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“Por medio de la cual se resuelven los recursos de reposicion interpuestos, por la Sociedad
Portuaria Energética Multipropdésito y Contenedores Puerto Solo Buenaventura S.A. — PUERTO
SOLO S.A., Seguros del Estado S.A. y Nacional de Seguros S.A., contra la Resolucién No.
20237070013805 del 25 de octubre de 2023. Expediente No. 20227070320700067E”

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

En ejercicio de las facultades conferidas mediante las Resoluciones Nos. 20221000007275 del 3
de junio de 2022, 2042 del 7 de noviembre de 2018, 1069 de 15 de julio de 2019 y 295 de 20 de
febrero de 2020 de la Agencia Nacional de Infraestructura (ANI) y aplicando el procedimiento
administrativo sancionatorio contractual establecido 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 rige
este tipo de procedimientos, procede a resolver los recursos de reposicion interpuestos en contra
de la Resolucién No. 20237070013805 del 25 de octubre de 2023, dentro del presente
procedimiento administrativo sancionatorio.

CONSIDERANDO
L ANTECEDENTES

Que el 25 de octubre de 2023 fue notificada la Resolucion No. 20237070013805 de la misma fecha,
“Por medio de la cual se adopta una decision de fondo dentro del Procedimiento Administrativo
Sancionatorio Contractual iniciado en contra de la Sociedad Portuaria Energética Multipropésito y
Contenedores Puerto Solo Buenaventura S.A. — PUERTO SOLO S.A., por el presunto
incumplimiento de la obligacion relacionada con el pago de la contraprestacion, afio 2022, prevista
en el capitulo IV, numeral 4.2 y 4.3, capitulo V, numeral 5.1 del contrato de concesion portuaria
No.001 de 2021. Expediente No. 20227070320700067E”, de conformidad con lo previsto en el
literal (c) del articulo 86 de la Ley 1474 de 2011.

Que en la Resoluciéon No. 20237070013805 del 25 de octubre de 2023 se resolvio lo siguiente:
“RESUELVE

ARTICULO PRIMERO. DECLARAR EL INCUMPLIMIENTO de las obligaciones establecidas en el
capitulo 1V, numeral 4.2 y 4.3, capitulo V, numeral 5.1 del contrato de concesion portuaria No.001 de
2021, por parte de la Sociedad Portuaria Energética Multipropésito y Contenedores Puerto Solo
Buenaventura S.A. — PUERTO SOLO S.A.
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ARTICULO SEGUNDO. IMPONER Y HACER EFECTIVA LA MULTA prevista en la Seccién 9.6
literal (a) romanito (i) del contrato concesion portuaria No.001 de 2021, la cual corresponde a ONCE
MIL CIENTO NUEVE DOLARES DE LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA (USD$11.109), valor
que se debera pagar de conformidad con la TRM del dia que efectivamente se realice el pago, de
acuerdo con la parte considerativa de la presente resolucion. El valor a pagar debera ser consignado
a favor de la Agencia Nacional de Infraestructura, identificada con NIT. 830125996, en la cuenta de
ahorros de Bancolombia No. 18816489667, dentro de los diez (10) dias siguientes a la ejecutoria del
presente acto administrativo, so pena de causarse intereses moratorios.

ARTICULO TERCERO. CUANTIFICAR E IMPONER los perjuicios derivados del no pago de la
contraprestacion a partir del incumplimiento declarado, los cuales corresponden al valor adeudado
por el Concesionario por concepto de intereses moratorios causados, unicamente por el no pago
correspondiente al Distrito de Buenaventura, en la suma de MIL TRESCIENTOS OCHENTA
MILLONES DOSCIENTOS VEINTINUEVE MIL SETECIENTOS ONCE PESOS M/CTE.
($1.380.229.711). El valor a pagar deberé ser consignado a favor de la Agencia Nacional de
Infraestructura, identificada con NIT. 830125996, en la cuenta de ahorros de Bancolombia No.
18816489667, dentro de los diez (10) dias siguientes a la ejecutoria del presente acto administrativo,
S0 pena de causarse intereses moratorios.

ARTICULO CUARTO. DECLARAR OCURRIDO EL SINIESTRO DE INCUMPLIMIENTO amparado
por la Péliza de cumplimiento No. 21-44-101341212, anexo No. 2, expedida por SEGUROS DEL
ESTADO S.A. (70%) en coaseguro con NACIONAL DE SEGUROS S.A. COMPANIA DE SEGUROS
GENERALES (30%), en la que actia como asegurado la AGENCIA NACIONAL DE
INFRAESTRUCTURA - ANI y cuyo objeto es el amparo de cumplimiento de las obligaciones del
Contrato de Concesion No. 001 de 2021, en el evento en que la Sociedad Portuaria Energética
Multipropdsito y Contenedores Puerto Solo Buenaventura S.A. — PUERTO SOLO S.A. se abstenga
GTEC de efectuar el pago de la sancién de multa y de los perjuicios impuestos.
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ARTICULO QUINTO. En firme la decisién y de conformidad con lo dispuesto por los articulos 6° de Ia
Ley 1150 de 2007 y 31 de la Ley 80 de 1993 -modificado por el articulo 218 del Decreto Ley 019 de
2012-, publiquese el contenido de la presente Resolucién en la Camara de Comercio de Bogota y

U comuniquese a la Procuraduria General de la Nacion.

ARTICULO SEXTO. Publicar el contenido de la presente Resolucién en el Sistema Electrénico para
la Contratacién Publica — SECOP, una vez ejecutoriado el presente acto administrativo.

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

ARTICULO OCTAVO. Segun 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 NOVENO. Enviar copia ejecutoriada de la presente resolucién al Grupo Interno de
Trabajo de Defensa Judicial de la ANI para el cobro y tramites a que haya lugar.

ARTICULO DECIMO. COMUNICAR al INVIAS y al Distrito de Buenaventura, la presente decision,
una vez se encuentre en firme.

ARTICULO DECIMO PRIMERO. ARCHIVAR el expediente una vez en firme esta decision.”

Que, en contra de la citada decision, el Concesionario y las garantes interpusieron recurso de
reposicion, por medio de los cuales solicitaron que esta fuera revocada, para lo cual se fijé como
fecha para la sustentacion el dia 02 de noviembre de 2023.

Que, en la fecha sefialada se reanudd la audiencia, en la cual se surtié la sustentacion de los
recursos interpuestos contra la Resolucion No. 20237070013805 del 25 de octubre de 2023, sin
que se solicitara la practica de pruebas.
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Il DE LOS RECURSOS DE REPOSICION

La Sociedad Portuaria Energética Multipropésito y Contenedores Puerto Solo Buenaventura S.A. —
PUERTO SOLO S.A., Seguros del Estado S.A. y Nacional de Seguros S.A., sustentaron los
recursos de reposicion interpuestos contra la Resolucién No.20237070013805 del 25 de octubre de
2023, en los siguientes términos:

2.1. Argumentos del Concesionario Sociedad Portuaria Energética Multipropodsito y
Contenedores Puerto Solo Buenaventura S.A. - PUERTO SOLO S.A.

El Concesionario sustento el recurso de reposicion, de acuerdo con su version oral y escrita, el cual
se concreta en los siguientes argumentos:

2.1.1. La ANI no esta legitimada para perseguir las sumas impuestas en la Resolucién.

Sefiald que la ANI no tiene legitimacion para reclamar las sumas que le pertenecen a los
acreedores de la Contraprestacion; que la competencia de la ANI para adelantar procesos
sancionatorios no se puede confundir con la legitimacion para reclamar una obligacién de la cual no
es acreedor; que la Contraprestaciéon Portuaria, por ser una estipulacién a favor de otro, solo puede
ser cobrada por el tercero beneficiario; que en este caso no se cuestiona la competencia de la ANI
para imponer multas y sanciones en el marco de la relacién contractual con PUERTO SOLO S.A.,
sino para cobrar los intereses de mora causados por el retardo en el pago de la contraprestacion
portuaria.

Puso de presente que el numeral 6° del articulo 4° de la Ley 80 de 1993, indica que una entidad
estatal puede obtener la indemnizacién por los dafios que sufra la misma entidad, no terceros, por
lo cual, esta no puede ser interpretada como una autorizacion para que la entidad publica asuma la
labor de cobrar acreencias de otras entidades del Estado y que “es contrario al Estatuto de la
Contratacién Puablica concluir que las disposiciones comerciales y civiles no son aplicables a un
contrato de concesion y que, por tanto, la potestad sancionadora de las entidades estatales
prevalece sobre la naturaleza de cualquier instituto juridico regulado en el derecho privado, como la
estipulacién a favor de otro y el caracter personal del dafno”.

Argumenté que en la Resolucion que se recurre, se considera que la Contraprestacion Portuaria es
una estipulacion a favor de otro, que la ANI como estipulante, puede reclamar la suma pactada y
los perjuicios sufridos por el beneficiario, que para el efecto se citdé una decisién del Consejo de
Estado, que a su consideracién no fundamenta la posicion en tanto “la entidad estatal puede
persequir el incumplimiento de lo estipulado y reclamar los perjuicios que se le hayan causado en
su calidad de estipulante; no los perjuicios sufridos por tercero beneficiario de la estipulacion” y en
este caso los intereses de mora constituyen el perjuicio sufrido por los beneficiarios de la
Contraprestacion Portuaria, por lo que la ANI no ha acreditado que el retardo en el pago de la
contraprestacion le hubiere causado un perjuicio.

Sefiald que no es cierto que la Contraprestacion sea “una obligaciéon del contrato, cuyo
cumplimiento unicamente lo puede perseguir la ANI”, que tanto es asi que el INVIAS inicié un cobro
coactivo y por tal motivo en la Resolucion no se condena a Puerto Solo al pago de estos intereses
moratorios y para el efecto, hace referencia al laudo arbitral emitido con ocasion de la controversia
entre la Sociedad Portuaria Regional de Buenaventura S.A. SPRBUN vy la ANI, frente al cual se
afirma por el Concesionario que la Contraprestacion Portuaria es una estipulaciéon a favor de otro,
en consecuencia “la ANI ni es acreedora de la Contraprestacion portuaria ni puede actuar en
calidad de tal imponiendo intereses moratorios por perjuicios que no ha sufrido y que no le
corresponde cobrar’.

En cuanto a que el dafo debe ser personal, indicé que “la afirmacion de la ANI de que el caracter
personal del dafio es un requisito solo exigible para la responsabilidad civil extracontractual es
equivocada”, ya que todo dafio debe tener caracter personal para ser indemnizable, y en este caso
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la ANI no demostré haber sufrido un detrimento patrimonial por el no pago de la Contraprestacion
por parte de Puerto Solo.

Por ultimo, manifestd que hay diferencia entre el incumplimiento de una obligacion y la existencia
de un dafio, que en este caso no se discute el incumplimiento, que no puede decirse que se pagod la
contraprestacion por lo cual es indiscutible que hay un incumplimiento contractual, pero que esto no
implica que se deba pagar una indemnizacion, ya que una cosa es el incumplimiento contractual y
otra la prueba del dafio.

2.1.2. La multa si se debe imputar a los intereses moratorios

Sobre el particular indicé que aun cuanto los intereses moratorios hayan sido regulados en el
Contrato de Concesién, ello no excluye la aplicacién del articulo 65 de la Ley 45 de 1990 “pues la
norma no hace distincién alguna entre los casos en los cuales las partes han pactado los intereses
de mora y los casos en los que no”; y que de acuerdo con una sentencia de la Corte Suprema de
Justicia, los intereses moratorios “llevan inmerso el caracter sancionatorio, contra el deudor de la
obligacion que, en palabras de la Corte, representa la indemnizacion de perjuicios por la mora’. Es
decir, los intereses moratorios “vienen a actuar como sancién por la no entrega de sumas dinerarias
en los plazos previamente convenidos con el acreedor” y “son llamados a actuar a modo de
indemnizacion de perjuicios desde el momento en que el deudor se constituye en mora’.

Agrego que “el hecho de que exista una regulacion especial sobre la prueba del dafio en materia de
obligaciones dinerarias no excluye la aplicacién del articulo 65 de la Ley 45 de 1990, que establece
“el sistema de fijacion del interés legal moratorio?” y que el articulo 884 del Codigo de Comercio
determina que, si los intereses moratorios sobrepasan los limites legales “el acreedor perdera todos
los intereses”.

Adujo que no es de recibo que la ANI afirme “que el clausulado es exigible, en los términos
acordados por las partes, incluyendo la clausula relativa a los intereses”, que esta conclusién viola
el principio de legalidad, en tanto la ANI no puede hacer prevalecer el contrato respecto de las
normas aplicables a las obligaciones dinerarias y expreso que tanto los intereses moratorios como
las multas tienen el fin anotado en la Resolucién, es decir, presionar al contratista a cumplir.

Por ultimo, consideré que el articulo 65 de la Ley 45 de 1990, dispone que no es posible acumular
multa, sino que cualquier valor que se haya pactado por ese concepto tiene que imputarse a los
intereses de mora; que la aplicacién de las normas imperativas no depende de la voluntad de las
partes y que si son imperativas se tienen que aplicar incluso en contra de la voluntad de las partes,
porque justamente en eso consiste el caracter imperativo.

2.1.3. La Resolucion No. 53 de 1992 es una norma imperativa y, por tanto, debe ser aplicada.

Expuso que la Entidad no controvirtié lo argumentado por el Concesionario frente a la aplicacion de
la Resolucion No. 53 de 1992; que dicha regulacion es imperativa en materia de intereses
moratorios para obligaciones pactadas en délares como es el caso de la Contraprestacion Portuaria
y que la Corte Constitucional sefiala que con fundamento en su autonomia, es la Junta Directiva del
Banco de la Republica, a quien le compete como parte del manejo de la politica crediticia dentro de
cierta discrecionalidad y segun lo demanden los intereses publicos y sociales, la determinacion de
las tasas de interés.

Para el efecto citdé la decision arbitral del caso Banco de Bogota S. A. contra Segurexpo de
Colombia S.A. y la sentencia del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota radicado
11001310300320060044004, en donde afirma que es claro que la tasa maxima permitida en

! Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, sentencia del 23 de marzo de 2023, Radicacion: 11001-31-03-004-2015-00745-01,
Magistrado Ponente: Hilda Gonzalez Neira.

% Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 19 de noviembre de 2001, Expediente: 6094, Magistrado Ponente:
Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo
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tratandose de obligaciones pactadas en moneda extranjera no es el codigo de Comercio, sino la
Resolucion 53 de 1992.

2.1.4. En la Resolucion no se especifica que los intereses moratorios por los que se condena
a Puerto Solo deban ser pagados al municipio de Buenaventura.

En este aspecto solicitd que, en caso de que se ratifique la imposicion del pago de perjuicios
sufridos por el municipio de Buenaventura se aclare que estos deben ser pagados directamente a
este.

2.2. Argumentos del garante Seguros del Estado S.A.

El garante, Seguros del Estado S.A. sustentd el recurso de reposicion con fundamento en los
siguientes argumentos:

2.2.1. Vulneracion al debido proceso por falsa y falta de motivacién del acto administrativo
proferido

Sefald que la decision adoptada por la ANI corrobora su falta de legitimacion por activa para exigir
el pago de sumas de las cuales no es acreedor, para lo cual cito el articulo 1506 del Codigo Civil y
dijo que, si bien el Contrato de Concesion contempla la obligacion de pago de la Contraprestacion,
la ANI no es destinataria de esta y tampoco hace parte de su presupuesto.

Adujo que la ANI no esta legitimada para pretender cobrarle a Puerto Solo y a sus garantes, un
perjuicio que no ha sufrido, asi como de los intereses de mora sobre la Contraprestacion; que para
que este dafo sea indemnizable debe ser actual, personal y antijuridico “asi como la ANI tampoco
esta legitimada para adoptar medidas conminatorias en contra de Puerto Solo, orientadas a
presionar el pago de una suma de la cual no es acreedora”, por lo cual debe abstenerse de
conminar a través de multas a Puerto Solo a realizar el pago e igualmente ordenar el pago de
intereses de mora, para evitar que se vicie de nulidad el acto administrativo.

Indicé que al tener el seguro un caracter indemnizatorio, con el cual se pretende resarcir un
perjuicio “mal haria la administraciéon en cobrar un presunto perjuicio, que debe ser cierto, actual y
demostrable. Lo anterior, deja entrever que la ADMINISTRACION pasé por alto el andlisis
adecuado de las pruebas decretadas y practicadas’.

Expres6 que la Agencia no tomd una decision motivada, toda vez que fundamenté su decisién en
pruebas incompletas, y en hechos y circunstancias que no tienen soportes validos.

2.2.2. Respecto a la Péliza de Cumplimiento

Frente a la podliza de cumplimiento, citd la sentencia del Consejo de Estado con radicado
2500023260002010006600, relacionada con el seguro de danos y el articulo 1077 del Codigo de
Comercio, para considerar que ‘para la pdliza de cumplimiento 21-44-101341212, respecto al pago
de la contraprestacion portuaria a favor de un tercero la ANI no es beneficiaria de la obligacién. En
este punto cabe resaltar que las partes del contrato de seguro que hoy nos ocupa son la ANI como
asegurado/beneficiario y como tomador la SOCIEDAD PUERTO SOLO, en ningin momento se
hace extensible al INVIAS ni el MUNICIPIO DE BUENAVENTURA”.

Dijo que la garantia Unica de cumplimiento expedida por Seguros del Estado S.A., no tiene como
beneficiario el INVIAS ni el Municipio de Buenaventura y no puede tomarse este como seguro por
cuenta de un tercero, tal como dispone el articulo 1047 del C. Co. ya que esta pdliza tiene definidas
sus partes y los riesgos a asumir por la compariia aseguradora al expedir la pdliza, entre los cuales
no se encuentra el pago de la contraprestacion portuaria, por lo tanto, este riesgo no fue asumido.
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Finalmente sefialé que con la expedicién de la Resolucién No. 20237070013805 del 25 de octubre
de 2023 existiod falsa y falta de motivacion, al haberse expedido con los motivos equivocados e
insuficientes y, por ello, no se justifica la decision adoptada.

2.2.3. Finalidad de la sancion consistente en muita

Al respecto se refirid a la procedencia de la multa como mecanismo conminatorio, indicé que el
Despacho hace referencia a incumplimientos que no son atribuibles al contratista y que con la multa
y los perjuicios impuestos “mas alléd de conminar al contratista, lo esta desangrando y de alguna
manera generandole una desfinanciacién que lo conllevaria a no poder ejecutar las actividades
pendientes.”

Finalmente, consider6 que no tiene sustento imponer una sancion para conminarlo a cumplir
obligaciones “con la magnitud de la multa que se pretende imponer (desconociendo el porcentaje
de presunto incumplimiento), el cometido logrado seria contrario al de la finalidad de la multa. Por lo
anterior, su despacho debera revocar la Resolucion No.20237070013805 del 25 de octubre de
2023; o si se quiere, MODIFICAR el monto de la multa, teniendo en consideracién aspectos como
el % de presunto incumplimiento (que se desconoce), la gravedad, reincidencia, proporcionalidad y
dosimetria de la sancion”.

2.2.4. Violacion de norma superior. Imposibilidad de hacer efectivo el amparo de
cumplimiento por no acreditarse perjuicios reales padecidos

Sobre el particular expuso que “si bien es cierto de un contrato incumplido se pueden predicar
perjuicios, existe la posibilidad de que no los haya, y en consecuencia no podrian ser cobrados”,
como sustento cité apartes de jurisprudencia, y en consecuencia afirmoé que el Despacho no ha
demostrado que exista un perjuicio probado dentro del procedimiento, por lo cual debe abstenerse
de imponer sanciones y revocar el acto administrativo, so pena de generar un enriquecimiento sin
causa.

Sefialé que en la citacion y en la Resolucion no se realizé un analisis para concluir que se genero
un perjuicio por los presuntos incumplimientos de obligaciones no atribuibles al contratista, que por
esto no se encuentra demostrada la ocurrencia del siniestro, ni que el perjuicio sea directo, aunado
a que “la entidad pasa por alto lo dicho por la jurisprudencia y la doctrina colombiana en lo que
hace referencia a los requisitos del dafio”, el cual debe ser cierto, actual y directo.

2.2.5. Limitaciéon de responsabilidad segun porcentaje de responsabilidad con base en el
coaseguro

Al respecto indicé que en virtud el contrato 001 de 2021 existe un coaseguro entre Seguros del
Estado S.A. con una participacion del 70% y Nacional de Seguros con una participacién del 30%,
por lo que en consecuencia, solicita que con cargo a la pdliza, se limite al valor de perjuicio
padecido por la asegurada, conforme al limite de la responsabilidad de acuerdo al valor asegurado
pactado “con fundamento en este argumento y en consideracién a que no se encuentran probados
en debida forma los presuntos perjuicios padecidos por la entidad contratante, al tratarse de una
estimacion o proyeccion, no puede afectarse la garantia de cumplimiento”.

2.2.6. Aplicabilidad de la compensaciéon como fenédmeno de extincién de las obligaciones.
Reiterd que en el evento en la ANI adeude sumas al Concesionario con ocasion del contrato dichas
sumas se compensen con la sancién que se pretende imponer, toda vez que tanto la entidad estatal

como el contratista, tendrian la calidad al mismo tiempo, de deudores y acreedores entre si; y de
esta manera extinguir ambas obligaciones.

2.3 Argumentos del garante Nacional de Seguros S.A.
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El garante Nacional de Seguros S.A. coadyuvé los argumentos que fueron presentados por el
Concesionario y por Seguros del Estado S.A. y sustento el recurso de reposicion con fundamento
en las siguientes consideraciones:

2.3.1. Falta de legitimidad de la ANI para el cobro de sumas que no se pactaron a su favor.

Indicé que si bien es cierto la ANl es competente para adelantar el proceso de la referencia de
acuerdo con lo regulado por el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, esto no lo legitima para el cobro
de una acreencia que no esta a su favor.

Senald que la ANI al no ordenar el pago de los perjuicios por los intereses de mora pretendidos en
favor del INVIAS, en consideracion a que esta ultima Entidad inicié un proceso de cobro coactivo,
evidencia que el legalmente legitimado es el INVIAS y no la ANI, lo cual debe ser aplicado a los
perjuicios que se pretenden cobrar a favor del Distrito de Buenaventura y que “la ANI respecto de
las acreencias del Distrito de Buenaventura va en contravia de sus propios actos, pues como ya se
anoto frente a la acreencia del INVIAS acogié la tesis que el cobro lo hace quien tiene para ello
legitimidad”.

Cito jurisprudencia sobre la teoria de los actos propios para argumentar que “la ANI ha venido
actuando en el presente proceso con dos posiciones diferentes, de lo cual se resalta que reconocié
de forma implicita la legitimidad del INVIAS para el cobro de su acreencia, situacion que no aplica
con igual racero para la acreencia en favor del Distrito de Buenaventura, siendo esta razén mas
que suficiente para solicitar de forma respetuosa se revoque el acto administrativo recurrido”.

2.3.2. Inexistencia de perjuicios -y/o su prueba- que hubiere sufrido la ANI.

Expres6 que los perjuicios ordenados tienen caracter personal derivado de un presunto dafo que
no ha sido sufrido por la Entidad, o que no se ha demostrado en el proceso, por lo que el que debe
hacer el cobro de los perjuicios es el Distrito de Buenaventura.

2.3.3. Inexistencia de fijacién de plazo a la Concesionaria para el pago de los intereses e
identificacion del deudor de esta.

Manifesté que no senala el Acto Administrativo el plazo para que la Concesionaria -como obligada
directa-, cancele los intereses que eventualmente tuviere que asumir ni a quien se le debe efectuar
dicho pago, en el evento que no se acojan los argumentos que quedaron sefialados previamente y
que, en consecuencia, esta situacion debe ser objeto de revisién y modificacion por parte de la ANI.

Preciso, ademas, que el eventual pago a cargo de la aseguradora se sujeta al plazo dispuesto en el
articulo 1080 del Cédigo de Comercio, plazo que se contaria desde el momento en que se vence el
término que se hubiere fijado para el pago por parte de la Concesionaria como obligada directa.

Il DEL ANALISIS DE LOS ARGUMENTOS

3.1 Argumentos del Concesionario Sociedad Portuaria Energética Multipropédsito y
Contenedores Puerto Solo Buenaventura S.A. - PUERTO SOLO S.A.

3.1.1. La ANI no esta legitimada para perseguir las sumas impuestas en la Resolucién.

En este asunto cabe indicar que la Agencia no esta subrogando competencia de otras entidades
estatales, como en este caso el INVIAS y el Distrito de Buenaventura, quienes son las que reciben
los dineros por concepto de la Contraprestacion Portuaria como lo quiere hacer ver el
Concesionario en su argumentacion. Lo anterior, en consideracion a que dentro de las facultades
de las entidades estatales, que la propia ley le otorga, se encuentra cuantificar los perjuicios que se
derivan del incumplimiento del contratista. Al respecto, basta con remitirse a la sentencia C-499 de
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05 de agosto de 2015 de la Corte Constitucional, en la cual se estudié la constitucionalidad de la
expresion “cuantificando los perjuicios del mismo” contenida en el articulo 86 de la Ley 1474 de
2011, frente a lo cual se pronuncié de la siguiente manera:

“3. Problema juridico-constitucional. Corresponde determinar si la expresion: la expresion:
“cuantificando los perjuicios del mismo,”, contenida en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, al
atribuir esta competencia a la entidad estatal, en el contexto de un procedimiento administrativo en el
ambito de los contratos estatales, ¢;vulnera el principio de igualdad de trato (art. 13 CP), el derecho a
un debido proceso (art. 29 CP), el principio de buena fe (art. 83 CP) y el principio de prevalencia del
derecho sustancial sobre las formalidades (art. 228 CP)? Dada la estrecha relaciéon que existe entre
el segundo y el tercer cargo de la demanda, su estudio se hizo de manera conjunta.

(..

6. Razon de decision. Establecer, en el contexto de los contratos estatales, un trato especial en
favor de las entidades estatales, para permitirles, en caso de declararse el incumplimiento del
contrato por parte del contratista, cuantificar los perjuicios que de él se deriven, en el marco de un

procedimiento administrativo reglado, que prevé su audiencia y participacién, y con fundamento en
las pruebas en él practicadas, para luchar contra la corrupcion y para garantizar la proteccién efectiva

del interés general, tiene justificacion constitucional y, en consecuencia, no desconoce ni el
preambulo ni los articulos 13, 29, 83 y 228 de la Constitucién” (El subrayado es nuestro).

Asi las cosas, se infiere que la facultad de la Agencia de cuantificar perjuicios se encuentra prevista
en la ley, y de ninguna manera se puede arribar a la conclusion de que la cuantificacion de estos,
implica la asuncién de facultades de otras entidades estatales, realizando un cobro, ya que
claramente el objeto del procedimiento administrativo sancionatorio no es realizar cobros, sino por
el contrario declarar el incumplimiento y cuantificar los perjuicios del mismo, asi como imponer las

multas y sanciones pactadas en el contrato, y hacer efectiva la clausula penal.

Al respecto es de reiterar lo ya enunciado en la decision recurrida, respecto del Laudo de 26 de julio
de 2018, proferido por el Tribunal Arbitral conformado para dirimir las controversias entre Oleoducto
Central S.A. — OCENSA y la ANI, en el cual se resolvio:

“En este contexto, encuentra el Tribunal oportuno referirse a la excepcion propuesta por OCENSA en
lo atinente a la falta de legitimacion en la causa por activa, consagrada en la excepcion “W” de la
contestacion de la demanda de reconvencion reformada, relativa al no pago de los valores producto
de la aplicacion de la metodologia de célculo de la contraprestacion contenida en el Documento
CONPES 3744 y el Decreto 1099 de 2013, y de la solicitud de indemnizacion de perjuicios devenida
del no pago de la contraprestacion.

El débito contractual, en lo referente al pago de la obligacién definida en el elemento precio-
contraprestacion, y la posibilidad de la fijacion y/o modificacion de dicho elemento, recaen sobre una
misma entidad estatal, es decir, la ANI. Por tanto, el derecho de accion para exigir la satisfaccion de
la obligacién, tanto como los perjuicios por la insatisfaccién del cumplimiento de la obligacién, recaen
exclusivamente sobre la contratante entendiendo que la relacion juridica entablada a través del
negocio contractual tiene como extremos a la ANl y a OCENSA, en su calidad de contratante y
contratista. Cosa distinta es que, de los efectos de una eventual decision, los recursos que reciben
los municipios y otras entidades territoriales por cuenta de la destinacién de la contraprestacion,
pueda verse afectada.

Los destinatarios de la contraprestacion no tienen la calidad de parte, por ser exclusivamente
beneficiarios de un porcentaje de la misma, por efecto de la destinacion legal que deba darles la
entidad competente a los recursos recibidos” (El subrayado es nuestro).

De lo que se concluye que, la Agencia estd facultada para exigir el cumplimiento de las
obligaciones surgidas en los contratos por ella celebrados, en este caso el Contrato de Concesion
Portuaria No. 001 de 2021, a través de la imposicion de multas, como también esta en posibilidad
de cuantificar los perjuicios que dicho incumplimiento genera, aun cuando los perjuicios claramente
sean para el INVIAS y el Distrito de Buenaventura.
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En cuanto a la figura de la estipulacién a favor de otro, establecida en el articulo 1506 del Cédigo
Civil, es de indicar que en la Resolucién No. 20237070013805 del 25 de octubre de 2023, se realizé
el analisis de esta, a la luz de la jurisprudencia del Consejo de Estado, respecto de lo cual el
Despacho sefald entre otras cosas que, aun cuando los dineros de la Contraprestacion no son
recibidos por la Agencia, esta si tiene la competencia para perseguir el cumplimiento de la
obligacién prevista en el Contrato y cuantificar los perjuicios causados.

En consecuencia, al ser la ANI la competente para perseguir el incumplimiento del contrato y a su
vez para cuantificar los perjuicios causados por el contratista incumplido, no habria lugar a, que sea
el INVIAS o el Distrito de Buenaventura, quienes adelanten alguna accion contractual para exigir el
cumplimiento del Contrato de Concesion Portuaria No. 001 de 2021, ya que no son parte en el
contrato.

Ahora bien, lo anterior no significa que los perjuicios que genera el incumplimiento del
Concesionario al Contrato suscrito con la ANI, a otra entidad distinta de la ANI, sean de la ANI,
porque claramente esos perjuicios son de la Entidad respectiva que sufre el perjuicio; cosa diferente
es que si es la ANI la facultada para cuantificar e imponer los perjuicios, en tanto esos perjuicios
son derivados del Incumplimiento del Concesionario al Contrato de concesion suscrito con la ANI, y
en tal medida, solo la ANI puede, a través del sancionatorio contractual, declarar el incumplimiento
al contrato y cuantificar los perjuicios derivados de dicho incumplimiento.

En lo que respecta al Laudo arbitral de Sociedad Portuaria Regional de Buenaventura S. A.
SPRBUN contra la ANI, proferido el 16 de febrero de 2022, mencionado por el Concesionario en su
sustentacion, se observa que el analisis realizado por el Tribunal se centré en que, atendiendo a
que en efecto en el Contrato si se encuentra establecida la obligacion de pago de la
contraprestacion portuaria, la misma es exigible y sefiala para el efecto que:

“Asi lo ratifica lo pactado en la clausula 12.1 del Contrato de Concesién que especificamente prevé
su obligacién de "[pJagar las contraprestaciones a las que se refiere la Clausula Décima Primera de
este contrato ... ".

A su turno, el articulo 7 de la Ley 12 de 1991, modificado por el articulo 1° de la Ley 856 de 2003,
establece que el INVIAS sera el beneficiario del pago de la contraprestacion portuaria en un 80% y
los municipios o distritos en donde se encuentran ubicadas las concesiones portuarias, en un 20%.
Asi lo dispone la referida norma:

"ARTICULO 1° El articulo 70 de la Ley 12 de 1991 quedara asi: Articulo lo. Monto de la
contraprestacion. Periédicamente el Gobierno Nacional definira, en /o0s planes de expansién
portuaria, la metodologia para calcular el valor de las contraprestaciones que deben pagar
quienes obtengan una concesion o licencia portuaria, por concepto del uso y goce temporal y
exclusivo de las zonas de uso publico y por concepto del uso de la infraestructura alli
existente. Las contraprestaciones por el uso y goce temporal y exclusivo de las zonas de uso
publico las recibira la Nacion a través del Instituto Nacional de Vias, Invias, o quien haga sus
veces, incorporandose a los ingresos propios de dicha entidad, y a los municipios o distritos
donde opere el puerto. La proporcion sera: De un ochenta por ciento (80%) a la entidad
Nacional, y un veinte por ciento (20%) a /os municipios o distritos, destinados a inversion
social. Las contraprestaciones por el uso de la infraestructura las recibira en su totalidad el
Instituto Nacional de Vias, Invias, o quien haga sus veces"

Asi las cosas, los acreedores de la obligacion de pago de la contraprestacion son el INVIAS y el
Distrito de Buenaventura, por lo que, en cuanto a este especifico aspecto del pago de la
contraprestacion, la Concesionaria y la ANI no son deudores uno del otro, tal como lo demuestra la
realidad contractual, pues quienes perciben el pago de la contraprestacion son las entidades antes
mencionadas.

(...)

La ANI, como entidad publica contratante, tiene los derechos y obligaciones que se derivan del
Contrato de Concesién, por lo que es la entidad que se ocupa de la administracion del Contrato que
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ejecuta la SPRBUN y ostenta todas las prerrogativas de orden legal y reglamentario para ejercer su
labor de vigilancia y control sobre la ejecucién del contrato.

(...)

Atendiendo ese deber de gestion, vigilancia y control que le asiste a la ANl como entidad publica
concedente, ella es la encargada de verificar contractualmente el pago de la contraprestacién y. en
caso de que sea procedente, gestionar ante las entidades beneficiarias de la contraprestacion las
consecuencias que puedan surgir de los pagos en exceso que se hayan verificado, entre ellos la
eventual compensacién a que hubiera lugar ante las entidades beneficiarias de dichos pagos para los
anos 2017 y 2018, dado que para ellas surgiria una obligacion de restituir lo pagado en exceso, y
para la SPRBUN la obligacién de pagar la contraprestacion por los periodos subsiguientes, todo ello
por cuanto el pago que realiza el concesionario tiene como fuente el Contrato de Concesion. En ese
sentido, la ANI como entidad concedente tiene la ya explicada connotacion.

Y es que el hecho de que el destinatario de los recursos provenientes del pago de la contraprestacion

portuaria sea una entidad publica distinta de la ANI, no desvirtda la calidad de la parte Convocada,
quien ostenta la condicion de parte concedente en el Contrato de Concesion y, por ende, tiene el

derecho y la obligacion de verificar el cumplimiento de la Concesionaria en el pago de la
contraprestacion portuaria.

Adicionalmente, la parte Convocante no especifica cual es la supuesta obligacion a cargo de la ANI
que permita la procedencia de la compensacién por el pago en exceso de la contraprestacion y lo que
interpreta el Tribunal es que en realidad pretende es el reajuste del valor de la contraprestacion para
los afios 2019 y 2020 con fundamento en los pagos en exceso que realizé entre el 2017 y 2018.”.
(Subrayado del Despacho)

Conforme a lo anterior, esta decision arbitral se encuentra acorde con la motivacion del Despacho
para adelantar el procedimiento administrativo sancionatorio, y como consecuencia de esta
actuacion, declarar el incumplimiento al contrato, imponer la multa y cuantificar los perjuicios de ese
incumplimiento; en efecto, como se dice en el pronunciamiento referido, aunque la ANI no sera la
entidad estatal receptora de los dineros de la contraprestacion, ello no implica que no pueda
adelantar las acciones que la ley define para perseguir el cumplimiento del contrato.

Ahora bien, es de resaltar que el analisis realizado por el Tribunal respecto de la compensacion, se
sustenta en el articulo 7 de la Ley 12 de 1991, ya que como lo ha sefalado el Despacho, las
entidades encargadas de recibir el dinero por contrapresién son el INVIAS y el Distrito de
Buenaventura, por lo cual claramente estos recursos no hacen parte de los ingresos propios de la
ANl y en este sentido no era posible realizar una compensacion de dineros, si la Agencia no los
tiene dentro de sus arcas.

Igualmente, cabe resaltar que este Laudo refiere que la ANI es la encargada de verificar los pagos
de la contraprestacién e igualmente estd en posibilidad de gestionar con la beneficiaria de la
eventual compensacion, al ser estas las que en sus presupuestos tienen los dineros, esto en virtud
del Contrato de Concesion, de lo cual se extrae que la Agencia no se encuentra al margen del
deber de vigilancia y control sobre la gestidon contractual e incluso de los recursos que se paguen
con ocasién de esta, tal como se pretende en esta actuacién, donde la ANI no funge como acreedor
del contratista.

Finalmente, respecto de lo sefialado en cuanto a que “la afirmacion de la ANI de que el caracter
personal del dafio es un requisito solo exigible para la responsabilidad civil extracontractual es
equivocada”, es prudente citar el aparte de la Resolucién No. 20237070013805 del 25 de octubre
de 2023, que hace referencia sobre el particular asi:

“De otro parte, también se plantea en los descargos el caracter personal del dafio, para tal fin el
apoderado remite a los pronunciamientos jurisprudenciales de la Corte Suprema de Justicia del 21
de enero de 2013, Exp.358-01, del Consejo de fecha 16 de mayo de 2019, Exp.48310 y de fecha 08
de mayo de 2020, Exp.56261, en los que en efecto se plantea dicha caracteristica del dafio; no
obstante, dichos pronunciamientos se dan bajo el estudio de asuntos en los cuales no se reclama el
incumplimiento de un contrato estatal, sino estos surgen con ocasion de la responsabilidad civil
extracontractual, de suerte que dichas exigencias tienen origen en la afectacién generada a un
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tercero que no hace parte de la relacién negocial, lo cual no aplica al caso que nos ocupa, en el cual
el Concesionario tiene relacion directa con la ANI, en tanto son las dos partes del Contrato de
Concesion cuyo incumplimiento se reprocha en la presente actuacién, que se orienta a conminar al
contratista al cumplimiento de las clausulas del contrato, por lo cual es claro que no se esta ante los
mismos supuestos de hecho, mas aun teniendo en cuenta que como ya se ha expuesto, la ANI
cuenta con una competencia de orden legal, para exigir el cumplimiento de los contratos de los
cuales es parte, como lo es el contrato de concesion portuaria 001 de 2021, aun cuando la
contraprestacién portuaria por mandato de la Ley deba ser recibida por el INVIAS y el municipio de
Buenaventura.”.

De lo anterior, se observa que el Despacho en su analisis no sefal6 que tal figura no era aplicable a
la responsabilidad contractual, unicamente se refirié a las sentencias resefiadas por Concesionario
en sus descargos, para senalar que en los asuntos resueltos por estas decisiones, en los supuestos
de hecho no se estaba en presencia de un contrato estatal sino que estas correspondian a medios
de control de Reparacién Directa y un Recurso de Casacion desatado por la Sala Civil de la Corte
Suprema de Justicia, en las cuales se hace un estudio de responsabilidad extracontractual, que si
bien contiene aspectos relacionados con el caracter personal del dafio, no son equiparables al
asunto que nos ocupa al tratarse de un Contrato de Concesién Portuaria.

Puntualizado lo anterior, de conformidad con lo planteado por la apoderada de la sociedad Puerto
Solo S.A., en cuanto a que el incumplimiento en la contraprestacion que no se pagd, en su
percepcidon no genera perjuicios, se debe sefalar que al estar plenamente probado el
incumplimiento y tal y como

desde la citacion se sefiald, si se llegase a declarar el presunto incumplimiento este se fundaria en
hechos verificados por medio del acervo probatorio -ya acreditado segun lo expuesto en la decision
que se recurre-, y que, si hubiese perjuicios, se deberian cuantificar, y bajo este contexto el
Despacho hizo lo propio sefialando en la citacion con radicado ANI No. 20227070352651 de 03 de
noviembre de 2022, que en su numeral VIII “tasacion de los perjuicios”, puntualmente presenta la
estimacion de perjuicios derivados del no pago de contraprestacion, en la cual expresamente se
sefaloé que:

1. Elvalor de las multas y/o perjuicios a imponer seria:

Cuantificacion de la multa por incumplimiento usD

en el pago de contraprestacion 11.174 *
Cuantificacion de perjuicios (a 31 de agosto de $

2022) 1.586.914.656* *

*Valor pagadero con TRM del dia que efectivamente se realice el pago.
**Corresponde a los intereses, este Valor deberd ser actualizado hasta el momento de pago
Fuente: Construccion GIT Financiero 1 VGC

Cuantificacion que se obtuvo a partir del concepto financiero emitido por el Grupo Interno de
Trabajo Financiero 1 de la ANI, mediante memorando radicado No. 20223080110863 de fecha 12
de septiembre de 2022.

Asi mismo, previo a emitir la Resolucién 20237070013805 del 25 de octubre de 2023, tanto la
tasaciéon de la multa como la de los perjuicios fue actualizada a solicitud del Despacho, mediante el
concepto financiero radicado ANI No. 20233080153303 de fecha 12 de octubre de 2023, el cual fue
incorporado al proceso con Auto No.20237070002416 del 19 de octubre de 2023¢, y del cual se dio
traslado a los citados, tal como consta en el correo electronico de fecha 19 de octubre de 2023,
que obra en el expediente, el cual es de resaltar fue descorrido por los citados.

Es asi como se observa que, tanto el contratista como sus garantes conocian desde la citacion a
audiencia, las consecuencias que podrian derivarse del desarrollo de la actuacién con ocasion del
no pago de la contraprestacion, entre las que se encontraba la imposicién de perjuicios, tasacion
que en el curso del procedimiento pudo ser controvertida con anterioridad a la emision de la
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Resolucion 20237070013805 del 25 de octubre de 2023, sin que presentaran argumentos que a
juicio del Despacho impidieran la imposicién de los mismos.

Por todo lo expuesto es claro que la ANI, como entidad contratante, si es la competente para
declarar los incumplimientos contractuales, e imponer los perjuicios derivados de ese
incumplimiento, por lo cual el argumento no resulta de recibo.

Por otro lado, en lo que tiene que ver con que los perjuicios deben ser probados, es claro que dicho
incumplimiento, no pago de la contraprestacion, al consistir en una obligacién dineraria, claramente
genera perjuicios.

En efecto, respecto de obligaciones dinerarias se ha dicho por la doctrina que el perjuicio que
resulta de la mora consiste en que el acreedor habra quedado privado temporalmente de la suma
de dinero con la cual contaba en la fecha en que debia ser ejecutada la obligacion de pagar. Desde
el momento en que el deudor se encuentra en mora, el acreedor tiene derecho a exigir la
reparacion del perjuicio que resulte de la mora sin probar su existencia. En otras palabras, se
presume la existencia del dafio por el solo hecho de haberse comprobado la mora en la ejecucion,
y por eso la ley ha establecido que los dafios y perjuicios por el retardo en el pago de una suma de
dinero son los intereses de mora®.

Sobre el particular la Corte Suprema de Justicia ha precisado que cuando la obligacién incumplida
es la de pagar una cantidad de dinero, la ley presume la existencia del dafio, sin que el acreedor
tenga la carga de probarlo, toda vez que éste se ocasiona desde el momento en que el deudor
debié cumplir con el pago de la deuda y lo omitid, razén por la cual, tanto en el derecho privado
(Codigo Civil y Codigo de Comercio) como en el publico (Ley 80 de 1993) se consagra que la
indemnizacién de perjuicios ante el incumplimiento del pago oportuno de una cantidad de dinero se
traduce en el reconocimiento de intereses de mora.*

Asi las cosas, estando probado que el Concesionario no pago la contraprestacion portuaria, y
siendo esta una obligacién dineraria, es evidente que su incumplimiento si genera perjuicios, por lo
que el argumento no es de recibo.

3.1.2 La multa si se debe imputar a los intereses moratorios

Senala el recurrente que el valor de la multa se debe imputar a los intereses moratorios, respecto
de lo cual se debe precisar que ello no solo es improcedente desde todo punto de vista por tratarse
de dos instituciones juridicas con finalidades y concepciones muy distintas, sino ademas porque,
como lo ha identificado correctamente el recurrente, la multa es una consecuencia contractual del
incumplimiento que le corresponde a la ANI, mientras que los perjuicios (intereses moratorios) por
el incumplimiento en el pago de la contraprestacién, son una consecuencia que le corresponde a la
Nacion (INVIAS) y al Municipio donde se ubica el puerto concesionado.

Si se trata de dos consecuencias distintas, y ademas correspondientes a diferentes entidades, es
claro que resulta improcedente la solicitud del recurrente.

En cuanto a que la multa si se debe imputar a los intereses moratorios, ya se sefalé por el
Despacho que no es procedente; a efectos de dar claridad es procedente citar lo ya expuesto
desde la Resolucién No. 20237070013805 del 25 de octubre de 2023, en cuanto al objeto de las
multas impuestas en el marco del procedimiento administrativo sancionatorio:

“(...) La imposicién de multas en los contratos estatales tiene por objeto apremiar al contratista al
cumplimiento de sus obligaciones, mediante la imposiciéon de una sancién de tipo pecuniario en caso
de mora o incumplimiento parcial. Su imposicion unilateral por las entidades estatales se asocia

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Sentencia de abril 14 de 2010. Radicaciéon numero:
25000-23-26-000-1997-03663-01(17214) C.P Ruth Stella Correa Palacio
* Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia de 27 de agosto de 2008, Exp. No. 11001-3103-022-1997-14171-01.
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normalmente a las necesidades de direccion del contrato estatal y de aseguramiento de los intereses
publicos por parte de la Administracion. (...)”"°

En reciente fallo el Consejo de Estado’ deja clara la finalidad conminatoria de la multa, teniéndose
esta como una facultad derivada del deber de vigilancia de los contratos estatales, siendo en esta
oportunidad senalado por el alto Tribunal que la multa, mas que pretender una reprimenda al
contratista o perjudicarlo econdmicamente con fines indemnizatorios, busca, por el hecho de su
existencia misma, presionar al contratista a cumplir, a fin de lograr el objeto del contrato y por esa
via lograr los fines de la contratacion estatal:

“(...) De conformidad con lo anterior, la imposicion de multas no es procedente cuando la obligacion
por la cual se conmina al contratista haya sido cumplida. Ello puede explicarse sehalando que las
multas tienen una finalidad conminatoria y no se prevén como la sancién por incumplimiento
de una obligacién contractual (caso en el cual, en realidad, lo que habria que pactar es una
clausula penal por incumplimiento parcial de obligaciones), sino que tiene la finalidad de requerir el
cumplimiento de una obligacion pendiente.” (Negrilla fuera del texto).

Conforme a lo expuesto hasta aqui, no es de recibo el argumento que la multa deba ser imputada a
los intereses moratorios, ya que como se ha expuesto ampliamente la multa estd orientada a
conminar al contratista al cumplimiento de su obligacion, que en este caso es el pago de la
contraprestacion, mientras los perjuicios cuantificados con base en los intereses moratorios, se
encuentran orientados a resarcir, valga la redundancia, los dafios sufridos por la Nacién (INVIAS) y
el Municipio donde se ubica el puerto, por no haberse realizado el pago oportuno de la
contraprestacion.

Por lo anterior, no es justificado lo afirmado por el contratista en cuanto a que ‘“tanto los intereses
moratorios como las multas tienen el fin anotado en la Resolucion, es decir, “presionar al contratista
a cumplir”, esto con fundamento en el articulo 65 de la ley 45 de 1990, en tanto como se ha
expuesto por el Despacho, al tratarse de dos figuras juridicas distintas que cuentan con una
naturaleza y una finalidad propia, una no se subsume en la otra, sin que tan distincién entre la multa
y los perjuicios, se traduzca en una vulneracién del principio de legalidad, que en palabras del
Concesionario se estaria dando debido a “que la ANI decida interpretar el Contrato de Concesion
haciendo abstracciéon de normas de mayor jerarquia, que establecen limites al cobro de sanciones
por el retardo en el pago de una obligacién dineraria”, 1o cual no es ajustado a la realidad, ya que
ambas consecuencias proceden en virtud de no cesar el incumplimiento reprochado al Contratista.

Por las razones expuestas, el argumento analizado no prospera.
3.1.3. La Resolucion No. 53 de 1992 es una norma imperativa y, por tanto, debe ser aplicada.

Expuso el recurrente que la Entidad no controvirtié lo argumentado por el Concesionario frente a la
aplicacion de la Resolucion No. 53 de 1992; que dicha regulacion es imperativa en materia de
intereses moratorios para obligaciones pactadas en délares; y que la Corte Constitucional sefala
que con fundamento en su autonomia, es la Junta Directiva del Banco de la Republica, a quien le
compete como parte del manejo de la politica crediticia dentro de cierta discrecionalidad y segun lo
demanden los intereses publicos y sociales, la determinacién de las tasas de interés.

Para el efecto cita la decision arbitral del caso Banco de Bogota S. A. contra Segurexpo de
Colombia S.A. y la sentencia del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota radicado
11001310300320060044004, en donde afirma que es claro que la tasa maxima permitida en
tratdndose de obligaciones pactadas en moneda extranjera no es el cédigo de Comercio, sino la
Resolucion 53 de 1992.

Sobre el particular el Despacho reitera lo expuesto en la Resolucion No. 20237070013805 del 25 de
octubre de 2023, en la que con fundamento en el memorando radicado ANI No. 20233080027963
de 20 de febrero de 2023 de la Gerente Grupo Interno de Trabajo Financiero 1-VGC de la ANI, se
senalo:
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“Por otro lado, en cuanto a alegado por el apoderado del Concesionario en sus descargos, respecto
de la liquidacién de los intereses, que indica:

“(...) en la liquidacion (Realizada por el area financiera de la ANI), se esta incurriendo en un
doble cobro, puesto que no solamente se aplica una tasa superior al 25% que por ley no
puede ser excedida, dado que la obligacion es en dolares, sino que, ademas, se aplica el
interés bancario corriente aumentado en la mitad, actualizado posteriormente a la TRM que
se encuentre vigente a la fecha en que el concesionario realice el pago”.

Es preciso mencionar que la liquidacion de intereses por mora se realiza con base en lo dispuesto por
el Contrato de concesion portuario No.001 de 2021 CAPITULO IV numeral 4.1 literales (c)y (d) y su
Otrosi No. 1 de 2022 CLAUSULA SEGUNDA que estable lo siguiente, a saber:
(...)
MONEDA DE LIQUIDACION Y PAGO: De conformidad con el procedimiento de
Autoliquidacion y pago descritos en este Contrato, el calculo de la Contraprestacion portuaria,
asi como su liquidacion, se realizara en dblares de los Estados unidos de Norteamérica
(USD). El pago de esta debera hacerse en pesos colombianos (COP), segun la TRM descrita
en el anexo 2 del Documento CONPES 3744 del 15 de abril de 2013, o el documento que lo
modifique.

INTERESES DE MORA: En caso de generarse intereses de mora a favor del Estado, estos
se liquidaran a la tasa maxima legal permitida por la ley sobre el valor en pesos de la
obligacion en mora, de acuerdo con lo establecido en el Articulo 884 del Cédigo de Comercio,
liquidados a la tasa representativa del mercado -TRM- que se encuentre vigente en la fecha
que la sociedad realice el pago. El solo retardo en el pago de la Contraprestaciéon generara
intereses por mora. El Concesionario, renuncia a cualquier tipo de requerimiento judicial o
extrajudicial para la constitucién en mora (...)

Por lo tanto, el 25% manifestado por el concesionario como tasa maxima de interés moratorio por Ley
permitida, no es aplicable para este caso debido a que las partes pactaron mediante el contrato de
concesioén portuario No. 001 de 2021, que el mismo se liquidaria de acuerdo tasa maxima legal
permitida por la ley reportada por la Superintendencia Financiera sobre el valor en pesos de la
obligacién en mora; por lo que, dicho porcentaje, solo sera aplicable para aquellos casos en que no
se haya convenido nada respecto al cobro de los intereses moratorios, pues no podran establecer
reglas supletorias de la voluntad de las partes en materia de intereses o tasas moratorias®.

Lo anterior se sustenta adicionalmente en lo manifestado por el Banco de la Republica en concepto
JDS-06787 de la Secretaria de la Junta Directiva en el que expresa lo siguiente:

“Estas tasas podran ser diferentes en atencién a aspectos tales como la clase de operacion,
el destino de los fondos y el lugar de su aplicacién. Los establecimientos de crédito que
cobren tasas de interés en exceso de las sefialadas por la Junta Directiva estaran sujetos a
las sanciones administrativas que establezca la Junta en forma general para estos casos;”

Como se observa, la Junta Directiva como autoridad crediticia tiene competencia para sefalar

las tasas maximas de interés que pueden convenirse en las operaciones infernas estipuladas

en divisas, y no para establecer reglas supletorias de la voluntad de las partes en materia de
intereses o tasas moratorias. (subrayado es nuestro).

Asi, es claro que el Concesionario tenia pleno conocimiento de las obligaciones contenida en el
Contrato de Concesion Portuaria No. 001 de 2021, y en ningun momento expresé algun tipo de
salvedad al respecto.

En este sentido, de acuerdo a lo citado, que corresponde a una prueba legalmente practicada en el
proceso, encuentra el Despacho que conforme al analisis realizado por el GIT Financiero 1, no es
procedente lo argumentado por el concesionario respecto a la aplicacion de la tasa maxima
establecida en la Resolucion No. 53 de 1992, aunado a que ya se encuentra plenamente
demostrado que el contrato ha sido incumplido por la Sociedad Puerto Solo S.A., y en este sentido

5 Banco de la Republica (30-03-2016) JDS-06787 Concepto de la Secretaria de la Junta Directiva.
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se ha generado un perjuicio derivado del no recibo de los pagos de contraprestacion, por lo cual en
consecuencia, se han generado los intereses moratorios, pactados en el mismo contrato.

En efecto, en el Contrato de Concesion Portuaria No.001 de 2021, en el literal d del numeral 4.2 del
Capitulo 1V, se establece lo siguiente:

“CAPITULO IV ASPECTOS ECONOMICOS DEL CONTRATO

(...)
4.2 Valor de la Contraprestacion por el Uso y Goce Temporal y Exclusivo de la Playas, Terrenos de
Bajamar y Zonas Accesorias de Uso Publico

(..)

(d) INTERESES DE MORA: En caso de generarse intereses de mora a favor del Estado, estos se
liquidaran a la tasa maxima legal permitida por la ley sobre el valor en pesos de la obligacion en
mora, de acuerdo con lo establecido en el Articulo 884 del Cédigo de Comercio, liquidados a la tasa
representativa del mercado -TRM- que se encuentra vigente en la fecha que la sociedad realice el
pago. El solo retardo en el pago de la Contraprestacion segtn lo establecido en la Seccién 4.3(a)
generara intereses por mora. El Concesionario, renuncia a cualquier tipo de requerimiento judicial o
extrajudicial para la constitucion en mora.”

Asi las cosas, claramente al haberse pactado en el contrato la tasa de interés moratorio a aplicar,
sobre las sumas de dinero que debe pagar la Sociedad Puerto Solo S.A., se debe liquidar a la tasa
maxima legal permitida de con conformidad con lo establecido en el articulo 884 del C. Co., esto en
virtud del convenio entre las partes.

Al respecto la sentencia del Consejo de Estado con radicado 66001-23-31-000-2002-00391-01
(31431)°, desarrolla lo relacionado con los intereses a aplicar en materia de contratos estatales, en
el evento en que se dé un incumplimiento relacionado con el pago de sumas de dinero:

“Por lo tanto, se reconocen dos sistemas de liquidacién de la condena en tratandose del
incumplimiento en el pago de sumas de dinero adeudadas con ocasion de los contratos celebrados
por entidades del Estado: i) el que corresponde a los contratos que se rigen por la Ley 80 de 1993 a
falta de pacto contractual de intereses, para los cuales aplica la norma legal del articulo 4 citado y ii)
el de los contratos en que resulta aplicable el articulo 884 del Cédigo de Comercio’, bien sea por la
existencia del pacto contractual bajo la égida de la Ley 80 de 1993 o por la norma legal especial que
somete a los contratos celebrados por entidades estatales al régimen del derecho privado®.

(...)

i) En relacién con los contratos regidos por la Ley 80 de 1993 en los cuales existe el pacto
contractual de intereses liquidados a la tasa maxima de mora del articulo 884 del Coédigo de

Comercio y en tratandose de aquellos contratos celebrados por las entidades estatales cuya
contratacion no se rige por la Ley 80, en los cuales cobra vigencia del articulo 884 ante el silencio de
las partes o por expreso pacto contractual, tiene lugar la aplicacion de una tasa de interés que esta
fijada con referencia al interés bancario corriente, es decir que esta atada a la situacién del mercado
financiero -a diferencia de la tasa de interés legal que deviene de la tarifa fijada por el legislador- y

6 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Tercera. Sentencia de noviembre 27 de 2013. Radicacion numero:
66001-23-31-000-2002-00391-01 C.P. Mauricio Fajardo Gémez

Cuando en los negocios mercantiles haya de pagarse réditos de un capital, sin que se especifique por convenio el interés, éste sera el
bancario corriente; si las partes no han estipulado el interés moratorio, sera equivalente a una y media veces del bancario corriente y en
cuanto sobrepase cualquiera de estos montos el acreedor perdera todos los intereses, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 72 de la
Ley 45 de 1990.

Se probara el interés bancario corriente con certificado expedido por la Superintendencia Bancaria (hoy Superintendencia Financiera de
Colombia”

8 Sin perjuicio de la aplicacién de los principios de la funcién publica, existen multiples normas que han permitido a determinadas
entidades estatales acogerse a un régimen contractual de derecho comun, como el caso de la Ley 100 de 1993 —comentado en esta
providencia-, el articulo 461 del Cédigo de Comercio y el articulo 97 de la Ley 489 de 1998 para el caso de las sociedades de economia
mixta y mas recientemente el articulo 14 de la ley 1150 de 2007 aplicable a las empresas industriales y comerciales del Estado y las
Sociedades de Economia Mixta “que desarrollen actividades comerciales en competencia con el sector privado y/o publico.”
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ademas se encuentra constituida como un maximo legal con caracter mandatorio.

Para la Sala la posicién anterior resulta ser la mas equitativa en relacién con las obligaciones
dinerarias de los contratos en que aplica el articulo 884 del Codigo de Comercio, si se tiene en cuenta
que la tasa maxima de mora establecida con base en cetrtificacion de la Superintendencia Financiera
de Colombia es comprensiva o incluyente del concepto de indexacién o actualizacion del capital, por
lo cual no procede acumular la liquidacion de esta ultima suma por dos vias.

Ahora bien, de acuerdo con la jurisprudencia de la Seccion Tercera que se reitera en esta
oportunidad se precisa que el intereses moratorio debe ser liquidado con la aplicacion de la tasa
maxima de mora vigente al momento de la respectiva mora, siguiendo las voces del articulo 38,
numeral 2, de la Ley 153 de 1887, esto es de acuerdo con la tasa que haya regido para cada periodo
del tiempo®, de conformidad con las correspondientes certificaciones de la Superintendencia
Financiera de Colombia, antes Superintendencia Bancaria™.

talmente

igi

Finalmente hay lugar a destacar que la anterior posicién encuentra sélido fundamento en lo siguiente:

> el articulo 884 del Codigo de Comercio establece la tasa maxima que esta permitido cobrar
sobre las obligaciones dinerarias y por otra parte, con arreglo a la legislacion penal, esa misma tasa
sirve de fundamento para el calculo del limite por encima del cual el cobro constituye un ilicito penal,
bajo los supuestos de la respectiva tipificacion del delito de usura, lo cual lleva a concluir que el limite
es mandatorio, es decir que el Juez no puede reconocer sobre el incumplimiento de una obligacion en
dinero una tasa de interés mas alta que la que fija la Ley, maxime cuando su cobro podria dar lugar a
la configuracién de la usura.
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> la metodologia que sigue la Superintendencia Financiera de Colombia para determinar la tasa
GTEC de interés utilizada como referente en la respectiva certificacion tiene en cuenta la informacioén de las
tasas que los establecimientos de crédito estan cobrando en cada periodo’’, de manera que la
certificacion recoge la condicién de costos y precios del dinero en forma actualizada, a diferencia de

? Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Consejera Ponente: Ruth Stella Correa Palacio, sentencia
de 14 de abril de 2010, radicacion numero: 25000-23-26-000-1997-03663-01(17214), actor: Federico Saul Sanchez Malagén,
demandado: Distrito Capital de Bogota -Secretaria de Obras Publicas.
“En sintesis, de acuerdo con el criterio jurisprudencial vigente, se tiene que: (i) Ante el silencio de las partes al
respecto, de conformidad con el articulo 38, numeral 2, de la Ley 153 de 1887, y en armonia con la figura de la
mora, los intereses de mora deben liquidarse de conformidad con la norma vigente al momento de la
infraccién, de suerte que si la conducta incumplida y tardia del deudor se proyecta en el tiempo y existe durante
ese lapso cambio de legislacion, es menester aplicar la norma vigente que abarque el periodo o dias de mora de
que se trate. (ij) Con la entrada en vigencia de la Ley 80 de 1993, la tasa del interés de mora aplicable en cada
contrato que celebren las entidades publicas, ante el silencio de las partes, es la establecida en el citado numeral 8
del articulo 4 de la Ley 80 de 1993, con independencia de que la actividad ejercida sea o no de caracter civil o
comercial, sin perjuicio de que ellas puedan estipular otro tipo de tasa incluso la civil o comercial sin incurrir
en interés de usura. (iii) En los contratos celebrados por las entidades publicas con antelacién a la Ley 80 de 1993,
en los cuales no se pactaron intereses de mora ante el incumplimiento, la norma aplicable para sancionar a la parte
incumplida y liquidar intereses de mora por el periodo anterior a su entrada en vigencia, sera el articulo 884 del
Codigo de Comercio, si la parte afectada tiene la condicion de comerciante o el acto es para éste de caracter
mercantil (arts. 1, 10, y 20 y ss C. Co.); o el articulo 1617 del Cédigo Civil si ninguna de las partes (contratista o
entidad) tiene esa condicion; y por el periodo posterior a la fecha de vigor de la citada Ley 80 de 1993, le sera
aplicable la establecida en el numeral 8° del articulo 4 ibidem para liquidar el interés de mora. (La negrilla no es del
texto).

10 Consejo de Estado, Secciéon Tercera, Subseccion A, sentencia de 24 de Julio de 2013, radicacion: 25000232600020020114701,
expediente: 26.937, actor: Federacion Colombiana de Tiro y Caza, Demandado: IDRD, referencia: accién contractual — apelacién
sentencia.

“Preliminarmente resulta util reiterar que en el presente caso las partes pactaron un plazo para el pago de la suma
adeudada y una tasa de interés moratorio que se tendria en cuenta en el evento de no pago, clausula que se
encuentra ajustada a la libertad negocial permitida a las partes contratantes bajo los dictados de la Ley 80 de 1993,
la cual resultaba aplicable para la fecha en que se suscribié el Acuerdo de Reconocimiento de Mejoras con el
respectivo convenio de intereses moratorios.

Por lo anterior se aplicara para la presente liquidacion de intereses moratorios la tasa de interés que corresponda
de acuerdo con la certificacion de la Superintendencia Bancaria -hoy Superintendencia Financiera de Colombia-
para el respectivo periodo de mora y, por lo tanto, se ajustara la férmula de calculo utilizada por el Tribunal a quo,
toda vez que en ella se tomé Unicamente la tasa de interés certificada para el mes de junio de cada afo, cuando lo
cierto es que para esta clase de eventos deben tomarse todas y cada una de las tasas de interés que fueron
certificadas en cada periodo.”
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lo que sucede con el interés legal que obedece a una definicién estatica sin consideracién a las
condiciones del mercado financiero. De lo anterior se debe concluir que la tasa de interés moratorio
prevista en el articulo 884 del Codigo de Comercio comprende todo concepto en relacién con el costo
del dinero que puede ser incorporado como titulo del perjuicio por el no pago de la obligacion
dineraria, cualquiera que sea la denominacion que se adopte y, en consecuencia, se advierte que el
resarcimiento establecido con base en la mora de la citada norma -como el que se ha de aplicar en el
presente caso-, incluye el concepto de indexacion o actualizacion del capital.

La anterior interpretacién coincide con la Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia y con las
regulaciones que la propia Superintendencia Financiera ha expedido en materia de los limites a la
tasa de interés que les esta permitido cobrar en las operaciones de crédito de sus vigilados™.

Por dltimo, con un propdésito simplemente pedagdgico vale la pena recordar las conclusiones acerca
del caracter resarcitorio de los intereses de mora y las condiciones para su exigibilidad a la luz de la
Ley 80 de 1993:

“En conclusién, con apoyo en el articulo 4 de la Ley 80 de 1993 y las normas de los Cédigos Civil y
de Comercio. el Consejo de Estado ha reconocido los siguientes aspectos en relacién con los
intereses moratorios:

i) La posibilidad de pactar validamente el reconocimiento de intereses en los contratos
estatales;

i) La naturaleza resarcitoria de los intereses de mora fijados en el articulo 4 de la Ley 80 de
1993:

1 «) dado que los intereses son réditos de un capital, debe entenderse incluido en ellos tanto lo que se cobra por ceder el beneficio de
hacer uso del dinero, como por asumir el riesgo que ello representa y en general todas las cargas de tipo accesorio que se derivan para
el acreedor respectivo” Superintendencia Financiera de Colombia, Circular 07, Titulo Segundo, Capitulo 1, cobros que conforman
intereses.

12 «Cas.civ. sentencia de 24 de enero de 1990: ‘en materia comercial, dado el sistema de fijaciéon del interés legal moratorio que
consagran los articulos 883 y 884 cuando los jueces condenan al pago de intereses de esta naturaleza se estan remitiendo a una tasa
que, también, comprende el resarcimiento por la pérdida del poder adquisitivo del dinero”; cas.civ. sentencia de 19 de noviembre de
2001, Exp. 6094. “Cuando el pago, a manera de segmento cuantitativo, involucra el reconocimiento de intereses legales comerciales, no
pueden los jueces, con prescindencia de toda consideracién especial, ordenar igualmente el ajuste monetario de la suma adeudada,
especificamente cuando los réditos que el deudor debe reconocer son de naturaleza comercial, puesto que, sean ellos remuneratorios o
moratorios, el interés bancario corriente que sirve de base para su cuantificacién (C. de Co., art. 884), ya comprende, per se, la aludida
correccién (...). Por su importancia, es conveniente acotar que las tasas en cuestion, en la realidad econémica actual —asi como en lo
tocante con el pasado reciente—, son tasas positivas, en cuanto exceden —notablemente— el indice de inflacién registrado, de modo
que ellas cubren, in integrum, la pérdida del poder adquisitivo del dinero, pues se insiste en que el componente inflacionario es uno de
los eslabones que, articulados, integran la cadena del interés bancario corriente (...). Mas aun, dado que el interés tiene como frontera
inquebrantable la tasa de usura (C. Penal, art. 305), segun lo ha expresado esta corporacién en forma repetida (vid: cas. civ. de 30 de
mayo de 1996, CCXL, pag. 709 y cas. civ., mayo 11 de 2000; exp. 5427), esta limitaciéon viene a confirmar la regla relativa a la
incompatibilidad de los intereses legales comerciales con una indexacién complementaria, pues el reconocimiento de ésta, a la par con
aquellos, se traduciria de algun modo, en un desbordamiento de tales réditos, lo que colocaria al acreedor en situacion de infringir la ley
penal, sin perjuicio de los conocidos efectos patrimoniales previstos en el ordenamiento juridico. Por supuesto que en frente de
obligaciones de linaje civil y, puntualmente, en aquellos casos en que tan sélo se reconoce el denominado interés puro, como sucede
con el interés legal civil (C.C., art. 1617, num. 1°, inc. 2°, art. 2232, inc. 2°), nada obsta para que se disponga que el pago se realice
incluyendo, ademas de dichos réditos, la correccion monetaria, pues en este evento la tasa en cuestiéon unicamente refleja el precio
adeudado por el uso del dinero, sin miramiento a su poder adquisitivo (...).Y si ese es el mecanismo adoptado por el legislador comercial,
entonces debe aceptarse, igualmente, que cuando las partes de un negocio juridico de esa naturaleza —en una economia signada por la
inflacion—, acuerdan el pago de un interés inferior al bancario corriente, no podra luego el acreedor reclamar la correccién monetaria de
la obligacién, so capa de ser insuficiente la tasa pactada, como quiera que, en esa hipétesis, debe respetarse la voluntad de los
contratantes, en desarrollo del principio pacta sunt servanda, maxime si se tiene en cuenta que, pudiendo hacerlo, no establecieron
tasas que cubrieran el riesgo de pérdida del poder adquisitivo del dinero, lo que devela —implicitamente— que su voluntad fue la de no
incluir ese factor (total o parcialmente) en la determinacién de la prestacion”; “el deudor no puede ser forzado a extender —o ensanchar-
su deber de prestacion, con miras a cobijar conceptos que, como la desvalorizacion, ya se encuentra comprendida en aquellos, habida
cuenta que en este punto impera el criterio prohijado por el legislador mercantil (correccién indirecta), como tal excluyente de otro tipo de
metodologia enderezada a propiciar ajustes o actualizaciones de los signos monetarios, todo como corolario de la politica
legislativa adoptada en esta especifica materia, la que es necesario respetar” (cas. civ. de 19 de noviembre de 2001; exp: 6094, Cfme:
cas. civ. de 18 de septiembre de 1995, CCXXXVII, pag. 911)”. El art. 64 de la Ley 45 de 1990, preceptia: “Aplicacion de las normas
sobre limites a los intereses. Para los efectos del articulo 884 del Cédigo de Comercio, en las obligaciones pactadas en unidades de
poder adquisitivo constante (UPAC) o respecto de las cuales se estipule cualquier otra clausula de reajuste, la correccion monetaria o el
correspondiente reajuste computara como interés. En cualquier sistema de interés compuesto o de capitalizaciéon de intereses se
aplicaran los limites previstos en el mencionado articulo. Sin embargo, dichos limites no se tendran en cuenta cuando se trate de titulos
emitidos en serie 0 en masa, cuyo rendimiento esté vinculado a las utilidades del emisor”. Art. 121, 3. E.O.S.F.” Nota tomada de “El
Régimen de Intereses en la Jurisprudencia Civil”. Intervencion realizada por el Doctor Wiliam Namén Vargas en el VIIl Congreso de
Derecho Financiero, Asociaciéon Bancaria y de Entidades Financieras de Colombia, octubre 22 de 2009, Cartagena, Colombia.
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iii) La tasa de interés aplicable a los contratos estatales sera la prevista en el respectivo pacto
contractual —la cual debe encontrarse dentro de los limites legales- y en ausencia de pacto

contractual se reconoce la aplicacion de una tasa de interés de mora equivalente al doble del interés
fijado en el Cdédigo Civil, esto es del 12% anual, tasa que se ha determinado con apoyo en el numeral
8 del articulo 4° de la Ley 80 de 1993 y su Decreto Reglamentario 679 de 1994 y de acuerdo con el
articulo 1617 del Cédigo Civil que fija el interés legal en 6% anual.”. (Subrayado del Despacho)

El citado pronunciamiento es claro en sefalar que en los contratos estatales es valido que las
partes pacten la tasa de interés aplicable, por lo cual lo acordado por el contratista y la Agencia, en
el Contrato de Concesién Portuaria No. 001 de 2021, estaria dentro de los asuntos que las partes
estan en libertad de acordar o no, y respecto de lo cual el Concesionario tuvo oportunamente
conocimiento al suscribir el contrato, por lo que lo pactado resulta vinculante para las partes, en
virtud del principio establecido en el articulo 1602 del Cédigo Civil.

Por todo lo expuesto, esto es, que las partes pactaron la tasa de interés aplicable, aunado a las
razones por las cuales no es aplicable la tasa de interés establecida en la Resolucién 53 de 1992
del Banco de la Republica, no prospera el argumento del recurrente.

3.1.4 En la Resolucion no se especifica que los intereses moratorios por los que se condena
a Puerto Solo deban ser pagados al municipio de Buenaventura.

En este aspecto solicita el recurrente que, en caso de que se ratifique la imposicion del pago de
perjuicios sufridos por el municipio de Buenaventura, se aclare que estos deben ser pagados
directamente a este.

Al respecto, de conformidad con lo solicitado por el apoderado de la Concesion, si bien para el
Despacho ello esta claro en la actuacion desde la citacion, en la cual se sefalé que los perjuicios
que se podrian imponer por el no pago de la contraprestacion portuaria al INVIAS y al Municipio de
Buenaventura, le corresponden al INVIAS y a dicho Municipio, respectivamente, no ve
inconveniente en que ello se precise en el resuelve del acto recurrido, y adicionalmente, se
establecera un plazo para el pago de dichos intereses. En atencion a ello, se modificara el numeral
Tercero de la Resolucion recurrida, el cual quedara asi:

ARTICULO TERCERO. CUANTIFICAR E IMPONER los perjuicios derivados del no pago de la
contraprestacién a partir del incumplimiento declarado, los cuales corresponden al valor adeudado
por el Concesionario por concepto de intereses moratorios causados, unicamente por el no pago
correspondiente al Distrito de Buenaventura, en la suma de MIL TRESCIENTOS OCHENTA
MILLONES DOSCIENTOS VEINTINUEVE MIL SETECIENTOS ONCE PESOS MI/CTE.
($1.380.229.711). El valor por pagar debera ser consignado a favor del Municipio de Buenaventura,
dentro de los diez (10) dias siguientes a la ejecutoria del presente acto administrativo, en la cuenta
de ahorros que a continuacion se sefala:

Entidad # Cuenta a Denominacién E-mail contacto
consignar Cuenta
Municipio de CUENTA | COSTAS JUDICIALES-MUNICIPIOS | tesoreria@buenaventura.gov.c
Buenaventura DE DE BUENAVENTURA o)
AHORROS
BANCO
DE
BOGOTA
#186-
75111-1

3.2 Argumentos de Seguros del Estado S.A.

3.2.1 Vulneracién al debido proceso por falsa y falta de motivacion del acto administrativo
proferido
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En este argumento el garante sefialé la falta de legitimacion por activa por parte de la Entidad, para
exigir el pago de sumas de las cuales no es acreedor y que en consecuencia tampoco esta
legitimada para adoptar medidas conminatorias en contra de Puerto Solo, orientadas a presionar el
pago de una suma de la cual no es acreedora.

Sefialé que la decisién adoptada por la ANI corrobora su falta de legitimacion por activa para exigir
el pago de sumas de las cuales no es acreedor, para lo cual cito el articulo 1506 del Codigo Civil y
dijo que, si bien el Contrato de Concesion contempla la obligacion de pago de la Contraprestacion,
la ANI no es destinataria de esta y tampoco hace parte de su presupuesto.

Frente a los argumentos del garante, encuentra el Despacho que hace referencia a la estipulacion a
favor de otro, la cual fue analizada desde la Resolucion No. 20237070013805 del 25 de octubre de
2023 y también en apartes anteriores de este acto administrativo.

Sobre el particular es prudente traer de presente lo previsto en el articulo 29 de la Constitucion
Politica que establece que “el debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones judiciales y
administrativas”*. En este sentido, el articulo 17 de la Ley 1150 de 2007 dispone que:

“ARTICULO 17. DEL DERECHO AL DEBIDO PROCESO. El debido proceso sera un principio
rector en materia sancionatoria de las actuaciones contractuales.

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

De conformidad con lo citado, es clara la facultad de la que dispone este Despacho para adelantar
las actuaciones administrativas necesarias para declarar el incumplimiento, imponer multas,
cuantificar perjuicios y hacer efectiva la clausula penal al contratista, siempre que el tramite
sancionatorio contractual se realice a luz de las garantias procesales previstas en la ley, es por esto
que, en cumplimiento de tal prerrogativa, se dio tramite al procedimiento previsto en el articulo 86
de la Ley 1474 de 2011.

Es asi como, en aplicacién de las mencionadas normas y tal como se enuncié en la Resolucién No.
20237070013805 del 25 de octubre de 2023, mediante oficio con radicado ANI No.
20227070352651 de 03 de noviembre de 2022, la Coordinacion del GIT de Procedimientos
Administrativos Sancionatorios Contractuales procedié con la citacion a la audiencia del articulo 86
de la Ley 1474 de 2011, tanto al Contratista como a los Garantes, diligencia que fue fijada para el
dia 22 de noviembre de 2022, a las 2:00 p.m., y que para el efecto fue remitida mediante mensaje
de datos la citacion y sus anexos™.

Tal como se sefald desde la citacion a audiencia, los cargos imputados a la Sociedad Portuaria
Energética Multipropésito y Contenedores Puerto Solo Buenaventura S.A. — PUERTO SOLO S.A,,
estan relacionados con presuntos incumplimientos contractuales de las obligaciones relacionadas
con el pago de la contraprestacion, correspondiente al afio 2022, prevista en el capitulo IV, numeral
4.2 y 4.3, capitulo V, numeral 5.1 del contrato de concesion portuaria No.001 de 2021, que sefiala:

“CAPITULO IV ASPECTOS ECONOMICOS DEL CONTRATO
(..

13 Remitida con correo electrénico de fecha 03 de noviembre de 2022, asunto: Citacién Audiencia de que trata el Art. 86 Ley 1474 de
2011. Puerto Solo S.A. (Falta de pago de la contraprestacion) EXP 20227070320700067.
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4.2 - Valor de la Contraprestacion por el Uso y Goce Temporal y Exclusivo de las Playas, Terrenos de
Bajamar y Zonas Accesorias de Uso Publico

(...)

(b) El pago de la Contraprestacion con relacion al componente fijo y variable le corresponde a la
NACION — Instituto Nacional de Vias el 80% y el 20% restante al Distrito Especial, Industrial,
Portuario, Biodiverso y Ecoturistico de Buenaventura (Valle del Cauca), de acuerdo con lo establecido
en el paragrafo 1° del articulo 1° de la Ley 856 del 21 de diciembre del 2003, que modifica el articulo
7°de la Ley 1% de 1991.

(...)”

4.3 Procedimiento de Indexacion, Liquidacién y Recaudo de la Contraprestacion por el Uso y Goce
Temporal y Exclusivo de las Playas y Terrenos de Bajamar

(...)

(a) De acuerdo con lo establecido en el anexo 2 del CONPES 3744 de 2013, en lo referente al
procedimiento de indexacion, liquidacion y recaudo, la liquidacion de las Contraprestaciones se
realizaréa de manera anticipada afio a afio a la TRM descrita en el anexo 2 del CONPES 3744 de
2013, segun lo establecido en el articulo 8 de la Resolucion 56394 de 2013 expedida por el Ministerio
de Transporte, y pagaderos dentro del primer mes de ejecucion del Contrato de Concesion, el
Concesionario efectuara el pago anticipado de sus obligaciones de Contraprestacion (tanto del
componente fijo como del variable) por la porcion del afio restante hasta el 31 de diciembre del
periodo. Lo anterior con base en lo estipulado en el flujo de caja libre que corresponda al modelo
financiero definitivo a la firma del Contrato. Antes de finalizar el Mes de febrero, el Concesionario
debera corregir su liquidacién del afio anterior, seguin el movimiento de carga real y la indexacion del
valor de referencia por metro cuadrado y de los cargos, que se encuentre debidamente cetrtificada por
la Superintendencia de Transporte, asi como realizar el pago anticipado del afio en curso definitivo.

”

“CAPITULO V -OBLIGACIONES CONTRACTUALES DEL PROYECTO

5.1 Principales Obligaciones del Concesionario

Sin perjuicio de las obligaciones que adquiera con otras entidades del Estado en el ambito de sus
competencias, una vez suscrito el Contrato de Concesion, el Concesionario se obliga a dar
cumplimiento a las siguientes obligaciones:

(...)

(b). Pagar la contraprestacion en forma oportuna de conformidad con lo establecido en este contrato.

(...)

De conformidad con las clausulas contractuales citadas y las facultades otorgadas por el Estatuto
General de Contratacion Publica, la Agencia Nacional de Infraestructura tiene competencia para
declarar el incumplimiento e imponer las multas y sanciones previstas en los contratos que celebre,
entre estos el Contrato de Concesion Portuaria No. 001 de 2021, por lo que en consecuencia, en la
actualidad surte el procedimiento administrativo sancionatorio contemplado en el articulo 86 de la
Ley 1474 de 2011, siendo esta la norma especial que regula este tipo de tramites.

Por lo anterior, no resulta de recibo lo argumentado por la Garante, en cuanto a que la Agencia no
se encuentra legitimada para adoptar medidas conminatorias en contra de Puerto Solo S.A.,
orientadas a que se dé cumplimiento a la obligacién contractual de realizar el pago de la
contraprestacion portuaria, en tanto como se ha reiterado en multiples ocasiones, esta se pactd en
el Contrato de Concesion portuaria No. 001 de 2021, por lo tanto al ser la ANI la entidad
contratante, en aplicaciéon de las previsiones legales claramente esta facultada para conminar al
cumplimiento.

En este punto es de resaltar que en el numeral 5.1. “Evidencia del incumplimiento contractual” de la
Resolucion No. 20237070013805 del 25 de octubre de 2023, se realizé el analisis del material
probatorio legalmente recaudado en el marco de la actuacion administrativa, el cual cabe resaltar
fue conocido oportunamente por los citados y frente a los cuales pudo ejercer el derecho de
contradiccién, sin que los mismos fueran objeto de reparo, por lo cual se advierte que los medios
de conviccién arrimados a este procedimiento fueron valorados por el Despacho en conjunto, de
acuerdo a la sana critica, de lo cual se concluyd sin asomo de duda que la sociedad Puerto Solo
S.A., no ha dado cumplimiento a la obligacién de pago de la contraprestacion correspondiente al
afio 2022, sin que la Concesionaria haya allegado prueba que desvirtue tal hecho, frente a lo cual
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cabe resaltar que la misma apoderada de la concesion en la sustentacion del recurso de reposicion
que nos ocupa, afirmé que en efecto la mencionada sociedad se encuentra incumplida.

Con fundamento en el analisis previo, es claro que no le asiste razéon al recurrente cuando afirma
que el acto administrativo cuestionado, incurre en violaciéon al debido proceso y desvirtua la
presuncion de legalidad que le asiste, en tanto la Agencia no puede declarar un incumplimiento
ante la ausencia de los medios probatorios para demostrar su ocurrencia, o que los mismos fueron
valorados de manera errénea, ya que todo lo contrario, la declaratoria de incumplimiento se dio
como consecuencia de analizarse debidamente el acervo probatorio obrante en la actuacion.

Ello en consideracion a que, como se desprende de lo ya planteado no es cierto que el
incumplimiento imputado al contratista no estuviera acreditado, por el contrario, en el expediente
obran pruebas que demuestran este hecho y es de reiterar que en ninguna oportunidad el
contratista aporté una prueba que confirmara el pago de la contraprestacién, por lo cual sin asomo
de duda la obligacién esta incumplida, por lo cual el este no adolece de falta o falsa motivacién
como lo senala el contratista, siendo que los medios de prueba fueron valorados en conjunto,
respecto de lo cual no queda duda que no se ha dado cumplimiento a la obligacién de pago de la
contraprestacion correspondiente al afio 2022.

Finalmente en lo atinente a que no es la ANI competente para imponer los perjuicios por no ser la
acreedora de estos, el Despacho se esta a lo resuelto en el acto recurrido y a lo ya analizado en el
presente acto administrativo, al resolver idéntico argumento del concesionario.

Por las razones expuestas, el argumento analizado no prospera.
3.2.2. Respecto a la Péliza de Cumplimiento

En cuanto a lo manifestado respecto de la pdliza de cumplimiento No. 21-44-101341212, que
garantiza el Contrato de Concesién Portuaria No. 001 de 2021, es procedente indicar en cuanto a la
poliza de cumplimiento, que la Ley ha regulado esta materia, por lo que segun lo sefala el articulo
2.2.1.2.3.1.7. del Decreto 1082 de 2015, esta debe contener los siguientes amparos:

“ARTICULO 2.2.1.2.3.1.7. Garantia de cumplimiento. La garantia de cumplimiento del contrato
debe cubrir:

(..)

3. Cumplimiento del contrato. Este amparo cubre a la Entidad Estatal de los perjuicios derivados de:

3.1. El incumplimiento total o parcial del contrato, cuando el incumplimiento es imputable al
contratista;

3.2. El cumplimiento tardio o defectuoso del contrato, cuando el incumplimiento es imputable al
contratista;

3.3. Los darios imputables al contratista por entregas parciales de la obra, cuando el contrato no
prevé entregas parciales; y

3.4. El pago del valor de las multas y de la clausula penal pecuniaria.

..y

Al respecto, en la resolucion recurrida se hizo referencia a las caracteristicas del seguro de
cumplimiento, por lo cual es pertinente traer de presente nuevamente el pronunciamiento
jurisprudencial acotado en el acto administrativo recurrido, como es la sentencia del 22 de abril de
2009 del Consejo de Estado que a su tenor dispone:

‘(... ) si la garantia de cumplimiento del contrato estatal esta orientada a indemnizar al Estado para
que el patrimonio publico no se vea afectado por razén del incumplimiento de las obligaciones
contraidas por el contratista en virtud de la celebracién de un contrato y los seguros de darfios también
tienen una finalidad indemnizatoria para el asegurado o beneficiario cuando quiera que su patrimonio
resulte afectado por la ocurrencia del riesgo asegurado, debe arribarse a la conclusion de que la
garantia de cumplimiento de los contratos estatales se ubica dentro de los seguros de dafios de que

trata la ley comercial (...)""".
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En este sentido, la pdliza de seguro de cumplimiento entidad estatal No. 21-44-101341212 como
se observa en la imagen que a continuacion se resefia, fue otorgada por las companias de
seguros, Seguros del Estado S.A. con participacion del 70% y Nacional de Seguros S.A., con
participacién del 30%, de la cual es beneficiara la Agencia Nacional de Infraestructura, y en la que
se incluyod el amparo de cumplimiento del contrato de la siguiente manera:

gesuros POLIZA DE SEGURO DE CUMPLIMIENTO ENTIDAD ESTATAL =
[ EeaTADO 8.8, =
T DECRETO 1082 DE 2015 =3
CIUDAD DE EXPEDICION SUCURSAL COD.SUG NDPOLEZA mexo |
BOGOTA, D.C. ANTIGUO COUNTRY Y 2144101301212 2
FECHA EXPEDICIGN VIGENCIA DESDE ALAS VIGENGIA HASTA | ALAS ]
A" MES  AND | DIa MES ~ AND | HORAS | Dia  MES AND | HORAS TIPG MOVIMIENTO 5]
o4 | 05 | s0m o1 |1z | weo | eeoo | o1 | 42 | 30 | z:se | awexowocausa PriMa
DATOS DFL TOMADOR | GARANTIZADD ]
NOMBRE O RAZON SOCIEDAD PORTUARIA ENERGETICA MULTIPROPDSITO ¥ CONTENEDORES PUERTO SOLO IDENTIFICACION. NIT: s00-730.2006 | (ISR
EOCIAL BUENAVENTURA 5.
BSlorecoion: caue Thoas 11Lcio [cupap:  BuenavenTURA vALLE [retFone: 2enseed [
DATOS DEL ASEGURADD [ BEMEFIC AR
\SEGLRADD | ]
Eounnoy AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA IDENTIFICACION NIT: 830.125.996.9
IRECCKIN. AV CLZ4A 53-42T4 P2 e i
DICIONAL: ]
GBJETO DEL SEGURD =
OON SUTECISN A LAS CONDICIONES GENERALES DE LA POLIZA QUE SE ANEXAN RCUOLOD, QUR FORMAN FARTE INTEGRAETE OF LA MISMA ¥ QUE L ASEGURADO ¥ WL -
TOMADOE DECLARAN HARKE RRECTAIDO ¥ HASTA RL LTMITR DR VALOR ASRGURADD SRSALADT BN CADA AMPARD, SRGURGS DEL RITADD S_A., GARANTTZA:
CORT YIHATATE HSTROCCION ¥ CFERACION DR UM TERMINAL ESPECTALIZ -
REC -ty HADDS OFL FETROLEG). O OOSFOENICAD COOM LA EES
2 AfOS CONTADOS CESDE LR SUSCRIPCION ETAPA -
ZACION CE LA OBNA. -
AMPAROS o]
RATO DR COM h .
VIOGENCTA DESDE WIGENCIA HASTR ETMM ASEQ/ACTUAL — SDMA ASEC/ANTERIOR -
CUMPLIMIENTO DEL CONTRATD 2171272020 OL/12/202% US$3, 251, 34700 -
PAO DR SALARICG, PRESTADIONRS SOCTALRES LEGALRS R ITRORPNIZACTONES 21712752020 011272028 TEE1, 441, 483,00
LARORALER -
CALTDAL DEL SERVICIO 2151373035 0L/12/203T Eg5, 423, 345,00
ESTARILIDAD ¥ CALIDAD DE LA OBRA 9112/2635 01/12/2030 E84,156,378.00 -

En este sentido, se infiere que al incluir la poliza de cumplimiento No. 21-44-101341212, un amparo
de “cumplimiento del contrato”, en virtud de lo dispuesto en el articulo 2.2.1.2.3.1.7. del Decreto
1082 de 2015, lo procedente por parte de la Agencia Nacional de Infraestructura es hacer efectiva
esta garantia, al encontrarse en presencia del incumplimiento de una clausula contractual que
establece el pago de la contraprestacion, el cual se encuentra plenamente probado y que sin lugar
a duda es imputable a la sociedad Puerto Solo S.A., lo cual se efectué mediante al acto
administrativo recurrido, al declarar el incumplimiento y la ocurrencia del siniestro.

En sintesis, no es de recibo el argumento del apoderado de la Garante en cuanto a que la Agencia
pretende incluir o extender como beneficiarias el seguro de cumplimiento al INVIAS y al Municipio
de Buenaventura, ya que claramente estas no hacen parte de la relacién contractual, y tampoco se
les concedi6 esa calidad con el otorgamiento de la garantia, simplemente lo que en este caso ha
acaecido es que, ante el incumplimiento de la obligacion contractual relacionada con el pago de la
contraprestacion, ano 2022, prevista en el capitulo 1V, numeral 4.2 y 4.3, capitulo V, numeral 5.1 del
Contrato de Concesion Portuaria No. 001 de 2021 que fue suscrito con la ANI, se adelantoé por la
ANI el procedimiento administrativo sancionatorio contractual establecido en la ley, para declarar el
incumplimiento contractual, imponer la multa y los perjuicios derivados de ese incumplimiento, y
para hacer efectivo el amparo de cumplimiento, el cual ampara el cumplimiento del contrato, por lo
cual no encuentra el Despacho asidero alguno en sefalar que este amparo no cubre el
incumplimiento declarado al Concesionario, siendo que es incumplimiento es un incumplimiento al
contrato amparado por las aseguradoras Seguros del Estado S.A. con participacion del 70% y
Nacional de Seguros S.A., con participacion del 30%.

Por las razones expuestas, el argumento analizado no prospera.
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3.2.3 Finalidad de la sancion consistente en multa

Respecto de esta argumentacion, el garante menciond que la multa calculada hace referencia a
incumplimientos no atribuibles al contratista y que la cuantificacién de esta se encuentra
desprovista de proporcionalidad y que esto generaria una desfinanciacion al contratista, a tal punto
que le impediria no ejecutar actividades pendientes.

En este punto encuentra el Despacho que, el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 no refiri6 nada
respecto de la graduacién de la multa, pero no debe perderse de vista que las partes si previeron,
dentro del clausulado contractual, la manera como la ANI ejerceria la potestad sancionatoria que le
asiste, y como se proporcionaria esa potestad, segun el tipo de incumplimiento contractual, para el
efecto la Seccion 9.1 y 9.6 literal (a) romanito (i) del Contrato de Concesién Portuaria No. 001 de
2021, establece que:

“9.1 Multas y Sanciones

(...)

(d) Para la imposicion de las Multas y Sanciones, la ANI tendra en cuenta los principios de
razonabilidad y de proporcionalidad, de suerte que la Multa o Sancién a imponer esté acorde con la
gravedad del incumplimiento contractual.

(i) La gradualidad de las Multas y Sanciones atendera a los siguientes criterios:

(1) El grado de afectacién en la ejecucion del Plan de Inversiones y/o la prestacion
del servicio en el Terminal Portuario del Contrato.

y
(2) La reincidencia en el incumplimiento contractual.

(i) Conforme a dichos criterios, los incumplimientos se clasifican en:

(1) Leves: Si no afectan el cumplimiento la ejecucion del Plan de Inversiones y/o
la prestacion del servicio en el Terminal Portuario del Contrato, y tampoco existe
reincidencia. Cuando se trate de incumplimientos leves. La Multa o Sancién debera
ser menor al treinta y cinco por ciento (35%) de los SMMLYV o del valor de la Multa o
Sancion.

(2) Graves: si afecta el cumplimiento la ejecucion del Plan de Inversiones y/o la
prestacion del servicio en el Terminal Portuario y no existe reincidencia, o no afectan
las actividades de ejecucion del Contrato, pero si existe reincidencia. Cuando se trate
de incumplimientos graves, la Multa o Sancién debera ser mayor al treinta y cinco
por ciento (35%) y menor o igual al setenta por ciento (70%) de los SMMLV o del
valor de

la Multa o Sancién.

(3) Muy Graves: si afecta la ejecucion del Plan de Inversiones y/o la prestacién del
servicio en el Terminal Portuario y ademas hay reincidencia. Cuando se trate de
incumplimientos muy graves, la Multa o Sancién debera ser mayor al setenta por
ciento (70%) de los SMMLYV o del valor de la Multa o Sancién.

En este sentido, claramente la Agencia en cumplimiento de lo establecido en el pacto contractual,
emitié el concepto financiero radicado ANI No0.20223080110863 de fecha 12 de septiembre de
2022, en el cual se aplicaron los criterios para graduar la multa y concluyendo que “a tasacion de
la multa del uno por ciento (1%) sobre la cuantia de contraprestacion dejada por pagar, tal como lo
establece la clausula de multas, y para la gradualidad a dicho valor se aplicaria el treinta y cuatro
coma noventa y nueve por ciento (34,99%) limite superior de la gradualidad “LEVE”.

Esto implica que las partes, en ejercicio de su autonomia de la voluntad, acordaron de manera
previa, la forma en que serian tasadas de forma proporcional las multas para determinadas
situaciones de posible incumplimiento y, en ese contexto, se acude a un principio del derecho
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contractual denominado pacta sunt servanda regulado en el Cédigo Civil articulo 1602, en donde
expresamente se dispuso que las clausulas contractuales pactadas solo podran ser desconocidas
e invalidadas por el consentimiento mutuo de las partes o por causas legales, y en el presente caso
no existe fundamento para desconocer lo acordado por las partes respecto de la manera de tasar
la multa.

En desarrollo del principio del contrato ley para las partes, el Consejo de Estado' ha mencionado
lo siguiente:

“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 concordancia con la norma
anterior, el articulo 1603 de la misma obra, prescribe que los contratos deben ser ejecutados de
buena fe y, por consiguiente, obligan no sélo a lo que en ellos se expresa, sino a todas las cosas que
emanan precisamente de la naturaleza de la obligaciéon o que por ley le pertenecen a ella sin
clausula especial”.

Ahora bien, debe el Despacho precisar que al sefialar que se dé aplicacion a lo acordado por las
partes, de ninguna manera se esta desconociendo el principio de la proporcionalidad de las
sanciones, ya que precisamente las partes acordaron cual deberia ser el tipo de sancién aplicable,
segun la gravedad del incumplimiento contractual, lo que constituye el principio de proporcionalidad
en el contrato, mas aun teniendo en cuenta que la multa a imponer se puso en conocimiento desde
la citacion y asi se aplico en la Resolucion No.20237070013805 del 25 de octubre de 2023,
conforme a la Seccién 9.1 y 9.6 literal (a) romanito (i) del Contrato de Concesion Portuaria No. 001
de 2021.

En ese orden de ideas, no existe vulneracion alguna al principio de proporcionalidad, pues como se
ha mencionado, la ANI esta dando aplicacién estricta a lo previsto por las partes en el contrato que
regula su relacion, y es el contrato el instrumento normativo que en este caso regula la forma en
que se debe proporcionar la multa.

Es por ello por lo que el argumento no tiene vocacion de prosperar.

3.2.4 Violacion de norma superior. Imposibilidad de hacer efectivo el amparo de
cumplimiento por no acreditarse perjuicios reales padecidos

En este aspecto, sea del caso recordar que el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 establece que
“las entidades sometidas al Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica podran
declarar el incumplimiento, cuantificando los perjuicios del mismo, imponer las multas y sanciones
pactadas en el contrato, y hacer efectiva la clausula penal (...)".

La citada norma establece las diferentes decisiones que pueden adoptar las entidades ante los
incumplimientos de sus contratistas que, pese a lo redundante, valga mencionar surgen de la
posibilidad de declarar el incumplimiento, a lo cual puede sumar: (i) cuantificar los perjuicios de ese
incumplimiento; (ii) imponer las multas que genere ese incumplimiento; (iii) imponer otras
sanciones pactadas en el contrato; y (iv) hacer efectiva la clausula penal.

Frente a la potestad legal de las Entidades Publicas sometidas al Estatuto General de Contratacion
de la Administracion Publica para cuantificar perjuicios, es necesario remitirse a la Sentencia C-499
de 2015 de la Corte Constitucional, en la que se analizé la exequibilidad de tal potestad.

Para la Corte Constitucional, la cuantificacion de perjuicios tiene la finalidad especifica de dotar al
Estado de un instrumento idéneo para sancionar al contratista incumplido y para proteger el interés
publico de los efectos nocivos del incumplimiento, finalidad que no estd prohibida por la
Constitucion, y es legitima. Es asi como, con el objeto de materializar la finalidad mencionada, se
faculta a la entidad estatal para cuantificar los perjuicios que se hubieren causado por el

' Sentencia Consejo de Estado. Seccién lll. Subseccion B, MP. Danilo Rojas Betancourth. Radicacion:  25000232600020010107201
Radicacion interna: 29852, de fecha 2 de mayo de 2015
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incumplimiento del contratista, previa declaracion de este, luego de haberse agotado el
procedimiento respectivo.

En palabras de la Corte, la cuantificaciéon de los perjuicios por parte de la entidad estatal es una
facultad que se desprende de la declaracién unilateral del incumplimiento del contrato, por lo que es
una herramienta adecuada para la proteccion efectiva del interés general, en la medida en que
permite a la entidad estatal actuar de manera expedita, pero sometida a un procedimiento reglado
que desencadene en una decisién fundamentada.

Es por esto por lo que es pertinente, citar apartes de la sentencia C-499 de 2015:

“6.5.2. En el primer inciso de este articulo se faculta a las entidades sometidas al Estatuto
General de Contrataciéon de la Administracion Publica, valga decir, a las entidades estatales,
segun aparecen definidas en el numeral 1 del articulo 2 de la Ley 80 de 1993, para (i) declarar
el incumplimiento del contrato, (ii) cuantificar los perjuicios causados por el incumplimiento, (iii)
imponer las multas y las sanciones pactadas, y (iv) hacer efectiva la clausula penal. De las
antedichas facultades, la demanda cuestiona la segunda, a la que analiza de manera
independiente a las restantes. Una interpretacion no sistematica de este inciso conduce a la
conclusion en la que se funda el cargo, valga decir, a que la expresién demandada da por
sentada la existencia de perjuicios y la responsabilidad del contratista frente a ellos.

5.5.3. Para poder comprender el sentido del anterior inciso, es necesario hacer una
interpretacién sistematica de todo el contenido del articulo 86 de la Ley 1474 de 2011. En
efecto, para cuantificar los perjuicios, en el contexto de la responsabilidad contractual, como
ocurre en este caso, es necesario considerar al menos dos circunstancias previas: la existencia
o no del incumplimiento del contrato y, en caso de haber incumplimiento, si éste ha generado o
no perjuicios. Por ello, no es casual que lo primero sea determinar lo que concierne al
incumplimiento, que debe ser declarado por la entidad estatal por medio de resolucion
motivada, conforme al procedimiento previsto en los literales a), b), ¢) y d) del articulo 86 de la
Ley 1474 de 2011.

(..

5.5.8. Por ultimo, dado que la resolucion motivada en comento debe fundarse en hechos
verificados por medio de pruebas, no en suposiciones y prejuicios de la entidad estatal, lo que
significa que tanto la existencia de perjuicios derivados del incumplimiento del contrato como la
responsabilidad del contratista en ellos debe estar probada, en el escenario de la audiencia, la
actuacion administrativa en la que se soporta la cuantificacion de perjuicios respeta el debido
proceso. (...)".

De lo anterior, se resalta que, en el escenario de la responsabilidad contractual, la cuantificacion de
perjuicios estd supeditada a la ocurrencia necesaria del incumplimiento del contrato y la
consecuente cuantificacion de perjuicios, tema que ya fue analizado por el Despacho al momento
de estudiar los argumentos que fueron presentados por el Contratista, ante lo cual, resulta
redundante referirse nuevamente a este punto.

En lo que tiene que ver con un supuesto enriquecimiento sin justa causa por parte de la Agencia,
debe sefialarse que la cuantificacion de los perjuicios derivados del incumplimiento en que incurrié
el Concesionario, no se puede considerar como un enriquecimiento sin justa causa de la Entidad
Estatal, toda vez que no se dan los presupuestos de dicha figura, cuales son: i) enriquecimiento de
un patrimonio, ii) empobrecimiento de otro y iii) un origen comun entre los dos™, situacion que no se
ve reflejada dentro de este procedimiento administrativo sancionatorio, en el que la cuantificacion
de los perjuicios no es nada distinto que aplicar una consecuencia directa del incumplimiento del
Concesionario, aunado a que los perjuicios impuestos no son para la ANI, sino para el Distrito de
Buenaventura.

Por todo lo expuesto, es claro que el argumento no resulta de recibo.

Benavides, J. L. Enriquecimiento sin causa y Contratos Publicos. Estudios de derecho civil en memoria de Fernando Hinestrosa.
Universidad Externado de Colombia, 2014, p. 154, t. 1.
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3.2.5. Limitacién de responsabilidad segin porcentaje de responsabilidad con base en el
coaseguro

El Despacho respecto a que no se probaron en debida forma los presuntos perjuicios padecidos, no
se pronunciara nuevamente, atendiendo a que este argumento ya fue analizado previamente, en el
estudio de los argumentos planteados por el Concesionario.

En cuanto al coaseguro, la Resolucion 20237070013805 del 25 de octubre de 2023, se pronuncid
expresamente sobre este aspecto en los siguientes términos:

“Limite de responsabilidad por la existencia de coaseguro.

Dentro de las argumentaciones propuestas por el apoderado, mencioné que el coaseguro es la figura
a través de la cual dos o mas aseguradoras, a solicitud del asegurado o con su aquiescencia,
acuerdan distribuirse entre ellas determinado seguro, por lo que solicitd se tenga en cuenta la
clausula de coaseguro.

Analizado este argumento, encuentra el Despacho que el articulo 1095 del Cédigo de Comercio hace
referencia a lo siguiente:

“Articulo 1095. Coaseguro. Las normas que anteceden se aplicaran igualmente al
coaseguro, en virtud del cual dos o mas aseguradores, a peticién del asegurado o con su
aquiescencia previa, acuerdan distribuirse entre ellos determinado seguro.”

Es asi como en uso de esta posibilidad legal se expidié la pdliza de seguro de cumplimiento N° 21-
44-101341212 que establecié un riesgo asumido por dos aseguradoras en la siguiente proporcion:

Numero de| Aseguradora Coaseguro Amparo Vigencia Valor
la Poliza

Podliza de No. [SEGUROS DEL | NACIONAL DE |(Cumplimiento  Contrato|Del
21-44- ESTADO S.A. SEGUROS |de Concesién No. 001 |01/12/2020 al| US$3,253,347.00
101341212 (70%) S.A. de 2021 01/12/2025
(30%)

Asi las cosas, y ante la evidente existencia de incumplimiento endilgado al concesionario, se dara
aplicacion a lo solicitado por la aseguradora y en consecuencia se afectara la péliza de cumplimiento,
en las proporciones en ella previstas, en caso de que el concesionario no realice los pagos de las
consecuencias impuestas.”.,

Por lo cual, no evidencia el Despacho que en el acto administrativo recurrido no se haya decidido
sobre este aspecto, ya que como se evidencia se analizé lo relacionado con los limites de
responsabilidad establecido en el coaseguro, concluyendo que en la presente actuacion se daria
aplicacion a tal figura, por lo cual no encuentra sustento para el reparo presentado por la garante en
este aspecto.

Por todo lo expuesto, es claro que el argumento no resulta de recibo.

3.2.6. Aplicabilidad de la compensacién como fenédmeno de extincién de las obligaciones.

Al respecto la garante solicitdé que se aplicacion a la figura de la compensacion, en virtud a que la
entidad estatal como el contratista, tendrian la calidad al mismo tiempo, deudores y acreedores
entre si, conforme a esto es prudente ratificar lo dispuesto por el Despacho en la Resolucion
20237070013805 del 25 de octubre de 2023, respecto que en la actualidad no se esta en presencia
de una obligacién de multa actualmente exigible, por lo anterior no es posible acceder a la solicitud.

Por todo lo expuesto, es claro que el argumento no resulta de recibo.
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3.3. Argumentos de Nacional de Seguros S.A.

3.3.1. Falta de legitimidad de la ANI para el cobro de sumas que no se pactaron a su favor.

Respecto de la teoria de los actos propios, es procedente citar el siguiente pronunciamiento
jurisprudencial:

“Para el caso sub judice vale la pena concentrar la atencioén 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 inspir6 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”, nétese 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 argumentacioén juridica (en este caso judicial), es por tal razén que se trata de una
doctrina cuyo radio de accién supera, en creces, el dmbito negocial siendo evidente su
observancia también en el contexto de las actuaciones administrativas y judiciales™ y, en

general, en todo los escenarios de discusion juridica™.

Conforme a lo anterior, es preciso senalar que, en efecto, este Despacho en la Resolucion No.
20237070013805 del 25 de octubre de 2023, en consideracion al proceso de cobro coactivo No.
PJC 034 — 2022, adelantado por el Instituto Nacional de Vias - INVIAS, en contra de la Sociedad
Portuaria Energética Multipropésito y Contenedores Puerto Solo Buenaventura S.A. — PUERTO
SOLO S.A., en el cual se persigue lo adeudado a la Nacién - INVIAS, por concepto de la
Contraprestacion Portuaria prevista en el Contrato de Concesién Portuaria No. 001 de 2021, se
abstuvo de ordenar el pago de perjuicios en favor de este y solo se limité a ordenar perjuicios por el
no pago de la contraprestacion al Distrito de Buenaventura.

Esto se debio al analisis y valoracion del acervo probatorio obrante en el expediente, y conocido por
los citados, particularmente el oficio No. SDJ 6712 del 09 de febrero de 2023, suscrito por el
Subdirector de Defensa Juridica (e) del Instituto Nacional de Vias — INVIAS, en el cual informé que
la Subdireccion Juridica — Grupo de Jurisdiccién Coactiva del Instituto Nacional de Vias, inicid
proceso de cobro contra la Sociedad Portuaria Energética Multipropésito y Contenedores Puerto
Solo Buenaventura S.A., bajo el No.PJC-034 de 2022, por lo cual mal haria el Despacho en
desconocer tal prueba y ordenar el pago de unos perjuicios que estan siendo perseguidos por dicha
Entidad.

Ahora bien, en cuanto a lo afirmado por el apoderado, respecto a que la decisiéon de no ordenar el
pago de los perjuicios a favor del INVIAS, da cuenta de que el legitimado para perseguir los
perjuicios ocasionados por el no pago de la contraprestacion esta en cabeza exclusivamente del
INVIAS, tal argumento no tiene sustento en vista de que por ministerio de la Ley 1° de 1991, que en
el numeral 5.2 del articulo 5° dispone que “(...) La concesién portuaria es un contrato administrativo
en virtud del cual la Nacién, por intermedio de la Superintendencia General de Puertos, permite que
una sociedad portuaria ocupe y utilice en forma temporal y exclusiva las playas, los terrenos de
bajamar y zonas accesorias a aquéllas o éstos, para la construcciéon y operacion de un puerto, a
cambio de una contraprestacion econémica a favor de la Nacién, y de los municipios o distritos

16 Cfr. Corte Constitucional, sentencias T-475 de 1992, C-836 de 2001, entre otras. Precisamente en esta ultima 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
razon suficiente por el cual un comportamiento semejante no sea exigible también a la actividad judicial

'7 Consejo de Estado, Seccion Ill, Subseccion C, sentencia del 10 de diciembre de 2015, radicado: 11001-03-26-000-2015-00031-00
(53165), MP. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.
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donde operen los puertos”, y el articulo 7° de la Ley 12 de 1991, modificado por la Ley 856 de 2003,
que establece que:

“Articulo 70. Monto de la contraprestacion. Perioédicamente el Gobierno Nacional definira, en los
planes de expansién portuaria, la metodologia para calcular el valor de las contraprestaciones que
deben pagar quienes obtengan una concesién o licencia portuaria, por concepto del uso y goce
temporal y exclusivo de las zonas de uso publico y por concepto del uso de la infraestructura alli
existente.

Las contraprestaciones por el uso y goce temporal y exclusivo de las zonas de uso publico las
recibira la Naciéon a través del Instituto Nacional de Vias, Invias, o quien haga sus veces,
incorporandose a los ingresos propios de dicha entidad, y a los municipios o distritos donde opere el
puerto. La proporcion sera: De un ochenta por ciento (80%) a la entidad Nacional, y un veinte por
ciento (20%) a los municipios o distritos, destinados a inversién social. Las contraprestaciones por el
uso de la infraestructura las recibira en su totalidad el Instituto Nacional de Vias, Invias, o quien haga
sus veces.”

Resulta claro que el INVIAS y el municipio en este caso, el Distrito de Buenaventura, es quien
recibe los dineros de la Contraprestacion Portuaria, pero esto no impide que la ANI en ejercicio de
su facultad sancionatoria contractual, y en calidad de concedente, pueda cuantificar los perjuicios
causados por el incumplimiento de las obligaciones del contrato, por tal motivo no es viable que
este Despacho adopte la misma conducta frente al Distrito de Buenaventura, en tanto no obra
prueba que acredite que este ultimo haya adelantado alguna gestion para el cobro de los perjuicios.

En ese sentido, no es viable aplicar la teoria de los actos propios bajo esta circunstancias, ya que
las situaciones respecto del cobro de perjuicios no son equiparables en el caso del INVIAS y el
Distrito de Buenaventura, en tanto para uno si se acredité el inicio de un cobro coactivo, mientras
para el otro no se conoce actuacién alguna, por lo cual no se configura ninguna expectativa legitima
que impida la persecucion de los perjuicios por el no pago de la contraprestacion al Distrito de
Buenaventura y mucho menos que la Agencia haya adoptado una posicién contraria a lo
inicialmente sostenido.

Se precisa en todo caso, como lo pidié el Concesionario, y asi se hara en el resuelve de este acto
administrativo, que tales perjuicios son del Distrito de Buenaventura, no de la ANI.

Por todo lo expuesto, es claro que el argumento no resulta de recibo.
2.3.2. Inexistencia de perjuicios -y/o su prueba- que hubiere sufrido la ANI.

Teniendo en cuenta que este aspecto ya fue abordado por el Despacho, por economia procesal no
se hara un nuevo pronunciamiento al resultar redundante.

2.3.3. Inexistencia de fijacion de plazo a la Concesionaria para el pago de los intereses e
identificacion del deudor de esta.

Sobre el particular, este aspecto ya fue resuelto favorablemente por el Despacho, a solicitud del
Concesionario, en el numeral 3.1.4 “en la Resolucion no se especifica que los intereses moratorios
por los que se condena a Puerto Solo deban ser pagados al municipio de Buenaventura”, de este
acto administrativo, por lo cual Despacho no se pronunciara nuevamente respecto a la solicitud.

En mérito de lo expuesto, el Despacho,

RESUELVE

PRIMERO. MODIFICAR el articulo tercero de la Resolucion No. 20237070013805 del 25 de
octubre de 2023, el cual quedara asi:
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ARTICULO TERCERO. CUANTIFICAR E IMPONER los perjuicios derivados del no pago de la
Contraprestacion a partir del incumplimiento declarado, los cuales corresponden al valor adeudado
por el Concesionario por concepto de intereses moratorios causados, Unicamente por el no pago
correspondiente al Distrito de Buenaventura, en la suma de MIL TRESCIENTOS OCHENTA
MILLONES DOSCIENTOS VEINTINUEVE MIL SETECIENTOS ONCE PESOS MI/CTE.
($1.380.229.711). El valor a pagar debera ser consignado a favor del Municipio de Buenaventura,
dentro de los diez (10) dias siguientes a la ejecutoria del presente acto administrativo, en la cuenta de
ahorros que a continuacion se sefala:

Entidad # Cuenta a Denominacién E-mail contacto
consignar Cuenta
Municipio de CUENTA COSTAS JUDICIALES- tesoreria@buenaventura.gov.co
Buenaventura DE MUNICIPIOS DE
AHORROS BUENAVENTURA
BANCO
DE
BOGOTA
#186-

75111-1

SEGUNDO. CONFIRMAR en todo lo demas la Resolucion No. 20237070013805 del 25 de octubre
de 2023, al no prosperar los argumentos que fueron formulados por los apoderados de la Sociedad
Portuaria Energética Multipropdsito y Contenedores Puerto Solo Buenaventura S.A. — PUERTO
SOLO S.A., Seguros del Estado S.A. y Nacional de Seguros S.A., en los recursos de reposicion
que fueron interpuestos, de conformidad con las consideraciones expuestas en el presente acto
administrativo.

TERCERO. EN FIRME esta decisién desde el dia siguiente de su notificacion en audiencia,
conforme a lo dispuesto en el articulo 87 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, dese cumplimiento a lo dispuesto en la Resolucion No.
20237070013805 del 25 de octubre de 2023.

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

QUINTO. Contra la presente Resolucién no procede recurso alguno.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Dada en Bogota D.C., a los 14-12-2023

EDUARDO DURAN MONTOYA
Coordinador G.I.T. Procedimientos Sancionatorios Contractuales
Vicepresidencia Juridica
Agencia Nacional de Infraestructura

Proyecto: Adriana Patricia Bernal Pefia — Experto GIT Procedimientos Administrativos Sancionatorios Contractuales VJ
Revis6: Maria Eugenia Sierra Botero - Abogada, GIT Procedimientos Administrativos Sancionatorios Contractuales VJ
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Firmada Digitalmente
CN=EDUARDO DURAN MONT!(
C=CO
O=AGENCIA NACIONAL DE IN
E=eduranm@ani.gov.co. |

Llave Puplica
RSAf2048'bits



Documento firmado digitalmente

GTEC

u | SISTEMA INTEGRADO DE GESTION cédigo: GEJU-F-030
I PROCESO GESTION JURIDICA Versién: 001
S

Agencia Nacional de

Infraestructura FORMATO CONSTANCIA DE EJECUTORIA Fecha: 14/07/2017

Radicado ANI No.: 20241010000829

Fecha; 22-01-2024

CONSTANCIA DE EJECUTORIA

Se hace constar que la Resolucion No. 20237070017555 expedida el jueves 14 de diciembre de
2023, quedd ejecutoriada, de acuerdo con lo consagrado en el articulo 87 de la Ley 1437 de
2011 (Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo), el viernes

15 de diciembre de 2023, dia siguiente a la notificacién en audiencia sin que procedan recursos.

La presente constancia se expide en Bogota D.C., en la fecha que aparece junto a la firma digital.

OLGA ISABEL BUELVAS DICKSON
VICEPRESIDENTE JURIDICA

Proyect6: Tatiana Puerto Siabato — Contratista VJ
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