibrio que garantiza el
legislador, debe de inmediato restablecerse”!°,

Sobre los presupuestos para la configuracién de este, la misma Corporacién sefialé:
“Bajo el anterior marco factico probado, la Sala considera que el Tribunal a

quo erré cuando concluyé que se configuré el desequilibrio financiero
alegado por la sociedad actora, dado que, como atras se explico tanto la

? En la cldusula décima tercera del Otrosi No. 002 las partes acordaron: “Las cldusulas y condiciones del
contrato de concesién portuaria No. 003 de 2015, que no fueron objeto de modificacién por el presente
Otrosi, conservan plena y total vigencia y validez en los mismos términos del contrato de Concesién
Portuaria y su Otrosi No. 1 de 2016.

1 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién C, Sentencia del
22 de junio de 2011, expediente 18836.
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teoria del hecho del principe como la de_la imprevision, exigen que se
acrediten ciertos presupuestos comunes: primero, que la medida o
hecho que las origina sea imprevisto, esto es, que al momento de la
celebracion del contrato no se pudiera prever la ocurrencia del
suceso que afecta la economia del contrato; y segundo, que a una de
las partes del contrato le representé una mayor onerosidad de la
calculada y el tener que asumir cargas excesivas, exageradas, que
no esta obligada a soportar, es decir, la demostracion de Ila
alteracion extraordinaria yv anormal en la economia del contrato '’
(Subrayado y negrilla fuera de texto)

En linea con lo anterior, la misma Corporacion sostuvo:

“Luego, el restablecimiento del equilibrio econédmico mads que proteger el
interés individual del contratista, lo que ampara fundamentalmente es el
interés publico que se persigue satisfacer con la ejecucidon del contrato.

Por otra parte, las circunstancias determinantes de la alteracion del equilibrio
econdmico del contrato, como suficientemente se sabe, pueden derivarse de
hechos o actos imputables a la Administracién o al contratista, como partes
del contrato, que configuren un incumplimiento de sus obligaciones, de actos
generales del Estado (hecho del principe) o de circunstancias imprevistas,
posteriores a la celebraciéon del contrato y no imputables a ninguna de las
partes.

Sin embargo, debe recordarse que en todos estos eventos que pueden
dar lugar a una alteracion del equilibrio econémico del contrato es
indispensable, para que se abra paso el restablecimiento, la prueba
del menoscabo y de que este es grave y que ademas no corresponde
a un riesgo propio de la actividad que deba ser asumido por una de
las partes contractuales”*’. (Subrayado y negrilla fuera de texto).

Posteriormente, el maximo 6rgano de cierre de lo contencioso administrativo
revalidé su posicion asi:

“Por otra parte, tal como lo ha sostenido esta Subseccion, las causas del
desequilibrio econémico se configuran con independencia de que el contrato
haya sido debidamente planeado y de que las partes se encuentren
cumpliendo las obligaciones, el desequilibrio obedece a hechos
imprevistos o previsibles pero superiores a los riesgos asignados,
que generan la ruptura de la ecuacion econémica que se definié al
momento de la celebracién del contrato”’ (Subrayado y negrilla fuera
de texto).

Ahora bien, en lo que concierne a la modificacién del contrato por el rompimiento de la
ecuacion econdémica del contrato de concesién, la Corte Constitucional desde vieja data
ensefd:

“En relacién con la restauracion del equilibrio econémico del contrato, la
Sala nuevamente resalta que la modificacion debe obedecer
solamente a circunstancias no previsibles, extraordinarias y no
imputables al contratista. Asi lo exige el articulo 27 de la ley 80, segun el
cual el restablecimiento del equilibrio solamente es posible cuando la ruptura
proviene de causas no imputables a quien resulta afectado. En el mismo

" Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién B, sentencia del
28 de junio de 2012, expediente 13001-23-31-000-1996-01233-01(21990), C.P RUTH STELLA CORREA
PALACIO

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién C, sentencia del
23 de octubre de 2017, expediente 15001-23-33-000-2013-00526-01(55855), C.P. JAIME ORLANDO
SANTOFIMIO GAMBOA

¥ Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién A, sentencia del 8
de mayo de 2019, expediente 25000-23-36-000-2013-02029-01(59309), C.P MARTA NUBIA VELASQUEZ
RICO

Pagina 17 de 40




Documento firmado digitalmente

GTEC

RESOLUCION No. 20237070001545 Fecha: 08-02-2023

sentido, es necesario destacar la sentencia de la Seccion Tercera del
Consejo de Estado, del 22 de julio de 2009, en la que se preciso
ademas que no debe tratarse de riesgos que hayan sido
expresamente asumidos por el contratista”* (Subrayado y negrilla fuera
de texto)

Apuntalado lo anterior, es claro que el desequilibrio econédmico del contrato no se
produce por una mera mayor onerosidad en la ejecucién del contrato, sino que
demanda cargas excesivas y exageradas a una de las partes a partir de hechos
imprevisibles o previsibles pero superiores a los estimados, asi como que NO emane de
un riesgo asumido por la parte que lo alega.

En ese orden, los anteriores requisitos son los que precisamente se extrafian en el caso
bajo estudio, toda vez que: (i) El Concesionario desde la firma del contrato asumié los
efectos favorables o desfavorables derivados de los riesgos ocasionados en virtud de la
devaluacion/revaluacién real del Peso frente al Ddlar, la evoluciéon de la inflacién real
del Peso y del Délar, las variaciones en los precios de mercado de los insumos
necesarios para adelantar las Obras, incluido el valor de los equipos, sistemas y
programas requeridos de conformidad con las Especificaciones Técnicas de Disefio y
Construccién y en el Contrato de Concesidén, y los retrasos en las obras, (ii) La variaciéon
de la TRM y el incremento de los costos de materiales de construcciéon fueron riesgos
asumidos, revalidados y tenidos en cuenta por el Concesionario para la estructuracién
del Otrosi No. 002 del 30 de septiembre de 2020, (iii) ElI Concesionario pretende alegar
el desequilibrio econdmico del contrato cuando por voluntad propia decidié no ejecutar
las inversiones en el plazo acordado (Octubre a diciembre de 2020), periodo en el cual
la TRM le resultaba mas favorable de la prevista en el Otrosi No. 002, (iv) El incremento
en el costo de las inversiones no asciende a la proporcion sefalada por el apoderado ni
mucho menos resulta imprevisible, toda vez que el valor real del proyecto fue el
plasmado en el Otrosi No. 002 de 2020, para el cual, segun el plenario, se tuvo en
cuenta el comportamiento de la TRM y de los costos de mercado a esa fecha, ya
alterados por el COVID-19.

Asi las cosas, con meridiana claridad solar se concluye que el analisis del hecho como
posible estructurador de una fuerza mayor no solo se realizé desde la existencia de
este, sino desde sus consecuencias, con lo cual, la argumentacién vertida por el
Apoderado del Concesionario no cuenta con vocacién a prosperar, debiéndose
despachar desfavorablemente.

e Reduccion del volumen de produccidon por enfermedad de pudricion de
cogollo.

Indica el apoderado que, de los elementos de conviccion aportados, entre ellos el
testimonio de Juan Carlos Lara Gonzdlez se tiene que, si bien la enfermedad de
pudricién de cogollo se conoce en el pais desde hace 30 afos, la aparicién de un nuevo
patégeno resultd completamente imprevisible y diferente a todo lo antes visto,
especialmente en la zona norte, con lo cual es claro que, si bien se conocia del
fendmeno, sus consecuencias resultaron completamente desconocidas. Resalté que de
la existencia de este nuevo patdgeno solamente se conocid en el afo 2020, esto es, de
forma paralela con la firma del Otrosi No. 002. Anadié que la solucién a esta
problematica es la resiembra de la planta, lo cual demanda afos de recuperacién para
la produccién y por ende de afectacion para el Concesionario.

Afadié a modo de ilustracién la situaciéon vivida por ClI BIOCOSTA y la Sociedad
Portuaria de Santa Marta respecto de las condiciones del negocio de movilizacion de
aceite de palma en virtud de la afectaciéon por la enfermedad de pudricién de cogollo
luego de la inversion de 12.000 millones de COP y que luego debié someterse al
proceso de insolvencia debido a los bajos rendimientos.

Finalmente, indicé que la potencialidad de exportaciéon de hidrocarburos corresponde,
en los términos planteados en el mismo proyecto portuario, a una opciéon gue se
habilitaria varios afos después de entrar en funcionamiento en tanto que la vocaciéon

" Corte Constitucional, Sentencia C-300 de 2012, MP. JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB
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natural del puerto seria para la exportacidon de aceite de palma, sumado al hecho que el
sector minero energético viene decayendo en sus exportaciones y no representa la
opcidn comercial viable para compensar la inversidn en el proyecto.

Analizada la argumentaciéon vertida, sea lo primero poner de relieve el siguiente
pronunciamiento en cuanto a la necesaria relacién entre el hecho constitutivo de fuerza
mayor y la obligacién que debe existir:

“La ejecucion del contrato estatal puede tornarse imposible por la
ocurrencia de un hecho constitutivo de fuerza mayor, en cuyo evento
la parte incumplida estara eximida de responsabilidad, porque el dafio no le
resulta juridicamente imputable.

La fuerza mayor se produce, como se indicé, cuando el hecho exégeno a
las partes es imprevisible e irresistible en las condiciones igualmente
senaladas, con la precision de que la irresistibilidad, en materia contractual,
se traduce en la imposibilidad absoluta para el contratante o
contratista de cumplir sus obligaciones en las condiciones o plazos
acordados?®.

La fuerza mayor determina la inejecucion de la prestacion, sin que ello
comporte la responsabilidad contractual, porque el dafio tuvo como causa un
hecho exdégeno y extrafio a las partes y en esta medida no resulta imputable
al contratista”*®. (Subrayado y negrilla fuera de texto)

De lo anterior, es claro que la fuerza mayor es el hecho o circunstancia imprevisto,
extrano a la voluntad del obligado, que éste no ha podido prever ni impedir, y lo coloca
en la imposibilidad de cumplir sus obligaciones, por ende, resulta evidente que debe
existir una relaciéon directa entre el hecho alegado y la obligacién que se pretende
excusar, pues de lo contrario no resulta dable aplicar los efectos exonerativos.

Asi las cosas, a priori observa el Despacho que la enfermedad de pudricién de cogollo
no guarda relacién directa con la obligacién reprochada como incumplida, pues el
Contrato de Concesidn se encuentra en fase de construccién, por tanto, para el afo
2020 la ejecucioén del plan de inversiones implicaba la compra y fabricacién de obras
civiles, sin que se avizore tan siquiera una infima correlacién con la enfermedad de
pudricién de cogollo, tal como se lee del oficio ANl 20213030072791 del 12 de marzo
de 2021, el cual fue referido en el acto recurrido y del que a folio 49 se indica lo
siguiente:

“De otra parte y en referencia a lo indicado en el plan de inversiones
aprobado en el Otrosi No. 2 de 2020, se tiene que para el afio 2020 se tenian
proyectadas inversiones por cerca de USD$ 3.186.389 constantes de
diciembre de 2015 que corresponden a actividades denominadas como
“Preliminares y Compras” tanto en Obras civiles como en equipos, las cuales
se describen a mayor detalle en el modelo financiero soporte del mencionado
Otrosi No. 2 de 2020; y de acuerdo con lo reportado por el concesionario en
los informes de inversiones semestral para el segundo semestre del 2020
radicado No. 20214090034942 del 14 de enero de 2021, el concesionario no
reporté la ejecucion de tales inversiones, lo que evidencia un presunto
incumplimiento contractual, por lo que la entidad iniciara las actuaciones
correspondientes.

De lo anterior, tenemos que es obligacion del concesionario dar
cumplimiento a las actividades aprobadas en la Clausula Quinta del Otrosi
No. 2 del 30 de septiembre de 2020, correspondiente al Plan de Inversiones
que incluyen actividades que en su mayoria y de acuerdo con el detalle de

5 Asi lo sefiala Gastdén Jeze cuando afirma que “Si hay simplemente dificultad aunque sea grave o si para
obtener la ejecucién puntual se necesitan gastos mayores no hay fuerza mayor.”, Principios Generales del
Derecho Administrativo; Buenos Aires; Editorial de Palma, 1950; tomo IV, pag. 296 (Original del fallo que se
cita).

6 Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia del 11 de
septiembre de 2003, Expediente: 14.781.
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estas hace referencia a la Compra y fabricacion de las obras civiles y equipos
de los items a desarrollar durante la vigencia 2020. Tal como se muestra a

continuacion:
_ fa]
TOTALH 01-oct-201 30-abr-22u| W13,326,7311 -0
Preliminares-&-Compras-o 01-oct-20u 31-may-21y 5,637,4311 a [
1020-Compa-Pilotes-16-18-semanas= 01-oct-20H 31-dic-20o sk.B42,431) OCn -
1030-Compra-Defensas-12-18-semanas= 01-dic-201 31-mar-214 5235,0001 oce |°
1045- -Instalaciones- 01-dic-20n 31-mar-219 5405, 0003 Ean |
a 1050 -FEE u’gg E'Eg-Pasarelas-de-AIuminion 01-nov-208 31-di 5120,0001 oce |°

1055 -Fahricacion-Fabricados-Pretensados= O-abr-218| 52,150,000 OCH

1060-Aprobacion-de-Submittals= 01-mar-21n 30-abr-21n 54650000  ocu |
1070 Movilizacign= 01-abr-21H 31-may-214 53600004 ocm |
Trestle-o 01-abr-21n 31-ago-21n  $2,423,0001 a [°

Vale precisar que en el modelo financiero del Otrosi No.2 de 2020, los
ingresos por operacion proyectados se derivan de las actividades de
muellaje, uso de instalaciones a la carga (por el tipo de carga a movilizar) y
uso de instalaciones al operador, (...) evidenciando igualmente que se
proyecté empezar a recibir ingresos por movimiento de carga después de
terminar las inversiones en el ano 2022”.

En linea con lo expuesto, es necesario poner de relieve el siguiente pronunciamiento
del Consejo de Estado en torno a la relaciéon de imposibilidad que debe suponer el
hecho alegado:

“De esta forma, la imposibilidad o “impossibilitas” es la situacion en la que se
encuentra el deudor de una determinada obligacién en la que no obstante
haber desplegado la conducta que era esperable y le era exigible por el
acreedor en los términos en los que se obligd, no le es posible ejecutar su
prestacion o satisfacer el interés de éste por causa o con ocasion de un
acontecimiento u obstaculo de caracter absoluto e insuperable, que
es totalmente ajeno a su voluntad y economia®’ y que tiene la virtualidad de
liberarlo o de extinguir la obligacién a su cargo”*®. (Subrayado y negrilla fuera
de texto)

En ese orden, es claro que el hecho alegado deberia impedir o imposibilitar al
Concesionario para ejecutar las inversiones del ano 2020, lo cual es precisamente lo
gue se extrafa, pues como se anotd, no existe ninguna relacion directa entre la
enfermedad de pudricién de cogollo y las obligaciones de compra y fabricacién de
obras civiles, con lo cual es claro que la argumentaciéon del apoderado no se encuentra
llamada a prosperar.

No obstante, el Despacho considera pertinente reiterar lo sefialado en el acto recurrido
al hacer un repaso del acervo probatorio recaudado en la actuacién respecto de la
afectacién de la obligacién reprochada producto de la enfermedad de pudriciéon de
cogollo, asi:

De conformidad con lo expuesto en la decision objeto de censura, de las documentales
“5. SITUACION FITOSAN[TARIA ENFERMEDAD PC IMPACTO EN PRODUCCION DE AC DE
PALMA.pdf” y “SITUACION PC ZONA NORTE NOV 20 2021.pdf”, “INFORME GIRA ZONA

7 Al respecto se ha sefialado que “Las dificultades econémicas se encuentran excluidas de plano como
razén justificadora de la inejecucién. El deudor no puede alegar en su defensa la penuria o la iliquidez en
que se encuentra, aparte del motivo por el cual llegd a ese estado; y en lo que respecta a la excesiva
onerosidad, habria de alegarla con miras a la reduccién de su carga, de modo de que con el reequilibrio
prestacional se mantenga en pie la relacién contractual o, en su defecto, se proceda a la terminacién de
ésta” en Hinestroza Fernando en “Tratado de las Obligaciones, Concepto, Estructura, Vicisitudes”, Tomo I,
Tercera Edicién marzo de 2007, Ed. Universidad Externado de Colombia, Pags. 786 y 787.

® Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccién C, radicado: 25000-23-36-000-2013-01717-01(54614),
MP. Jaime Orlando Santofimio Gamboa

Pagina 20 de 40




Documento firmado digitalmente

GTEC

RESOLUCION No. 20237070001545 Fecha: 08-02-2023

NORTE MESA PC JD 20211108.pdf”,“DAABON 2022 informe revisado y firmado”,
“RESPUESTA ANI.pdf”, “CAMARA Y COMERCIO DE CENIPALMA 07-05-22.pdf”, y
“Resolucién 1538-2019 reconocimiento de Colciencias.pdf”, el Despacho encuentra
acreditado lo siguiente: “(i) La enfermedad de pudricién de cogollo en los cultivos de
palma no es una novedad, las epidemias mas destacadas por la enfermedad se
presentaron en Turbo, Antioquia, al norte del pais, en la década de los anos 60, en la
Zona Oriental a finales de los afios 80, en la Zona Suroccidental, especificamente el
municipio de Tumaco fue afectado a partir de 2006. En 2007 se registrd la epidemia de
manera critica en el municipio de Puerto Wilches, Santander (Zona Central). (ii)
Efectivamente se ha presentado una variacion importante en el cultivo de palma de
aceite en la zona norte del pais producto del aumento de casos de la enfermedad de
Pudricion del Cogollo, (iii) Si se le dan las condiciones necesarias a la palma afectada
por la Pudricién del Cogollo para que se recupere, se puede recuperar, cumpliendo con
el paquete tecnoldgico para recuperarlas, (iv) La disminucion en la produccién de
aceite producto de la Pudricion del Cogollo se observa con mayor impacto desde el arno
2019 y se proyecta un incremento paulatino desde el afio 2022”.

Asimismo, del testimonio del sefor Juan Carlos Lara Gonzélez, tal como se expuso en la
resolucién atacada, conviene destacar lo siguiente: “(i) La enfermedad de pudricion del
cogollo ha estado en Colombia y fue detectada desde hace mas de 40 ahos, (ii) La
enfermedad de la pudricion de Cogollo en la zona norte para los afios 2010, 2014 hasta
el 2016 presentd unas tasas de crecimiento muy bajas; no obstante, desde el afio 2018
se presentd una explosion epidémica de la enfermedad resultando critica, (iii) El
patogeno de la zona norte a partir de estudios, resultd mas agresivo que los que han
afectado las demas zonas del pais, lo cual fue descubierto en el aho 2020, (iv) El fruto
de palma para la produccion en el departamento del Magdalena ha sido suplido por
producciones de otras zonas, (v) Si bien la enfermedad de pudricion de cogollo ha
resultado critica en la zona norte, se prevé la superacion de la misma a partir de
manejos como la resiembra de semillas hibridas y otros que se vayan descubriendo a
partir del estudio de la enfermedad, y (vi) La produccion de aceite de palma a partir de
una semilla hibrida ha iniciado desde los dos afios y medio”.

De contera, observa el Despacho que, de conformidad con los elementos de prueba
aportados por el Concesionario, resulta dable establecer que la enfermedad de
pudricién de cogollo ha afectado fuertemente las plantaciones de palma en la zona
norte del pais. Sin embargo, tal como se anuncié inicialmente y como se dejé plasmado
en la Resolucidon recurrida, no existe una relacién de imposibilidad entre dicha
enfermedad de pudriciéon del cogollo y la obligacién de compra y fabricacién de obras
civiles a cargo del Concesionario, pues se pregunta el Despacho, jcomo puede la
enfermedad de pudricién de cogollo, lo cual afecta la carga movilizada en el puerto,
imposibilitar al Concesionario para realizar las obras y compras que contractualmente
debia realizar incluso antes de empezar a recibir ingresos por la carga movilizada en el
puerto?, obteniendo como respuesta que efectivamente, no hay ninguna relaciéon de
conexidad entre la obligacién reprochada y el hecho alegado.

Aunado a lo anterior, es necesario destacar que la enfermedad desde el afio 2018 fue
catalogada como epidémica en la zona norte, esto es, casi con dos afios de anterioridad
al Otrosi No. 002 del 30 de septiembre de 2020, adicional a que fue en el mismo 2020
donde se identific6 que el patégeno era mas agresivo. Asimismo, nétese que, de
conformidad con los elementos de conviccién, la produccién de aceite de palma prevé
un incremento paulatino desde el afio 2022, época en la cual el Concesionario debia
haber finalizado las inversiones para dar inicio de la fase de operacién.

Ahora bien, en lo que concierne a la situacién vivida por Cl BIOCOSTA y la Sociedad
Portuaria de Santa Marta, advierte el Despacho que no se aporta ningln elemento
nuevo frente a la argumentaciéon resuelta en la decisién discutida, por lo que un analisis
de las documentales “7. Volumenes (sic) movilizados por Tks de SPSM. 2017-
2021.pdf”., “Volumenes movilizados a través de la planta de tanques de graneles
liquidos de SPSM”, y “8. Auto de admision (sic) negociacion (sic) de emergencia Cl
Biocosta.pdf”, permite arribar a la misma conclusion, esto es, que las situaciones en las
que se han visto envueltas la Sociedad Portuaria Puerto de Santa Marta y La sociedad
C.l. BIOCOSTA S.A no guardan relacién directa con la Sociedad Portuaria Terminal de las
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Ameéricas, asi como que aguellas no resultan en ningln caso equiparables, toda vez que
se encuentran en operacién, mientras que el Concesionario no ha dado inicio a la fase
de construccion.

Finalmente, en lo que corresponde a que la exportacién de hidrocarburos es una opcién
gque se habilitaria varios afios después de entrar en funcionamiento el proyecto
portuario, de entrada advierte el Despacho que lo afirmado por el apoderado se
contrapone con el modelo financiero que fundamenté el Otrosi No. 002 toda vez que,
en aquel se observa que la movilizacion de carga de hidrocarburos se proyectaba a
partir del afo 2023, creciendo a una tasa del 7% anual hasta una capacidad maxima de
131.275 toneladas, que se alcanzaran en el aflo 2038, por ende, si la ejecucién del plan
de inversiones y fase de construccion debia finalizar en el mes de abril de 2022, no
eran afos, tal como lo afirma, aunado a que la movilizacién de hidrocarburos se incluyé
previendo un descenso a partir del aflo 2025 de aceite de palma. Al respecto de lo
expuesto, conviene poner de presente lo resuelto por la Agencia en el oficio ANI
20213030072791 del 12 de marzo de 2021, asi:

“Sobre este punto, llama la atencidn que el concesionario en el marco del proceso de
modificacién del contrato de concesién hizo entrega del Modelo Financiero donde se
encuentra el cronograma detallado de las inversiones a ejecutar a través de
comunicaciéon No. 2020-409-059320-2 de fecha 7 de julio de 2020, en el que se
observa que el puerto proyecté manejar dos tipos de carga: granel liquido e
hidrocarburos, evidenciando en el modelo financiero que la carga de hidrocarburos
se proyecta a comenzar su movilizacién a partir del afio 2023, creciendo a una tasa
del 7% anual hasta una capacidad méxima de 131.275 toneladas, que se alcanzardn
en el afio 2038. En cuanto al granel liquido, compuesto principalmente por aceite de
palma, el Concesionario proyecté una carga inicial para el afio 2022, de 446.000
toneladas y con un crecimiento anual de 7% hasta un maximo en el afio 2025 con
una movilizacién de 489.124,18 toneladas, disminuyendo posteriormente. Tal como
se evidencia la movilizacién de granel liquido (aceite de palma) fue proyectada que
iniciaria desde el afio 2022 por lo tanto actualmente la enfermedad Pudricién del
Cogollo (PC) no afecta dicha movilizacidn.

Adicionalmente se evidencia que la disminucidn de granel liquido se compenso en el
Otrosi No. 2 de 2020 con un aumento afo a afio de la capacidad de movilizacion de
hidrocarburos, manteniendo asi una capacidad méxima de 418.725 tonelada a
550.000 toneladas afio, argumentado por el concesionario en virtud a la “nueva
infraestructura que moderniza el cargue en cuanto a velocidades de la misma que
nos lleva a una mayor rotacién y por ende aumentar la capacidad”. Para los afios
2022 y 2046, las cargas proyectadas corresponden a una fraccién del afio, para 2022
se tiene en cuenta que se comienza a movilizar carga después de terminar las
inversiones (por lo tanto, si no se inicia la ejecucién del Plan de Inversiones no se
tendrd la infraestructura Portuaria que garantice la operacién del terminal portuario)
y para 2046 se tiene en cuenta el momento en que se termina la Concesién
(14/04/2046).

(...)

Como se puede observar el contrato de concesion esta habilitada para manejar
diferentes tipos de graneles liquidos tales como el aceite de palma, crudo, e
hidrocarburos derivados del petréleo, los cuales y de acuerdo con lo descrito en el
Contrato y sus otrosies se manejaran por ductos diferentes”.

De remate, resulta imperioso sefialar que las situaciones expuestas por el
Concesionario en este apartado hacen referencia a la operacion de la terminal
portuaria, por tanto, resulta evidente que carece de asidero juridico, toda vez que el
proyecto aln se encuentra en fase de construccién con una inversién de cero (0)
délares, siendo esta Ultima la Unica causa de la imposibilidad de operar la terminal
portuaria.

En ese orden, es claro que lo expuesto por el apoderado no ostenta el mérito suficiente
para constituirse como un eximente de responsabilidad para el Concesionario eximirse
de su responsabilidad por el incumplimiento a su obligacién de cumplir con el plan de
Inversiones ano 1.
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4.1.2 NO SE HAN AFECTADO INTERESES GENERALES NI PARALIZADO EL
SERVICIO PUBLICO

El apoderado del Concesionario indicé que la presente investigacion tiene su
fundamento legal en disposiciones para prevenir y combatir la corrupcién en la
contrataciéon publica (CAPITULO VII de la Ley 1474 de 2011), remarcando que la falta
de ejecucién del plan de inversiones no ha ocasionado afectaciéon grave del servicio
publico a satisfacer, ni a las necesidades de la comunidad en general, ni ha conllevado
al incumplimiento de los fines estatales, pues los sectores productivos de palma de
aceite y biocombustibles no se han visto afectados. Ademas, recuerda que el origen del
contrato no fue la necesidad de una comunidad focalizada por el Estado, sino la
iniciativa de empresarios particulares, con lo cual es claro que no existe una afectacién
por la falta de inversion.

Analizado lo expuesto, advierte el Despacho que la argumentacion del profesional del
Derecho se dirige a minar los cimientos del presente procedimiento administrativo
sancionatorio contractual, no obstante, de entrada debe afirmarse que no le asiste la
razén al apoderado, toda vez que si bien los contratos estatales son contratos, no son
iguales a los contratos que celebran los particulares, pues su celebracién se ve
condicionada por el cumplimiento de los fines del Estado previstos Constitucional y
Legalmente. Asi, el articulo 2 de la Carta Politica establece los fines esenciales del
Estado y el articulo 3 de la Ley 80 de 1993 exige a los servidores publicos considerar
estos fines al momento de celebrar y de ejecutar los contratos estatales?®®.

De conformidad con lo anterior, se tiene que la finalidad de los contratos estatales
afecta de manera directa tanto los derechos como los deberes de las entidades
estatales y de los contratistas, especialmente a las primeras, dado que son las
principales responsables de cumplir con los fines esenciales del Estado. En ese orden,
su tarea frente a la celebracién y a la ejecucién de los contratos implica una
responsabilidad especial de cara a garantizar la satisfaccién de la necesidad que originé
el vinculo negocial.

Ahora bien, el procedimiento administrativo sancionatorio contractual se regula en el
articulo 86%° de la Ley 1474 de 20112, en el cual se establece como Unico presupuesto
para su inicio, la evidencia de una situacién de posible incumplimiento de las
obligaciones a cargo del Contratista, sin referirse a situaciones como las planteadas en
el recurso (paralizacion o afectacidn grave del servicio publico, generacién de
perjuicios,) .

Aunado a lo anterior, es necesario poner de relieve que el procedimiento de que trata
el articulo 86, tal como puede observarse en el informe de ponencia?’, fue concebido
con una doble finalidad: (i) Luchar contra la corrupcién y (ii) Dotar al Estado de un
instrumento idéneo para sancionar al contratista incumplido y para proteger el interés
publico de los efectos nocivos del incumplimiento. En ese orden, es claro que la Ley
1474 de 2011 no solamente se profiri6 para fortalecer los mecanismos de

¥ Corte Constitucional, Sentencia C-499 de 2015, M.P Mauricio Gonzalez Cuervo

» Articulo 86. Imposicién de multas, sanciones y declaratorias de incumplimiento.Las entidades
sometidas al Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica podran declarar el
incumplimiento, cuantificando los perjuicios del mismo, imponer las multas y sanciones pactadas en el
contrato, y hacer efectiva la cldusula penal. Para tal efecto observaran el siguiente procedimiento:

a) Evidenciado un posible incumplimiento de las obligaciones a cargo del contratista, la entidad publica lo
citard a audiencia para debatir lo ocurrido. (...)

% Por la cual se dictan normas orientadas a fortalecer los mecanismos de prevencién, investigaciéon y
sancion de actos de corrupcién y la efectividad del control de la gestién publica.

2 “B, En segundo lugar, no existe en la actualidad un procedimiento expedito para premiar o castigar al
contratista incumplido. El Estado debe poder contar con instrumentos efectivos para premiar el
cumplimiento del contrato, como para sancionar al contratista incumplido y proteger el interés publico de
los efectos nocivos de los incumplimientos. A pesar del progreso hecho a ese respecto por la Ley 1150 de
2007, es necesario complementarla a propdsito de dotar a la entidad estatal de un procedimiento expedito
para adoptar esas medidas, respetando en todo momento el debido proceso. Para el efecto se establece un
procedimiento administrativo oral, de una audiencia, para que previa citacion, el contratista ejerza su
derecho a la defensa, y la entidad adopte la decisién que corresponda en relacién con la imposicién de
multas, sanciones y declaratorias de incumplimiento”.
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anticorrupcién, sino también los de control de gestién publica, tales como las
correcciones en la ejecucién de los contratos estatales.

Siguiendo la linea que se trae, es claro que la facultad otorgada a la administracién en
el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 se activa cuando se evidencia un presunto
incumplimiento con el fin de conminar el cumplimiento de la respectiva obligacion, y de
no lograrse tal finalidad, declarar el incumplimiento para corregir la ejecucién
contractual, resultando entonces que, el marco obligacional exigible al contratista esta
predeterminado por el mismo contrato, el cual, segin lo dispuesto por los articulos
16022 y siguientes del Cédigo Civil, es fuente de obligaciones®® y Ley para sus
contratantes, obligdndose estos a su cumplimiento de buena fe.

Al respecto, el Consejo de Estado se pronuncié en el siguiente sentido:

“En virtud del contrato bilateral cada una de las partes se obliga para con la
otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa inmediatamente, al vencerse un
plazo o al ocurrir alguna condicién, de conformidad con los términos de la
estipulacion (arts. 1494, 1495, 1530 y ss. 1551 y ss. Cddigo Civil). Por él
cada contratante acude a prestar su consentimiento en la confianza
en que la otra ejecutara las obligaciones reciprocas acordadas al
tenor del contrato y en el tiempo debido. Empero, sucede que en
ocasiones una de las partes se sustrae del compromiso y no
satisface su obligacion para con el otro al tiempo de su pago,
incurriendo en un incumplimiento, vicisitud que se traduce en una
obligacion frustrada por obra de uno de los sujetos del vinculo y que
por tal motivo es sancionada por el ordenamiento juridico.

En efecto, el contrato, como expresion nitida que es de la autonomia
de la voluntad, se rige por el principio “lex contractus, pacta sunt
servanda”, consagrado positivamente en el articulo 1602 del Coédigo
Civil, por cuya inteligencia los contratos validamente celebrados son
ley para las partes y sélo pueden ser invalidados por consentimiento
mutuo de quienes los celebran o por causas legales. En perfecta
consonancia, el articulo 1603 de la misma obra, prescribe que los
contratos deben ser ejecutados de buena fe y, por consiguiente,
obligan no sdlo a lo que en ellos se expresa, sino a todas las cosas
que emanan precisamente de la naturaleza de la obligacion o que
por ley le pertenecen a ella sin clausula especial, lo que significa que
los contratantes en miras de satisfacer la funcion practica,
economica y social para el cual esta instituido el tipo contractual por
ellas elegido, deben actuar en forma leal y honesta, conforme a las
exigencias de correccion y probidad y la ética media imperante en la
sociedad, y sin abuso de sus derechos”?. (Subrayado y negrilla fuera de
texto)

De contera, es claro entonces que el contrato resulta obligatorio para las partes, no sélo
respecto de lo que expresamente se dispone, sino sobre todas las cosas que emanan
de la naturaleza de las obligaciones o que por Ley les pertenecen a ellas.

En esa linea, cabe anotar que en el caso sub examine, es evidente que ante una
situacidon de presunto incumplimiento de una de las principales obligaciones a cargo del

% ARTICULO 1602. <LOS CONTRATOS SON LEY PARA LAS PARTES>. Todo contrato legalmente celebrado es
una ley para los contratantes, y no puede ser invalidado sino por su consentimiento mutuo o por causas
legales.

24 ARTICULO 1494. <FUENTE DE LAS OBLIGACIONES>. Las obligaciones nacen, ya del concurso real de las
voluntades de dos o mas personas, como en los contratos o convenciones; ya de un hecho voluntario de la
persona que se obliga, como en la aceptaciéon de una herencia o legado y en todos los cuasicontratos; ya a
consecuencia de un hecho que ha inferido injuria o dafio a otra persona, como en los delitos; ya por
disposicién de la ley, como entre los padres y los hijos de familia.

ARTICULO 1495. <DEFINICION DE CONTRATO O CONVENCION>. Contrato o convencién es un acto por el
cual una parte se obliga para con otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa. Cada parte puede ser de una o
de muchas personas.

% Consejo de Estado, Seccidn tercera, Sentencia del 22 de julio de 2009, Exp 17552, C.P. Ruth Stella Correa
Palacio
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Concesionario como lo es la ejecucién del plan de inversiones?®, la ANI se encontraba en
la obligacién de dar inicio al procedimiento de que trata el articulo 86 de la Ley 1474 de
2011 con el fin de ventilar el asunto y adoptar la decisién que en Derecho corresponda,
sin que su facultad/obligacién, se viera condicionada por situaciones como las
esbozadas por el recurrente.

En ese estado, conviene recordar que los Grupos Internos de Trabajo Portuario y
Financiero 1 y la Vicepresidencia de Gestion Contractual mediante memorando con
radicado No. 20213030128403 del 22 de septiembre de 2021 solicitaron formalmente
el inicio de un procedimiento sancionatorio, toda vez que el Concesionario estaba
presuntamente incumpliendo el Contrato por la no ejecucién del plan de inversiones del
ano 2020, lo cual no solo no fue desvirtuado durante el presente procedimiento
administrativo sino aceptado por el Concesionario, resultando claro que se reunieron
todos los presupuestos necesarios para declarar el incumplimiento, lo cual, aunado a
que tampoco se han demostrado circunstancias eximentes de responsabilidad del
contratista, lleva a al Despacho a concluir que lo expuesto por el apoderado no cuenta
con la vocacién suficiente para alterar la decisién recurrida.

4.1.3. NO HAY INVOLUCRADA DE POR MEDIO NINGUNA PRACTICA CORRUPTA

Indica el apoderado del Concesionario que, si bien el Estado comprometié un area
geografica para el desarrollo del proyecto portuario, este es de iniciativa privada, y no
ha involucrado ninguna practica corrupta en tanto no se ha producido la erogacién de
recursos publicos, toda vez que los recursos en su totalidad tienen su origen en
capitales privados, por lo cual los Unicos perjuicios que se hayan podido generar han
sido soportados exclusivamente por la sociedad concesionaria y no por el Estado o
terceros.

A partir de lo expuesto por el apoderado, se advierte que en el numeral 4.1.2 de este
acto administrativo se despachd todo lo relacionado con el origen y presupuestos del
procedimiento administrativo sancionatorio contractual y la consecuente declaratoria
de incumplimiento, por lo que en el presente apartado basta con recordar que el
procedimiento administrativo sancionatorio se origina en una situacién de presunto
incumplimiento, sin que resulte dable exigir la configuracién de situaciones
constitutivas de corrupcién para su procedencia, tal como lo pretende el recurrente.

En lo gque respecta a que el Concesionario es el Unico que ha soportado los perjuicios
gue se hayan podido generar, para desechar tal afirmacién basta con recordar que el
Estado tiene derecho a recibir, entre otras cosas, a cambio de entregar en concesién el
puerto, unas inversiones a realizar por el Concesionario, quien si no las realiza, como
es el caso presente, resulta evidente que si se causa un perjuicio al Estado.

De conformidad con lo expuesto, es claro que lo expuesto por el profesional del
Derecho no cuenta con asidero juridico y por ende la decisién deberd mantenerse
incélume.

4.1.4. LA SANCION IMPUESTA AGRAVA LA CONDICION DEL CONCESIONARIO

Sefala el apoderado del Concesionario que el fin ulterior de la multa es constreiir al
cumplimiento al Contratista incumplido, sin embargo, en el caso bajo estudio, el valor
de la misma, de aproximadamente USD 200.000, resulta desproporcionada, y agrava la
situacion del Concesionario de cara al cumplimiento del contrato, con lo cual, el fin de
la medida dista de ser conminatoria, para convertirse en perjudicial.

% En cuanto a la importancia de la ejecucién de los contratos de concesién portuaria, la Corte
Constitucional en Sentencia C-068 de 2009 sefialé: En efecto, por mandato constitucional es deber del
Gobierno Nacional asegurar niveles satisfactorios de eficiencia en la prestacién de servicios publicos, entre
ellos, el transporte, a fin de promover la prosperidad general. A ese fin, el Estatuto de Puertos Maritimos,
incentiva la vinculacion del sector privado en el desarrollo y construccién de puertos a través de proyectos
e inversiones a largo plazo. Ello explica que en el articulo 82 de la Ley 12 de 1991 se establezca un plazo
amplio para las concesiones portuarias, como estimulo a la inversién en dicho sector, a fin de que las
Sociedades Portuarias a las que se les otorguen concesiones, se comprometan con la inversion en
nuevas instalaciones portuarias que faciliten el crecimiento del comercio exterior colombiano y
reduzcan el impacto de los costos portuarios, generando mejores condiciones de competitividad de
los productos colombianos en los mercados internacionales.”
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Sea lo primero sefialar que el contrato de concesién en la clausula vigésima tercera
regula lo relacionado con las multas, asi:

“CLAUSULA 23. MULTAS

El CONCEDENTE podra imponer multas al CONCESIONARIO en los
siguientes eventos:

(...)

i. Por no ejecutar el plan de inversiones propuesto dentro del cronograma y
presupuesto aprobados, se podran causar multas hasta por el 5% del valor
de las inversiones que deje de ejecutar en el periodo pactado
contractualmente. El incumplimiento reiterado podra dar origen a la
declaratoria de caducidad del contrato”

Una lectura de la disposicion permite total claridad al sefialar que la multa por la no
ejecucion del plan de inversiones solamente procedera en los eventos en que la ANI
declare el incumplimiento de la obligacién, es decir que, en todo caso, sera el
Concesionario el Unico responsable de que se aplique o no la sancién, con lo cual,
resulta evidente que no puede alegar en su favor la propia culpa, tal como lo pretende
en este argumento.

En linea con lo anterior, conviene destacar que de conformidad con lo sefialado en el
memorando 20213030128403 que origind el presente procedimiento y que a su vez
recogid las comunicaciones con radicado ANI 20163080101433, 20173100104153,
20173100011923, 20183080134323, 20183100025233, 20193080111443,
20193080023233, 20203080090043, 20203080017383, 20213080100033 vy
20213080020993, desde el primer semestre de 2016 al segundo semestre de 2020, la
SOCIEDAD PORTUARIA LAS AMERICAS S.A no realiz6 ninguna inversién, tal como se
muestra a continuacién:

“La imputacion financiera de las inversiones a la fecha es cero como se
muestra en el siguiente cuadro:

EJECUTADO AL 31 DE DICIEMBRE DEL ANO 2020

o 1 2 3 4 5 6 7
2015 2016 2017 2018 2019 2020 2021 2022
A 22/09/ | 15/04/| 1/01/2 | 1/01/2 1/01/2 1/01/2 | 1/01/2 1/01/2
PLAN DE INVERSION 2015 | 2016 017 018 019 020 021 022
SOCIEDAD PORTUARIA LAS TOTAL
AMERICAS SA CONST
ANTES VPN
DE DIC | NO PER
31/12/| 31/12/| 31/12/| 31/12/| 31/12/( 31/12/| 31/12/| 31/12/ DE
2015 2016 2017 2018 2019 2020 2021 2022 2015

Obras Civiles V] V] ] V] V] V] V] V] 0 0
Preliminares & Compras 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0
Trestle 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0
Muelle de Atraque 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0
Dolphin de Atraque - 4
unidades 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0
Dolphin de Amarre - 2
unidades 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0
Instalaciones Misceldneas 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0
Desmovilizacién 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0
Equipos V] V] V] V] V] V] V] V] 0 0
Preliminares & Compras 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0
Instalaciones Misceldneas 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0
TOTAL CONSTANTES DE
DICIEMBRE DE 2015 ° ° o o o o ° ° ° °
VPN (calculo por fechas
VPN.NO.PER) TOTAL AL 0o
ANO 1 DE INVERSIONES

Teniendo en cuenta que segun el otrosi No. 2 de 2020, el cronograma del
plan de inversidon establecido del afio 2020 se vencié el 31 de diciembre de
2020, se realiza la validacién de las inversiones pendientes por ejecutar,
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identificando que no se ha ejecutado ningun valor a la fecha, segun la
informacidén de los reportes de inversion privada semestral (...)”

Aunado a lo anterior, cabe recordar que durante el afno 2020 el Concesionario debié
ejecutar inversiones por USD 3.186.398 (TRES MILLONES CIENTO OCHENTA Y SEIS MIL
TRESCIENTOS NOVENTA Y OCHO DOLARES), no obstante, tal como se sefald
anteriormente, el monto de su inversion fue y sigue siendo cero (0), resaltando ademas
gue de conformidad con lo expuesto lineas atrds, realizar las inversiones propuestas es
una de las principales obligaciones a cargo del Concesionario?’, toda vez que de ello
depende la operaciéon y en ultimas el cumplimiento de la finalidad del Contrato de
Concesiéon y como consecuencia de ello, de los fines del Estado que se esperaban
cumplir con el otorgamiento de la Concesidn.

Ahora bien, en lo que corresponde a la desproporcién de la sancién impuesta, resulta
del caso poner de presente el siguiente pronunciamiento del Consejo de Estado
respecto al principio de proporcionalidad, en el cual sostiene que:

“El principio de proporcionalidad, como principio general del derecho, ha sido
catalogado jurisprudencialmente como una regla general, en razén a que
se establece en el ordenamiento juridico como un elemento extra sistematico
que el juez debera materializar al momento del fallo y, asi mismo, por
encontrarse positivizado en el ordenamiento juridico colombiano -articulo 36
Cddigo Contencioso Administrativo-. La doctrina ha resaltado la importancia
del principio de proporcionalidad en el ejercicio de cada una de las
actuaciones administrativas, destacando dos aspectos primordiales: el
primero, al establecerlo como principio de accién y, la segunda, al
determinar la existencia de un control de proporcionalidad. En este
horizonte, se itera, el principio de proporcionalidad cumple dos funciones: i)
en primer lugar, sirve de criterio de accion, esto es, como sustento de las
actuaciones de los distintos drganos del Estado, el cual se realiza con su
observancia y aplicacion a cada caso concreto. ii)) En segundo lugar, es un
criterio de control, pues debe adoptarlo el juez para efectos de evaluar la
proporcionalidad de la respectiva actuacion administrativa. Es asi como el
principio de proporcionalidad exige un juicio ex-ante y otro ex-post,
en relacion con la decisiéon administrativa, mas aun, cuando se trata
del ejercicio de una potestad de naturaleza sancionatoria...” “...Por
tanto, el juez -e incluso la autoridad administrativa- debe analizar, en cada
caso, si la actuacidon se ejercié adecuando los hechos que la determinaron a
los fines que se propuso. Por tanto, se debe examinar si se realizé una
calificacién juridica apropiada de la situacién factica que sustentd la
expedicion de la decision 'y, posteriormente, concluir si fue
proporcional a las necesidades y a los hechos. Lo anterior se resume
en un juicio de adecuacion entre los hechos, el medio o decisiéon
adoptada y las finalidades de la actuacion, la cual busca, en todo
caso, alcanzar el interés de orden general”?® (Subrayado y Negrilla fuera
de texto)

Asi las cosas, hay que indicar que en efecto se debe realizar un juicio relacionado con
las necesidades del procedimiento administrativo (Conminar al cumplimiento de la
obligacién presuntamente incumplida) y la situacién factica presentada (el presunto

¥ En cuanto a la importancia de la ejecucion de los contratos de concesiéon portuaria, la Corte
Constitucional en Sentencia C-068 de 2009 sefialé: En efecto, por mandato constitucional es deber del
Gobierno Nacional asegurar niveles satisfactorios de eficiencia en la prestacion de servicios publicos, entre
ellos, el transporte, a fin de promover la prosperidad general. A ese fin, el Estatuto de Puertos Maritimos,
incentiva la vinculacién del sector privado en el desarrollo y construccién de puertos a través de proyectos
e inversiones a largo plazo. Ello explica que en el articulo 8° de la Ley 12 de 1991 se establezca un plazo
amplio para las concesiones portuarias, como estimulo a la inversién en dicho sector, a fin de que las
Sociedades Portuarias a las que se les otorguen concesiones, se comprometan con la inversion en
nuevas instalaciones portuarias que faciliten el crecimiento del comercio exterior colombiano y
reduzcan el impacto de los costos portuarios, generando mejores condiciones de competitividad de
los productos colombianos en los mercados internacionales.”

% Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Sala de lo Contencioso Administrativo. Sentencia de noviembre trece
(13) de dos mil ocho (2008), C. P. Enrique Gil Botero.
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incumplimiento del plan de inversiones) con el fin de adecuar la decisién adoptada con
las finalidades de la actuacién en busca del interés general.

Siguiendo la linea expuesta, es dable afirmar que no cabe duda entonces, que las
inversiones son fundamentales en el desarrollo del contrato de concesién y su
importancia se debe contemplar en el juicio de proporcionalidad a realizar al momento
de la imposicién de una sancién por el incumplimiento de las inversiones.

Ahora bien, retomando lo expuesto frente al principio de proporcionalidad en materia
sancionatoria administrativa, debe recordarse que esta exige que tanto la falta descrita
como la sancién correspondiente a la misma resulten adecuadas a los fines de la
norma, los cuales estan constituidos por: (i) el cumplimiento de los deberes del cargo y
(ii) el aseguramiento de los fines del Estado y de los principios de la funcién publica
como la igualdad, la moralidad, la eficacia, la economia, la celeridad, la imparcialidad y
la publicidad, tal y como lo ha manifestado la Corte Constitucional en los siguientes
términos:

“Por lo anterior, la imposicion de una sancion proporcional a los hechos
que la motivaron y se concluye que el derecho disciplinario, como
modalidad del derecho administrativo sancionador, pretende regular la
actuacion de los servidores publicos con miras a asegurar los principios
de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y
publicidad que rigen la funcidn publica, y que, para tal cometido, describe
mediante ley una serie de conductas que estima contrarias a ese
cometido, sancionandolas proporcionalmente a la afectacién de tales
intereses que ellas producen” .?°

Asi mismo, el principio de proporcionalidad ha sido objeto de andlisis por parte de la
jurisprudencia reciente del Consejo de Estado, que sobre el particular ha sefialado:

“En tal sentido, al interior de una potestad reglada este principio también
puede aplicar, sélo que su espacio de concrecién es mas restringido que
al interior de una potestad discrecional, por razones que resultan apenas
obvias. Tratandose, precisamente, de las potestades regladas, la
proporcionalidad ya viene calculada, sdélidamente -incluso muy
fuertemente, por el legislador, quien asume la tarea, en forma
directa, de precisar el sentido de una decision administrativa.
Estos planteamientos sirven de soporte para justificar que, incluso, al
interior de una potestad sancionadora existen espacios adecuados para
la aplicaciéon del principio de la proporcionalidad, pese a su caracter
fuertemente reglado.”°

En igual sentido la misma Corporacién se ha pronunciado esgrimiendo los
siguientes argumentos:

“En primer lugar, esta implicito que los medios utilizados por las
entidades contratantes deberan ser legales y proporcionales y no
podran desconocerse tampoco los derechos del contratista-
deudor. En segundo lugar, en cuanto a su finalidad, se observa que el
paragrafo determina que los mecanismos que se utilicen, enunciados o
no en la referida disposicion, deben tener por objeto hacer efectiva la
multa, o, como se senala en la parte final del mismo paragrafo, obtener
su pago. Y pago es, como sefiala el articulo 1627 del Cédigo Civil, “la
prestacion de lo que se debe”, siendo la prestacion debida en el caso de
las multas, la suma de dinero a cargo del contratista en virtud de la
sancién impuesta. (...)"*

¥ Corte Constitucional, Sentencia C- 721 de 2015, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

% CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION TERCERA consejero
ponente: ENRIQUE GIL BOTERO Bogota D. C., noviembre trece (13) de dos mil ocho (2008) Radicacién
numero: 68001-23-31-000-1996-02081-01(17009)

%' CONSEJO DE ESTADO SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL consejero ponente: WILLIAM ZAMBRANO
CETINA Bogota D.C., veintinueve (29) de noviembre de dos mil diez (2010)
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En efecto, el articulo 44 de la Ley 1437 de 2011 (CPACA), establece que las decisiones
discrecionales deben ser proporcionales a los hechos que le sirven de causa, lo que
significa que siempre que una decision de la administracién sea discrecional, debe
aplicarse la proporcionalidad, por lo que habra que analizar en consecuencia la manera
en la que se pactd y por ende se tasé la multa.

De acuerdo con lo antes expresado, se debe precisar que, si bien es cierto el principio
de proporcionalidad es un principio que debe mantenerse incélume en las actuaciones
administrativas sancionatorias, este debe ser analizado frente a cada caso en
particular.

Apuntalado lo anterior, tal como se anoto lineas atras, la clausula 23 disciplina las
multas pactadas en el Contrato®, y en esta se establece que el incumplimiento de la
obligacién de ejecutar el plan de inversiones es un incumplimiento que tiene una
consecuencia de multa, la cual, como veremos a continuacién, ya contiene el juicio de
proporcionalidad incluido en esta, al manifestar que la multa podra ser hasta por el 5%
de las inversiones que se dejaron de ejecutar, asi:

“i. Por no ejecutar el plan de inversién propuesto dentro del cronograma y
presupuesto aprobados, se podran causar multas hasta por el 5% del valor
de las inversiones que deje de ejecutar en el periodo pactado
contractualmente. El incumplimiento reiterado podra dar origen a la
declaratoria de caducidad del contrato.”

Por lo tanto, debe destacarse que en la cldusula referida la discrecionalidad en la
proporcionalidad de la sancién ya se encuentra contemplada, en tanto sefiala que la
multa sera procedente hasta por el 5% del valor dejado de ejecutar.

Asi las cosas, un repaso de la decisién atacada, permite observar que la tasacién del
calculo de la multa partio del valor dejado de ejecutar del Plan de Inversion para el
2020, esto es USD 3.186.398 ddlares constantes diciembre 2015, obteniéndose el
siguiente ejercicio de tasacion:

“(...)

DETALLE TOTAL CONVENCION
Plan de Inversion en ddlares Constantes diciembre 2015 USD 3.186.398 A
Inversiones ejecutadas en ddlares Constantes diciembre 2015 - B
Inversion que dejo de ejecutar en ddlares Constantes diciembre USD 3.186.398 C=AB
2015
CPI DIC 2015 236,525 D
CPI AGOSTO 2022 296,171 E
.. . . . D 3.989.932
Inversion que dejo de ejecutar actualizada USD 3.989.93 F
Sancion 5% 5% G
Sancion actualizada Inflacién USA a marzo 2022 USD 199.496,60 H=F*G

Fuente: Construccion GIT Financiero 1 - VGC

Para realizar la actualizacion del valor a ddlares de agosto 2022, se consulto el
Consumer Price Index (CPI) publicado por el U.S. Bureau of Labor Statistics; tomando
como base el indice de diciembre de 2015 (236,525) y el dltimo reportado para el
mes de agosto de 2022 (296,171) este factor de actualizacion se aplicé al valor de la
inversion que dejo de ejecutar, y se multiplicé por el 5%, el resultado equivalente
corresponde a USD 199.496,60 ddlares de agosto 2022 |os cuales representan el
valor de la multa a septiembre de 2022 y deberan ser convertidos a la tasa
representativa del mercado (TRM) de la fecha de pago”

Como se observa de lo anterior, la sancion es el resultado de lo estipulado
contractualmente, lo cual es un claro ejercicio de la autonomia de la voluntad de las
partes®3, sumado a que de conformidad con el articulo 1602 del Cédigo Civil, el acuerdo

% ARTICULO 1602. <LOS CONTRATOS SON LEY PARA LAS PARTES>. Todo contrato legalmente celebrado es
una ley para los contratantes, y no puede ser invalidado sino por su consentimiento mutuo o por causas
legales.

* E| Consejo de Estado al respecto del principio de autonomia de la voluntad se pronuncié en los siguientes
términos: “El principio de la autonomia de la voluntad conlleva un reconocimiento de autodeterminacién
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se impone como una Ley para estos, acuerdo en el que el Concesionario aceptd la
proporcionalidad establecida en la cldusula vigésima tercera, sin que le resulte dable
hoy en dia desconocerla, y mucho menos pretender impugnar el acto recurrido sobre la
base de alegar que la sancién de multa impuesta agrava la condiciéon del concesionario,
ya que es exclusivamente el Concesionario quien, con su actuar incumplido, ha dado
lugar a que se le imponga dicha sancion de multa.

De remate, es claro que la tasacién de la sanciéon se ha realizado considerando el
incumplimiento contractual, en tanto, el Contrato dispone que la multa se tasa de
acuerdo con el valor dejado de ejecutar y fue sobre dicho valor que se estimé su
calculo.

Por lo expuesto es claro que en el presente caso si se aplicé, y ademas en debida
forma, conforme lo pactado en el contrato, el principio de proporcionalidad de la
sancién, por lo que el argumento no se abre camino.

Teniendo en cuenta que ninguno de los argumentos expuestos por el apoderado del
Concesionario en su recurso, logro desvirtuar la decision impugnada, pasa el Despacho
a analizar los argumentos expuestos por el apoderado del garante al sustentar el
recurso de reposicién interpuesto contra el acto recurrido.

4.2. EN RELACION CON LOS ARGUMENTOS DEL APODERADO DE LA
ASEGURADORA:

El apoderado de la Aseguradora solicitd reponer la decisién, coadyuvando los
argumentos expuestos por el Concesionario y, asimismo, argumentando lo siguiente:

4.2.1 VIOLACION AL DEBIDO PROCESO - FALSA MOTIVACION.

Sostiene el apoderado que existe una violacién al debido proceso, no porque se
hubieren pretermitido etapas y/o garantias procesales, sino porque se negd a los
citados conocer claramente la motivacién para la imposicién de la sancién al tener
como base una ambigledad existente entre el pliego de condiciones y el contrato, asi
como por la omisién al deber de motivar en debida forma la decisién, esto es por la
falsa motivaciéon en que incurrié el Despacho al proferir el acto administrativo recurrido,
toda vez que la ANI basé su decision sobre supuestos que no corresponden a la realidad
sobreviniente, y mucho menos en el contrato, como quiera que no solo presumié el
incumplimiento, sino que adicionalmente aplicé la responsabilidad objetiva, cuando en
su lugar debid realizar un estudio del dolo o la culpa del Contratista.

Afade que, aunque el contrato de concesién se estructura bajo la figura de todo riesgo,
no puede de ninguna manera aplicarse una responsabilidad objetiva por la mera
realizaciéon del resultado (incumplimiento), sin observar los hechos constitutivos de
fuerza mayor que han imposibilitado el cumplimiento, los cuales ademds resultan
notorios.

En esa linea, indicé que la decisién censurada pasé por alto circunstancias debidamente
probadas, pues arribé a conclusiones equivocadas, asi: (i) que los costos del proyecto
se vieron fuertemente afectados debido al incremento del délar, pues al dia de hoy la
TRM sigue en aumento, (ii) que el costo de los materiales como el acero, han
presentado variaciones drasticas que rompen con las cargas econémicas al interior del
contrato, (iii) que en la época de suscripciéon del Otrosi No. 002 existian restricciones
gubernamentales que impedian la ejecucién del proyecto, pues los trabajadores no

por parte de los sujetos contratantes, a los cuales se reconoce capacidad para regular aquellos intereses
que les son propios, teniendo en cuenta que en materia de contrataciéon estatal esos intereses deben
entenderse dentro del marco que el ordenamiento juridico establece, como quiera que la actividad de la
Administracién debe siempre estar enmarcada por el principio de legalidad. Por ello, no puede pensarse en
el otorgamiento de un poder ilimitado, ello redundaria en arbitrariedad, de modo que "en ese sentido, en
ejercicio de la autonomia de la voluntad las partes interesadas definen el alcance contractual dentro de un
determinado ambiente normativo, para precisar en ultimas, (sic) cual es el &mbito propio de disponibilidad
de los intereses objeto de regulacién por la via del negocio juridico". Consejo de Estado, Seccién Tercera,
sentencia del 4 de mayo de 2000, Expediente 13.073, M.P: JesUs Maria Carrillo Ballesteros.
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podrian desplazarse a la ejecucidn de sus actividades, (iv) que la enfermedad de
pudricién de cogollo afecta de manera desproporcionada la ejecucién del negocio en los
términos planteados.

Analizado lo expuesto por el apoderado, observa el Despacho el argumento transversal
en la intervencién del Garante, en el cual sostiene que la decisién discutida adolece de
falta y falsa motivacién, por tanto, se impone el deber de repasar la figura con el fin de
emitir pronunciamiento en torno a su configuracion.

Sobre el particular existe sobrada jurisprudencia en torno a tales vicios propios de la
expediciéon del acto administrativo; para el caso concreto, estima suficiente el
Despacho resaltar los siguientes:

“Ahora bien, en contraposicion a la debida motivacion del acto
administrativo aparecen las figuras de Ila falta de motivacion y falsa
motivacion. La primera hace referencia a la inexistencia absoluta de las
condiciones de hecho y de derecho que sirven de fundamento a la decision
administrativa,_mientras que la segunda supone un yerro en la
escogencia o determinacion de dichas condiciones.

Para establecer si se incurre en esta causal de nulidad del acto
administrativo, se hace necesario examinar los antecedentes facticos y
juridicos del mismo, para llegar a concluir que existe una incongruencia entre
los motivos invocados por el funcionario y la decisién final. Asi, habra falsa
motivacion cuando al analizar el acto administrativo se evidencia la
divergencia entre la realidad factica y/o juridica con los motivos
esgrimidos en el acto administrativo.

(...)

Asi las cosas, se concluye que los elementos indispensables para que se
configure la falsa motivacion son los siguientes: (a) la existencia de un
acto administrativo motivado total o parcialmente, pues de otra
manera estariamos frente a una causal de anulacion distinta, (b) la
existencia de una evidente divergencia entre la realidad factica y
juridica que incide a la produccion del acto y los motivos argtiidos o
tomados como fuente por la administracion publica o la calificacién
de los hechos, vy (c) la efectiva demostracion por parte del
demandante del hecho de que el acto administrativo se encuentra
falsamente motivado ™. (Subrayado y negrilla fuera de texto)

En una linea similar, el Consejo de Estado® se pronuncié en torno a las diferencias
entre la falta y la falsa motivacién asi:

“La falta de motivacion, que no es equiparable a Ila "falsa
motivacion", es Ila omision de motivar el acto administrativo
imputable a la autoridad que lo profiere, lo cual constituye un vicio
de procedimiento, y, por ende, una causal de nulidad por expedicion
irregular del acto, mientras que la "falsa motivacion" supone que si
hubo motivacion, pero ésta no corresponde a los hechos. Ahora bien,
para determinar si se ha o no omitido motivar el acto, no basta con la
inclusion de expresiones genéricas (las famosas frases "passe par touf”)
(sic), sino una relacion de los motivos concreto (sic) que fundamentan el
acto, desde el punto de vista de los fundamentos de derecho y hecho”.
(Subrayado y negrilla fuera de texto).

A partir de lo anterior, es claro que la afirmacién del apoderado segun la cual se negé a
los citados conocer claramente la motivacidn para la imposiciéon de la sancién carece de
asidero, toda vez que con total claridad solar se observa que el acto administrativo en

% Consejo de Estado. Seccidon Segunda. Consejero ponente: Gabriel Valbuena Hernandez. Bogotad D.C.,
diecisiete (17) de marzo de dos mil dieciséis (2016). Radicacion: 11001-03-25-000-2012-00317-00 (1218-
12)

¥ Consejo de Estado. Seccién Segunda. Consejero ponente: Gabriel Valbuena Herndndez. Bogotad D.C.,
cinco (05) de julio de dos mil dieciocho (2018). Radicacién: 110010325000201000064 00 (0685-2010)
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discusion no adolece de falta de motivacién, pues un somero repaso sobre el mismo
permite concluir que, contrario a lo expuesto por el recurrente, si existieron razones de
hecho y de derecho sobre las cuales se cimentd la decisidn, tal como se puede observar
de la pagina 17 a la 65 de la decisién atacada.

Aunado a lo anterior, es necesario resaltar que, mediante la citacién a la audiencia,
radicado ANI 20217070343491 del 3 de noviembre de 2021, la Gerencia del GIT de
Procedimientos Administrativos Sancionatorios Contractuales, puso en conocimiento de
las partes todas aquellas pruebas para acreditar el presunto incumplimiento del
Concesionario. Asimismo, a través de los Autos 20227070000426 del 24 de febrero de
2022, 20227070001056 del 11 de mayo de 2022, 20227070001336 del 10 de junio de
2022 junto con la audiencia del 10 de marzo de 2022, este Despacho decretd, incorpord
y practicéd a la actuacién todas las pruebas solicitadas que a juicio del Concesionario y
el Garante resultaban necesarias para probar las tesis esbozadas en los descargos.

Ahora bien, en cuanto a la falsa motivacién, ensefia la jurisprudencia del Consejo de
Estado que la misma se estructura cuando: (a) Exista un acto administrativo no
motivado, total o parcialmente; (b) Exista una evidente divergencia entre la realidad
factica y juridica que incide en la produccién del acto y los motivos argliidos o tomados
como fuente por la administracién publica o la calificacién de los hechos, y (c) Hay una
efectiva demostracién por parte del demandante del hecho de que el acto
administrativo se encuentra falsamente motivado.

Asi las cosas, es claro que los presupuestos para configurar la falsa motivacién alegada,
no se estructuran, pues de conformidad con el andlisis adelantado por este Despacho
en la decisién recurrida, es perfectamente dable observar que las conclusiones a las
qgue arribé se fundan en razones coherentes con la realidad factica y juridica del caso
concreto, toda vez que se produjo una valoracién integral de los hechos y el acervo
probatorio, que permite concluir que, el Concesionario no ejecuté el Plan de Inversiones
previsto en el Contrato para el afo 1, sin que existieran justificaciones juridicas para
dicho incumplimiento.

Apuntalado lo anterior, cabe destacar adicionalmente que, las aseveraciones del
recurrente fueron dirigidas a la indebida valoraciéon que se dio sobre los argumentos de:
(i) Incremento de la TRM, (ii) Incremento de materiales de construccién, (iii) COVID -19,
y (iv) Enfermedad de pudricién de cogollo, respecto de los cuales ya este Despacho se
pronuncié integramente en el numeral 4.1.1, por lo que a lo dicho en ese acapite remite
el Despacho a afectos de poder concluir que no le asiste razén al apoderado del
garante al sefalar que dichos argumentos no fueron debidamente analizados, ya que,
contrario a ello, es claro que los mismos si fueron analizados, situacién diferente es que
de su andlisis no se desprende que el Concesionario estuviese exento de responder por
el incumplimiento a su obligacion de realizar las inversiones correspondientes al primer
afno.

Asi las cosas, no resulta de recibo lo expuesto por el apoderado del garante.

4.2.2 LA RESPONSABILIDAD OBJETIVA ESTA PROSCRITA DEL DERECHO
ADMINISTRATIVO SANCIONATORIO

Sefala el apoderado del garante que la responsabilidad objetiva se encuentra proscrita
en el ordenamiento juridico colombiano, debiéndose observar la actuacion del
Concesionario, ya que a su juicio no resulta similar ejecutar un contrato en situaciones
normales que ejecutarlo con los efectos del COVID-19. Ahade que en la decisién se pasa
por alto el analisis respecto de la voluntad del Concesionario (dolo o culpa), quien
ademas no se ha desentendido del negocio juridico. Agrega que la decisidon debera
encontrarse debidamente fundamentada en el incumplimiento de verdaderas
obligaciones a cargo del contratista, y no en supuestos.
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De entrada, advierte el Despacho que no le asiste la razén al apoderado, toda vez que
como se apuntd lineas atrds, las conclusiones a las que se arribé en la decisién
censurada se fundan en razones coherentes con la realidad factica y juridica del caso
concreto, toda vez que se produjo una valoracién integral de los hechos y del acervo
probatorio, que permitié concluir que el Concesionario incumplié su obligaciéon de
realizar las inversiones correspondientes al ano 1, sin que exista eximente alguno de
responsabilidad por dicho incumplimiento.

No obstante, lo anterior, con el fin de desatar la argumentacion, resulta del caso poner
de presente lo dispuesto jurisprudencialmente respecto del principio de legalidad en
materia sancionatoria contractual, asi:

“La otra, la débil, donde se enmarcan la mayoria de las sanciones
contractuales, hace relacion a que lo determinante no es que una Ley sea
quien contemple las faltas y las sanciones, sino que sea una norma -por
ejemplo, un reglamento quien en forma previa y clara las estipule. A este
grupo pertenecen buena parte de las sanciones administrativas, como las
educativas, las cuales no estan consagradas en una ley expedida por el
legislador o por el ejecutivo al amparo de facultades extraordinarias, sino en
simples reglamentos administrativos internos.

Algunas de las sanciones contractuales podrian enmarcarse en esta
clasificacion, pues es claro que la ley -bien la que expide el Congreso o bien
los decretos con fuerza de ley- no las contempla de manera directa -salvo
excepciones-. Tal es el caso de las multas y de la cldusula penal pecuniaria,
que estan autorizadas por la ley, pero no previstas en ella, sino en cada
contrato, en caso de que las partes las pacten.

Obsérvese como el “principio de legalidad” -es decir, Ila
predeterminacion de las conductas en Ila Ley-, en materia
contractual se reduce a la simple “tipicidad” de la conducta -es
decir, a Ila descripcion y especificacion normativa del
comportamiento prohibido-, pues lo determinante no es que la Ley
contemple Ila falta y la sancién, sino que estén previamente
definidas en cualquier norma, sin que importe que sea o no una ley
quien lo haga.

Por tanto, en materia contractual opera una especie de combinacion
entre el principio de legalidad y el de la autonomia de la voluntad: el
primero exige que las conductas reprochables entre las partes del
contrato se contemplen previamente, con su correspondiente
sancion, y el segundo permite que sean las partes -no la ley; pero
autorizadas por ella- quienes definan esas conductas y la sancion. Se
trata, no cabe duda, de un supuesto de ius puniendi sui generis al que regula
el art. 29 CP., en lo que respecta, por lo menos, a la legalidad”?°. (Subrayado
y negrilla fuera de texto)

De lo anterior, es claro que, en materia sancionatoria contractual, tal como lo reconocié
el Consejo de Estado, el principio de legalidad se reduce a la simple “tipicidad” de la
conducta, la cual es la mera descripcidn y especificacion normativa del comportamiento
prohibido. Lo anterior, guarda plena armonia con la Sentencia del 23 de junio de 2010,
expediente 16.367 y ponencia de Enrique Gil Botero, de la Secciéon Tercera del Consejo
de Estado, en la cual indicé que «el nicleo minimo de este derecho exige que una
norma -legal o contractual- contemple la falta y la sancion. Si ni siquiera lo hace el
contrato, la administracién no puede imponer sanciones, so pena de violar el debido
proceso»

A su vez, la misma corporacién revalidé con posterioridad la posicién adoptada en los
siguientes términos:

% Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia de 13 noviembre de 2008, Exp. 17.009. M.P. Enrique Gil
Botero.
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“De otro lado, segun se ha expuesto, otras sanciones contractuales, como la
multa y la clausula penal, mantienen la libertad de pacto, es decir, que la ley
no determina las conductas que las originan, y las partes pueden hacerlo con
gran libertad -pero tampoco arbitrariamente-. Pese a este relajamiento del
principio de legalidad fuerte, en todo caso se conserva el principio de
tipicidad, segun el cual las partes del negocio deben describir Ila
conducta prohibida en la cldausula contractual. Ademadas, también se
mantiene el principio que impone que la conducta reprochable se establezca
de manera previa a su realizacion -lex previa-, para evitar la arbitrariedad y
el abuso de poder”?’. (Subrayado y negrilla fuera de texto)

Apuntalado lo anterior, es necesario precisar que desde el escrito de citacion radicado
ANI 20217070343491 del 3 de noviembre de 2021, se ha dado la suficiente motivacién
respecto del inicio del procedimiento administrativo sancionatorio por el presunto
incumplimiento de las obligaciones del Concesionario referentes al plan de inversiones,
toda vez que una mirada al expediente permite establecer que se cumplieron todos y
cada uno de los requisitos dispuestos por la Ley 1474 de 2011 en su articulo 86,
identificando el sujeto contractual incumplido, las disposiciones contractuales
contentivas de la sancidn, las clausulas violadas y las conductas u omisiones por medio
de las cuales se evidencia su falta de cumplimiento en la ejecucién del plan de
inversiones; esto, puede evidenciarse asi:

a) La Supervisiéon del Contrato entregé al proceso las pruebas que determinan la
falta de cumplimiento por parte del Concesionario respecto de la inversiéon a
realizar y su desconocimiento del cronograma planteado para ello, y modificado
con el Otrosi No. 002 efectuado al Contrato de Concesién.

b) Se dispuso del espacio para que el Concesionario emitiera los elementos de juicio
y entregara las pruebas en su poder atinentes a demostrar el cumplimiento de
sus obligaciones, con lo cual le permitiera desvirtuar ese incumplimiento que se
presumia. Sin embargo, en su defensa, el Apoderado del Concesionario no
solamente admitié el incumplimiento, sino que persiste en escudarlo por hechos
que a su juicio no dependen del Concesionario, lo cual no solamente fue
desvirtuado en el analisis de la situacién factica y juridica, sino que ademas no
resultd probada ninguna de las causales eximentes que plantedé en su defensa,
con lo cual, no se rompid el nexo causal que permitiera de alguna manera eximir
su responsabilidad respecto de la falta de inversiones que el Contrato exige.

Por lo anterior, este Despacho considera que por medio del presente acto
administrativo se ha realizado un analisis factico y probatorio integro, con la motivacién
suficiente para emitir un fallo de acuerdo con los argumentos expuestos por el
Apoderado del Concesionario y el Garante, habiendo previamente garantizado los
derechos de defensa y contradiccién que imperan en este tipo de procedimientos
administrativos.

A renglén seguido, es importante precisar que no le asiste razén al Apoderado del
garante al sefalar que en la presente actuacién se ha dado aplicacién a un régimen
objetivo de responsabilidad, el cual esta proscrito, y que lo que debié aplicarse fue un
régimen subjetivo de responsabilidad, es decir un régimen que analice la culpabilidad
(dolo o culpa) del Concesionario.

Es importante precisar que lo arguido frente al particular no es de recibo por dos
razones fundamentales: (i) en primer lugar, por cuanto parte de premisas falsas, ya que
como se pasa a explicar, no es cierto que el régimen de responsabilidad objetiva esté
proscrito, y, (ii) en segundo lugar, porque en todo caso dicho régimen de
responsabilidad no es el que se ha aplicado a la presente actuacién.

En lo que hace relaciéon a gue el régimen de responsabilidad objetiva esté proscrito,
baste con sefialar que la jurisprudencia tanto del Consejo de Estado como de la Corte
Constitucional ha sido enfatica en sefalar que, si bien dicho régimen es excepcional, y

¥ Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia del 15 de noviembre de 2011, Exp. 20.916, M.P. Olga
Mélida Valle de De La Hoz
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no puede aplicarse en materia penal, el mismo si es aplicable al procedimiento
administrativo sancionatorio, siempre y cuando se cumplan ciertos requisitos.

Es asi como el Consejo de Estado, Seccién Cuarta, con ponencia del consejero German
Ayala Mantilla, en Sentencia de 13 de marzo de 1998, sefialé sobre la responsabilidad
objetiva en materia administrativa sancionatoria, lo siguiente:

“En consecuencia, las sanciones impuestas a los infractores por
contravenciones administrativas excluyen la prueba de los factores
subjetivos propios de la conducta delictiva, como son el dolo y la culpa.
Dentro de esta misma concepcidon se considera que los sujetos activos en el
derecho penal corresponden estrictamente a las personas naturales, pues
solo respecto de ellas puede predicarse la culpa como elemento
determinante de responsabilidad. En relacién con los sujetos activos en el
derecho administrativo, se admite que ellos pueden corresponder a una
"persona natural" o "persona juridica", respecto de las cuales solo es
admisible la fuerza mayor o el caso fortuito como eximentes de
responsabilidad. Lo anterior, porque en el lenguaje juridico son "personas" los
seres capaces de tener derechos y contraer obligaciones, y porque en
materia administrativa el Estado se reserva el derecho de definir las
obligaciones tanto de las "personas juridicas" como de las "personas
naturales" que las representan cuando éstas desarrollan actividades
econdmicas sujetas al control e intervencidn del Estado.”
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Por su parte la Corte Constitucional®® indicé:

“(...) Es de aclarar que, no obstante que el principio general es la exigencia
U del debido proceso administrativo y la exclusion de la responsabilidad

objetiva en materia sancionatoria administrativa, la Corte ha precisado que
estos principios presentan algunas atenuaciones y flexibilizaciones, asi como
algunas excepciones muy restringidas y precisas respecto de la exclusiéon de
la responsabilidad objetiva en el derecho administrativo sancionador.

Ha explicado la Corte, que por tanto en materia del derecho administrativo
sancionador se presenta el fendmeno de la atenuacion de la presuncién de
inocencia, asi como del principio de tipicidad, pudiendo establecerse
excepcionalmente la responsabilidad objetiva.

Asi la Corte ha avalado de manera excepcional la constitucionalidad de la
responsabilidad objetiva en algunos campos del derecho administrativo
sancionador, advirtiendo sin embargo que debe examinarse la aplicacion de
este régimen en cada caso particular, y que debe rodearse al sujeto de esta
accion de todas las garantias procesales constitucionales. A este respecto ha
dicho la Corte:

“La jurisprudencia de la Corte Constitucional en materia de sanciones
administrativas ha aceptado sélo de manera excepcional, atendiendo a las
especificidades de cada caso, la constitucionalidad de la responsabilidad
objetiva.

La Corte ha admitido, de manera excepcional [...] la responsabilidad objetiva
en algunos campos del derecho administrativo sancionador, cuya
exequibilidad debe ser objeto de estudio por parte de esta Corporacién en
cada caso de acuerdo con las caracteristicas propias de la norma que se
juzga.

En algunas ocasiones la Corte ha declarado la exequibilidad de normas en las
que se prevén sanciones administrativas por responsabilidad objetiva sin
hacer explicito el andlisis sobre las fuentes subjetivas y objetivas de dicha
responsabilidad. También ha declarado la exequibilidad de normas que
parecerian permitir la imposicién de sanciones por responsabilidad objetiva

% Corte Constitucional, C-089/11, 16/Feb./2011, L.VARGAS
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sin que la Corte haya negado dicho tipo de responsabilidad ni condicionado
su aplicacion a la previa determinacién de culpabilidad del investigado.”

Asi mismo la Corte ha sefialado que la imposicion de sanciones por
responsabilidad objetiva se ajusta a la Constitucion, si y solo si, la sancién
administrativa cumple con las siguientes exigencias: (i) que se trate de un
tipo de sancién que no afecte de manera especifica el ejercicio de derechos
fundamentales, ni afecten de manera directa o indirecta a terceros; (ii) que la
sancion tenga un caracter meramente monetario; y (iii) que se trate de
sanciones de menor entidad. “

Por ultimo, la Corte ha sostenido que la responsabilidad objetiva en el derecho
administrativo sancionador debe estar consagrada de manera expresa por el
legislador.

De conformidad con lo anterior, resulta evidente que contrario a lo sefalado por el
profesional del derecho, el régimen de responsabilidad objetiva no estd proscrito, ya
gue, si bien no puede aplicarse en materia penal, si puede aplicarse de manera
excepcional en el procedimiento administrativo sancionatorio.

Hecha la anterior precisién, valga sefalar que en todo caso en el presente
procedimiento administrativo sancionatorio contractual no se ha dado aplicacién a un
régimen de responsabilidad objetivo, sino precisamente a un régimen de
responsabilidad contractual, esto es, que se ha hecho un analisis de la responsabilidad
del Concesionario, a partir del tipo de obligacién contractual que se reputa incumplida,
ya que el régimen de responsabilidad contractual aplicable debe partir del propio
Contrato.

Sobre la posibilidad de alterar el régimen de responsabilidad, via contractual, el
maestro Fernando Hinestroza®* ha sefalado: “En fin es preciso mencionar la posibilidad
de alteracion del régimen ordinario, no solo para hacer mas intensa la responsabilidad
del deudor (arts. 1604 y 1732 c.c.), sino también para morigerarla (art. 1616 c.c.) (...)”

En esa linea, cabe aclarar que dicha alteracién se produce debido a que es el propio
Contrato el que establece la responsabilidad que se debe aplicar a cada obligacién
contractual. Asi, en el asunto sub examine, el Despacho analizé la responsabilidad del
Concesionario a la luz de la obligacién reputada como incumplida de conformidad con
el contrato y la situacién factica expuesta a lo largo del procedimiento, encontrando
que las obligaciones presuntamente incumplidas eran obligaciones de resultado, con lo
cual, el Concesionario es responsable por su incumplimiento salvo que medien
circunstancias de caso fortuito o fuerza mayor, que como se ha expuesto, no existen.

Sobre el particular la Corte Suprema de Justicia ha indicado:

“Para determinar la carga de la prueba en el sistema de la responsabilidad
civil contractual se adopta la diferenciacion de obligaciones de medio y
obligaciones de resultado, de lo cual se derivan precisas consecuencias de
cara al contrato.

Asi, el Tribunal de la Justicia Ordinaria expone que “si la obligacion es de
medio alli se debe probar la culpa del deudor o autor del dafio, mientras que
si es de resultado, ella se presume de conformidad con el articulo 1604 del
Cddigo Civil™® que establece: “(...) La prueba de la diligencia o cuidado
incumbe al que ha debido emplearlo; la prueba del caso fortuito al que lo
alega”; en otras palabras, la tesis del discernimiento entre obligaciones de
medio y obligaciones de resultado “coloca la carga de la prueba de la

¥ HINESTROSA Fernando. Tratado de las obligaciones. Concepto. Estructura. Vicisitudes. I. Universidad
Externado de Colombia. Bogotd 2002. p. 91.

0 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, sentencia del 19 de abril de 1993, M.P. Pedro Lafont
Pianetta.
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responsabilidad, en las obligaciones de medio, en las espaldas del actor, y en
las de resultado, en las del demandado”*

Por lo expuesto, es pertinente indicar que en efecto y dado que la obligaciéon de
ejecutar el plan de inversiones que contempla el Contrato es de resultado, le
corresponde la carga de la prueba al Concesionario y su Asegurador de acreditar, o bien
el cumplimiento de la obligacién, o la existencia de circunstancias de caso fortuito o
fuerza mayor, que le impidiesen cumplir.

Ahora bien, en tanto nada de ello se probé en el presente caso, puesto que los
Apoderados no aportaron al proceso pruebas que evidenciaran el cumplimiento de la
obligacién contractual y mucho menos pruebas que evidenciaran que dicho
incumplimiento se debia a circunstancias que eximieran al Concesionario de su
responsabilidad en el cumplimiento de sus obligaciones, este Despacho considera
probado el incumplimiento y responsable del mismo al Concesionario, conforme a lo
que establece el Contrato.

Por las razones expuestas el argumento estudiado no prospera.
4.2.3 LA SANCION IMPUESTA AGRAVA LA CONDICION DEL CONCESIONARIO

Sefala el apoderado del garante que la multa impuesta resulta gravosa de cara a que
el Concesionario dé cumplimiento a la obligacién, pues a su juicio elimina toda
posibilidad de ejecutar el proyecto.

Frente al particular, basta con indicar que la argumentaciéon expuesta por el apoderado
fue previamente evacuada en el 4.1.4 del presente acto administrativo, toda vez que el
apoderado del Concesionario se pronuncié en idéntico sentido, razén por la cual el
Despacho se atendrd a lo alli resuelto.

4.2.4 DESVIACION DE PODER

Indica el apoderado del garante que de conformidad con el numeral 7¢ del articulo 24
de la Ley 80 del 1993, los actos administrativos que se expidan en la actividad
contractual o con ocasién a ella, salvo los de mero tramite, se motivaran en forma
detallada y precisa, pues, en otro caso, la administracién no actuaria conforme a la Ley.
En ese orden, sefala que la sancién impuesta no tiene en cuenta la realizacién de un
gran porcentaje de las actividades por parte del Concesionario. Asimismo, sostiene que
la administracion enuncié algunas inconformidades, pero sin reflejar un juicioso estudio
de las circunstancias de tiempo, modo y lugar, sin lograr dilucidar con claridad en qué
consisten los motivos de inconformidad.

Previo a desatar la argumentacidon propuesta, es necesario precisar que por desviacion
de poder se ha entendido aquella situaciéon constitutiva de nulidad del acto
administrativo, en la cual, si bien este fue expedido por 6rgano o autoridad competente
y con las formalidades debidas, en realidad persigue fines distintos a los que ha fijado
el ordenamiento juridico. En ese sentido se ha pronunciado el Consejo de Estado
indicando que este vicio esta referido a “(...) la intencidn con la cual la autoridad toma
una decision persiguiendo un fin diferente al previsto por el legislador, que obedece a
un propdsito particular, personal o arbitrario”*.

De igual manera, la misma Corporacién al respecto de la valoracién que se debe
realizar de cara a establecer la configuracién de dicho vicio expresé:

“Para su valoracién es necesario tener en cuenta tanto los fines generales e
implicitos en toda actuacion administrativa (satisfaccion del interés general,
busqueda del bien comun, mejoramiento del servicio publico, etc.), como el
especifico para cada tipo de acto administrativo, el cual se haya en la
regulacién de la atribucién o competencia que con él se ejerce.

* Mosset lturraspe, Jorge y Piedecasas, Miguel. Ob. Cit. P4g. 225

“2 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccidn A, sentencia del 7 de marzo de 2013. Expediente 0105-
12, C.P Gustavo Eduardo Gémez Aranguren
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Usualmente la desviacion del fin es oculta, por cuanto se queda en la mente
de quienes intervinieron en la expedicion del acto, y resulta velada por la
indicacion expresa del fin que juridicamente corresponde al acto, o por la
presunciéon de éste cuando no se exterioriza, de alli que para establecerla
deba auscultarse en las intimidades del acto, lo cual dificulta su verificacion,
sobre todo cuando la desviacion es hacia intereses espurios, innobles, o
mezquinos, caso en el cual, solo los autores del acto son los que saben de
sus propias intenciones, lo que ademas de un problema de legalidad, entrana
también un problema ético y puede llegar incluso al campo penal o
disciplinario”®.

Apuntalado lo anterior, es necesario descender al andlisis de la argumentacion
expuesta por el apoderado en aras de abordar el estudio de la posible configuraciéon del
vicio anunciado.

En ese estado, observa el Despacho lo expuesto por el recurrente en cuanto a que la
sancion impuesta no tuvo en cuenta la realizacién de un gran porcentaje de las
actividades por parte del Concesionario y que desde alli se generd un defecto por no
realizar un juicioso estudio de las circunstancias de tiempo, modo y lugar, ante lo cual,
de entrada advierte esta Gerencia que las afirmaciones del profesional del derecho no
guardan ningun tipo de relacion con la situacidn factica ni probatoria, toda vez que
como se apuntd en el numeral 4.1.4 de la presente decisién, el Concesionario no ha
realizado ningun tipo de inversién, pues asi se desprende del memorando ANI
20213030128403 que origind el presente procedimiento y que a su vez recogid las
comunicaciones con radicado ANI 20163080101433, 20173100104153,
20173100011923, 20183080134323, 20183100025233, 20193080111443,
20193080023233, 20203080090043, 20203080017383, 20213080100033 vy
20213080020993, a partir de los cuales es claro que desde el primer semestre de 2016
al segundo semestre de 2020, la SOCIEDAD PORTUARIA LAS AMERICAS S.A no realizé
ninguna inversion, es decir, el valor de las inversiones es de cero (0), precisando que en
Ultimas las inversiones que debia realizar y que son objeto de reproche en esta
actuacion, corresponden al afio 2020.

Ahora bien, en cuanto a que exista una supuesta desviacidon de poder, debe sefalarse
gue la presente actuaciéon buscé conminar al concesionario a dar cumplimiento a su
obligacién de realizar las inversiones correspondientes al afio 1 de inversién, mediante
el apremio de una multa, y toda vez que nunca cesé el incumplimiento del
Concesionario, se impuso la multa contractualmente pactada para ello, por lo que
resulta evidente que el acto administrativo recurrido no adolece de desviacién de
poder.

De contera, es claro que el fundamento del cargo no se encuentra llamado a prosperar,
toda vez que lo arguido por el apoderado no cuenta con ningln cimiento debidamente
acreditado al interior de la actuacion.

A partir de todo lo expuesto, es claro que la argumentaciéon vertida adolece de mérito
suficiente para modificar la decisién censurada.

4.2.5 TRANSPARENCIA

Arguye el apoderado del garante que el principio de transparencia contemplado en la
Ley resulta de obligatoria aplicacién desde el inicio del proceso de seleccién del
contratista, hasta la liquidacién del contrato, lo cual implica que se debe conservar
durante la etapa de ejecuciéon del objeto contractual. En ese sentido, sostiene que la
ANI pretende de manera sumaria dar tramite a sanciones administrativas sin hacer la
debida observacidon a los postulados establecidos en la ley y en el contrato de
concesién, siendo su intencién endilgar una responsabilidad objetiva al contratista sin
tener en cuenta las actuaciones que han sido adelantadas por el propio concesionario,
persistiendo asi una grave violaciéon de las garantias procesales y de la legitima

“ Consejo de Estado, Seccién Primera, Sentencia del 7 de junio de 2012, Rad 66001-23-31- 000-1998-
00645-01, C.P. MARCO ANTONIO VELILLA MORENO
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defensa, que configura ademds una nulidad insalvable que deberd ser alegada, pues
gueda en entredicho la realizacién de los principios de contratacién administrativa.

Analizado lo expuesto, advierte el Despacho que pese a que el apoderado enumerd
este planteamiento para diferenciarlo de los demds argumentos, lo aqui expuesto no es
mas que la concrecion de lo manifestado y que ya fue resuelto en numerales
anteriores, toda vez que en aquellos ya se emitié6 pronunciamiento respecto de los
presupuestos y garantias del procedimiento administrativo sancionatorio contractual, la
no prosperidad de los eximentes de responsabilidad alegados, y la no aplicacion de una
responsabilidad objetiva, por lo cual no merece en este punto realizar algun
pronunciamiento adicional por parte de este Despacho, mds alld de sefialar que el
argumento no es de recibo.

4.2.6 PROPORCIONALIDAD DE LA SANCION

Indica el apoderado del garante que la declaratoria de incumplimiento no tuvo en
consideraciéon las actividades adelantadas efectivamente por el Concesionario,
resultando de suyo que se imponga una sancién aun cuando los supuestos hechos de
incumplimiento no han tenido plena ocurrencia. Adicionalmente, sefiala que se debe
aplicar en debida forma la proporcién al supuesto incumplimiento, pues mal haria la
entidad al hacer efectiva la pdliza sin determinar objetivamente la responsabilidad
respecto de la cuantia que el tomador afianzd, en contraste con la sancién, o el dafo
gue eventualmente haya sido causado a la entidad, toda vez que la actividad ya ha sido
adelantada por el contratista, debiendo considerarse hechos superados, pues incluso el
contrato se ejecuté con absoluta normalidad hasta la compra de los predios faltantes,
gue por supuesto ya ha sido comprobada, ameritando en si mismo una revisién a la
base para tasar una eventual sancién conminatoria.

Analizada la argumentacién vertida, observa con extrafieza el Despacho lo afirmado por
el profesional del Derecho cuando sostiene que la actividad ya ha sido adelantada por
el contratista, debiendo considerarse la existencia de un hecho superado, pues incluso
el contrato se ejecutd con absoluta normalidad hasta la compra de los predios faltantes,
toda vez que, el incumplimiento imputado al Concesionario no guarda ninguna relacién
con la compra de predios, sino que como tantas veces se reiterd, se refiere a la falta de
ejecucion del plan de inversiones del afo 2020, el cual, de conformidad con la
valoracién del acervo probatorio y en linea con lo expuesto en los numerales 4.1.4 y
4.2.4 aun persiste.

En cuanto a que mal haria la entidad al hacer efectiva la péliza sin determinar
objetivamente la responsabilidad respecto de la cuantia que el tomador afianzd, este
Despacho debe recordar que en el acto recurrido se dejé claramente expresado que la
afectaciéon de la pdliza de cumplimiento se daria en el evento en que el Concesionario
no pagara la multa y sélo hasta el monto asegurado.

Finalmente, en punto a la proporcionalidad de la sancion, el Despacho se estara a lo
expuesto en el numeral 4.1.4., para concluir que lo procedente es evacuar
desfavorablemente la argumentacién.

3.2.7 COMPENSACION

El profesional del Derecho solicita en el evento de confirmar una sancién al contratista,
se proceda a la compensaciéon de los saldos que resulten a favor de este.

Al respecto, resulta pertinente poner de presente que de conformidad con el articulo
1715 del Cédigo Civil Colombiano, la compensacién como un modo de extinguir las
obligaciones, opera cuando: (i) Dos personas son deudoras una de otra (de dinero o de
cosas fungibles o indeterminadas de igual género y calidad), (ii) Ambas deudas sean
liquidas y actualmente exigibles, y (iii) Opera por ministerio de la Ley, por lo que no se
requiere solicitar su aplicacion.

A partir de lo anterior, de entrada, es necesario sefalar que la solicitud del apoderado
en este momento no resulta de recibo, toda vez que en el caso concreto no se rednen
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los requisitos dispuestos en el articulo 1715 del Cdédigo Civil, como quiera que las
consecuencias del incumplimiento de las obligaciones referidas en la presente
actuacidon solo seran exigibles cuando, eventualmente, el acto administrativo que
declaré el incumplimiento e impuso la multa, se encuentre en firme, y como esto no ha
ocurrido, no es posible hablar de compensacién, en tanto aun no constituye una
acreencia en favor de la ANl y en contra del concesionario. En todo caso, no debe
preocupar al apoderado la aplicaciéon de la compensacién, toda vez que la misma opera
por ministerio de la ley, no requiriendo ser alegada.

En virtud de lo expuesto, no encuentra este Despacho procedente la solicitud realizada
por el apoderado de la aseguradora.

Teniendo en cuenta que ninguno de los argumentos expuestos por los recurrentes logré
desvirtuar el incumplimiento objeto de reproche, y en atencién a que no existen
razones o circunstancias nuevas que motiven un cambio en la decisién adoptada con el
acto impugnado, el mismo debera ser confirmado en su integridad.

De conformidad con lo anteriormente expuesto, el Despacho,

RESUELVE

ARTICULO PRIMERO. CONFIRMAR la Resolucién 20227070015105 del 22 de
septiembre de 2022, por las razones expuestas en el presente acto administrativo.

ARTICULO SEGUNDO. EN FIRME esta decisién desde el dia siguiente al de su
notificacion en audiencia, conforme a lo dispuesto por el articulo 87 del Cédigo de
procedimiento administrativo y de lo contencioso administrativo, dese cumplimiento a
lo dispuesto en la Resoluciéon 20227070015105 del 22 de septiembre de 2022.

ARTICULO TERCERO. De conformidad con lo dispuesto por el articulo 86 de la Ley
1474 de 2011, la presente decision se notifica en audiencia.

ARTICULO CUARTO. Contra la presente Resolucién no procede recurso alguno.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Dada en Bogota D.C., a los 08-02-2023

EDUARDO DURAN MONTOYA
Coordinador G.I.T. Procesos Sancionatorios Contractuales
Vicepresidencia Juridica.

Agencia Nacional de Infraestructura.
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