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“Por medio de la cual se adopta una decision de fondo dentro del Procedimiento Administrativo
Sancionatorio Contractual iniciado contra la Sociedad Portuaria Regional Tumaco Pacific Port S.A.,
por el presunto incumplimiento de la obligacion contenida en la clausula 20, numeral 3, en
concordancia con la clausula 13, numeral 13.1, paragrafo 7, por el presunto no pago de la
contraprestacion portuaria. Contrato de Concesion Portuaria No. 002 de 2017. Expediente
20217070320700044E.”

EL COORDINADOR DEL GIT 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
disciplina este tipo de procedimientos, procede a adoptar una decision de fondo dentro del
presente procedimiento administrativo sancionatorio, a partir de los siguientes:

CONSIDERANDO

I. INDIVIDUALIZACION DE LOS SUJETOS.
Dentro del presente tramite sancionatorio son parte:
En calidad de Investigado

- EL CONCESIONARIO:

SOCIEDAD PORTUARIA REGIONAL TUMACO PACIFIC PORT S.A., identificada con NIT
901057588-2 en el Contrato de Concesion Portuaria No. 002 de 2017.

En calidad de garante del Investigado
- LA ASEGURADORA:
LA EQUIDAD SEGUROS ORGANISMO COOPERATIVO, identificada con NIT 860.028.415-5,

garante del Contrato de Concesién Portuaria No. 002 de 2017, segun pdliza de cumplimiento No.
AA054329.
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Il. DE LA ACTUACION ADMINISTRATIVA SANCIONATORIA ADELANTADA POR LA AGENCIA
NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA

1.2 PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIONATORIO

2.1.1. La Vicepresidencia de Gestion Contractual de la Agencia Nacional de Infraestructura,
mediante Memorando No. 20213030116033 del 24 de agosto de 2021 solicité a la Gerencia del GIT
de Procedimientos Administrativos Sancionatorios Contractuales de esta Agencia el inicio del
Procedimiento establecido en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, con ocasion al presunto
incumplimiento de la obligacion contenida en la clausula 20, numeral 3, en concordancia con la
clausula 13, numeral 13.1, paragrafo 7, relacionada con el presunto no pago de la contraprestacion
portuaria de los afios 2020 y 2021.

2.1.2 La referida solicitud, fue aclarada y complementada por medio del Memorando No.
20213080136853 del 13 de octubre de 2021, expedido por la Gerencia Grupo Interno de Trabajo
(GIT) Financiero de la Vicepresidencia de Gestién Contractual.

2.1.3. Una vez recibida la solicitud y el complemento anteriormente enunciado, la Gerencia del GIT
de Procedimientos Administrativos Sancionatorios Contractuales de la ANI, en atencidon a sus
funciones y competencias verificd el cumplimiento de los requisitos para dar inicio al Procedimiento
Sancionatorio solicitado, y procedié a citar mediante el Oficio No. 20217070372721 del 26 de
noviembre de 2021 a la Sociedad Portuaria Regional Tumaco Pacific Port S.A., y a su Garante, La
Equidad Seguros Organismo Cooperativo, a la audiencia de que trata el articulo 86 de la Ley 1474
de 2011, la cual se realiz6 el dia 22 de diciembre de 2021.

2.1.4. Atendiendo las medidas adoptadas por el Gobierno Nacional ante la emergencia sanitaria, a
través de medios virtuales, por medio de la aplicacion Microsoft Teams, el dia 22 de diciembre de
2021 se celebro la Audiencia citada, con la participacion del Apoderado de La Equidad Seguros
Organismo Cooperativo, asi como de dos (2) abogados que se presentaron en nombre del
Concesionario, y solicitaron el aplazamiento de la audiencia, solicitud que fue elevada también por
el Apoderado del Garante, en atencion a lo cual, dado que su calidad si se encontraba acreditada
en este procedimiento, el Despacho accedié a suspender la audiencia y reanudarla el dia 12 de
enero de 2022.

2.1.5. El dia 12 de enero de 2022, se reanudé la audiencia de que trata el articulo 86 de la Ley
1474 de 2011, a la cual asistieron los Apoderados del Concesionario y el Garante y en virtud de lo
previsto en el literal b) de la citada norma, el Despacho presenté las circunstancias de hecho que
motivaron la actuacion, las clausulas presuntamente vulneradas y las consecuencias que podrian
derivarse en el desarrollo de la actuacién, de conformidad con lo consignado en la citacion a
audiencia.

Surtido lo anterior, se procedié a otorgar el uso de la palabra al Concesionario quien pone de
presente que algunos anexos no fueron allegados con la citacion, por lo cual solicita nuevamente el
aplazamiento de la audiencia, peticion que es coadyuvada por el Garante, quien advierte que se
puede estar ante una nulidad del procedimiento. Luego de analizar tales peticiones y sus
fundamentos, el Despacho decidié negarlas y seguir adelante con la audiencia por no encontrar
mérito para acceder a las mismas.

Por lo anterior, en la audiencia el Concesionario y el Garante presentaron sus descargos, al igual
que algunas solicitudes probatorias.

2.1.6. El dia 2 de marzo de 2022, mediante correo electronico radicado en la Agencia con el No.
20224090249182, el Representante Legal del Concesionario remitié el Acuerdo de Pago suscrito
con el INVIAS respecto de la contraprestacién correspondiente a las anualidades 2017, 2018 y
2019.

2.1.7. Mediante el Auto No. 20227070002046 del 16 de agosto de 2022, se ordend la incorporacion
de algunos de los documentos aportados por el Concesionario y su traslado al Garante. Igualmente
se rechazo la incorporacion de otros documentos allegados por el Concesionario y se ordend oficiar
al Instituto Nacional de Vias (INVIAS) y al Municipio de Tumaco para que informaran si se
encontraban adelantando algun tipo de negociacién o actividad tendiente a la celebracion de
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acuerdos de pago con la Sociedad Portuaria Regional Tumaco Pacific Port S.A derivados del
Contrato de Concesion No. 02 de 2017 correspondiente a las vigencias 2020 y 2021, y si habian
celebrado acuerdo de pago con la aludida Sociedad Portuaria respecto del pago de la
contraprestacion referida.

Asi mismo, se ordend la incorporacion de oficio de dos (2) archivos Excel, su traslado al Garante y
al Concesionario y se decretd de oficio una prueba consistente en solicitar a la Supervision del
Contrato informar sobre lo siguiente: i) si a la fecha el Concesionario ha allegado a la ANI algun
acuerdo de pago respecto de las vigencias 2020 y 2021 que impacte el presunto incumplimiento
objeto de reproche en la presente actuacion, ii) el estado actualizado del presunto incumplimiento
relacionado con el pago de la contraprestacion respecto de los afios 2020 y 2021 al Municipio de
Tumaco y al INVIAS vy iii) en caso de persistir el presunto incumplimiento, actualizar el valor de la
multa a imponer y los perjuicios presuntamente causados.

Dicho Auto fue notificado a los Citados por correo electronico el dia 16 de agosto de 2022°, y
comunicado al Municipio de Tumaco con el Oficio No. 20227070257911 y al INVIAS con el Oficio
No. 20227070257921, ambos del 25 de agosto de 2022.

Los Citados no se pronunciaron en el traslado.

2.1.8. El dia 18 de agosto de 2022, mediante correo electrénico, el Concesionario interpuso recurso
de reposicion contra el Auto No. 20227070002046 y de manera subsidiaria solicité un control de
legalidad sobre este.

Tales solicitudes fueron decididas a través del Auto No. 20227070002476 del 30 de septiembre de
2022, rechazando por improcedentes las mismas.

El aludido Auto fue notificado a los Citados por correo electronico el dia 3 de octubre de 20222

2.1.9. En respuesta a las pruebas decretadas con el Auto No. 20227070002046 del 16 de agosto de
2022, la Supervision del Contrato remitié el Memorando No. 20223080105903 del 31 de agosto de
2022, y el INVIAS envi6 el Oficio SDJ 54990 del 13 de septiembre de 2022 (Radicado ANI No.
20224091058292).

2.1.10. A través del Auto No. 20227070002596 del 21 de octubre de 2022, el Despacho ordend la
incorporacion y el traslado a los Citados de las pruebas referidas en el numeral anterior. Al igual
que tener por agotado el objeto de la prueba consistente en oficiar al Municipio de Tumaco.

El mencionado Auto fue notificado a los Citados por correo electrénico el dia 21 de octubre de
2022°. Los Citados no se pronunciaron en el traslado.

2.1.11. Mediante Auto No. 20231010000016 del 3 de enero de 2023, se ordend la reprogramacion
de la audiencia para el dia 19 de enero del 2023.

El mencionado Auto fue notificado a los Citados por correo electronico el dia 3 de enero de 2023

2.1.12. A través de los Autos Nos. 20237070000106 del 19 de enero de 2023, 20237070000356 del
8 de febrero de 2023 y 20237070000536 8 de marzo de 2023, el Despacho reprogramé la
reanudacion de la audiencia para el 9 de febrero de 2023, 9 de marzo de 2023 y para una fecha
posterior, respectivamente, en atencion a la solicitud del Concesionario referida al aplazamiento de
la audiencia teniendo en cuenta las acciones de este, tendientes a la suscripcion de un Acuerdo de
Pago con el INVIAS respecto del pago de la contraprestacién de las vigencias 2020, 2021 y 2022.

Los mencionados Autos fueron notificados a los Citados por correo electrénico los dias 19 de enero
de 2023°, 8 de febrero de 2023° y 8 de marzo de 20237, respectivamente.

! Tal y como se evidencia en el Radicado ANI No. 20224090249541 del 18 de agosto de 2022.
% Tal y como se evidencia en el Radicado ANI No. 20224090310771 del 3 de octubre de 2022.
® Tal y como se evidencia en el Radicado ANI No. 20224090338021 del 24 de octubre de 2022.
* Tal y como se evidencia en el Radicado ANI No. 20234090001221 del 3 de enero de 2023.

* Tal y como se evidencia en el Radicado ANI No. 20234090016011 del 19 de enero de 2023.

¢ Tal y como se evidencia en el Radicado ANI No. 20234090040881 del 9 de febrero de 2023.

’ Tal y como se evidencia en el Radicado ANI No. 20234090080851 del 9 de marzo de 2023.

Pagina 3 de 44




Documento firmado digitalmente

GTEC

RESOLUCION No. 20237070005845 Fecha: 23-05-2023

Con los Autos Nos. 20237070000106 del 19 de enero de 2023 y 20237070000536 del 8 de marzo
de 2023, se ordeno la incorporacién de documentos expedidos por el INVIAS relacionados con la
suscripcion de un acuerdo de pago que tiene por objeto al parecer el pago de la contraprestacion
objeto de esta actuacion y que fueron allegados por el Concesionario y, también se orden¢ el
traslado de estos al Garante.

2.1.13. Mediante escritos remitidos por correo electrénico los dias 24 de enero de 2023 y 14 de
marzo de 2023, Radicados ANI Nos. 20234090150932 del 9 de febrero de 2023 y 20234090294742
del 15 de marzo de 2023, estando dentro del término el Garante descorrid el traslado de los
documentos incorporados.

2.1.14. Igualmente, con el Auto No. 20237070000536 de 8 de marzo de 2023, este Despacho
ordend la practica de una prueba consistente en oficiar al INVIAS con el propdsito que informara lo
siguiente: i) ¢ Cual es el estado en que se encuentra el tramite del “segundo acuerdo de pago, en
virtud del contrato de concesion 002 de 2017 anualidades 2020, 2021 y 2022” al que se hace
referencia en el Oficio SDJ 7248 del 13 de febrero de 20237, y ii) ¢ Cual es el procedimiento que
sigue el INVIAS, una vez el Concesionario allegue dicha garantia, y cuanto tiempo se estima puede
tomar la aprobacion de esa garantia y la posterior suscripcion de un acuerdo de pago?

2.1.14. EI INVIAS dio respuesta a la prueba decretada a través del Oficio No. SDJ 16029 del 21 de
marzo de 2023, el cual fue remitido mediante correo electronico del 3 de abril de 20238.

2.1.15. Con el Auto No. 20237070000816 del 13 de abril de 2023, el Despacho ordend la
incorporacion del Oficio No. SDJ 16029 del 21 de marzo de 2023 y su traslado a los Convocados.

El mencionado Auto fue notificado a los Citados por correo electronico el dia 13 de abril de 2023°.
Los Citados no se pronunciaron en el traslado.

2.1.16. Una vez practicadas todas las pruebas decretadas dentro de la presente actuacién y
habiendo dado traslado de estas a los Citados, en cumplimiento de lo ordenado en el Auto del 13
de abril de 2023, el Despacho, mediante el Auto No. 20237070001066 del 9 de mayo de 2023,
ordeno la reanudacion de la audiencia de que trata el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, para el
dia 17 de mayo de 2023.

2.1.17. A través del Auto No. 20237070001076 del 11 de mayo de 2023, en atencion a las
solicitudes de reprogramacion de la audiencia presentadas por los Apoderados del Concesionario y
el Garante, el Despacho ordené la reprogramacion de la audiencia para el dia 23 de mayo de 2023.
Dicho Auto les fue notificado el dia 11 de mayo de 2023 a los correos electronicos autorizados
para tal fin.

2.2. DEL CARGO UNICO IMPUTADO.

Se establecid desde la citacion a la audiencia de que trata el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011,
que el cargo a imputar a la Sociedad Portuaria Regional Tumaco Pacific Port S.A., consiste en el
presunto incumplimiento de la obligacion contenida en la clausula 20, numeral 3, en concordancia
con la clausula 13, numeral 13.1, paragrafo 7, relacionada con el presunto no pago de la
contraprestacion portuaria. Contrato de Concesion Portuaria No. 002 de 2017.

El cargo se fundd en las pruebas aportadas con la solicitud de inicio del procedimiento

sancionatorio y se resolvera de fondo en este acto administrativo con el andlisis que de ellas se
haga junto con las demas pruebas recaudadas y aportadas en el curso de la actuacién.

2.3. DE LAS PRUEBAS Y HECHOS QUE ORIGINARON LA ACTUACION

® Radicado ANI No. 20234090378272 del 4 de abril de 2023.
? Tal y como se evidencia en el Radicado ANI No. 20234090121141 del 14 de abril de 2023.
° Tal y como se evidencia en el Radicado ANI No. 20234090160021 del 11 de mayo de 2023.
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A continuacién, se relacionan las pruebas recaudadas en la actuacién y que seran tenidas en
cuenta para la calificacion de los hechos soporte del presunto incumplimiento, partiendo para el
efecto del informe de la Supervisidon, que de conformidad con lo dispuesto en el articulo 86 de la
Ley 1474 de 2011, soporta el inicio del tramite sancionatorio cuando se evidencia un posible
incumplimiento de las obligaciones a cargo del contratista.

2.3.1. Del informe de la Supervision del Contrato de Concesion Portuaria No. 002 de 2017.

La Supervisiéon del Contrato de Concesién Portuaria No. 002 de 2017, a través del Memorando No.
20213080065323 del 23 de abril de 2021, reporté el presunto incumplimiento de la obligacién
contenida en la clausula 20, numeral 3, en concordancia con la clausula 13, numeral 13.1,
paragrafo 7, relacionada con el presunto no pago de la contraprestacion portuaria. Contrato de
Concesion Portuaria No. 002 de 2017, senalando lo siguiente:

“...)

2.1.3 La Agencia mediante oficio con radicado No. 2020-308-013958-1 del 14 de mayo
de 2020, respondié al INVIAS con copia al concesionario, sobre la liquidacién de la
deuda por contraprestacion de febrero de 2020 que tiene la sociedad a 31 de mayo de
2020, de acuerdo con la solicitud de la sefiora Mary Luz Quevedo, funcionaria de Invias,
realizada mediante correo del 21 de abril de 2020, donde se establece que dicha
sociedad no pago ningun valor de la contraprestacion a favor de Invias; en tanto que a
favor del Municipio de Tumaco abona parte de la deuda dejando un saldo pendiente por
pagar a favor del Municipio de Tumaco.

(..)

2.1.9 Mediante oficio con radicado No. 2021-308-010246-1 del 12/04/2021, se envia
oficio a Invias, al Municipio de Tumaco y a la Sociedad Portuaria Tumaco Pacific Port la
liquidacion de la deuda por contraprestacion correspondiente a las vigencias 2020 y
2021, con fecha de corte 30 de abril de 2021 que la Sociedad portuaria adeuda a favor
de Invias y del Municipio de Tumaco, (...)

A la fecha y pese a los oficios mencionados los cuales fueron enviados a la Sociedad
Portuaria Tumaco Pacific Port, a la fecha la mencionada Sociedad no se ha
pronunciado informando sobre pagos que haya efectuado a favor de Invias y/o del
Municipio de Tumaco por la deuda por contraprestacion de las vigencias 2020 y 2021.

(--)"

Igualmente, con el Memorando No. 20213030116033 del 24 de agosto de 2021, mediante el cual la
Vicepresidencia de Gestion Contractual solicité el inicio formal de un procedimiento administrativo
sancionatorio contractual contra el Concesionario informao:

“...)

Ademas en la comunicacion antes referida, se indica que a 30 de abril de 2021 la
Sociedad Portuaria Tumaco Pacific Port S.A. adeudaria por capital a INVIAS la suma
de USD 879.396,75 equivalentes a TRES MIL DOSCIENTOS CUARENTA Y SEIS
MILLONES NOVENTA MIL OCHOCIENTOS CUARENTA Y CUATRO PESOS CON
SETENTA Y SEIS CENTAVOS ($3.246.090.844,76) M/Cte. a la TRM promedio del
afo 2020 y la suma de CUATROCIENTOS NOVENTA Y SIETE MILLONES
DOSCIENTOS TREINTA Y CUATRO MIL DOSCIENTOS CUARENTA Y DOS PESOS
CON OCHENTA Y TRES CENTAVOS ($497.234.242,83) M/Cte., correspondientes a
intereses moratorios acumulados. Para un total adeudado de TRES MIL
SETECIENTOS CUARENTA Y TRES MILLONES TRESCIENTOS VEINTICINCO MIL
OCHENTA Y SIETE PESOS CON CINCUENTA Y OCHO CENTAVOS
($3.743.325.087,58) M/Cte.

Y al Municipio a 30 de abril de 2021 adeudaria la suma de USD 36.816,54
equivalentes a CIENTO TREINTA Y CINCO MILLONES OCHOCIENTOS NOVENTA
Y NUEVE MIL SETECIENTOS OCHENTA PESOS CON OCHENTA Y SEIS
CENTAVOS ($135.899.780,86) M/Cte. a la TRM promedio del afio 2020 y la suma de
SEIS MILLONES QUINIENTOS CUARENTA Y CINCO MIL OCHOCIENTOS

Pagina 5 de 44




Documento firmado digitalmente

GTEC

RESOLUCION No. 20237070005845 Fecha: 23-05-2023

NOVENTA Y OCHO PESOS CON CUARENTA Y UN CENTAVOS ($6.545.898,41)
M/Cte., correspondientes a intereses moratorios acumulados. Para un total adeudado
de CIENTO CUARENTA Y DOS MILLONES CUATROCIENTOS CUARENTA Y
CINCO MIL SEISCIENTOS SETENTA Y NUEVE PESOS CON VEINTISIETE
CENTAVOS ($142.445.679,27) M/Cte.

En resumen, la deuda que presenta la Sociedad Portuaria se muestra a continuacion:

TOTAL SALDO
- SALDO ACUMULADO -

FEE';EM CARIAS [ C LRI ACGF::JTLiE;EE::CﬂP] A TOTAL
et CAPITAL:t:u[r:}mIPI o AT::T::;DN MUNICIP ";TIEE;E HELA cO8
ACI ON - ¥ ’

i o MUNICIPIO (*) skl o

usD UsD 8 §
30/04/ usD $ 4972342 | 6,545,898
2021 8?9'2%'? 36.816,54 9“"3132 3.381.990.626 | 4283 A1 SGiffﬂ' 3.5&2.;;0_?6

[*) Para convertir saldo acumulado cap-l'tal a COP se utiliza TRM prc-m'edin anual 2020 (3.691,27)
Fuente: Construccidn GIT Financiero 1 VGC.

2.3.2. De las demas pruebas recaudadas en el procedimiento.

Adicional al referido informe, la Agencia Nacional de Infraestructura ha tomado en consideracion
las demas pruebas documentales allegadas a la actuacion que se resumen en las siguientes:

2.3.2.1. Pruebas documentales aportadas por el Equipo de Coordinacion y Seguimiento del
Contrato con la solicitud de inicio del procedimiento sancionatorio y contenidos en la Citacion:

2.3.2.1.1. Documentos concernientes al tramite precontractual:

» Resolucion de Otorgamiento No. 989 de 21 de julio de 2017, “Por la cual se otorga una
concesion a la Sociedad Portuaria Regional Tumaco Pacific Port S.A.”.

2.3.2.1.2. Documentos concernientes al tramite contractual, relevantes para la presente actuacion:

» Contrato de Concesion Portuaria No. 002 del 1 de agosto de 2017.
» Acta de inicio del Contrato de Concesién Portuaria No. 002 del 1 de agosto de 2017, firmada el
4 de agosto de 2017.

2.3.2.1.3. Documentos concernientes a las garantias contractuales:

» Pdliza de Seguro de Cumplimiento Entidad Estatal No. No. AA054329, expedida el 3 de agosto
de 2017.

2.3.2.1.4. Pruebas concernientes a la configuracion del presunto incumplimiento, conforme a los
hechos contenidos en la citacién:

= Oficio No. 20203080027181 del 31 de enero de 2020, mediante el cual la Gerencia GIT
Financiero 1 de la Vicepresidencia de Gestidon Contractual de la ANI propuso al Concesionario
una revision conjunta de la autoliquidacién de la contraprestacion antes de finalizar febrero de
2020, de conformidad con lo establecido en el anexo 2 del CONPES 3744 del 15 de abril de
2013.

= Acta de reunién No. 001 del 24 de febrero de 2020, en la cual se dejé constancia de la revision
de la autoliquidacién de la contraprestacion presentada por el Concesionario para pagar a 28
de febrero de 2020, detallando que el valor a pagar al INVIAS correspondia a la suma de mil
cuatrocientos noventa y un millones cuatrocientos seis mil ciento cincuenta y cinco pesos
($1.491.406.155) y al Municipio de Tumaco al valor de ciento treinta millones trescientos
noventa y tres mil novecientos sesenta y un pesos ($130.393.961), para un total de mil
seiscientos veintitin millones ochocientos mil ciento dieciséis pesos ($1.621.800.116).
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Oficio No. 20203080065841 del 25 de febrero de 2020, mediante el cual la Gerencia GIT
Financiero 1 de la Vicepresidencia de Gestion Contractual de la ANI remitié a INVIAS el detalle
del valor de la contraprestacion a pagar a 28 de febrero de 2020, asi:

- FECHA NG R | ST S A ; Intereses$ | . - Total
LIQUIDACION mplml.usn_ ' promedio afio 2019 | CAPITAL SCOP COP | . PESOS.
28-feb-20 usD454.366 | S 3.282,39 S 1.491.406.155 | § - 5 1.491.406.155

Oficio con radicado No. 20203080139581 del 14 de mayo de 2020, mediante el cual la
Gerencia GIT Financiero 1 de la Vicepresidencia de Gestion Contractual de la ANI remitié al
INVIAS la liquidacion de la contraprestacion de la vigencia 2020 adeudada por el
Concesionario a esa Entidad con corte al 31 de mayo de 2020, la cual ascendia a la suma de
cuatrocientos cincuenta y cuatro mil trescientos sesenta y cinco délares con noventa y dos
centavos (USD 454.365,92) equivalentes a mil cuatrocientos noventa y un millones
cuatrocientos seis mil ciento cincuenta y cinco pesos con quince centavos ($1.491.406.155,15)
a la Tasa Representativa del Mercado (TRM) promedio del afio 2019, y la suma de noventa y
dos millones quinientos ochenta y ocho mil cuatrocientos cuarenta y nueve pesos con ochenta
y ocho centavos ($92.588.449,88) m/cte., correspondientes a intereses acumulados, para un
total adeudado de mil quinientos ochenta y tres millones novecientos noventa y cuatro mil
seiscientos cinco pesos con tres centavos ($1.583.994.605,03) m/cte.

Correo remitido por el INVIAS a la ANI el 21 de abril de 2020, solicitando la liquidacion de lo
que le adeudaba el Concesionario para la anualidad 2020 con corte al 30 de mayo de 2020,
teniendo en cuenta la solicitud de acuerdo de pago presentada por este.

Correo remitido por el INVIAS a la ANI el 24 de agosto de 2020, solicitando la liquidacion de lo
que le adeudaba el Concesionario para la anualidad 2020 con corte al 30 de septiembre de
2020.

Oficio No. 20203080271701 del 16 de septiembre de 2020, mediante el cual la Gerencia GIT
Financiero 1 de la Vicepresidencia de Gestion Contractual de la ANI remiti6 al INVIAS la
liquidacién de la contraprestacion de la vigencia 2020 adeudada por el Concesionario a esa
Entidad y al Municipio de Tumaco con corte al 30 de septiembre de 2020.

En dicho Oficio se informé que el valor de la contraprestacion y de los intereses adeudados al
INVIAS por concepto de contraprestacion vigencia 2020 para esa fecha de corte, ascendian a
la suma de cuatrocientos cincuenta y cuatro mil doscientos treinta y un délares con sesenta y
nueve centavos (USD 454.231,69) equivalentes a mil cuatrocientos noventa millones
novecientos sesenta y cinco mil quinientos sesenta y cinco pesos con setenta y cuatro
centavos ($1.490.965.565,74) a la TRM promedio del afio 2019, y la suma de doscientos
catorce millones cuarenta y tres mil ochocientos siete pesos con diez centavos
($214.043.807,10) m/cte., correspondientes a intereses acumulados, para un total adeudado de
mil setecientos cinco millones nueve mil trescientos setenta y dos pesos con ochenta y cuatro
centavos ($1.705.009.372,84) m/cte.

Respecto del Municipio de Tumaco se sefalé que la suma ascendia a diecisiete délares con
noventa y dos centavos (USD 17,92) equivalentes a cincuenta y ocho mil ochocientos nueve
pesos con veintinueve centavos ($58.809,29) m/cte. a la TRM promedio del afio 2019 y la
suma de ocho mil cuatrocientos cuarenta y dos pesos con sesenta y nueve centavos
($8.442,69) m/cte., correspondientes a intereses acumulados, para un total adeudado de
sesenta y siete mil doscientos cincuenta y un pesos con noventa y ocho centavos ($67.251,98)
m/cte.

Oficio No. 20203080285971 del 29 de septiembre de 2020, mediante el cual la Gerencia GIT
Financiero 1 de la Vicepresidencia de Gestion Contractual de la ANI remitid al INVIAS la
liquidacion de la contraprestacién de la vigencia 2020 adeudada por el Concesionario a esa
Entidad y al Municipio de Tumaco con corte al 30 de septiembre de 2020, reiterando lo indicado
en el Oficio No. 20203080271701 del 16 de septiembre de 2020.

Oficio No. 20203080326081 del 27 de octubre de 2020, mediante el cual la Gerencia GIT
Financiero 1 de la Vicepresidencia de Gestion Contractual de la ANI remitié al INVIAS, al
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Municipio de Tumaco y al Concesionario la liquidacion de la contraprestacion de la vigencia
2020 adeudada por el Concesionario a esa Entidad y al Municipio de Tumaco con corte al 31
de octubre de 2020.

En dicho Oficio se informo que el valor de la contraprestacion y de los intereses adeudados al
INVIAS por concepto de contraprestacion vigencia 2020 para esa fecha de corte, ascendian a
la suma de cuatrocientos cincuenta y cuatro mil doscientos treinta y un délares con sesenta y
nueve centavos (USD 454.231,69) equivalentes a mil cuatrocientos noventa millones
novecientos sesenta y cinco mil quinientos sesenta y cinco pesos con setenta y cuatro
centavos ($1.490.965.565,74) a la TRM promedio del afio 2019, y la suma de doscientos
cuarenta y cuatro millones cuatrocientos sesenta mil veinticuatro pesos con sesenta y seis
centavos ($244.460.024,66) m/cte., correspondientes a intereses acumulados, para un total
adeudado de mil setecientos treinta y cinco millones cuatrocientos veinticinco mil quinientos
noventa pesos con cuarenta centavos ($1.735.425.590,40) m/cte.

Respecto del Municipio de Tumaco se sefalé que la suma ascendia a diecisiete délares con
noventa y dos centavos (USD 17,92) equivalentes a cincuenta y ocho mil ochocientos nueve
pesos con veintinueve centavos ($58.809,29) m/cte. a la TRM promedio del afio 2019 y la
suma de nueve mil seiscientos cuarenta y dos pesos con cuarenta y dos centavos ($9.642,42)
m/cte., correspondientes a intereses acumulados, para un total adeudado de sesenta y ocho
mil cuatrocientos cincuenta y un pesos con setenta y un centavos ($68.451,71) m/cte.
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= Oficio No. 20203080374751 del 04 de diciembre de 2020, mediante el cual la Gerencia GIT

: Financiero 1 de la Vicepresidencia de Gestion Contractual de la ANI remitié al INVIAS, al
OTEC Municipio de Tumaco y al Concesionario la liquidacion de la contraprestacion de la vigencia
2020 adeudada por el Concesionario a esa Entidad y al Municipio de Tumaco con corte al 31
de diciembre de 2020.

U En dicho Oficio se informo que el valor de la contraprestacion y de los intereses adeudados al

INVIAS por concepto de contraprestacion vigencia 2020 para esa fecha de corte, ascendian a
la suma de cuatrocientos cincuenta y cuatro mil doscientos treinta y un délares con sesenta y
nueve centavos (USD 454.231,69) equivalentes a mil cuatrocientos noventa millones
novecientos sesenta y cinco mil quinientos sesenta y cinco pesos con setenta y cuatro
centavos ($1.490.965.565,74) a la TRM promedio del afio 2019, y la suma de trescientos dos
millones novecientos cuarenta y tres mil seiscientos treinta y tres pesos con cuarenta y dos
centavos ($302.943.633,42) m/cte., correspondientes a intereses acumulados, para un total
adeudado de mil setecientos noventa y tres millones novecientos nueve mil doscientos
veintinueve pesos con quince centavos ($1.793.909.229,15) m/cte.

Respecto del Municipio de Tumaco se sefalé que la suma ascendia a diecisiete délares con
noventa y dos centavos (USD 17,92) equivalentes a cincuenta y ocho mil ochocientos nueve
pesos con veintinueve centavos ($58.809,29) m/cte. a la TRM promedio del afio 2019 y la
suma de once mil novecientos cuarenta y nueve pesos con veinticuatro centavos ($11.949,24)
m/cte., correspondientes a intereses acumulados, para un total adeudado de sesenta mil
setecientos cincuenta y ocho pesos con cincuenta y tres centavos ($70.758,53) m/cte.

= Oficio No. 20213080041121 del 15 de febrero de 2021, mediante el cual la Gerencia GIT
Financiero 1 de la Vicepresidencia de Gestion Contractual de la ANI propuso al Concesionario
una revision conjunta de la autoliquidacién de la contraprestacion antes de finalizar febrero de
2021, de conformidad con lo establecido en el anexo 2 del CONPES 3744 del 15 de abril de
2013.

= Memorando No. 20213080057823 del 9 de abril de 2021, mediante el cual la Gerencia GIT
Financiero 1 de la Vicepresidencia de Gestion Contractual de la ANI informa a la
Vicepresidencia de Gestiéon Contractual y a la Gerencia de Proyectos Portuarios de la misma
Vicepresidencia de la ANI, la liquidacién de la contraprestacion de las vigencias 2020 y 2021
adeudada por el Concesionario con corte a 30 de abril de 2021.

En dicho Oficio se informé que el valor de la contraprestacion y de los intereses adeudados al
INVIAS por concepto de contraprestacion vigencias 2020 y 2021 para esa fecha de corte,
ascendian a la suma de ochocientos setenta y nueve mil trescientos noventa y seis ddlares con
sesenta y cinco centavos (USD 879.396,75) equivalentes a tres mil doscientos cuarenta y seis
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millones noventa mil ochocientos cuarenta y cuatro pesos con setenta y seis centavos
($3.246.090.844,76) a la TRM promedio del afio 2020, y la suma de cuatrocientos noventa y
siete millones doscientos treinta y cuatro mil doscientos cuarenta y dos pesos con ochenta y
tres centavos ($497.234.242,83) m/cte., correspondientes a intereses acumulados, para un
total adeudado de tres mil setecientos cuarenta y tres millones trescientos veinticinco mil
ochenta y siete pesos con cincuenta y ocho centavos ($3.743.325.087,58) m/cte.

Respecto del Municipio de Tumaco se senalé que la suma ascendia a treinta y seis mil
ochocientos dieciséis dolares con cincuenta y cuatro centavos (USD 36.816,54) equivalentes a
ciento treinta y cinco millones ochocientos noventa y nueve mil setecientos ochenta pesos con
ochenta y seis centavos ($135.899.780,86) m/cte. a la TRM promedio del afio 2020 y la suma
de seis millones quinientos cuarenta y cinco mil ochocientos noventa y ocho pesos con
cuarenta y un centavos ($6.545.898.41) m/cte., correspondientes a intereses acumulados, para
un total adeudado de ciento cuarenta y dos millones cuatrocientos cuarenta y cinco mil
seiscientos setenta y nueve pesos con veintisiete centavos ($142.445.679,27) m/cte.

= Oficio No. 2023080102461 del 12 de abril de 2021, mediante el cual la Gerencia GIT Financiero
1 de la Vicepresidencia de Gestiéon Contractual de la ANI remitié al INVIAS, al Municipio de
Tumaco y al Concesionario la liquidacion de la contraprestaciéon de las vigencias 2020 y 2021
adeudada por el Concesionario a esa Entidad y al Municipio de Tumaco con corte al 30 de abril
de 2021, reiterando lo indicado en el Memorando No. 20213080057823 del 9 de abril de 2021.

2.3.2.1.5. Pruebas aportadas por el Concesionario:
En la audiencia de presentacion de descargos el Concesionario aporto las siguientes pruebas:

= Carpeta Denominada “02CuadernoMedidasCauterlares”

- Archivo formato PDF denominado “O8AutoResuelveMedidaCautelar”, el cual contiene la
providencia proferida por el Tribunal Administrativo de Narifo, Sala Mixta de Decision, el dia 18
de diciembre de 2018, con la que se resolvié la solicitud de medida cautelar presentada por el
accionante (Carlos Efrain Santacruz Moreno) en la accion popular interpuesta contra el
Ministerio de Minas y Energia y Petréleos y Derivados de Colombia S.A., y en la que se
decidio, entre otras cosas, decretar la medida cautelar de suspension provisional de los efectos
de la Resolucién No. 311031 del 2017 y sus modificaciones (Resolucion No. 31117 y 31524 de
2018), proferidas por la Direccién de Hidrocarburos del Ministerio de Minas Energia.

= Carpeta Denominada “Accién Popular”

- Archivo formato PDF denominado “Sentencia CE - Revoca medida cautelar”, el cual contiene
la providencia proferida el dia 12 de diciembre de 2019 por el Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccién Primera, en la que se decidieron los recursos de
apelacion interpuestos por el Ministerio de Minas y Energia y Petréleos y Derivados de
Colombia S.A. contra el Auto dictado el dia 18 de diciembre de 2018 por el Tribunal
Administrativo de Narifio, revocando dicha decision y en consecuencia denegando la medida
cautelar solicitada por el accionante.

- Archivo formato PDF denominado “SENTENCIA 2018-00512 ACCION POPULAR
PETRODECOL (1)”, el cual contiene la Sentencia proferida en primera instancia el dia 11 de
junio de 2020 por el Tribunal Administrativo de Narifio, Sala Primera de Decision en la accién
popular presentada por Carlos Efrain Santacruz Moreno contra el Ministerio de Minas y
Energia y en la que, entre otras cosas, se declard que con la Resolucion No. 311031 de 29 de
diciembre de 2017, expedida por la Direccién de Hidrocarburos del Ministerio de Minas y
Energia, y todos los actos administrativos expedidos con base en esa Resolucion, se violaron
y amenazaron los derechos colectivos a la moralidad administrativa, la libre competencia
econémica y los derechos de los consumidores y usuarios y en consecuencia se ordené el
amparo de esos derechos colectivos.

+ Archivo formato PDF denominado “67RecursoReposicionSubsidioQueja.pdf”, el cual contiene
el recurso de reposicidn y en subsidio de queja interpuesto por el Ministerio de Minas y
Energia contra el Auto proferido el 8 de julio de 2020 por el Tribunal Administrativo de Narifo,
Sala Primera de Decision.
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+ Archivo formato PDF denominado “69AutoResuelveRecursoReposicion.pdf”, el cual contiene
el Auto proferido el dia 12 de agosto de 2020 por el Tribunal Administrativo de Narifio, Sala
Unitaria de Decision con el que se resolvieron los recursos interpuestos por el Ministerio de
Minas y Energia, Petréleos y Derivados de Colombia S.A., el accionante (Carlos Efrain
Santacruz Moreno) y el Ministerio Publico contra el Auto emitido por esa Corporacién judicial
el 8 de julio de 2020 decidiendo, entre otras cosas, no reponer el Auto recurrido y
concediendo el recurso de queja.

+ Archivo formato PDF denominado “72RecursoReposicionSubsidioQuejaPetrodecol”, el cual
contiene el recurso de reposicion y en subsidio de queja interpuesto por Petrdleos y
Derivados de Colombia S.A. contra el Auto expedido el 12 de agosto de 2020 por el Tribunal
Administrativo de Narino.

+ Archivo formato PDF denominado “74RecursoReposicionSubsidioQuejaProcuraduria”, el cual
contiene el recurso de reposicion y en subsidio de queja interpuesto por el Ministerio Publico
(Procuraduria Quinta (52) Judicial Il Conciliacion Administrativa Bogotd) contra el Auto
expedido el 12 de agosto de 2020 por el Tribunal Administrativo de Narifio.

+ Archivo formato PDF denominado “75RecursoQuejaMinMinasyCertificacionCorreo”, el cual
contiene el recurso de queja interpuesto por el Ministerio de Minas y Energia contra el Auto
expedido el 12 de agosto de 2020 por el Tribunal Administrativo de Narifio.
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» Carpeta Denominada “Resoluciones”

GTEC - Archivo formato PDF denominado “Resolucion 311031 de 29 de diciembre de 20177, el cual
contiene la Resolucion No. 311031 del 29 de diciembre de 2017, proferida por la Direccion de
Hidrocarburos del Ministerio de Minas y Energia “Por la cual se modifica el plan de
abastecimiento y se establece un esquema especial de abastecimiento para la distribucion de
U combustibles liquidos a las estaciones de servicio del Departamento de Narifio”.

- Archivo formato PDF denominado “Resolucion 31117 del 16 de abril de 2018 - MODIF
ABASTECIMIENTO DPTO NARINO.pdf”, el cual contiene la Resolucion No. 31117 del 16 de
abril de 2018, proferida por la Direccion de Hidrocarburos del Ministerio de Minas y Energia
“Por la cual se modifica la Resoluciéon 31 1031 de 2017, en relacion con el plan de
abastecimiento y esquema especial para la distribucion de combustibles liquidos en el
Departamento de Narifio”,

- Archivo formato PDF denominado “Resolucion 31524 del 27 de junio de 2018”, el cual
contiene la Resolucion No. 31524 del 27 de junio de 2018, proferida por la Direccién de
Hidrocarburos del Ministerio de Minas y Energia “Por la cual se modifica la Resolucién 31 1031
de 2017, en relacién con el plan de abastecimiento y esquema especial para la distribucion de
combustibles liquidos en el Departamento de Narifio”.

- Archivo formato PDF denominado “Resolucion 40827 del 6 de agosto de 2018”, el cual
contiene la Resolucion No. 40827 del 6 de agosto de 2018, proferida por el Ministerio de Minas
y Energia “Por la cual se adopta la estructura para la fijaciéon de precios de la gasolina corriente
motor, gasolina corriente oxigenada, ACPM y ACPM mezclado con biocombustible para uso en
motores diésel, a distribuir en los municipios definidos como Zonas de Frontera del
Departamento de Narifio”,

- Archivo formato PDF denominado “Resolucion 41013 del 05 de octubre de 2018”, el cual
contiene la Resolucién No. 41013 del 5 de octubre de 2018, proferida por el Ministerio de Minas
y Energia “Por la cual se establecen los precios de referencia de venta al pablico de la gasolina
motor corriente oxigenada y del ACPM mezclado con biocombustible para uso en motores
diésel, a distribuir en los municipios del Departamento de Narifio a partir del 6 de octubre de
2018’

- Archivo formato PDF denominado “Resolucion 31787 del 27 de septiembre de 2017-
MAYORISTA”, el cual contiene la Resolucion No. 31787 del 27 de septiembre de 2017,
proferida por la Direccién de Hidrocarburos del Ministerio de Minas y Energia “Por la cual se
autoriza a PETRODECOL S.A. como distribuidor mayorista a través de la Planta de
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abastecimiento de Combustibles liquidos derivados del petroleo ubicada al interior de la
Sociedad Portuaria Regional Tumaco Pacific Port S.A. en el municipio de Tumaco - Narifio”.

- Archivo formato PDF denominado “37380”, el cual contiene la Resoluciéon No. 31380 del 13 de
agosto de 2020, expedida por la Direccién de Hidrocarburos del Ministerio de Minas y Energia
“Por la cual se incluye un distribuidor mayorista en el Plan de abastecimiento para la
distribucion de Combustibles liquidos en el Departamento de Narifio”.

- Archivo formato PDF denominado “RESOL_31323 TransicionNarinZo”, el cual contiene la
Resolucion No. 31323 del 15 de mayo de 2020, emitida por la Direccidon de Hidrocarburos del
Ministerio de Minas y Energia “Por la cual se establece el esquema de transicion con el plan de
abastecimiento de combustibles del departamento de Narifio”.

= Carpeta Denominada “Solicitud Concesién Portuaria”
- Archivo formato PDF denominado “202071006160002651”, el cual contiene la solicitud de
concesion portuaria del terminal maritimo de Tumaco presentada ante la ANI por Petréleos y
Derivados de Colombia S.A. el 29 de abril de 2016.

= Comunicacion fechada el 13 de enero de 2023 y su anexo, Oficio SDJ 79188 del 23 de
diciembre de 2022, mediante el cual el INVIAS informa al Concesionario que su propuesta de
acuerdo de pago de contraprestacion de las anualidades 2020, 2021 y 2022 es viable y que se
deben tener en cuenta algunos aspectos relacionados con el pago inicial y la garantia de la
obligacién.

= Oficio SDJ 7248 del 13 de febrero de 2023, mediante el cual el INVIAS informa al
Concesionario que, pese a que la fianza es una garantia sefalada por el Cédigo Civil, no esta
contemplada por el Reglamento Interno de Recaudo de Cartera del INVIAS, por lo cual el
Concesionario debe tramitar otra forma de garantizar el cumplimiento del acuerdo de pago que
se firmaria.

2.3.2.1.6. Prueba practicada a solicitud del Garante:

= Oficio SDJ 54990 del 13 de septiembre de 2022, Radicado ANI No. 20224091058292,
mediante el que el INVIAS informa que el Concesionario presentd una solicitud para la
suscripcion de un acuerdo relacionado con el pago de las obligaciones derivadas del Contrato
de Concesion Portuaria No. 002 de 2017, respecto de las anualidades 2020, 2021 y 2022, pero
que el mismo no cumplia con los requisitos establecidos en el Reglamento Interno de Recaudo
de Cartera del Instituto Nacional de Vias y el Estatuto Tributario, por lo cual a la fecha no existe
acuerdo de pago para esas anualidades.

2.3.2.1.7. Pruebas recaudadas de oficio:

» Archivo formato Excel denominado 120213080065323 00007, el cual fue mencionado como
parte de los anexos del memorando interno con radicado ANI No 20213080065323.

» Archivo formato Excel denominado 120213080065323 00008, el cual fue mencionado como
parte de los anexos del memorando interno con radicado ANI No 20213080065323.

» Memorando No. 20223080105903 del 31 de agosto de 2022, mediante el cual la Gerencia GIT
Financiero 1 de la Vicepresidencia de Gestion Contractual de la ANI dio contestacion a la
prueba decretada con el Auto No. 20227070002046. Con la prueba aqui referida se allegaron
los siguientes anexos:

= Memorando No. 20223080105603 del 30 de agosto de 2022, mediante el cual la Gerencia
GIT Financiero 1 de la Vicepresidencia de Gestion Contractual de la ANI informa a la
Vicepresidencia de Gestion Contractual y a la Gerencia de Proyectos Portuarios de la misma
Vicepresidencia de la ANI, entre otros asuntos, la liquidacion de la contraprestacion
adeudada por el Concesionario al INVIAS respecto de las vigencias 2020 y 2021 con corte
al 31 de agosto de 2022.

= Oficio No. 20213080183121 del 18 de junio de 2021, mediante el cual la Gerencia GIT
Financiero 1 de la Vicepresidencia de Gestién Contractual de la ANI remitié al INVIAS, al
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Municipio de Tumaco y al Concesionario la liquidacion de la contraprestacion de las
vigencias 2020 y 2021 adeudada por el Concesionario a esa Entidad y al Municipio de
Tumaco con corte al 30 de junio de 2021.

En dicho Oficio se informé que el valor de la contraprestacion y de los intereses adeudados
al INVIAS por concepto de contraprestacion vigencias 2020 y 2021 para esa fecha de corte,
ascendian a la suma de tres mil ochocientos sesenta y siete millones novecientos ochenta y
ocho mil ciento setenta y cinco pesos con noventa centavos ($3.867.988.175,90) m/cte, y al
Municipio de Tumaco a la suma de ciento cuarenta y siete millones seiscientos sesenta y
cuatro mil setecientos ochenta y tres pesos con cuarenta y ocho centavos ($147.664.783,48)
m/cte.

Oficio No. 20213080220331 del 22 de julio de 2021, mediante el cual la Gerencia GIT
Financiero 1 de la Vicepresidencia de Gestion Contractual de la ANI remitié al INVIAS, al
Municipio de Tumaco y al Concesionario la liquidacion de la contraprestacion de las
vigencias 2020 y 2021 adeudada por el Concesionario a esa Entidad y al Municipio de
Tumaco con corte al 31 de julio de 2021.

En dicho Oficio se informé que el valor de la contraprestacion y de los intereses adeudados
al INVIAS por concepto de contraprestacion vigencias 2020 y 2021 para esa fecha de corte,
ascendian a la suma de tres mil novecientos veintiséis millones trescientos noventa y un mil
veintilin pesos con cincuenta y nueve centavos ($3.926.391.021,59) m/cte, y al Municipio de
Tumaco a la suma de ciento cincuenta millones trescientos doce mil cincuenta y ocho pesos
con siete centavos ($150.312.058,07) m/cte.
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= Oficio No. 20213080252511 del 19 de agosto de 2021, mediante el cual la Gerencia GIT
Financiero 1 de la Vicepresidencia de Gestidon Contractual de la ANI remitié al INVIAS, al
Municipio de Tumaco y al Concesionario la liquidacion de la contraprestacion de las
U vigencias 2020 y 2021 adeudada por el Concesionario a esa Entidad y al Municipio de

Tumaco con corte
al 31 de agosto de 2021.

En dicho Oficio se informé que el valor de la contraprestacion y de los intereses adeudados
al INVIAS por concepto de contraprestacion vigencias 2020 y 2021 para esa fecha de corte,
ascendian a la suma de tres mil novecientos ochenta y nueve millones ochocientos veinte
mil novecientos cuarenta y un pesos con cinco centavos ($3.989.820.941,05) m/cte, y al
Municipio de Tumaco a la suma de ciento cincuenta y dos millones novecientos sesenta y
siete mil quinientos noventa y cuatro pesos con cuarenta centavos ($152.967.594,40) m/cte.

= Oficio No. 20213080293171 del 20 de septiembre de 2021, mediante el cual la Gerencia GIT
Financiero 1 de la Vicepresidencia de Gestién Contractual de la ANI remitié al INVIAS, al
Municipio de Tumaco y al Concesionario la liquidacion de la contraprestacion de las
vigencias 2020 y 2021 adeudada por el Concesionario a esa Entidad y al Municipio de
Tumaco con corte
al 30 de septiembre de 2021.

En dicho Oficio se informé que el valor de la contraprestacion y de los intereses adeudados
al INVIAS por concepto de contraprestacion vigencias 2020 y 2021 para esa fecha de corte,
ascendian a la suma de cuatro mil cincuenta y un millones cuarenta y cinco mil quinientos
noventa y nueve pesos con veintiin centavos ($4.051.045.599,21) m/cte, y al Municipio de
Tumaco a la suma de ciento cincuenta y cinco millones quinientos treinta mil ochocientos
cinco pesos con noventa y ocho centavos ($155.530.805,98) m/cte.

= Oficio No. 20223080154191 del 27 de mayo de 2022, mediante el cual la Gerencia GIT
Financiero 1 de la Vicepresidencia de Gestién Contractual de la ANI remitié al INVIAS, al
Municipio de Tumaco y al Concesionario la liquidacion de la contraprestacion de las
vigencias 2020, 2021 y 2022 adeudada por el Concesionario a esa Entidad y al Municipio de
Tumaco con corte al 31 de mayo de 2022.

= Oficio No. 20223080182021 del 22 de junio de 2022, mediante el cual la Gerencia GIT
Financiero 1 de la Vicepresidencia de Gestidon Contractual de la ANI remitié al INVIAS, al
Municipio de Tumaco y al Concesionario la liquidacion de la contraprestacion de las
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vigencias 2020, 2021 y 2022 adeudada por el Concesionario a esa Entidad y al Municipio de
Tumaco con corte al 30 de junio de 2022.

= COficio No. 20223080262051 del 29 de agosto de 2022, mediante el cual la Gerencia GIT
Financiero 1 de la Vicepresidencia de Gestion Contractual de la ANI remitié al INVIAS, al
Municipio de Tumaco y al Concesionario la liquidacion de la contraprestacion de las
vigencias 2020 y 2021 adeudada por el Concesionario a esa Entidad y al Municipio de
Tumaco con corte
al 31 de agosto de 2022.

= Cuatro (4) archivos Excel, que contienen el detalle de la liquidacién de la contraprestacion
de las vigencias 2020 y 2021 que debia pagar el Concesionario al INVIAS, al igual que el
calculo de los perjuicios causados por ese incumplimiento y el valor de la multa que habria
lugar a imponer.

= Resolucién No. 0091 del 29 de julio de 2022, la cual corresponde al Acuerdo de pago por
concepto de contraprestacion portuaria suscrito entre la Secretaria de Hacienda Distrital de
Tumaco y la Sociedad Portuaria Regional Tumaco Pacific Port S.A.

= Resolucién No. 0127 del 19 de agosto de 2022, que corresponde al Otrosi No. 1 del
Acuerdo de pago por concepto de contraprestacion portuaria suscrito entre la Secretaria de
Hacienda Distrital de Tumaco y la Sociedad Portuaria Regional Tumaco Pacific Port S.A.

= COficio SDJ 16029 del 21 de marzo de 2023, mediante el cual el INVIAS informa que el
Concesionario presentd una solicitud para la suscripcion de un acuerdo de pago de la
contraprestacion de las anualidades 2020, 2021 y 2022, pese a lo cual se precisa que a esa
fecha no se esta tramitando ningun acuerdo de pago.

Ill. DE LOS DESCARGOS PRESENTADOS POR LOS CITADOS.

3.1. De los argumentos de defensa presentados por la Sociedad Portuaria Regional Tumaco
Pacific Port S.A.

El Apoderado de la Sociedad Portuaria Regional Tumaco Pacific Port S.A., el dia 12 de enero de
2022, en la audiencia de que trata el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, present6 sus descargos,
que se concretan en los siguientes argumentos:

3.1.1. Presunta vulneracion al debido proceso.

El Concesionario manifiesta que habria una vulneracion a su derecho de defensa y contradiccion,
teniendo en cuenta que con la citacidon a la audiencia de que trata el articulo 86 de la Ley 1474 de
2011, no se incorporaron ni remitieron todos los documentos que si se relacionan como anexos en
el informe de Supervisién que sustenta la actuacién, y que aunque reconoce que el traslado que se
pueda dar de esos documentos fuera de audiencia puede ser en cierta medida util, ello no elimina
el hecho que no le sera posible rehacer sus descargos ni complementarlos, en tanto en el traslado
simplemente se podria pronunciar sobre el documento como tal.

3.1.2. Del impacto de la accion popular frente al cumplimiento de la obligacion reprochada.

El Concesionario manifiesta que el Contrato de Concesién, e incluso el mismo, ha sido fuertemente
impactado por diferentes motivos que constituyen la razén por la cual no le ha sido posible dar
cumplimiento a la obligacion reprochada, y que también han puesto en riesgo, en ciertos eventos, el
equilibrio econdémico de la concesion.

Lo anterior deviene del hecho que desde la base misma del Contrato se prevido que la mayor
cantidad de carga a movilizar por el Puerto seria de combustibles liquidos derivados del petréleo, lo
cual exigia de un Plan de Abastecimiento otorgado por el Gobierno Nacional, de conformidad con lo
establecido en la Ley 191 de 1995, porque la actividad se desarrollaria en una zona de frontera
como lo es el Municipio de San Andrés de Tumaco, por lo cual dicho Plan de Abastecimiento para
el Departamento de Narino fue expedido por la Direccion de Hidrocarburos del Ministerio de Minas
y Energia en diciembre de 2017.
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En punto del Plan de abastecimiento, el Concesionario explica que el mismo supone que en una
zona de frontera sélo se pueden efectuar las actividades de almacenamiento de hidrocarburos y
distribucién mayorista con la autorizacion del Estado.

En el caso concreto, expone que el Plan de Abastecimiento para el Departamento de Narifio
expedido en diciembre de 2017 indicaba que la Sociedad Petréleos y Derivados de Colombia S.A.,
operadora de los activos dedicados a la infraestructura de distribucién y comercializacion de
combustibles vinculada con el titular del Concesionario, realizaria la distribucion de cuando menos
el sesenta y dos por ciento (62%) de las estaciones de servicio minoristas del mencionado
Departamento, lo cual se efectuaria con el combustible descargado en el Puerto concesionado.

Sin embargo, se interpuso una accién popular y como medida cautelar el 18 de diciembre de 2018
se ordend la suspension del Plan de Abastecimiento para el Departamento de Narifio, decision que
fue revocada un afo despues por el Consejo de Estado, provocando que en el periodo
comprendido entre diciembre de 2017 y diciembre de 2019 no se tuviera la oportunidad de operar
los activos de la concesion para efectos de tener una solvencia econémica, que permitiese atender
la obligaciéon reprochada. Esta situacion permitio que el Concesionario y Sociedad Petréleos y
Derivados de Colombia S.A., pudiesen atender parcialmente algunos de los mercados de
distribucién minorista de combustibles.

Al analizar las bases econdmicas del Contrato de Concesion se determina que el proyecto tiene en
todo momento involucrado el almacenamiento y distribucién de combustibles, por lo que los
documentos aportados dan cuenta de las afectaciones que se han vivenciado desde diciembre de
2018 e incluso hasta la fecha, en lo que se refiere a la obtencién de recursos de manera regular
como fue previsto el proyecto de concesion.

En la actualidad, existe un fallo de primera instancia del Tribunal Administrativo de Narifio en el que
se ordena suspender el Plan de Abastecimiento para el Departamento de Narifio, decision que ha
sido apelada y es conocida por la Seccién Primera del Consejo de Estado.

De lo hasta aqui expresado, el Concesionario evidencia que desde el momento en que se inicié la
operacién de la concesion, no ha sido posible operar a plenitud el proyecto con las bases
econdémicas que se presupuestaron por el Concesionario con la aceptacion de la ANI.

Seguidamente, el Concesionario afirma que conoce que la obligacion que se reputa como
incumplida consiste en una obligacion de pagar sumas de dinero, por lo que no serian admisibles
como justificacion situaciones de tipo econdmico o inconvenientes operacionales. No obstante,
refiere que en este caso ocurre algo completamente diferente en tanto los hechos en virtud de los
cuales se cuestiona la operacién de la planta de abastecimiento, principal activo que opera en la
concesioén, son atribuibles al propio Estado.

Asi las cosas, concluye que la situacion judicial no provocada por el Concesionario sino por hechos
de terceros ha ocasionado que las proyecciones econémicas de los niveles de carga a movilizar por
el Puerto no se cumplan, siendo estos los principales recursos que puede obtener el Concesionario
en la prestacion de sus servicios y en consecuencia cumplir con los compromisos adquiridos.

3.1.3. Impactos producidos por el COVID 19.

El Concesionario hace referencia a los impactos y afectaciones que ha traido la emergencia
sanitaria generada por el COVID 19, coincidiendo con las fechas sefaladas en la imputacién de
cargos como las establecidas para el pago de la contraprestacion. En el momento en que se
declara la emergencia sanitaria, en marzo de 2020, se da un cese de actividades portuarias en el
municipio de San Andrés de Tumaco, impidiendo la prestacion de la actividad portuaria. Igualmente,
las restricciones a la movilidad de vehiculos particulares y de carga, asi como de naves y
aeronaves, impactd directamente al sector de los hidrocarburos por la ausencia absoluta de
demanda de los derivados de petroleo.

Del mismo modo se pone de manifiesto que las fechas en las que se enmarca el incumplimiento
total o parcial de la obligacion del Concesionario correspondiente al pago de la contraprestacion,
coinciden no solo con la medida de suspension ordenada por el Tribunal Administrativo de Narifio,
sino con las restricciones de movilidad adoptadas dentro de la emergencia sanitaria, impidiendo al
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Concesionario desarrollar la actividad principal del puerto que le permitiera la obtencién de recursos
por la operacion del Puerto.

3.1.4. Mesas de trabajo adelantadas con el INVIAS

El Concesionario hace referencia a las mesas de trabajo que se han venido adelantando con el
INVIAS, con las cuales busca llegar a un acuerdo de pago respecto de las sumas de dinero
adeudadas por el pago de la contraprestacion.

3.2. De los argumentos de defensa presentados por La Equidad Seguros Organismo
Cooperativo.

3.2.1. Presunta vulneracion al debido proceso

El Garante inicia su argumentaciéon planteando una violacion al debido proceso por la presunta
omision de la ANI de incluir en la citacion los documentos previamente sefialados por el
Concesionario, por lo cual solicita al Despacho que se realice la verificacion de otros documentos
que no hayan sido arrimados al procedimiento.

También afirma que dentro de la carpeta 3 de los anexos del oficio de citacidn, se evidencia que en
el Oficio No. 20213080102461 de fecha 12 de abril del 2021 se hace referencia a una liquidacién de
deuda por contraprestacién e intereses moratorios, en lo que tiene que ver con las vigencias 2020 y
2021, y enuncia como anexos un archivo en Excel de 17 hojas, pagos efectuados al Municipio en 6
folios y un oficio de 2 folios que si bien no los determina, si indica la radicacion del ultimo de ellos,
documento que tampoco hace parte de los anexos que debieron ser allegados con la citacion.

Por lo anterior, solicita se declare la nulidad de la citacion y el traslado y que permita a los Citados
conocer con tiempo todos los documentos que componen las aseveraciones que estan mentadas
en el acapite de hechos y que hacen parte de la citacién.

La referida solicitud la fundamenta en la Sentencia C-499 de agosto de 2015, permite y hace
extensivo el respeto al debido proceso, el derecho de defensa y establece que es necesario que los
intervinientes conozcan antes de la presentacion de sus descargos, las pruebas en las cuales se
funda la actuacion administrativa sancionatoria para el sano ejercicio de la defensa técnica.

En el caso concreto, el Garante resalta que dentro de los anexos de la citaciéon se encuentra la
carpeta 5 que contiene el informe de supervisidon que sustenta la actuacién, y dicho informe se
fundamenta en otros documentos que han sido parcialmente trasladados a los Citados en la medida
que, ninguno de esos oficios tiene los anexos completos y porque ese mismo informe trae los
anexos incompletos, circunstancia que fue acreditada ante el Despacho.

Por ello, se concluye que se esta adelantando una diligencia en la cual los Citados no han tenido la
oportunidad de conocer todos los soportes empleados para la elaboracién del informe de
supervision y la citacion propiamente, por lo que reprocha que, si el Despacho pudo formular unos
cargos con base en unos documentos y anexos, los Citados también deberian tener la posibilidad
de conocer los mismos para controvertirlos e incluso solicitar la practica de otras pruebas, de
conformidad con lo establecido en el numeral 1° del articulo 3° de la Ley 1437 de 2011 y en el
articulo 29 de la Constitucién Politica.

Finalmente, se precia que la nulidad que ha sido solicitada es la nulidad absoluta de que trata el
ultimo inciso del articulo 29 Constitucional.

3.2.2. De la caducidad.

El Garante plantea que al parecer algunos de los anexos del informe de supervisién dan cuenta de
unas fechas de negociaciéon y de unas deudas que datan del ano 2017, por lo cual solicita
considerar lo preceptuado por el articulo 52 de la Ley 1437 de 2011.

3.2.3. Novacion de la obligacion reprochada.

El Garante manifiesta que existe una eventual novacion de la obligacién que en este momento se

esta adelantando y que se adelanté parcialmente a través de una tratativa y de un acuerdo de pago
que fue llevado a cabo por las partes involucradas en meses anteriores, y que fue advertido en el
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oficio de citacién y un nuevo acuerdo de pago que esta en mera tratativa, en el cual se tienen en
cuenta varios temas como lo es la clausula 25 del Contrato de Concesién, donde se establece una
solucién de conflictos pacifica, por una situacion que se da no por un no pago, sino por unas
alteraciones propias que se dieron por efectos de una pandemia, una accion popular y unas
medidas cautelares que afectaron la operacion aritmética de la concesion.

Seguidamente se sefiala que, al reconocerse que se trata de un contrato de concesion en donde se
debian salvaguardar las condiciones inicialmente pactadas con unas garantias de operacién que
por distintas érdenes judiciales no han sido llevadas a cabo, son circunstancias que debieron ser
contempladas tanto en el informe de supervision como en el de citacion, y bajo tal criterio la
pandemia y las fluctuaciones tanto de la divisa como de los precios de los barriles de petréleo
también tienen una incidencia directa en el Contrato de Concesién, y aunque se reconoce que hay
una matriz de riesgos clara y expresa, no se puede desconocer que la pandemia no esta
contemplada en ninguna clausula contractual y efectivamente tuvo una incidencia en los acuerdos
de pago y en las obligaciones asumidas por el Concesionario.

Asi mismo, manifiesta que en el eventual caso que se logre llegar a un acuerdo de pago, solicita
que en virtud de la novacién civil y en virtud también de la cesacion de la que trata el literal d) del
articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 se ordene el archivo y cierre de la presente actuacion
administrativa.

Por ultimo, se solicita al Despacho tener en cuenta el limite maximo de responsabilidad
determinado dentro del contrato de seguro, en el eventual caso de que se imponga una sancion.

IV. CONSIDERACIONES

4.1. Respecto de la competencia de la Agencia Nacional de Infraestructura — ANI, para emitir
el presente acto administrativo.

Las atribuciones para el reconocimiento, imposicién y cobro de sanciones pecuniarias a los
contratistas del Estado tienen su sustento en la esencia basica de los fines de la contratacion
estatal contemplados en el articulo 3° de la Ley 80 de 1993, permitiendo segun su articulo 4°,
numeral 2°, que se adelanten por la Administracién todas las gestiones necesarias para el
reconocimiento y cobro de las sanciones pecuniarias y garantias a que hubiese lugar.

El numeral 6° del referido articulo, establece que para la consecucion de los fines de que trata el
articulo 3° de esa misma Ley, las Entidades Estatales adelantaran las acciones conducentes a
obtener la indemnizacién de los dafos que sufran en desarrollo o con ocasion del contrato
celebrado.

En apoyo de lo anterior, el articulo 17 de la Ley 1150 de 2007 otorgé a las entidades sometidas al
Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica, la facultad para imponer las multas
pactadas en el contrato, declarar su incumplimiento e incluso hacer efectiva la clausula penal
pecuniaria incluida en el pacto contractual. Es asi como, en virtud del principio rector del debido
proceso, es obligacion de las autoridades aplicar un procedimiento minimo que garantice los
derechos de contradiccion y defensa, o lo que es igual, la autoridad debe asegurar que la decision
esté precedida de audiencia del administrado.

Asi las cosas, el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 estableci6 el procedimiento que deben adoptar
dichas entidades para declarar el incumplimiento —cuantificando los perjuicios-, imponer las multas
y sanciones pactadas en el Contrato, y hacer efectiva la clausula penal, eventos en los cuales,
igualmente puede hacer efectiva la garantia conforme lo sefialado en el articulo 2.2.1.2.3.1.19 del
Decreto 1082 de 2015.

En consideracion a lo dispuesto en el Decreto 4165 de 2011, modificado por el Decreto 746 de
2022, que cambié la naturaleza juridica del Instituto Nacional de Concesiones - INCO de
establecimiento publico a Agencia Nacional Estatal de Naturaleza Especial, denominada Agencia
Nacional de Infraestructura, perteneciente al sector descentralizado, adscrita al Ministerio de
Transporte con personeria juridica, patrimonio propio, y autonomia administrativa y financiera, en el
articulo 11, numeral 19, sefala que son funciones del Presidente de la Agencia Nacional de

Pagina 16 de 44




Documento firmado digitalmente

GTEC

RESOLUCION No. 20237070005845 Fecha: 23-05-2023

Infraestructura, entre otras, la de “Ilmponer multas y demas sanciones establecidas en los contratos
y en la ley en caso de incumplimiento de las obligaciones pactadas en los mismos”.

Asi mismo, de conformidad con lo dispuesto en la Resolucion ANI No. 20221000007275 de 3 de
junio de 2022, el Presidente de la Agencia, en ejercicio de las atribuciones constitucionales y
legales, en especial las previstas en el articulo 211 de la Constitucion Politica de Colombia, el
articulo 9 de la Ley 489 de 1998, delegd “En el Vicepresidente Juridico y en el Gerente de
Proyecto o Funcional Cédigo G2 Grado 09 con funciones de Coordinaciéon del Grupo Interno de
Trabajo de Procedimientos Administrativos Sancionatorios Contractuales, adelantar y decidir los
procesos administrativos sancionatorios contractuales, declarar el incumplimiento, imponer las
multas y demas sanciones establecidas en los contratos y en la ley, en caso de incumplimiento de
las obligaciones pactadas, de conformidad con el procedimiento establecido en el articulo 86 de la
Ley 1474 de 2011, asi como la facultad de resolver los recursos que contra ellas se impongan
conforme la Ley 1437 de 2011.”

Bajo estos supuestos, en virtud del Contrato de Concesion Portuaria No. 002 de 2017 suscrito
entre la Agencia Nacional de Infraestructura y la Sociedad Portuaria Regional Tumaco Pacific Port
S.A., esta Entidad tiene la competencia, en cabeza de su presidente o de quien este delegue, en
este caso, el suscrito Coordinador del GIT Procedimientos Administrativos Sancionatorios
Contractuales para que, agotado el tramite previsto en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011,
declare los incumplimientos contractuales, asi como para imponer multas, hacer efectiva la
clausula penal, declarar un siniestro, y cuantificar e imponer perjuicios, segun sea el caso.

4.2. Del problema juridico a resolver

Definido el escenario factico y probatorio del asunto, y establecida la competencia de esta
Coordinacion para resolver la actuacién, el Despacho pasa a concretar cual es el problema juridico
para debatir en el presente asunto.

Sobre el particular el Despacho encuentra que el problema juridico se contrae a analizar si la
Sociedad Portuaria Regional Tumaco Pacific Port S.A. cumplié o no con la obligacion contenida en
la clausula 20, numeral 3, en concordancia con la clausula 13, numeral 13.1, paragrafo 7,
relacionada con el pago al INVIAS y al Municipio de Tumaco de la contraprestacion portuaria
correspondiente a las vigencias 2020 y 2021, para determinar si hay lugar a declarar el
incumplimiento, y en ese caso, a analizar si como consecuencia de ello, procede o no la imposicion
de la multa y la tasacion de perjuicios.

A fin de abordar el problema juridico planteado, se examinara el contrato de concesion celebrado,
su naturaleza, la responsabilidad que le asiste a las partes con ocasion de este, para luego analizar
las circunstancias que conllevaron al presunto incumplimiento informado por la Supervision, y asi
concluir si hubo o no incumplimiento, y en caso afirmativo, si es imputable o no al Concesionario.

4.3. Del Contrato de Concesion

En cumplimiento de los requisitos establecidos en la Ley 01 de 1991 “Por la cual se expide el
Estatuto de Puertos Maritimos y se dictan otras disposiciones”, le fue otorgada a la Sociedad
Portuaria Regional Tumaco Pacific Port S.A. por parte de la ANI, mediante la expedicion de la
Resolucion No. 989 del 21 de julio de 2017, una Concesion Portuaria por cumplir los requisitos
exigidos por la mencionada ley y las condiciones fijadas en la Resolucion No. 763 de 2015,
suscribiendo asi el 1 de agosto de 2017 el Contrato de Concesion Portuaria No. 002 de 2017, cuyo
objeto consiste en “(...) el otorgamiento al CONCESIONARIO por parte del CONCEDENTE, de una
concesion para autorizar la ocupacion en forma temporal y exclusiva de los bienes de uso publico
descritos en la CLAUSULA 2 BIENES CONCESIONADOS ubicados en aguas interiores de la Bahia
de Tumaco en el municipio de San Andrés de Tumaco, departamento de Narifio, con el propdsito
de operar, mantener y administrar el terminal maritimo a cambio de una contraprestacion
econémica a favor del CONCEDENTE en los términos descritos en la CLAUSULA 13 -VALOR DEL
CONTRATO Y DE LA CONSTAPRESTACION de este Contrato.”

El contrato celebrado esta regido por los principios generales de la contratacién, como el previsto
en el Cadigo Civil Colombiano en su articulo 1602 el cual dispone: “Los Contratos son Ley para las
Partes. Todo contrato legalmente celebrado es una ley para los contratantes, y no puede ser
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invalidado sino por su consentimiento mutuo o por causas legales”. Al respecto, el Consejo de
Estado'' se ha pronunciado en los siguientes términos:

“Desde el punto de vista de la teoria general del contrato, éste es un acto juridico
generador de obligaciones que tiene su fundamento primario en el principio de la
autonomia de la voluntad -aunque matizado por ciertos limites que, por diversas
razones, son establecidos por el legislador -, en el sentido de que las partes concurren a
su celebracion y en consecuencia asumen las obligaciones correlativas, por una libre y
autonoma decision de acudir a este procedimiento de intercambio econdmico y por ello,
en general, la ley debe operar sélo de manera supletiva, frente a los vacios que las
partes hayan podido dejar respecto de la regulacion de su relacion y soélo para llenar
esas lagunas de la voluntad. Y precisamente de ese pilar en el que descansa la relacion
contractual, es que se desprende el principio del pacta sunt servanda, es decir la fuerza
obligatoria del contrato mediante el principio del respeto a la palabra empefiada, en la
medida en que las clausulas del negocio juridico resultan vinculantes para las partes y
deben ser respetadas y cumplidas a lo largo de toda la ejecucién del contrato; como
desarrollo de tal principio, el Cédigo Civil en su articulo 1602 establece que “Todo
contrato legalmente celebrado es una ley para los contratantes, y no puede ser
invalidado sino por su consentimiento mutuo o por causas legales”, disposicion que
evidencia la importancia que reviste a la hora de ejecutar un contrato, la voluntad de las
partes que se obligaron mediante su celebracion”.

Ahora bien, el Contrato de Concesién Portuaria No. 001 de 2016, establecié como ley para las
partes, en su Clausula Décimo Tercera, como obligacion el pago de la contraprestacion, obligacion
propia del negocio contractual.

Adicionalmente hay que tener presente que dicho contrato goza de ciertas caracteristicas que lo
diferencian ampliamente de otros Negocios Juridicos, segun esta estipulado en la mencionada Ley
01 de 1991, en su articulo 5, numeral 5.2, la cual establece:

“6.2. Concesion portuaria. La concesion 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 construccion y
operacion de un puerto, a cambio de una contraprestacion econémica a favor de la
Nacién, y de los municipios o distritos donde operen los puertos.”

La Ley 80 de 1993, respecto a los contratos de concesion establece en el articulo 32:

“(...) Contrato de Concesion. Son contratos de concesion los que celebran las entidades
estatales con el objeto de oforgar a una persona llamada concesionario la prestacion,
operacion, explotacion, organizacion o gestion, total o parcial, de un servicio publico, o la
construccion, explotacion o conservacion total o parcial, de una obra o bien destinados al
servicio o uso publico, asi como todas aquellas actividades necesarias para la adecuada
prestacion o funcionamiento de la obra o servicio por cuenta y riesgo del concesionario y
bajo la vigilancia y control de la entidad concedente, a cambio de una remuneracion que
puede consistir en derechos, tarifas, tasas, valorizacién, o en la participacion que se le
otorgue en la explotacion del bien, o en una suma periodica, tnica o porcentual y, en
general, en cualquier otra modalidad de contraprestacion que las partes acuerden.”

En la definicidn que nos trae la norma, se materializa un rasgo particularisimo de los contratos de
concesion, consistente en que es el contratista/concesionario quien realiza la ejecucion del contrato
a su cuenta y riesgo, en la medida en que la Nacién concede al concesionario la explotacion, en
este caso de un puerto, con la correlativa carga de pagar una contraprestacién a la Nacién.

4.4. De las normas o clausulas presuntamente incumplidas

La obligacion que se reputa como presuntamente incumplida por parte del Concesionario, a partir
de los hechos que fundamentaron la presente actuacion, esto es, el no pago de la contraprestacion

" Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. 18 de septiembre de dos mil tres (2003).
Radicacion Numero: 70001-23-31- 000-1996-05631-01(15119) Actor. Sociedad Castro Tcherassi y Compafiia Ltda.
Demandado: Instituto Nacional de Vias
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portuaria de las anualidades 2020 y 2021, esta establecida en las siguientes clausulas del Contrato
de Concesion No. 002 de 2017:

“CLAUSULA 13 VALOR DEL CONTRATO Y DE LA CONTRAPRESTACION.

Para todos los efectos y sin perjuicio de la naturaleza variable de la formula de calculo de
la contraprestacion, el valor de referencia del contrato de concesion equivale al valor
presente neto de las contraprestaciones, que corresponde a la suma de CUATRO
MILLONES QUINIENTOS SESENTA Y NUEVE MIL DOSCIENTOS NOVENTA Y
CUATRO DOLARES DE LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA, (US 4569.294.00),
constantes de diciembre de 2016.

13.1 Contraprestacion por el uso y goce temporal y exclusivo de las playas, terrenos
de bajamar y zonas accesorias de uso publico

El pago de a Contraprestacion Portuaria, corresponde al esquema escogido por la
sociedad

PORTUARIA REGIONAL TUMACO PACIFIC PORT SA, donde se acogen a un plazo de
30 anos. El siguiente es el flujo de las contraprestaciones anuales proyectadas.

(..

PARAGRAFO SEPTIMO. De acuerdo con establecido en el anexo 2 del CONPES 3744
de 2013, en lo referente al Procedimiento de indexacion, liquidacion y recaudo; la

liquidacion de las se realizara de manera anticipada afio a afio a la Tasa Representativa
GTEC —TRM- descrita en el anexo 2 del documento CONPES 3744 del 15 de abril 2013, de
acuerdo a lo establecido en el articulo octavo de la resolucion 5394 de 2013, expedida
por el ministerio de Transporte y pagaderos dentro del primer mes de ejecucion del
contrato de concesion, la sociedad portuaria efectuara el pago anticipado de sus
U obligaciones de contraprestacion (tanto del componente fijo como del variable) por la
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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 meses de febrero la SOCIEDAD PORTUARIA
REGIONAL TUMACO PACIFIC PORT S.A, debera corregir su liquidacion del afio anterior
segun el movimiento de carga real y la indexacion del valor de referencia por metro
cuadrado y de los cargos, asi como realizar el pago anticipado del afio en curso con base
en lo proyectado en el Flujo de Caja Libre definitivo.

()
CLAUSULA 20 OBLIGACIONES DEL CONCESIONARIO.

Una vez suscrito el contrato de concesion portuaria, el Concesionario, sin perjuicio de las
obligaciones que adquiera con ofras entidades del Estado en el ambito de sus
competencias, se obliga a dar cumplimiento a las siguientes obligaciones:

(..

3. Pagar la contraprestacion en forma oportuna, y la Tasa de Vigilancia que para el efecto
se establezca, de acuerdo con las disposiciones legales vigentes, dentro de los plazos
correspondientes.

(..)."

V. DE LA DECISION, SU FUNDAMENTACION Y ANALISIS DE DESCARGOS
5.1. Evidencia del incumplimiento contractual

Teniendo en cuenta el acervo probatorio obrante en el expediente, para el Despacho es claro que el
incumplimiento obligacional endilgado al Concesionario, consistente en el no pago de la
contraprestacion portuaria de las anualidades 2020 y 2021 al INVIAS se encuentra demostrado a
partir de las pruebas que se relacionaran a continuacion. No obstante, respecto del no pago de la
contraprestacion portuaria de las referidas anualidades al Municipio de Tumaco, se advierte que el
mismo a la fecha ya se encuentra subsanado, de acuerdo con los medios probatorios que han sido
recaudados dentro de la presente actuacion.
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» Memorando No. 20213080065323 del 23 de abril de 2021, mediante el cual la Gerencia GIT
Financiero 1 de la Vicepresidencia de Gestion Contractual de la ANI informé a la Vicepresidencia
de Gestion Contractual y a la Gerencia de Proyectos Portuarios de la misma Vicepresidencia de
la ANI, el presunto incumplimiento de la obligacién contenida en la clausula 20, numeral 3, en
concordancia con la clausula 13, numeral 13.1, paragrafo 7, relacionada con el presunto no pago
de la contraprestacion portuaria. Contrato de Concesién Portuaria No. 002 de 2017, sefialando lo
siguiente:

“..)

2.1.3 La Agencia mediante oficio con radicado No. 2020-308-013958-1 del 14 de mayo
de 2020, respondi6 al INVIAS con copia al concesionario, sobre la liquidacién de la
deuda por contraprestacion de febrero de 2020 que tiene la sociedad a 31 de mayo de
2020, de acuerdo con la solicitud de la sefiora Mary Luz Quevedo, funcionaria de Invias,
realizada mediante correo del 21 de abril de 2020, donde se establece que dicha
sociedad no pago ningun valor de la contraprestacién a favor de Invias; en tanto que a
favor del Municipio de Tumaco abona parte de la deuda dejando un saldo pendiente por
pagar a favor del Municipio de Tumaco.

(..)

2.1.9 Mediante oficio con radicado No. 2021-308-010246-1 del 12/04/2021, se envia
oficio a Invias, al Municipio de Tumaco y a la Sociedad Portuaria Tumaco Pacific Port la

; liquidaciéon de la deuda por contraprestacion correspondiente a las vigencias 2020 y
OTEC 2021, con fecha de corte 30 de abril de 2021 que la Sociedad portuaria adeuda a favor
de Invias y del Municipio de Tumaco, (...)
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A la fecha y pese a los oficios mencionados los cuales fueron enviados a la Sociedad

U Portuaria Tumaco Pacific Port, a la fecha la mencionada Sociedad no se ha
pronunciado informando sobre pagos que haya efectuado a favor de Invias y/o del

Municipio de Tumaco por la deuda por contraprestacion de las vigencias 2020 y 2021.

(..

Por lo anterior, a continuacién, esta gerencia, realiza la estimacion de la tasacion de la
multa por el presunto incumplimiento por el no pago de la contraprestacion
correspondientes a las vigencias 2020 y 2021 del contrato de concesion portuaria No.
002 de 2017, relacionando en primer lugar el capital adeudado en ddlares corrientes por
concepto de contraprestacion asi:

RESUMEN LIQUIDACION CONTRAPRESTACION
Total Contraprestacid
CONCEPTO Total Nacién Toainkmacpn | T momeItacion
Anual

DEndapor CanuIpeEsIaEIOn USD 461.485,10|  USD 41.317,37 USD 502.802
vigencia 2020
Deuda por Contraprestacion

e USD 417.911,65|  USD 35.218,44 USD 453.130
vigencia 2021
CONTRAPRESTACION PENDIENTE POR
hEine e e USD 879.396,75|  USD 76.535,81 USD 955.932,56
TOTAL PAGADO VIGENCIAS 2020 Y 202 UsD - |usp 3971928 USD 39.719,28
TOTAL ADEUDADO EN USD USD 879.396,75 | USD 36.81653 | USD  916.213,28

Fuente: Construccion GIT Financiero 1 — VGC

(..)

» Memorando No. 20223080105903 del 31 de agosto de 2022, mediante el cual la Gerencia GIT
Financiero 1 de la Vicepresidencia de Gestién Contractual de la ANI dio contestacion a la
prueba decretada con el Auto No. 20227070002046, informando que el Concesionario radico
Acuerdo de pago suscrito con el Municipio de Tumaco fechado el 29 de julio de 2022 y un otrosi
a dicho Acuerdo con fecha del 19 de agosto de 2022, referente al pago de las anualidades
2020, 2021 y 2022.
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Asi mismo, se informé que se adjunta la liquidacién de la deuda a favor del INVIAS
correspondiente a las anualidades 2020 y 2021, unicamente, dado que con el Municipio de
Tumaco se adelantdé un Acuerdo de pago.

Finalmente, se indicé que a través del Memorando No. 20223080105603 del 30 de agosto de
2022, se actualizé la informacion contenida en el Memorando No. 20223080065323 del 23 de
abril de 2021, respecto de la actualizacion del valor de la multa y de los perjuicios causados a
31 de agosto de 2022, para cada una de las anualidades 2020 y 2021 por el no pago de la
contraprestacion a favor del INVIAS.

» Memorando No. 20223080105603 del 30 de agosto de 2022, mediante el cual la Gerencia GIT
Financiero 1 de la Vicepresidencia de Gestion Contractual de la ANI informa a la
Vicepresidencia de Gestidon Contractual y a la Gerencia de Proyectos Portuarios de la misma
Vicepresidencia de la ANI, entre otros asuntos, la liquidacidn de la contraprestacién adeudada
por el Concesionario al INVIAS respecto de las vigencias 2020 y 2021 con corte al 31 de agosto
de 2022, asi:

6.3 Total Anualidad 2020 y 2021
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PERJUICIOS POR NO PAGO DE CONTRAPRESTACION ANUALIDAD 2020Y 2021
POR NO PAGO DE LA POR NOPAGODELA  [INTERESES MORATORIOS POR
~° FECHA DE CONTRAPRESTACION EN | TRM PROMEDIO ANO ANO | CONTRAPRESTACION EN NO PAGO
GTEC LIQUIDACION usD ANTERIOR AL PAGO CoP$ CONTRAPRESTACION
(1) (1) (cops)
29/08/2022 USD 879.396,75 USD 3.747,24 USD 3.295.310.680,91 1.554.877.784,98
30/08/2022 USD B79.396,75 USD 3.747.24 USD 3.295.310.680,91 1.557.474.831,57
31/08/2022 USD 879.396,75 USD 3.747,24 USD 3.295.310.680,91 1.560.071.878,15
Fuente: Hoja “PERJUICIOS", Archivo Excel: “"MULTA CONTR SPTPP 2020-2021 (31-08.2022)"

» Resolucién No. 0091 del 29 de julio de 2022, la cual corresponde al Acuerdo de pago por
concepto de contraprestacion portuaria suscrito entre la Secretaria de Hacienda Distrital de
Tumaco y la Sociedad Portuaria Regional Tumaco Pacific Port S.A., en cuya parte considerativa
se dejo plasmado lo siguiente:

“Que el contribuyente SOCIEDAD PORTUARIA REGIONAL TUMACO PACIFIC PORT
SA. identificada con Nit. No. 901057588, Se compromete a pagar adeudado al
Municipio de Tumaco, por el valor de TRESCIENTOS SEIS MILLONES
CUATROCIENTOS SEIS MIL PESOS ($306.406.000) M/L. por concepto de
CONTRAPRESTACION PORTUARIA.

Que el contribuyente SOCIEDAD PORTUARIA REGIONAL TUMACO PACIFIC PORT
SA. identificada con Nit. No. 901057588 solicité la realizacion de un acuerdo por la
suma de TRESCIENTOS SEIS MILLONES CUATROCIENTOS SEIS MIL PESOS
($306.406.000) M/L. por concepto de impuesto de CONTRAPRESTACION
PORTUARIA, (...)”

Ademas, en el articulo primero de la parte resolutiva se decidio:

“ARTICULO PRIMERO: Conceder y suscribir Acuerdo de Pago entre el Contribuyente
SOCIEDAD PORTUARIA REGIONAL TUMACO PACIFIC PORT SA identificada con
Nit. No. 901057588, y la secretaria de Hacienda del Distrito de Tumaco.”

» Resolucion No. 0127 del 19 de agosto de 2022, que corresponde al Otrosi No. 1 del Acuerdo de
pago por concepto de contraprestacion portuaria suscrito entre la Secretaria de Hacienda
Distrital de Tumaco y la Sociedad Portuaria Regional Tumaco Pacific Port S.A., en cuya parte
considerativa se planteo:

“Que, a la emision del mencionado Acuerdo de Pago, se cometié error aritmético,
debido a que el valor total no es la suma de TRESCENTOS SEIS MILLONES
CUATROCIENTOS SEIS MIL PESOS (S306.406.000) MIL, sino, la suma de
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TRESCIENTOS SEIS MILLONES CUATROCIENTOS SEIS MIL DOSCIENTOS
NOVENTA Y SIETE PESOS ($306.406.297) M/L, evidenciando una diferencia de
DOSCIENTOS NOVENTA YSIETE PESOS ($297) M/L. Asi mismo se liquidaron los
intereses de mora correspondientes a la fecha de emision del Acuerdo.

Que, realizada la liquidacion de la deuda cargo de la Sociedad Portuaria Regional
Turnaco Pacific s.a. identificada con Nit. No. 901057588 por valor de TRESCIENTOS
SEIS MILLONES CUATROCIENTOS SEIS MIL DOSCIENTOS NOVENTA Y SIETE
PESOS ($306.406.297) M/L y a favor del distrito de Tumaco, encontramos que los
intereses correspondientes ascienden a un total de SESENTA Y CNCO MILLONES
SETECIENTOS CINCUENTA Y OCHO MIL QUINIENTOS NOVENTA 'Y CINCO PESOS
($65.758.595) M/L.

Que, sumados los valores correspondientes a los intereses y a la diferencia del capital,
se debe realizar correccion aritmética al acuerdo de pago realizado mediante resolucion
No. 0091 del dia 29 de julio del afio 2022, afiadiendo la suma por valor de SESENTA'Y
CINCO MILLONES SETECIENTOS CIENTO Y OCHO MIL OCHOCIENTOS NOVENTA
Y DOS PESOS ($5.758.892) M/L.

Que, lo anterior indica que la suma total adeuda a cargo de la Sociedad Portuaria
Regional Tumaco Pacific Port s.a. identificada con Nit. No. 901057588, es por valor de
TRECIENTOS SETENTA Y DOS MILLONES CIENTO SESENTA Y CUATRO MIL
OCHOCIENTOS NOVENTA Y DOS PESOS ($372.164.892) M/L.”

» Oficio SDJ 54990 del 13 de septiembre de 2022, Radicado ANI No. 20224091058292, mediante
el que el INVIAS informa:

“1.- La SOCIEDAD PORTUARIA REGIONAL TUMACO PACIFIC PORT S.A., presento
solicitud para la suscripcion de acuerdo de pago, relacionado con las anualidades 2020,
2021 y 2022 derivados del Contrato No. 002 de 2017, pero no cumple con los requisitos
establecidos en el Reglamento Interno de Recaudo de Cartera del Instituto Nacional de
Vias y el Estatuto Tributario, respuesta que se dio a conocer a la citada sociedad a
tfravés de oficio SDJ 54084 del 09 de septiembre de 2022.

2.- A la fecha no existe un ACUERDO DE PAGO suscrito con la SOCIEDAD
PORTUARIA REGIONAL TUMACO PACIFIC PORT S.A., relacionado con el Contrato
No. 002 de 2017, anualidades 2020 y 2021.”

» Oficio SDJ 16029 del 21 de marzo de 2023, mediante el cual el INVIAS informa lo siguiente:

“1. ¢Cual es el estado en que se encuentra el tramite del “segundo acuerdo de pago, en
virtud del contrato de concesion 002 de 2017 anualidades 2020, 2021 y 2022” al que se
hace referencia en el Oficio SDJ 7248 del 13 de febrero de 2023?

Respuesta: Si bien es cierto la SOCIEDAD PORTUARIA REGIONAL TUMACO
PACIFIC PORT S.A. con NIT. 901057588-2, desde el 12 abril de 2022, presentd
solicitud para suscripcion de un acuerdo de pago en virtud de las anualidades 2020,
2021 y 2022, a la fecha no se esta tramitando ningun acuerdo de pago, respecto a
dichas anualidades, en virtud del contrato No. 002 de 2017, toda vez que todo se queda
en cruce de correspondencia y la citada sociedad no cumple con los requisitos
establecidos en el Reglamento de Recaudo de Cartera del Instituto Nacional de Vias y
el Estatuto Tributario (...)”

Con base en lo anterior, se concluye que la presente actuacién administrativa se archivara en lo
concerniente al no pago de la contraprestacién portuaria de las anualidades 2020 y 2021 al
Municipio de Tumaco, toda vez que dicho incumplimiento a la fecha se encuentra subsanado, y asi
se dejara plasmado en la parte resolutiva de este acto. No obstante, la actuacion continuara
respecto del incumplimiento del no pago de la contraprestacién portuaria de las referidas
anualidades al INVIAS, en la medida que se ha acreditado la existencia de este y que no ha sido
superado.

5.2. Andlisis de los descargos
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5.2.1. Andlisis de los Descargos de la Sociedad Portuaria Regional Tumaco Pacific Port S.A.

5.2.1.1. De la Presunta vulneracion al debido proceso.

Este primer argumento fue propuesto tanto por el Concesionario como por el Garante, razén por la
cual se procedera a efectuar su analisis de manera conjunta, asi:

Inicialmente, para este Despacho se hace necesario puntualizar que, a diferencia del Decreto 01 de
1984 (Codigo Contencioso Administrativo -CCA), en el cual se establecia la posibilidad de sanear
las nulidades™, la Ley 1437 de 2011 (Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo — CPACA) reemplazé dicha posibilidad por la de corregir las irregularidades que se
presenten dentro del desarrollo de las actuaciones administrativas. Significa lo anterior que, en el
procedimiento administrativo, tanto el general como el sancionatorio, incluido el contractual, las
nulidades se reemplazaron por las irregularidades.

Precisamente, el CPACA introdujo en el articulo 41 la forma en que las autoridades administrativas
deben sanear las irregularidades que se presenten en las actuaciones surtidas por ellas, asi:

“Articulo 41. Correccion de irregularidades en la actuacion administrativa. La
autoridad, en cualquier momento anterior a la expedicion del acto, de oficio o a
peticion de parte, corregira las irregularidades que se hayan presentado en la
actuacion administrativa para ajustarla a derecho, y adoptara las medidas
necesarias para concluirla.”

De igual manera, la citada norma determiné en el numeral 11 del articulo 3 lo siguiente:

“Articulo 3. Principios. Todas las autoridades deberan interpretar y aplicar las
disposiciones que regulan las actuaciones y procedimientos administrativos a la
luz de los principios consagrados en la Constitucion Politica, en la Parte Primera
de este Codigo y en las leyes especiales.

Las actuaciones administrativas se desarrollaran, especialmente, con arreglo a los
principios del debido proceso, igualdad, imparcialidad, buena fe, moralidad,
participacion, responsabilidad, transparencia, publicidad, coordinacion, eficacia,
economia y celeridad.

(--)

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

Ahora bien, el hecho de que la Administracion pueda corregir irregularidades en lugar de sanear
nulidades tiene varios efectos practicos muy importantes, en punto a la celeridad y menor
rigurosidad de que estan investidas las actuaciones administrativas, en comparacion con las
judiciales. Entre esos efectos se deben destacar los siguientes:

- Las irreqularidades no son taxativas.

Esto permite a la autoridad administrativa no estar sujeta a las causales de nulidad que, como se
sabe, son taxativas y, en consecuencia, puede corregir cualquier situacion irregular que se presente
en la actuacién, tomando las medidas necesarias para enderezarla, sin la restriccién que imponia la
nulidad en cuanto a que la situacion existente debia encontrarse tipificada en una de las respectivas
causales.

12 El CCA en su articulo 3 establecia: “En virtud del principio de eficacia se tendra en cuenta que los procedimientos
deben lograr su finalidad, removiendo de oficio los obstaculos puramente formales y evitando decisiones inhibitorias. Las
nulidades que resulten de vicios de procedimiento podran sanearse en cualquier tiempo de oficio o a peticién del
interesado”.
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- La decisidn sobre las irreqularidades no admite recurso.

Mientras la decision sobre una nulidad bien sea negarla o decretarla, es un acto susceptible de los
recursos de reposicion y apelacion™, el auto que resuelve sobre las irregularidades no esta sujeto a
recurso. Esto es asi, por cuanto el procedimiento administrativo prevé los recursos unicamente
cuando se trata de decisiones definitivas', es decir, las que resuelven sobre el fondo del asunto o
hacen imposible continuar con la misma; por lo cual no proceden recursos contra la decision de
rechazar una solicitud de correccion de irregularidad y tampoco contra la decision de corregir una
irregularidad.

- El tramite de las solicitudes de correccion de irregularidades no es tan formal como el de las
nulidades.

Tal como lo dispone el articulo 41 del CPACA, ya transcrito, la autoridad administrativa debe
corregir las irregularidades que se presenten en la actuacion, pero podra hacerlo en cualquier
momento, siempre que sea anterior a la expedicion del acto que resuelva la actuacion y, ademas,
para esa correccion podra adoptar las medidas que considere necesarias.

Lo anterior significa que, a diferencia del tramite de las nulidades, el cual es reglado en tanto
requiere tramitarse mediante incidente y también resolverse dentro de la misma etapa procesal en
que ocurre, las irregularidades pueden atenderse en cualquier momento, se reitera, anterior a la
expedicidon del acto que resuelva la actuacion y sin necesidad de Incidente, pudiendo la autoridad
tomar todas las medidas que considere necesarias para corregir la irregularidad que se advierta.

Con base en lo expuesto, el Despacho debe reiterar lo expresado en la audiencia llevada a cabo el
dia 12 de enero de 2022, en cuanto a que en la presente actuacion no se advierte la configuracion
de ninguna irregularidad relacionada con los anexos que acompafian la citacion, teniendo en cuenta
que el Oficio No. 20217070372721 del 26 de noviembre de 2021, por medio del cual se cit6 al
Concesionario y al Garante a la audiencia de que trata el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, fue
acompanado de todos los soportes que fundamentaron la elaboracién del mismo, tanto asi que en
punto de los soportes que se echaron de menos por los Citados, se advirtid que estos no habian
sido considerados por este Despacho como parte de los anexos de la citacién, tal y como se
observa de lo indicado en la carpeta 5 del numeral 9 del aludido Oficio, en el que se sefal6:

“9. ANEXOS
(..

Carpeta No. 5: Del informe de Interventoria y/o la solicitud de la Supervision

* Memorando No. 2021-308-006532-3 del 23 de abril de 2021”

De lo anterior se evidencia que, como ya se ha indicado, en la citacién no se incorporaron los
anexos del Memorando No. 20213080065323 del 23 de abril de 2021, razén por la cual este
Despacho no se encontraba obligado a trasladar tales anexos con la citacion, en tanto los mismos
no fueron considerados para la elaboracién del correspondiente Oficio y por ende no se advierte la
existencia de ninguna vulneracién al derecho al debido proceso de los Citados, puntualmente a los
derechos de defensa y contradiccion.

Respecto de los aludidos derechos resulta oportuno traer a colacion lo que la Corte Constitucional
ha explicado sobre estos, asi:

“En relacién con el plexo de garantias que involucra el ejercicio del derecho de
defensa, en el contexto de un sistema acusatorio, la corporacién ha sentado las
siguientes reglas: (i) ni en la Constitucion ni en los tratados internacionales de
derechos humanos se ha establecido un limite temporal para el ejercicio del derecho
de defensa; (ii) el derecho de defensa es general y universal, y en ese contexto no
es restringible al menos desde el punto de vista temporal; (iii) el ejercicio del derecho
de defensa surge desde que se tiene conocimiento que cursa un proceso en contra
de una persona y solo culmina cuando finalice dicho proceso; (iv) el derecho de

¥ En el proceso contencioso administrativo, las nulidades que se rechacen son susceptibles del recurso de reposicion, y
las que se decreten del de apelacion (articulos 242 y 243 del CPACA).
' Articulo 74 de la Ley 1437 de 2011.
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defensa, como derecho fundamental constitucional, es un derecho que prima
facie puede ser ejercido directamente por un procesado al interior de un proceso
penal; (v) el procesado puede hacer valer por si mismo sus argumentos y razones
dentro de un proceso judicial; (vi) el derecho de defensa se empieza a ejercer desde
el momento mismo que se inicia la investigacion; (vij) constituye una de las

principales garantias del debido proceso, y representa la oportunidad reconocida a

toda persona, en el ambito de cualquier proceso o actuacion judicial o administrativa,
de ser oida, de hacer valer las propias razones y argumentos, de controvertir,

contradecir y objetar las pruebas en contra y de solicitar la practica y evaluacién de
las que se estiman favorables, asi como de ejercitar l0os recursos que la ley
otforga; y (viii) la importancia del derecho de defensa, en el contexto de las garantias
procesales, radica en que con su ejercicio se busca impedir la arbitrariedad de los
agentes estatales y evitar la condena injusta, mediante la busqueda de la verdad,

con la activa participacion o representacion de quien puede ser afectado por las

decisiones que se adopten sobre la base de lo actuado; (ix) en el contexto de los
procesos penales, el derecho a impugnar la sentencia condenatoria adquiere

caracter fundamental, por lo que el Estado tiene la obligacion de garantizar su
efectividad de tal derecho.”® (Subrayas del Despacho)

“4.1.5.1. De conformidad con la jurisprudencia constitucional, el derecho de
contradiccion implica dos fenémenos diferentes, por un lado, la posibilidad de
oponerse a las pruebas presentadas en su contra y, de otro lado, la facultad de la
contradiccion conlleva a un ejercicio legitimo de defensa directa, dirigido a que los
argumentos o alegatos propios sean oidos en el proceso™®

De los apartes jurisprudenciales previamente transcritos se concluye que, los derechos de defensa
y contradiccién comprenden las garantias del investigado de hacer valer las propias razones y
controvertir las pruebas allegadas en su contra y solicitar la practica de otras, en aras de impedir la
arbitrariedad de la administracién mediante la busqueda de la verdad con la activa participacion del
investigado.

En el caso concreto, este Despacho pone de presente que no ha existido ninguna vulneracién a
esos derechos, maxime cuando en ultimas el informe de supervision fue dado a conocer a los
Convocados con la remision del Oficio de citacion y en el mismo se sefial6 claramente la existencia
del presunto incumplimiento por parte del Concesionario por el no pago de la contraprestacion de
las anualidades 2020 y 2021, indicando los valores adeudados para el momento de la elaboracién
de dicho informe en los siguientes términos:

RESUMEN LIQUIDACION CONTRAPRESTACION
— —_._ | Total Contraprestacic
COMNCEPTO Total Nacién | Total Municipio raprestacion
Anual

Deuda por Contraprestacion USD 461.485,10|  USD 41.317,37 USD 502.802
vigencia 2020
Deuda por Contraprestacion

euda USD 417.911,65|  USD 35.218,44 USD 453.130
vigencia 2021
CONTRAPRESTACION PENDIENTE POR
SAGAR VIGENCIAS 2020 Y 2021 USD 879.396,75|  USD 76.535,81 USD 955.932,56
TOTAL PAGADO VIGENCIAS 2020 Y 202] USD ~ Jusp 3971928 USD 39.719,28
TOTAL ADEUDADO EN USD USD B879.39675 | USD 36.81653 | USD  916.213,28

Fuente: Construccion GIT Financiero 1 —VGC

Aunado a ello se debe sefalar que, la relevancia del citado informe se encuentra en que el mismo
acredita el presunto no pago de la contraprestacion de las anualidades 2020 y 2021 por parte del
Concesionario, prueba que en el ejercicio de sus derechos de defensa y contradiccion fue
controvertida por los Citados, entre otras pruebas, con la solicitud de oficiar al INVIAS y al Municipio
de Tumaco para que informaran si se encontraban adelantando algun tipo de negociacion o
actividad tendiente a la celebracion de acuerdos de pago con la Sociedad Portuaria Regional
Tumaco Pacific Port S.A derivados del Contrato de Concesion No. 002 de 2017 correspondiente a

> CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C — 371 del 11 de mayo de 2011. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva
6 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T — 544 del 21 de agosto de 2015. M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo.
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las vigencias 2020 y 2021, y si habian celebrado acuerdo de pago con la aludida Sociedad respecto
del pago de la contraprestacion referida.

Adicionalmente es importante senalar que, por solicitud de los Convocados, y como lo manifesté
este Despacho en audiencia, mediante el Auto No. 20227070002046 del 16 de agosto de 2022 se
ordend la incorporacion de los archivos excel que fueron relacionados como anexos en el informe
de supervision rendido a través del Memorando No. 20213080065323 del 23 de abril de 2021 y se
dio el traslado de tales documentos por el término de tres (3) dias habiles. No obstante, el
Concesionario y el Garante guardaron silencio y no descorrieron dicho traslado.

Valga anotar que, los mencionados archivos excel simplemente contienen los datos y los céalculos
que se tuvieron en cuenta para determinar el valor de la contraprestacion que se adeuda por parte
del Concesionario, quién en ultimas es quien realiza la liquidacion de tales valores como se
evidencia en los Oficios Nos. 20203080027181 del 31 de enero de 2020 y 20213080041121 del 15
de febrero de 2021, y respecto de lo cual no se pronuncié dentro de la presente actuacion.

De igual manera, es oportuno senalar que con el Auto No. 20227070002596 del 21 de octubre de
2022 se ordend la incorporacion, entre otros documentos, del Memorando No. 20223080105603 del
30 de agosto 2022 mediante el cual se actualizé la informacion contenida en el informe de
supervision, es decir el Memorando No. 20213080065323 del 23 de abril de 2021, y se dio el
traslado de dicho Memorando junto con otros archivos, entre ellos algunos excel que contienen la
informacion referida a la liquidacion del valor de la contraprestacion de las anualidades 2020 y 2021
para ese momento. Es importante resaltar que, nuevamente, se ordend el traslado de esos
documentos y tanto el Concesionario como el Garante guardaron silencio frente a estas pruebas.

De lo hasta aqui expuesto, este Despacho concluye que no ha existido vulneracion alguna al
derecho al debido proceso de los Convocados, puntualmente del derecho de defensa y
contradiccion, en la medida que, como se ha expresado con la Citacion fueron remitidos todos los
documentos que fueron incorporados a la actuacion con ese documento, razén por la cual los
Citados contaron desde el inicio de la presente actuacién con la oportunidad de controvertir tales
pruebas, asi como de conocer todos los hechos y documentos que fueron tenidos en cuenta para el
inicio de este procedimiento sancionatorio contractual.

Del mismo modo, los Convocados tuvieron la oportunidad de pronunciarse sobre los diferentes
documentos que han sido incorporados a la actuacion; sin embargo, ha sido su decisién abstenerse
de descorrer los respectivos traslados.

Asi las cosas, se advierte que en la presente actuacién no se ha configurado ninguna irregularidad
y, por ende, no hay lugar a tomar ninguna medida para su correccion.

En cuanto a la precision que la solicitud de nulidad planteada por el Garante esta referida a la
nulidad absoluta de que trata el dltimo inciso del articulo 29 Constitucional, en el que se preceptua
que “Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacién del debido proceso.”, este
Despacho para abordar el analisis de este planteamiento considera necesario recordar lo que la
Corte Constitucional ha dicho al respecto en los siguientes términos:

“Ahora bien, la Corte en la sentencia SU-159 de 2002 abordé el analisis y desarrollo del
inciso ultimo del articulo 29 de la Constitucion Politica, y establecio que la sancion
contenida en él permite aplicar la regla general constitucional de exclusion de las
pruebas, teniendo en cuenta para ello, las siguientes consideraciones:

“En primer lugar, es importante examinar si se trata de una irreqularidad menor
que no afecta el debido proceso. En ese evento la prueba no tiene que ser

obligatoriamente excluida. Segun esta consideracion, se esta ante una ilegalidad

que compromete el debido proceso, bien sea cuando se han afectado las reglas
sustantivas que protegen la integridad del sistema judicial o que buscan impedir

que se tomen decisiones arbitrarias o bien sea cuando han sido desconocidas

formalidades esenciales que aseguran la confiabilidad de la prueba y su valor

para demostrar la verdad real dentro del proceso. El mandato constitucional de
exclusion cobija a las pruebas obtenidas de manera inconstitucional o con

violacién de reglas legales que por su importancia tornan a una prueba en ilicita.
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En segundo lugar, es necesario considerar el alcance del concepto de debido
proceso al cual alude la norma constitucional, esto es, si se refiere
exclusivamente a las reglas procesales o si también incluye las que regulan la
limitacion de cualquier derecho fundamental, como la intimidad, el secreto
profesional y la libertad de conciencia. En Colombia, se ha dicho que el concepto

de debido proceso es sustancial, esto es, comprende las formalidades y etapas

que garantizan la efectividad de los derechos de las personas y las protegen de
la arbitrariedad de las autoridades, tanto en el desarrollo de un proceso judicial 0

administrativo como, ademas, frente a cualquier actuacion que implique la
afectacion de derechos constitucionales fundamentales.

En tercer lugar, es necesario tener en cuenta que el derecho penal en un Estado
social de derecho, también busca un adecuado funcionamiento de la justicia y,
obviamente, no funciona bien la justicia que conduce a la impunidad o a un fallo
arbitrario, es decir, que carece de la virtud de garantizar efectivamente los
derechos, principios y fines constitucionales desarrollados por la legislacion
penal. Por ello, la decision de excluir una prueba incide no solo en el respeto a
las garantias de imparcialidad, debido proceso y derecho de defensa, sino,
ademas, en el goce efectivo de otros derechos constitucionales tales como la
vida, la integridad y la libertad, protegidos por el legislador mediante la sancién
de quienes violen el Cédigo Penal.

En cuarto lugar, el mandato constitucional de exclusion de las pruebas obtenidas
con violacion del debido proceso exige que el funcionario judicial de manera
expresa determine que la prueba viciada no puede continuar formando parte del
expediente. Si bien la carta sefala que dicha prueba es ‘nula de pleno derecho’,
de los antecedentes en la Asamblea Constituyente y de la finalidad de la norma
constitucional, se infiere que los derechos y principios constitucionales son
efectivamente garantizados cuando hay una decisiéon explicita de exclusiéon que
ofrezca certeza sobre las pruebas que no podran usarse en el proceso y que no
pueden ser fundamento ni de la acusacion ni de la sentencia. La exclusion de la
prueba viciada exige que esta no forme parte de la conviccién, de tal manera
que el funcionario no puede considerarla. Las cuestiones relativas a la manera
como debe realizarse desde el punto de vista material la exclusion de la prueba
viciada, al instrumento procesal para exigir su exclusion y a la situacion del
funcionario judicial que haya mantenido la prueba viciada, asi como otras sobre
esta materia, se encuentran dentro del ambito de la potestad de configuracion
del legislador. Cuando este decida ejercerla en el futuro, habra de hacerlo
obviamente de conformidad con la Constitucién.”” (Subrayas del Despacho)

Del aparte jurisprudencial transcrito se puede advertir que, el inciso final del articulo 29 de la
Constitucion Politica tiene como finalidad impedir la adopcion de decisiones arbitrarias de la
administracion por el desconocimiento de las formalidades esenciales que afectan la confiabilidad
de la prueba y su valor para demostrar la verdad dentro del proceso o procedimiento.

En el caso bajo estudio el Garante manifiesta que el informe de la Supervisidon con base en el cual
se dio inicio a este procedimiento esta viciado de nulidad toda vez que, con el mismo no se remitid
a los Convocados los anexos enunciados en él.

Sobre este punto, el Despacho insiste que la presente actuacién solamente tuvo en cuenta lo
consignado en dicho informe sin considerar los anexos anunciados en el mismo, motivo por el cual
los anexos no fueron incorporados ni trasladados con la citacion a la audiencia de que trata el
articulo 86 de la Ley 1474 de 2011.

Ademas, por solicitud de los Citados los archivos excel enunciados en el informe de supervision
fueron incorporados y trasladados a través del Auto No. 20227070002046 del 16 de agosto de
2022, pese a lo cual ninguno de los Convocados se pronuncié sobre los mismos.

Por lo hasta aqui expuesto, este Despacho no observa que el informe de supervision deba ser
excluido del acervo probatorio en tanto con el mismo no se esta vulnerando el derecho al debido
proceso del Concesionario ni del Garante, e incluso es importante anotar que si bien es una de las

7 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T — 164 del 3 de mayo de 2018. M.P. Cristina Pardo Schlesinger.
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pruebas con las que se fundamenté este procedimiento en cumplimiento de lo preceptuado en el
literal a) del articulo 86 ibidem, no es la Unica prueba que obra en el expediente y que acredita el
incumplimiento imputado al Contratista.

Por las razones expresadas el argumento analizado no prospera.

5.2.1.2. Del impacto de la accién popular frente al cumplimiento de la obligacién reprochada.

Para abordar el analisis de este argumento el Despacho considera necesario recordar la
obligatoriedad del cumplimiento de lo pactado por la ANI y el Concesionario en el Contrato de
Concesion Portuaria No. 002 de 2017, siendo ello no solo un deber moral sino legal, conforme a lo
dispuesto en el articulo 1602 del Cédigo Civil, asi:

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

Entonces, teniendo en cuenta la connotacidn y el alcance del acuerdo de voluntades, debe
entenderse que su observancia no puede obedecer a la discrecionalidad de alguna de las partes, ni
su ejecucion verse afectada por criterios ajenos al comun acuerdo con el que se estructurd dicho
negocio juridico, siendo el incumplimiento un acto juridico que puede conllevar por si solo,
consecuencias negativas en derecho. Al respecto, el Honorable Consejo de Estado a través de su
Sentencia con radicado 23001-23-31-000-1997-08763-01(17552) de fecha 22 de julio de 2009,
expreso que:

“...) Los contratos estatales se celebran para ser cumplidos y por tanto, las
prestaciones acordadas por las partes deben ser cumplidas de forma integra, efectiva
y oportuna, “de suerte que el incumplimiento de las mismas, por falta de ejecuciéon o
gjecucion tardia o defectuosa, es sancionada por el orden juridico a titulo de
responsabilidad subjetiva y por culpa, que sblo admite exoneracion, en principio, por
causas que justifiquen la conducta no imputables al contratante fallido (fuerza mayor,
caso fortuito, hecho de un tercero o culpa del cocontratante, segun el caso y los
términos del contrato).

(...)

El contrato, como expresion nitida que es de la autonomia de la voluntad, se rige por
el principio “lex contractus, pacta sunt servanda”, consagrado positivamente en el
articulo 1602 del Cobdigo Civil, por cuya inteligencia los contratos validamente
celebrados son ley para las partes y sélo pueden ser invalidados por consentimiento
mutuo de quienes los celebran o por causas legales. En perfecta consonancia, el
articulo 1603 de la misma obra, prescribe que los contratos deben ser ejecutados de
buena fe y, por consiguiente, obligan no sélo a lo que en ellos se expresa, sino a todas
las cosas que emanan precisamente de la naturaleza de la obligacion o que por ley le
pertenecen a ella sin clausula especial (...)".

Con base en lo planteado previamente se advierte que el Concesionario esta obligado al cabal
cumplimiento de las obligaciones establecidas en el Contrato de Concesioén Portuaria No. 002 de
2017, entre ellas la que es objeto de reproche en esta actuacién, es decir el pago de la
contraprestacion de las anualidades 2020 y 2021.

No obstante, con el argumento estudiado el Concesionario pretende justificar su incumplimiento en
el pago de la contraprestacion al INVIAS para las anualidades 2020 y 2021, por la suspension del
Plan de Abastecimiento para el Departamento de Narifio, ordenada dentro del tramite de la accion
popular interpuesta contra el Ministerio de Minas y Energia, que fue la Entidad que expidi6é dicho
Plan a través de la Resolucién No. 311031 del 29 de diciembre de 2017.

A este respecto es importante anotar que, al verificar las piezas procesales de la accién popular
interpuesta por el sefior Carlos Efrain Santacruz Moreno contra el Ministerio de Minas y Energia
que obran en el expediente, se observoé que dentro de dicha acciéon no se hizo parte la Sociedad
Portuaria Regional Tumaco Pacific Port S.A., de quien se reprocha el cumplimiento de la obligacion
consistente en el pago de la contraprestacién al INVIAS correspondiente a las anualidades 2020 y

Pagina 28 de 44




Documento firmado digitalmente

GTEC

RESOLUCION No. 20237070005845 Fecha: 23-05-2023

2021, en tanto se entiende que en ningun momento tal accion ha entorpecido el giro normal del
funcionamiento del Concesionario.

Aunado a ello, es importante sefalar que la Sociedad Portuaria Regional Tumaco Pacific Port S.A.,
en su condicion de Investigado en la presente actuacion, es una persona diferente a Derivados y
Petréleos de Colombia S.A., razén por la cual para efectos de este procedimiento lo decidido en la
aludida accion popular no debe tener incidencia dentro de este procedimiento, pues en ultimas lo
alli decidido afecta es a la empresa Derivados y Petréleos de Colombia S.A., quien se insiste es
una persona diferente del Concesionario.

Lo anterior, se evidencia de la identificacion y objeto social que cada una de ellas detenta, mientras
la Sociedad Portuaria Regional Tumaco Pacific Port S.A. esta identificada con el NIT 901057588-2
y tiene como objeto “1. La inversion, construccion y mantenimiento de muelles y puertos publicos o
privados, su administracion y operacion, y el desarrollo y explotacion de muelles y puertos
multipropésito conforme a la ley. 2.Actuar como operador portuario en actividades de cargue y
descargue, amarre, desamarre, permanencia de los buques o artefactos navales en muelle o
puerto, almacenamiento de muelles o puertos y demas servicios directamente relacionados con la
actividad portaria y permitir la prestacion de servicios por parte de otros operadores portuarios.”®, la
Sociedad Derivados y Petréleos de Colombia S.A. esta identificada con el NIT 900135202-6 y tiene
por objeto entre otras actividades las de “1) La distribuciébn mayorista de combustibles liquidos
derivados del petrdleo, a través de plantas de abastecimiento propias o de otros distribuidores
mayoristas autorizados, a otros distribuidores mayoristas, a los distribuidores minoristas o al gran
consumidor de conformidad con lo previsto en la Ley y sus reglamentos, 2) El almacenamiento de
combustibles liquidos derivados del petroleo de propiedad de terceros, 3) La construccion y
explotacion comercial, arrendamiento de plantas de abastecimiento de combustible y estaciones de
servicios para derivados del petroleo y de productos petroquimicos (...)""

Tan es asi que, pese a que desde diciembre de 2018 se orden6 como medida cautelar en la
referida accion popular la suspension provisional de los efectos de la Resolucion No. 311031 del 29
de diciembre de 2017, a través de la cual se ordend incluir a Derivados y Petréleos de Colombia
S.A. en el Plan de Abastecimiento para el Departamento de Narifio como distribuidor mayorista en
el primer orden de prelacién, el Concesionario, de acuerdo al material probatorio obrante en el
expediente, no solicitd ninguna modificacion ni medida a ser adoptada en la ejecucién del Contrato
de Concesion Portuaria No. 002 de 2017, de cara al cumplimiento de sus obligaciones,
especialmente de la que es objeto de reproche en este procedimiento sancionatorio.

Igualmente, es importante anotar que, aunque de acuerdo a las pruebas que obran en el
expediente se advierte que fue Derivados y Petréleos de Colombia S.A. quien adelanté la solicitud
de concesién para ocupar en forma temporal y exclusiva por un periodo de treinta (30) afios la
infraestructura de la Nacién ubicada sobre zonas de uso publico en el Municipio de Tumaco, para la
operacién de un muelle de servicio publico, lo hizo en favor de la Sociedad Portuaria Regional
Tumaco Pacific Port S.A., la cual como ya se anoté es, en ultimas, una persona juridica distinta.

De igual manera, en cuanto a que las bases econdémicas del Contrato de Concesion tienen en todo
momento involucrado el almacenamiento y distribucién de combustibles, por lo que los documentos
aportados dan cuenta de las afectaciones que se han vivenciado desde diciembre de 2018 e
incluso hasta la fecha, en lo que se refiere a la obtencién de recursos de manera regular como fue
previsto el proyecto de concesion, el Despacho observa que de conformidad con lo consignado en
la Resolucién No. 989 de 21 de julio de 2017, “Por la cual se otorga una concesion a la Sociedad
Portuaria Regional Tumaco Pacific Port S.A.”, las proyecciones de carga movilizadas eran las
siguientes:

18 Seguin consta en el Certificado de Existencia y Representacion Legal expedido por la Camara de Comercio de Tumaco
el 23 de diciembre de 2021.

7 Segun consta en el Certificado de Existencia y Representacion Legal expedido por la Camara de Comercio de Cali el 27
de abril de 2016.
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PROYECCIONES DE CARGAS Y CARGO. Las proyecciones de cargas movilizadas estimadas

representan un promedio anual: _
Hidrocarbures (t) 159.981 | 0,16
Granel Liguido (i) 31.441 Q,30
Granel Sdlido (t) 26.077 | 045
Carga General (t) 13.798 | 0,56

De lo anterior, se advierte que en efecto la carga que se pretendia movilizar en mayor medida era la
de hidrocarburos, sin embargo, la carga movilizada en los afios 2019 y 2020, con base en la cual se
liquidoé la contraprestacion de los anos 2020 y 2021, fue la siguiente, de conformidad en lo
plasmado en el Oficio No. 20213080102461 del 12 de abril de 2021:

2. Certificacidon de carga

De conformidad con las revisiones de carga se tiene la siguiente situacidon para los anos 2019 vy

2020:

Descripcidon 2019 2019 Diferencia 2020
(SuperTransporte) [{Concesionario) Afo 2019 (Concesionario y
(Ton) (Ton) (Ton) Supertranporte)

(Ton)
Carga General suelta 21.000,00
Granel Liquido 17.830.61 17.830,61 (v} 26.376,34

Granel Solido 31.38B8B.75 31.388,75 (=]
IHiercarbu_rUs 65.611.54 18.149 .87 47.061 .87 20,668,956 I

MNOTA: *Pendiente conciliacion de carga de hidrocarburos. De acuerdo con Acta del 24 de febrero de 2020,
el Concesionario informd que la diferencia de la cantidad de carga de hidrocarburos del ano 201% reportada
por la Superintendencia de Transporte se debe a que se reportd de forma errada las toneladas, se encuentra
en conciliaciéon.

Fuente: Cargas tenidas en cuenta liquidacion contraprestacion

Hasta que se realice la conciliacion de esta carga, se mantendra la cifra de carga que ha sido
certificada por la Superintendencia de Transporte.

De la informacion referida previamente se evidencia que en efecto existié una carga movilizada de
hidrocarburos mucho menor a la proyectada, pese a ello es pertinente analizar si la situacién de
variacién en la carga fue prevista dentro del Contrato de Concesion Portuaria No. 002 de 2017,
siendo necesario entonces partir de los conceptos generales de los riesgos en materia contractual.
Para tal efecto, el Decreto 1082 de 2015 en su articulo 2.2.1.1.1.3.1., define el riesgo como un
‘Evento que puede generar efectos adversos y de distinta magnitud en el logro de los objetivos del
Proceso de Contratacién o en la ejecucion de un Contrato”.

Al respecto, el Honorable Consejo de Estado en Sentencia con radicado 25000-23-36-000-2013-
01717-01 (54614) del 8 de febrero de 2017, dispuso que:

“...) De ésta forma y teniendo en cuenta que la estimacion, tipificacion y asignacién de los
riegos previsibles se realiza de manera conjunta entre la administracién y el contratista, se
entiende que previamente a celebrar el contrato las partes ya tienen claro cuales son los
riesgos o contingencias que se pueden presentar en la ejecucion del objeto contratado, cual
es su impacto y quien debe asumirlos y porque, evitando de esta manera que se presenten
reclamaciones posteriores a la ejecucion del contrato sobre puntos sobre los cuales las
partes ya habian llegado a un acuerdo previamente a su celebracion.”

En el caso concreto, se observa que en el Contrato de Concesion Portuaria No. 002 de 2017,
particularmente en su clausula diecisiete, se establecieron y asignaron los diferentes tipos de
riesgos, los cuales se desprenden de la ejecucion del objeto contractual y de la actividad econémica
ejercida por el Concesionario, asi:

“CLAUSULA 17. DISTRIBUCION DE RIESGOS
17.1 Riesgos que asume el concesionario

A partir de la fecha de suscripciéon del Contrato, el CONCESIONARIO asume los
efectos derivados de los riesgos que se listan a continuacion, ademas de aquellos que
se desprendan de otras clausulas o estipulaciones de este Contrato, y sus Anexos o
que se deriven de la naturaleza de este Contrato. No Obstante, lo anterior, el
CONCESIONARIO asume el riesgo del estado en que se encuentran las zonas de uso
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publico concesionadas y los bienes muebles e inmuebles que lo conforman, sin que
pueda alegar su alteracion o detrimento por eventos causados con anterioridad a la
suscripcion del contrato.

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

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

(..

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

(..)

n. En qgeneral, los efectos, favorables o desfavorables, de las variaciones de los
componentes economicos y técnicos necesarios para cumplir con las obligaciones por
parte del CONCESIONARIO necesarias para la cabal ejecucion de este Contrato,
relacionadas con la consecucion de la financiacién, la elaboracién de sus propios
estudios y disefios, la contratacion de personal, las labores administrativas, los
procedimientos constructivos utilizados, los equipos y materiales requeridos, las
obligaciones contenidas en licencia Ambiental, las condiciones macroeconémicas del
pais, y el marco politico y juridico de Colombia, entre otros.” (Subrayado del
Despacho).

Los riesgos transcritos en precedencia fueron asumidos contractualmente por el Concesionario, y
encajan con lo referido por el Concesionario como afectaciones en la ejecucion del Contrato,
relacionadas con la disminucién de la carga de hidrocarburos, la cual, si bien se present6 en los
afos 2019 y 2020 produciendo efectos adversos para el Concesionario, la misma no puede ser
invocada como justificaciéon para el incumplimiento de su obligacion de pago de la contraprestacion,
puesto que estos fueron eventos previstos, y por ende, el Concesionario tiene el deber juridico de
soportarlos sin que ello interfiriera en el cabal cumplimiento de las obligaciones contraidas.

En suma, para este Despacho no es admisible lo aqui esbozado por el Concesionario como
justificacion del incumplimiento de su obligacion de pago de la contraprestacion de los afos 2020 y
2021, omitiendo respuesta a los requerimientos que la ANI? le efectuara al Concesionario para que
acreditase el pago de las respectivas anualidades, por lo que dicho comportamiento es digno de
reproche, al ser violatorio del principio de la buena fe contractual.

En este sentido, el Honorable Consejo de Estado en sentencia con radicado 19001-23-31-000-
2007-00147-01 (41.783) del 24 de agosto de 2016, dispuso lo siguiente:

“De manera que el principio de la buena fe contractual es de caracter objetivo e
impone, fundamentalmente, a las partes respetar en su esencia lo pactado, cumplir las
obligaciones derivadas del acuerdo, perseverar la ejecucion de lo convenido, observar
cabalmente el deber de informar a la otra parte, y, en fin, desplegar un
comportamiento que convenga a la realizacion y ejecucion del contrato sin olvidar que
el interés del otro contratante también debe cumplirse y cuya satisfaccion depende, en
buena medida, de la lealtad y correccion de la conducta propia.

2 Oficios con radicado ANI Nos. 20203080326081 del 27 de octubre de 2020, 2020-308-037475-1 del 04 de diciembre de
2020, 2021-308-010246-1 del 12 de abril de 2021, tal y como se indica en el Memorando No. 20213080065323 del 23 de
abril de 2021.
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Es por ello que, ademas, ante la inconformidad con el clausulado contractual o en
presencia de un incumplimiento o alteraciéon del equilibrio econémico del contrato, la
parte afectada esta en la obligacion de informar inmediatamente tales circunstancias a
Su cocontratante, en atencion al principio de la buena fe y a la regla de oportunidad
que no permiten que una de las partes, en el momento en que espera el cumplimiento
de la obligacion debida, sea sorprendida por su contratista con circunstancias que no
alegé en el tiempo adecuado, de manera que cualquier reclamacion o pretension
ulterior es extemporanea, improcedente e improspera por vulnerar el principio de la
buena fe contractual”.

En ese orden de ideas, este Despacho no encuentra que las afectaciones alegadas por el
Concesionario sean una situacion que justifique el incumplimiento de la obligacion reprochada,
teniendo en cuenta que la disminucion de la carga y la variacion en la rentabilidad del mercado y
obtencion de utilidades o sufrimiento de pérdidas estaban previstas dentro del referido negocio
juridico en los riesgos estimados y asignados al Concesionario desde la celebracién del Contrato de
Concesion Portuaria No. 002 de 2017.

De otra parte, en lo que concierne a que el Concesionario y el Contrato de Concesién han sido
fuertemente impactados por los hechos ya referidos, poniendo en ciertos eventos en peligro el
equilibrio econémico del Contrato, el Despacho debe recordar que el articulo 167 del Codigo
General del Proceso (CGP) preceptua que “Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de
las normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen.”. Sin embargo, en el presente caso
el Concesionario no aport6 prueba alguna de la existencia del supuesto desequilibrio econémico del
Contrato, por lo que su argumento no es mas que una mera afirmacion sin sustento probatorio.

Al respecto, vale la pena traer a colacién un pronunciamiento de la Sala de Casacion Civil de la
Corte Suprema de Justicia en relacion con la carga de la prueba, en la que se planteé:

‘Desde luego, al juez no le basta la mera enunciacion de las partes para sentenciar la
controversia, porque ello seria tanto como permitirles sacar beneficio del discurso
persuasivo que presentan; por ende, la ley impone a cada extremo del litigio la tarea de
traer al juicio de manera oportuna y conforme a las ritualidades del caso, los elementos
probatorios destinados a verificar que los hechos alegados efectivamente sucedieron, o
que son del modo como se presentaron, todo con miras a que se surta la consecuencia
juridica de las normas sustanciales que se invocan™’

En lo que concierne al supuesto rompimiento del equilibrio contractual, este Despacho debe
igualmente indicar que en el expediente no obra prueba alguna que dé cuenta del mismo y, aunque
la hubiera, es importante sefialar que ello no justifica el incumplimiento de las obligaciones del
contratista. Para sustentar el anterior planteamiento, es oportuno traer al debate lo que la
jurisprudencia ha indicado sobre lo que implica el desequilibrio econdémico del contrato y las
consecuencias que el mismo genera, asi:

“(...) En virtud del principio de la ecuacion financiera o equilibrio econémico del contrato
se persigue que la correlacion existente al tiempo de su celebracion entre las
prestaciones que estan a cargo de cada una de las partes del contrato, permanezca
durante toda su vigencia, de tal manera que a la terminacion de éste, cada una de ellas
alcance la finalidad esperada con el contrato.

Las partes, al celebrar un contrato estatal, estiman beneficios y asumen determinados
riesgos financieros que forman su ecuacion econdémica o financiera, la cual debe

preservarse durante su cumplimiento, sin que, en manera alguna, se trate de un

equilibrio matematico, sino de una equivalencia razonable que preserve la intangibilidad
de las prestaciones, no desconociendo, por supuesto, l0s riesqos contractuales que
juridicamente les incumba a ellas asumir, ni siendo indiferente la conducta asumida por

las partes durante su ejecucion.

El principio del equilibrio financiero del contrato, medular en el régimen juridico de la
contratacion publica, consiste, entonces, en garantizar el mantenimiento de la igualdad

0 _equivalencia entre derechos y obligaciones surgidos al momento de proponer o de

21 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, Sentencia del 28 de mayo de 2010. Exp. 23001-31-10-002-1998-
00467-01. M.P. Edgardo Villamil Portilla.
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contratar, sequn el caso., de manera que Si Se rompe por causas sobrevinientes,
imprevisibles y no imputables a quien resulte afectado, las partes adoptaran las

medidas necesarias _para su__restablecimiento, so pena de incurrir en una
responsabilidad contractual tendiente a restituir tal equilibrio.

(..

Ahora bien, no cualquier trastorno o variacion de las expectativas que tenia el
contratista respecto de los resultados econdémicos del contrato, constituyen rompimiento

del equilibrio econbémico del mismo, existiendo siempre unos riesgos inherentes a la
misma actividad contractual, que deben ser asumidos por él. De acuerdo con la doctrina
y la jurisprudencia, la ecuacién econémico financiera del contrato puede verse afectada
o sufrir menoscabo, por:

a) Actos o hechos de la entidad administrativa contratante, como cuando no cumple con
las obligaciones derivadas del contrato o introduce modificaciones al mismo -ius
variandi-, sean éstas abusivas o no.

b) Actos generales de la administracion como Estado, o ‘“teoria del hecho del principe”,
como cuando en ejercicio de sus potestades constitucionales y legales, cuya voluntad
se manifiesta mediante leyes o actos administrativos de caracter general, afecta
negativamente el contrato.

c) Factores exdégenos a las partes del negocio, o ‘teoria de la imprevision”, o
“sujeciones materiales imprevistas”, que involucran circunstancias no imputables al
Estado y externas al contrato pero con incidencia en él.

En todos estos eventos surge la obligacién de la administracion contratante de auxiliar
al contratista colaborador mediante una compensacion -llevarlo hasta el punto de no

pérdida- o nace el deber de indemnizarlo integralmente, segun el caso y si se cumplen
los requisitos sefialados para cada figura. (...)"* (Subrayas del Despacho)

De conformidad con el aparte jurisprudencial previamente transcrito, se evidencia que el equilibrio
econdémico del contrato implica una equivalencia razonable que preserva la intangibilidad de las
prestaciones, sin desconocer los riesgos contractuales que juridicamente debe asumir cada una de
las partes, pero en ningun momento se traduce en un equilibrio matematico. Asi mismo, cuando se
presenta el desequilibrio econémico del contrato, ello genera la obligacion para la entidad estatal de
restablecer el respectivo equilibrio a través de 2 maneras: i) indemnizacion integral de los perjuicios
causados Yy ii) reconocimiento de los mayores costos en los que se incurrio.

Con base en el aparte jurisprudencial transcrito se concluye que, aunque el Concesionario hubiera
demostrado la existencia del supuesto desequilibrio contractual, lo cual no ocurrid, ello no habria
justificado el incumplimiento de la obligacion reprochada pues, cuando dicho desequilibrio se
presenta soélo da lugar al reconocimiento de los perjuicios causados o al reconocimiento de los
mayores costos en los que se haya incurrido, pero no se constituye en una causal de justificacién
de la no ejecucion del contrato.

Finalmente, en lo que se refiere a que la situacion judicial derivada de la accion popular no ha sido
provocada por el Concesionario sino por hechos de terceros que han ocasionado que las
proyecciones econémicas de los niveles de carga a movilizar por el Puerto no se cumplan, siendo
estos los principales recursos que puede obtener el Concesionario en la prestacion de sus servicios
y en consecuencia cumplir con los compromisos adquiridos.

En el estudio de este argumento, es necesario reiterar que el Concesionario no es parte dentro de
la accion popular alegada y aunque si lo es la Sociedad Derivados y Petréleos de Colombia S.A.,
estas son dos (2) personas juridicas distintas, razén por la cual, se insiste, que lo decidido en dicha
accién no debe tener incidencia dentro de este procedimiento, pues en ultimas lo alli resuelto
afectaria es a la empresa Derivados y Petréleos de Colombia S.A.

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo - Seccion Tercera - Subseccion B. Sentencia del 28 de junio
de 2012. C.P.: Ruth Stella Correa Palacio. Radicacion numero: 13001-23-31-000-1996-01233-01(21990)
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No obstante, en gracia de discusion, este Despacho analizara lo referido al hecho de un tercero,
para lo cual es oportuno recordar lo que ha planteado el Consejo de Estado sobre esa causal
eximente de responsabilidad, asi:

“...)

Para dilucidar la cuestion, la Sala examina enseguida los requisitos que el Consejo de
Estado ha establecido para la prosperidad de la excepcion denominada “hecho del
tercero”. Esta Corporacion se ha manifestado en diversas ocasiones sobre esta figura,

como una causa extrafia que exonera de responsabilidad a la entidad demandada y
para tal efecto ha determinado algunas exigencias, a saber:

“(i) Que sea la causa exclusiva del dafio. Si tanto el tercero como la entidad estatal
concurrieron en la produccion del dafio, el resultado no seria la exoneracion de
responsabilidad, sino la existencia de solidaridad de éstos frente al perjudicado, en los
términos del articulo 2344 del Céodigo Civil, lo cual le daria derecho al perjudicado para
reclamar de cualquiera de los responsables la totalidad de la indemnizacién, aunque
quien paga se subrogue en los derechos del afectado para pretender del otro
responsable la devolucion de lo que proporcionalmente le corresponda pagar, en la
medida de su intervencion.

(i) Que el hecho del tercero sea completamente ajeno al servicio, en el entendido de
que ese tercero sea externo a la entidad. es decir, no se encuentre dentro de su esfera
juridica y, ademas, que la actuacion de ese tercero no se encuentre de ninguna manera
vinculada con el servicio, porque si el hecho del tercero ha sido provocado por una
actuacion u omision de la entidad demandada, dicha actuacion sera la verdadera causa
del dafio y, por ende, el hecho del tercero no sera ajeno al demandado.

(iii) Que la actuacion del tercero sea imprevisible e irresistible a la entidad; porque, de lo
contrario, el dano le seria imputable a ésta a titulo de falla del servicio en el entendido
de que la entidad teniendo el deber legal de hacerlo, no previno o resistié el suceso.
Como lo advierte la doctrina, “s6lo cuando el acontecimiento sobrevenido ha constituido
un obstaculo insuperable para la ejecucion de la obligacion, deja la inejecucion de
comprometer la responsabilidad del deudor”. En relacion con la imprevisibilidad, se
sefiala que este elemento no se excluye la responsabilidad con la simple posibilidad
vaga o abstracta de que el hecho pueda ocurrir, sino con la posibilidad concreta y real
de que tal hecho pudiera ser previsto. Y en relacion con la irresistibilidad, cabe senalar
que ésta se vincula con juicios de caracter técnico y econdmico, es decir, que la
valoracién sobre la resistibilidad de los efectos del suceso involucra una valoracién de
los avances de la técnica, pero también de los recursos de que deba disponerse para
conjurar los del dario.

Para que el hecho del tercero constituya causa extrafia y excluya la responsabilidad de
la entidad demandada no se requiere ni que aparezca plenamente identificado en el
proceso ni que el tercero hubiere actuado con culpa, porque la relacion causal es un
aspecto de caracter objetivo. Lo determinante en todo caso es establecer que el hecho
del tercero fue imprevisible e irresistible para la entidad demandada, y que su actuacion
no tuvo ningun vinculo con el servicio, amén de haber constituido la causa exclusiva del
dario.

(”.)’:23

En los términos de la sentencia en mencién, para que la causal consistente en el hecho de un
tercero sea préspera debe reunir ciertos requisitos, como son: i) que el hecho del tercero sea la
causa exclusiva del dano, ii) que el hecho sea producido por una persona cuyo obrar no esté
dentro del ambito de responsabilidad de la persona a quien se investiga vy, ii) que el hecho sea
imprevisible e irresistible a quien se investiga.

Para determinar si en el caso bajo estudio se configuraria o no el hecho de un tercero, este
Despacho entrara a analizar cada uno de los mencionados requisitos, asi:

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccidon Tercera — Subseccion C. Sentencia del 28 de
enero de 2015. Radicaciéon numero: 05 001 23 31 000 2002 03487 01 (32912). C.P.: Jaime Orlando Santofimio Gamboa.
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i) Que el hecho del tercero sea la causa exclusiva del dafo: En el acervo probatorio que obra en el
expediente se advierte que en los afios 2019 y 2020, con base en los cuales se liquido la
contraprestacion de los anos 2020 y 2021, la carga movilizada de hidrocarburos estuvo por debajo
de lo proyectado, no obstante en el procedimiento no se encuentra acreditado que las decisiones
adoptadas en el tramite de la accion popular hayan sido la causa exclusiva de dicha disminucién y
por ende, del incumplimiento del pago de la contraprestacion al INVIAS para las anualidades 2020
y 2021.

ii) Que el hecho sea producido por una persona cuyo obrar no esté dentro del ambito de
responsabilidad de la persona a quien se investiga: En este elemento, se evidencia que el mismo si
se cumpliria en tanto las Partes que se encuentran vinculadas a la acciéon popular, asi como
quienes toman las decisiones en la misma son completamente ajenas al Concesionario y en
consecuencia su obrar no esta dentro del ambito de responsabilidad del Concesionario.

i) Que el hecho sea imprevisible e irresistible a quien se investiga: En este aspecto, se debe
reiterar que en el tramite de la accidén popular el Concesionario no es parte y por ende lo alli decido
no tendria que afectarlo, razén por la cual este elemento tampoco se encontraria acreditado.

Sin embargo, este Despacho considera importante sefalar que, de llegar a considerarse que lo
decidido en la aludida accién si podria afectarlo, en el tramite de la acciéon popular el 18 de
diciembre de 2018, se decreté como medida cautelar la suspension de la Resolucion No. 311031
del 29 de diciembre de 2017, por medio de la cual se adoptd el Plan de Abastecimiento para el
Departamento de Narifio, decisidon que si bien fue revocada el 12 de diciembre de 2019, permitia
prever que la accién popular podria ser resuelta en favor del accionante, lo cual de plano descarta
la configuracién de este elemento.

Por lo expresado se concluye que no se encuentran acreditados los elementos que permiten
configurar la causal del hecho de un tercero. Por las razones expresadas el argumento analizado
no prospera.

5.2.1.3. De los Impactos producidos por el COVID 19.

Frente a este argumento, el Despacho considera que deben hacerse algunas anotaciones vy
precisiones frente a la obligacion incumplida, el plazo fijado para cumplirla y con ello, proceder a
analizar si la emergencia sanitaria producto del COVID 19 pudo haber imposibilitado de manera
amplia y suficiente al Concesionario respecto del cumplimiento de la obligacién de pago de la
contraprestacion al INVIAS en las anualidades 2020 y 2021.

Para tal efecto es importante sefialar que, en los términos de la clausula décimo tercera, paragrafo
séptimo “Antes de finalizar los meses de febrero la SOCIEDAD PORTUARIA REGIONAL TUMACO
PACIFIC PORT S.A, debera corregir su liquidacion del afio anterior segun el movimiento de carga
real y la indexacioén del valor de referencia por metro cuadrado y de los cargos, asi como realizar el

pago anticipado del afio en curso con base en lo proyectado en el Flujo de Caja Libre definitivo.”
(Subrayas del Despacho)

De lo estipulado en la clausula mencionada se advierte que, el Concesionario debia efectuar el
pago anticipado de la contraprestacion de los afios 2020 y 2021 al INVIAS antes de finalizar el mes
de febrero de cada una de esas anualidades.

Con base en ello, para abordar este argumento es necesario precisar que en cuanto a la
emergencia sanitaria producto del COVID 19, se tiene como antecedente que el 11 de marzo de
2020 la Organizaciéon Mundial de la Salud (OMS) calificé el brote del Coronavirus (COVID-19) como
una pandemia, y el 12 de marzo de 2020 el Ministerio de Salud y Proteccion Social declaré la
emergencia sanitaria con ocasion del coronavirus a través de la Resolucion No. 385, la cual fue
prorrogada en el tiempo en nueve (9) oportunidades, hasta el pasado 30 de junio de 2022 segun
Resolucion No. 666 del 8 de abril de 2022. A partir de la declaratoria de emergencia, el Gobierno
Nacional expidi6 una serie de Decretos con el propésito de conjurar la calamidad publica por los
efectos del COVID-19, entre los cuales se resaltan:

e El Decreto 457 de 23 de marzo de 2020, “Por el cual se imparten instrucciones en virtud de la
emergencia sanitaria por la pandemia del Coronavirus COVD-19 y el mantenimiento del orden
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publico”. Mediante el mismo se ordend el aislamiento preventivo obligatorio de todas las
personas habitantes de la Republica de Colombia, a partir de las cero horas (00:00 a.m.) del dia
25 de marzo de 2020, hasta las cero horas (00:00 a.m.) del dia 13 de abril de 2020, limitando
totalmente la circulacién de personas y vehiculos en el territorio nacional, con las excepciones
previstas en el articulo 3° de la misma disposicion, especialmente los numerales 16 y 17%,
referentes a las actividades de los puertos de servicio publico y privado, exclusivamente para el
transporte de carga, y de dragado maritimo y fluvial, respectivamente.

e Decreto 531 del 8 de abril de 2020 “Por el cual se imparten instrucciones en virtud de la
emergencia sanitaria generada por la pandemia del Coronavirus COVID-19, y el mantenimiento
del orden publico”. Esta disposicion que en su articulo 3° estableci6 como excepcion a la
restriccion a la libre circulacion para garantizar el derecho a la vida, a la salud en conexidad con
la vida y la supervivencia, permitié el derecho de circulacién de las personas que, entre otros, se
encontraran dentro de los siguientes casos o actividades:

()

16. Las actividades de los puertos de servicio publico y privado, exclusivamente para el
transporte de carga.

(..)

Con base en lo anterior, se evidencia que de conformidad con lo determinado en los numerales 16
y 17 del articulo 3° del Decreto 457 del 23 de marzo de 2020 y los mismos numerales también del
articulo 3° del Decreto 531 del 8 de abril de 2020, la actividad portuaria de transporte de carga se
encontraba exenta de las restricciones impuestas por el Gobierno Nacional como medidas
adoptadas como consecuencia del COVID 19.

Ademas, de dichos Decretos se advierte que el primero de ellos fue expedido el 23 de marzo de
2020, fecha para la cual el Concesionario ya debia haber dado cumplimiento a su obligacién de
pago de la contraprestacion de la anualidad 2020 en la medida que, en los términos del paragrafo
séptimo de la clausula décimo tercera, él debia pagar dicha contraprestacion a finales del mes de
febrero de 2020, época para la cual no se habia declarado el COVID-19 como pandemia ni el pais
se habian adoptado medidas para su mitigacion.

Igualmente, este Despacho debe sefialar que a través del Decreto 1076 del 28 de julio de 2020,
“Por el cual se imparten instrucciones en virtud de la emergencia sanitaria generada por la
pandemia del Coronavirus COVID-19, y el mantenimiento del orden publico”, se ordend por ultima
vez el aislamiento preventivo obligatorio de todas las personas habitantes de la Republica de
Colombia, a partir de las cero horas (00:00 a.m.) del dia 1 de agosto de 2020, hasta las cero horas
(00:00) del dia 1 de septiembre de 2020, en el marco de la emergencia sanitaria por causa del
Coronavirus COVID-19.

Ademas, con el Decreto 1168 del 25 de agosto de 2020 se impartieron instrucciones en virtud de la
emergencia sanitaria generada por el COVID-19, y se decretd el aislamiento selectivo con
distanciamiento individual responsable, con lo cual los ciudadanos colombianos a partir del 1 de
septiembre de 2020 pudieron retornar poco a la normalidad.

Aunado a ello, es oportuno recordar que dada la naturaleza del Contrato de Concesién Portuaria
No. 002 de 2017, y como ya se ha indicado, en los términos de la clausula décimo séptima se
establecié que el Concesionario asumia la totalidad de los riesgos inherentes a la ejecucion del
Contrato, y aunque se advierte la excepcionalidad de la situacién derivada por la pandemia del
COVID - 19, es importante anotar que en la presente actuacion no se acreditd que el
incumplimiento de la obligacion reprochada fuera consecuencia de dicha circunstancia, sino que por
el contrario se demostrd que el incumplimiento se ocasiond con anterioridad a la declaracion de la
pandemia del COVID -19 (finales del mes de febrero de 2020 respecto de la anualidad 2020) y con

* “Articulo 3. Garantias para la medida de aislamiento preventivo obligatorio. Para que el aislamiento preventivo
obligatorio garantice el derecho a la vida, a la salud en conexidad con la vida y la supervivencia, los gobernadores y
alcaldes, en el marco de la emergencia sanitaria por causa del Coronavirus COVID-19, permitiran el derecho de
circulacién de las personas en los siguientes casos o actividades:

(---)

16. Las actividades de los puertos de servicio publico y privado, exclusivamente para el transporte de carga. 17. Las
actividades de dragado maritimo y fluvial.

17. Las actividades de dragado maritimo y fluvial.
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posterioridad a que se terminaran los aislamientos preventivos obligatorios en septiembre de 2020
(finales del mes de febrero de 2021 respecto de la anualidad 2021).

Sobre este aspecto, es preciso sefalar que para la prosperidad del argumento analizado se
encontraba en cabeza del Concesionario la demostracion de los siguientes elementos probatorios:
(i) que la Sociedad Portuaria Regional Tumaco Pacific Port S.A. se vio afectada en sus ingresos o
que tuvo que incurrir en gastos adicionales y; (ii) que dicha afectacion pudo tener lugar por efecto
de la pandemia COVID 19; la carga demostrativa debia girar entorno de los requisitos exigidos
juridicamente para tal efecto, los cuales, se reitera, no fueron demostrados por el Concesionario.

En este punto, vale la pena sefialar lo manifestado por el Laudo Arbitral en el que se dirimieron las
controversias juridicas suscitadas entre SPRBN y la ANI, en lo que concierne al COVID 19 como
justificacion de un incumplimiento, asi:

“Aun cuando podria tenerse por demostrado en su espectro general, al ser un hecho
ampliamente conocido, la innegable realidad que trajo consigo la pandemia y las
dificultades que buena parte del sector productivo, incluido el portuario, tuvo que afrontar
por efectos del COVID- 19, situaciéon que ademas quedoé acreditada del dicho de algunos
de los declarantes y de las consideraciones generales que en este sentido se recopilaron
de los dictamenes periciales, lo cierto, también, es que no encuentra el Tribunal que haya
quedado acreditada de manera suficiente, explicita e irrefutable la alegada disminucién de
la carga -a parte del dicho de la propia concesionaria-, y menos aun, como era menester,
del efecto negativo que pudo tener frente a los ingresos percibidos, atribuibles a una u otro
a los efectos de la pandemia; y, en cambio, el Tribunal encuentra razonable y admisible
entender que existieron otros motivos, como también quedo acreditado a través las
pruebas periciales, aportadas, que venian afectando de tiempo atras -e incluso
simultaneamente durante el tiempo de la pandemia- la participacion de la SPRBUN en el
mercado portuario y, por lo mismo, el volumen de carga por ésta transportado, con
independencia de la orbita patrimonial -de la Contratante o del Concesionario- en la que
deben asumirse lo efectos econoémicos correspondientes.

Del laudo, cabe resaltar que, aunque es suficientemente conocido el COVID 19 y las consecuencias
generadas por este, en el marco de la ejecucién de un contrato estatal, especialmente de cara a la
exoneracion del cumplimiento de las obligaciones del mismo, no basta con traer a colacion la
concrecion de esa pandemia, sino que también es necesario que se acredite que el incumplimiento
ha sido producto del COVID.

Con base en ello y en lo previamente transcrito, se colige que en la presente actuacién el
Concesionario no demostrd que el incumplimiento del pago de la contraprestacion al INVIAS para
las anualidades 2020 y 2021 se encontrara directamente relacionado con los efectos del COVID -
19, y tampoco probé efectos adversos que impidieran razonablemente el cumplimiento de la
obligacién respecto de tales anualidades.

Finalmente, en cuanto a que las fechas en las que se enmarca el incumplimiento de la obligacion
del Concesionario correspondiente al pago de la contraprestacion, coinciden no sélo con la medida
de suspension ordenada por el Tribunal Administrativo de Narifio, sino con las restricciones de
movilidad adoptadas dentro de la emergencia sanitaria, impidiendo al Concesionario desarrollar la
actividad principal del puerto que le permitiera la obtencion de recursos por la operacién del Puerto,
este Despacho reitera que no se demostroé la incidencia de lo decidido en la accion popular de cara
al cumplimiento de la obligacién reprochada y tampoco que el incumplimiento de la misma fuera el
resultado de los efectos de la pandemia.

Por las razones expuestas, el argumento analizado no prospera.

5.2.1.4. De las Mesas de trabajo adelantadas con el INVIAS.

Respecto de lo aqui argumentado por el Concesionario se tiene que el INVIAS a través del Oficio
SDJ54990 del 13 de septiembre de 2022, informé a este Despacho que si bien era cierto que la
Sociedad Portuaria Regional Tumaco Pacific Port S.A. habia solicitado la suscripcion de un acuerdo
de pago, relacionado con las anualidades 2020 y 2021 derivados del Contrato No. 002 de 2017, no
era menos cierto que tal solicitud no cumplia con los requisitos establecidos en el Reglamento
Interno de Recaudo de Cartera del INVIAS y del Estatuto Tributario, y que tal situacién le habia sido
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dada a conocer al Concesionario mediante el Oficio SDJ 54084 del 09 de septiembre de 2022.

De lo previamente sefalado este Despacho advierte que, si bien el Concesionario ha implementado
algunas medidas en aras de dar cumplimiento a la obligacion endilgada, ellas no son suficientes
para tener por acreditado el cumplimiento de la obligacién del pago de la contraprestacién al
INVIAS de las anualidades 2020 y 2021.

Por lo expuesto, este argumento tampoco prospera.

5.2.2. Andlisis de los Descargos de la Aseguradora LA EQUIDAD SEGUROS ORGANISMO
COOPERATIVO.

5.2.2.1. De la caducidad.

Frente a este argumento propuesto por el Garante, el Despacho debe precisar que tal y como fue
consignado en el acapite de “1. HECHOS QUE SOPORTAN LA CITACION” del Oficio No.
20217070372721 del 26 de noviembre de 2021, por medio del cual se cité al Concesionario y al
Garante a la audiencia de que trata el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, se advierte claramente
que la obligacién de pago de contraprestacion que se imputé al Concesionario esta referida
unicamente a las anualidades 2020 y 2021, mas no a 2017 como lo refiri6 el Garante. Ello se
evidencia del parrafo final de dicho acapite en el que se sehalo:

‘A la fecha, y pese a los oficios mencionados los cuales fueron enviados a la Sociedad
Portuaria Tumaco Pacific Port, el concesionario no se ha pronunciado informando
sobre pagos que haya efectuado a favor de INVIAS y/o del Municipio de Tumaco por
la obligacion de pago por contraprestacion portuaria de las vigencias 2020 y lo corrido
del 2021.”

Aclarado lo anterior, este Despacho considera necesario traer al debate un pronunciamiento del
Consejo de Estado en el que se desarrolla lo relacionado con la caducidad de la facultad
sancionatoria en el marco de un procedimiento sancionatorio contractual. En la respectiva
providencia se explica lo siguiente:

“(...) Planteado este escenario argumentativo, la Sala considera necesario realizar las
siguientes precisiones en relacion con la aplicacion del articulo 52 del CPACA, en el
marco de la imposicion de multas en desarrollo de la actividad contractual del Estado.

En primer lugar, es importante poner de presente que la caducidad de la potestad
sancionadora del Estado se encuentra regulada en el CPACA, en el acapite especifico
destinado a trazar las reglas que habran de seguirse en los procedimientos
administrativos sancionatorios que no tengan una legislacion especial o no se hallen
cobijados por el Cédigo Unico Disciplinario.

En atencion a ese marco normativo, cabe anotar que la caducidad de la potestad

sancionadora prevista en el articulo 52 del CPACA, entendida como el limite temporal
dispuesto para instrumentar el ius puniendi por parte de la administracién, resultara

aplicable en cuanto se trate del desarrollo de prerrogativas sancionadoras adoptadas
en gjercicio de funcion administrativa habilitada expresamente por el legislador en los
ambitos especificamente autorizados por el ordenamiento juridico.

Lo anterior no puede confundirse ni hacerse extensivo a la facultad de imponer multas
mediante actos administrativos en desarrollo de la ejecucion de un contrato del

Estado, con apoyo en las siguientes consideraciones:

De entrada, se precisa que fue el mismo CPACA el que, en su articulo 47, reconocio
la sustantividad de que goza la legislacion sancionadora en materia de contratacion
estatal, al establecer en el paragrafo 1) del articulo 47 que ‘las actuaciones
administrativas contractuales sancionatorias, incluyendo los recursos, se regiran por lo
dispuesto en las normas especiales sobre la materia”.

En materia de contratacion estatal, la doctrina ha sostenido que el objeto primordial de
las multas, como expresion del poder de control y direccién de Estado en la ejecucion
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del negocio “es actuar en forma compulsiva sobre este [el contratista] para constrefirlo
al més exacto cumplimiento de sus obligaciones”.

A su turno, el Consejo de Estado, ha destacado que la multa “se define como aquella
sancion pecuniaria de la cual puede hacer uso la administracion (...) con el objeto de
constrefiir o apremiar al contratista al cumplimiento de sus obligaciones, una que vez
se verifique el acaecimiento de incumplimientos parciales en vigencia del plazo
contractual”.

En resumen, el origen e implementacion de esta herramienta, desde la perspectiva
contractual, se correlaciona y encuentra justificacion en los eventos en los que una de
las partes incurre en incumplimiento de las obligaciones contraidas, al paso que su
activacion surge como consecuencia de una previsiéon anticipada y libremente
acordada por los contratantes sobre los efectos que pueden extraerse de dicha
inobservancia y que, por regla general, conlleva al pago de una suma preestablecida,
sin que con esto el incumplido se releve de satisfacer la prestacion debida; lo que
busca es precisamente inducir a su acatamiento.

El pacto sobre la multa encuentra su apoyo en el principio de la autonomia de la
voluntad de las partes presente desde luego en el ambito de la contratacion estatal.
En virtud de este postulado, los extremos del negocio estan llamados a definir cual
sera el efecto y alcance del incumplimiento de las partes de un contrato, bien sea para
fungir como apremio o conminacion para conducir al moroso a que honre su
compromiso, 0 como mecanismo indemnizatorio, finalidades que, se reitera, habran de
examinarse a la luz de los términos convencionales en que explicitamente se
encuentre estipulada la multa.

En esa linea, conviene agregar que el limite temporal para aplicar la sancion
pecuniaria_habré de ser el acordado en el contrato, por manera que al no definirse

uno, como ocurrié en el caso concreto segun se desprende del texto contractual, la

sancion podria ser impuesta en tanto persistiera el incumplimiento y el plazo
contractual se hallara vigente, tal y como acontecié en el sublite.””® (Subrayas del

Despacho)

Del aparte jurisprudencial transcrito se concluye que la caducidad de la facultad sancionatoria en el
marco de un procedimiento contractual sancionatorio esta dada por el limite temporal que se fije en
el contrato para la imposicién de la sanciéon y en caso de no determinarse en el mismo, dicha
facultad podra ser ejercida por la entidad estatal mientras el incumplimiento persista y el plazo
contractual se encuentre vigente.

Con base en lo anterior, se concluye que, en el presente caso, en el cual se estd conminando al
concesionario a dar cumplimiento a su obligacibn de pago de la contraprestacion portuaria,
mientras esa obligacion siga pendiente de cumplimiento, y esté en ejecucién el contrato, no resulta
aplicable la caducidad de la facultad sancionatoria.

De lo expresado este Despacho concluye que el argumento analizado no prospera.

5.2.2.2. De la Novacioén de la obligacion reprochada.

Este argumento se fundamenta en los acercamientos entre el Concesionario y el INVIAS a fin de
lograr la suscripcion de un acuerdo de pago para el cumplimiento de la contraprestacién de las
anualidades 2020 y 2021, no obstante, como se dejé anotado en el analisis del argumento
planteado por el Concesionario, denominado “De las Mesas de trabajo adelantadas con el INVIAS’,
dicho acuerdo no fue suscrito segun lo informado por el INVIAS en el Oficio SDJ 54084 del 09 de
septiembre de 2022, razén por la cual este argumento no puede prosperar y por ende, tampoco se
puede ordenar el archivo y terminacion de la presente actuacion sancionatoria en tanto a la fecha la
Sociedad Portuaria Regional Tumaco Pacific Port S.A., continda incumpliendo su obligacion de
pago de la contraprestacion al INVIAS en las anualidades 2020 y 2021.

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccion Tercera — Subseccion A. Sentencia del 7 de
diciembre de 2021. Radicacion numero: 250002326000201701826 01(66589). C.P.: Marta Nubia Velasquez Rico.
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En cuanto a que, al reconocerse que se trata de un contrato de concesién en donde debian
salvaguardarse las condiciones inicialmente pactadas con unas garantias de operacion que por
distintas ordenes judiciales no han sido llevadas a cabo, eran circunstancias que debieron ser
contempladas tanto en el informe de supervision como en el de citacion, al igual que la pandemia y
las fluctuaciones tanto de la divisa como de los precios de los barriles de petroleo al tener una
incidencia directa en el Contrato de Concesién, este Despacho debe advertir que, como ya se ha
sefalado en el andlisis de otros argumentos en el caso estudiado no se encuentra acreditado que
las circunstancias indicadas por el Garante hayan afectado el cumplimiento por parte del
Concesionario de la obligacién reprochada, razén por la cual esas situaciones no debian ser
consideradas en la elaboracion del informe de supervision ni en la citacion.

Por lo expuesto este argumento no prospera.

Finalmente, en cuanto a la solicitud del Garante de tener en cuenta el limite maximo de
responsabilidad determinado dentro del contrato de seguro, en caso de que se imponga una
sancion, este Despacho advierte que en la declaracién del siniestro se considerara el limite de la
suma asegurada.

5.2.2.3. De lo argumentado por el Garante en el descorre del traslado ordenado en los

Autos Nos. 20237070000106 del 19 de enero de 2023 y 20237070000536 8 de marzo
de 2023.

En los escritos remitidos por correo electrénico los dias 24 de enero de 2023 y 14 de marzo de
2023, el Garante descorrio el traslado de los documentos incorporados a través de los Autos Nos.
20237070000106 del 19 de enero de 2023 y 20237070000536 del 8 de marzo de 2023,
manifestando que tales documentos dan cuenta del tramite que se ha venido adelantando entre el
INVIAS y el Concesionario para la suscripcién de un acuerdo de pago de las contraprestaciones
objeto de la presente actuacion, razén por la cual considera que de concretarse la suscripcién de
dicho acuerdo no habria lugar a continuar con esta actuacion administrativa y que deberia
ordenarse su archivo, de conformidad con la naturaleza conminatoria de este tramite, en los
términos del articulo 17 de la Ley

1150 de 2007.

Frente a lo aqui argumentado por el Garante, este Despacho debe sefalar que esos documentos
simplemente dan cuenta de meras tratativas y que, tal y como fue expresado en los referidos Autos,
estas no hacen cesar el presunto incumplimiento objeto de reproche.

Ademas, en el expediente obra el Oficio SDJ 16029 del 21 de marzo de 2023, mediante el cual el
INVIAS informa que a esa fecha no se esta tramitando ningin acuerdo de pago con el
Concesionario.

Por lo anterior, se advierte que no hay lugar al archivo de esta actuacion, y el argumento analizado
no prospera.

VI. DE LAS CONSECUENCIAS DERIVADAS DEL INCUMPLIMIENTO

Analizados cada uno de los argumentos expuestos en los descargos por los Apoderados del
Concesionario y la Aseguradora, resulta claro que la Sociedad Portuaria Regional Tumaco Pacific
Port S.A. es responsable por el incumplimiento de la obligacién contenida en la clausula 20,
numeral 3, en concordancia con la clausula 13, numeral 13.1, paragrafo 7, relacionada con el no
pago de la contraprestacion portuaria al INVIAS para los afios 2020 y 2021, por lo cual se procede
aplicar las consecuencias sefialadas en el Capitulo V. “TASACION DE LA MULTA Y LOS
PERJUICIOS” del oficio de citacion a la audiencia, el cual fue radicado con el No. 20217070372721
del 26 de noviembre de 2021, informacién que fue actualizada por el Equipo de Coordinacion y
Seguimiento del Proyecto a través del Memorando No. 20233080066143 del 5 de mayo de 2023.

6.1. De la imposicién de la Multa y la tasacion de su valor
Para efectos de lo previsto en la clausula 23 del Contrato de Concesion Portuaria No. 002 de 2017,

especificamente en literal b), se tiene que, se podran imponer multas al Concesionario por “Por no
cumplir con el pago de la de que trata la CLAUSULA 13 del presente contrato, en la cuantia y fecha
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indicada en el mismo, se causara una multa por incumplimiento, equivalente al 1% del valor de la
contraprestacion anual, sin perjuicio de los intereses de mora pactados en el presente contrato.”

En virtud de lo anterior, mediante el Memorando No. 20223080105603 del 30 de agosto de 2022, el
monto de la multa a imponer en el presente caso se taso, asi:

RESUMEN LIQUIDACION DEUDA POR CONTRAPRESTACION ANUALIDADES 2020 ¥ 2021
Total Cont tacié
CONCEPTO Total Nacién Total Municipio raprasiacion
Anual
Deuda por Contraprestacidén
485, .
anualidad 2020 UsSD 441.485,10 UsSD 461.485
Deuda por Contraprestacidén
anualidad 2021 UsSD 417.911,65 UsSD 417,912
CONTRAPRESTACION PEMNDIEMTE POR
PAGAR VIGENCIAS 2020 ¥ 2021 UsD 879.396,75 UsD 0,00 USD B79.396,75
TOTAL PAGADO VIGENCIAS 2020 Y 204 USD - UsD 0,00
TOTAL ADEUDADO EN USD uUsD  879.396,75 | USD - usD B79.396,75

Fuente: Haja “MULTA POR CONTRAPRESTACION", Archivo Excel: "MULTA CONTR SPTPP 2020-2021 (31-08.2022)"

El monto anterior no incluye intereses moratorios, los cuales en todo caso han sido informados al
Concesionario y a las Entidades recaudadoras, tal como se manifestd en las solicitudes al puerto,

Teniendo en cuenta el saldo en capital, el valor de la multa se estima asi:

ESTIMACION DE LA MULTA A 31 DE AGOSTO DE 2022

TOTAL DEUDA POR COMTRAPRESTACION UsD 87%.396.75
TASA MULTA 1%
VALOR DE LA MULTA A AGTO. 31 DE 2022 USD 8.794,00

Fuente: Hoja “MULTA POR CONTRAPRESTACION", Archivo Excel: “MULTA CONTR SPTPP 2020-2021 (31-08.2022)

De lo anterior se concluye que el monto total de la multa a imponer equivale a la suma de OCHO
MIL SETECIENTOS NOVENTA Y CUATRO DOLARES (USD 8.794,00)

Monto que fue reiterado por el Equipo de Coordinacién y Seguimiento del Proyecto a través del
Memorando No. 20233080066143 del 5 de mayo de 2023.

6.2. De la tasacion de los perjuicios.

Los perjuicios derivados del no pago de contraprestacion al INVIAS corresponden al valor
adeudado de la contraprestacion de cada una de las anualidades 2020 y 2021 junto con los
intereses moratorios

causados en cada anualidad, los fueron actualizados por la Gerencia GIT Financiero con el
Memorando No. 20233080066143 del 5 de mayo de 2023, de la siguiente manera:
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PERJUICIOS POR NO PAGO DE CONTRAPRESTACION ANUALIDAD 2020 Y 2021

TOTAL PERJUICIOS

INTERESES (CONTRAPRESTACIO
POR MO PAGO DE TRM POR NO PAGO DE MORATORIOS POR N + INTER.
FECHA DE LA PROMEDIO LA NO PAGO MORATORIOS POR
LIQUIDACION CONTRAPRESTACIO | ANO ANTERIOR | CONTRAPRESTACIO | CONTRAPRESTACIO NO PAGO
N EN USD AL PAGO M EM COP% N CONTRAPRESTACION
(1 (2) (3)=(1)* (2) (cOP$) )
(4) (cops)
(5) = (3) +(4)

5/05/2023 USD B79.396.75 425712 3.743.697.496 26 2.395.733.484 46 6.139.430.980,73
6/05/2023 USD B879.396,75 4.257,12 3.743.697.496 26 2.399.575.080,21 6.143.272.576,47
7/05/2023 USD B879.396.75 4.257,12 3.743.697.496, 26 2.403.416.675,76 6.147.114.172,22
8/05/2023 USD B879.396.75 4,257,12 3.743.697.496,26 2.407.258.271,70 6.150.955.767,97
9/05/2023 UsD B79.396,75 4.257.12 3.743.697.496 26 2.411.099.867 45 6.154.797.363,71
10/05/2023 USD B79.396,75 4.257,12 3.743.697.496 26 2.414.941.4463,20 6.158.638.959,46
11/05/2023 USD B879.396.75 425712 3.743.697.496,26 2.418.783.058,74 6.162.480.555,20
12/05/2023 USD B879.396,75 4,257,12 3.743.697.496, 26 2.422.624.654,69 6.166.322.150,95
13/05/2023 USD B879.396,75 4.257,12 3.743.697.496, 26 2.426.466.250 43 6.170.163.746,70
14/05/2023 USD 879.396.75 425712 3.743.697.496,26 2.430.307.846,18 6.174.005.342 44
15/05/2023 UsD B79.396,75 4.257.12 3.743.697.496 26 2.434.149.441,93 6.177.846.938,19
16/05/2023 USD B79.396,75 4.257,12 3.743.697.496 26 2.437.991.037 67 6.181.688.533,94
17/05/2023 USD B79.396.75 4,257.,12 3.743.697.496 26 2.441.832.633,42 6.185.530.129,68
18/05/2023 USD B879.396,75 4,257,12 3.743.697.496,26 2.445.674.229 17 6.189.371.725,43
1%/05/2023 USD B79.396,75 4.257,12 3.743.697.496, 26 2.449.515.824,71 6.193.213.321,18
20/05/2023 USD 879.396.75 425712 3.743.697.496,26 2.453.357.420,66 6.197.054.916,92
21/05/2023 UsD B79.396,75 4.257,12 3.743.697.496 26 2.457.199.016,41 6.200.896.512 67
22/05/2023 USD B79.396.75 4.257.12 3.743.697.496 26 2.461.040.612 15 6.204.738.108 42
23/05/2023 USD B79.396,75 4,257,12 3.743.697.496 26 2.464.882.207 70 6.208.579.704,16
24/05/2023 USD B879.396.75 4,257,12 3.743.697.496,26 2.468.723.803,64 6.212.421.299,91
25/05/2023 USD B879.396,75 4.257,12 3.743.697.496, 26 2.472.565.399,39 6.216.262.895,65
26/05/2023 USD 879.396.75 4.257,12 3.743.697.496,26 2.476.406.995,14 6.220.104.491,40
27/05/2023 USD B79.396.75 4.257 12 3.743.697.496 26 2.480.248.590 88 6.223.946.087,15
28/05/2023 USD B79.396,75 4.257.,12 3.743.697.496 26 2.484.090.186,63 6.227.787.682 89
29/05/2023 USD B79.396,75 4.257,12 3.743.697.496 26 2.487.931.782,38 6.231.629.278,64
30/05/2023 USD B879.396.75 4.257,12 3.743.697.496, 26 2491.773.37812 6.235.470.874,3%
31/05/2023 USD B879.396,75 4,257,12 3.743.697.496,26 2.495.614.973,87 6.239.312.470,13

Fuente: Hoja "PERJUICIOS®, Archivo Excel: “MULTA CONTR SPTPP 2020-2021 (31-05-2023)°

De lo anterior se concluye que el monto total de los perjuicios asciende a la suma de SEIS MIL
DOSCIENTOS OCHO MILLONES QUINIENTOS SETENTA Y NUEVE MIL SETECIENTOS
CUATRO PESOS CON DIECISEIS CENTAVOS ($6.208.579.704,16), de los cuales corresponden
a TRES MIL SETECIENTOS CUARENTA Y TRES MILLONES SEISCIENTOS NOVENTA Y SIETE
MIL CUATROCIENTOS NOVENTA Y SEIS PESOS CON VEINTISEIS CENTAVOS
($3.743.697.496,23) por concepto del valor de la contraprestacion adeuda al INVIAS y la suma de
DOS MIL CUATRCIENTOS SESENTA Y CUATRO MILLONES OCHOCIENTOS OCHENTA Y
DOS MIL DOSCIENTOS SIETE PESOS CON NOVENTA CENTAVOS ($2.464.882.207,09) por
concepto del valor de los intereses generados.

VII. SOBRE LA POLIZA DE CUMPLIMIENTO Y SU AFECTACION

Con ocasion de la declaratoria de incumplimiento y su consecuente imposicion de multa y tasacion
de perijuicios, es procedente afectar la péliza de cumplimiento del Contrato de Concesion Portuaria
No. 002 de 2017, Pdliza de cumplimiento No. AA054329, la cual fue expedida por LA EQUIDAD
SEGUROS GENERALES ORGANISMO COOPERATIVO, y que ampara el cumplimiento de las
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obligaciones contenidas en el contrato de concesién, constituida a favor de la Agencia Nacional de
Infraestructura, INVIAS y el Municipio de Tumaco en las condiciones establecidas en dicha pdliza,
en el evento en que el Concesionario no realice el pago.

Numero de la Poliza Aseguradora Amparo Valor
Cumplimiento del Contrato,
Péliza de No LA EQUIDAD SEGUROS constituido a favor de la Agencia
AA054329 GENERALES ORGANISMO | Nacional de Infraestructura. $331.108.646,37
COOPERATIVO

En virtud de lo anteriormente expuesto el Despacho,
RESUELVE

PRIMERO. DECLARAR el incumplimiento de la SOCIEDAD PORTUARIA REGIONAL TUMACO
PACIFIC PORT S.A. de la obligacion contenida en la clausula 20, numeral 3, en concordancia con
la clausula 13, numeral 13.1, paragrafo 7, relacionada con el no pago de la contraprestacion
portuaria al INVIAS para las anualidades 2020 y 2021, de conformidad con lo expuesto en la parte
motiva de la presente resolucion.

SEGUNDO. DECLARAR la terminacion de la actuacién sancionatoria respecto del presunto
incumplimiento de SOCIEDAD PORTUARIA REGIONAL TUMACO PACIFIC PORT S.A,, de la
obligacién contenida en la clausula 20, numeral 3, en concordancia con la clausula 13, numeral
13.1, paragrafo 7, relacionada con el no pago de la contraprestacion portuaria al MUNICIPIO DE
TUMACO para las anualidades 2020 y 2021, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de
la presente resolucion.

TERCERO. Como consecuencia de lo anterior, IMPONER Y HACER EFECTIVA LA MULTA
prevista en el literal b) de la clausula veintitrés (23) del Contrato de Concesién Portuaria No. 002 de
2017, por un valor de OCHO MIL SETECIENTOS NOVENTA Y CUATRO DOLARES (USD
8.794,00), 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 resolucién, para el pago de la
multa impuesta, se otorgara un plazo de 10 dias habiles contados a partir de la ejecutoria del
presente acto administrativo, y a partir de dicha fecha, se causaran intereses de mora.

El valor de la multa impuesta se debera consignar en la Cuenta de Ahorros de Bancolombia numero
18816489667 a nombre de la Agencia Nacional de Infraestructura, con el Nit 830.125.996-9 y
simultaneamente remitir copia de la consignacion realizada a los correos institucionales
contactenos@ani.gov.co y buzonjudicial@ani.gov.co, indicando nimero de la Resolucion, concepto
de la consignacién, NIT, razén social y correo electrénico de quien consigna.

CUARTO. CUANTIFICAR E IMPONER los perjuicios derivados del no pago de la contraprestacion
al INVIAS a partir del incumplimiento declarado, los cuales corresponden al valor adeudado por el
Concesionario de la contraprestacién de las anualidades 2020 y 2021 y los intereses moratorios
causados, en la suma de SEIS MIL DOSCIENTOS OCHO MILLONES QUINIENTOS SETENTA Y
NUEVE MIL SETECIENTOS CUATRO PESOS CON DIECISEIS CENTAVOS ($6.208.579.704,16),
los cuales corresponden al INSTITUTO NACIONAL DE VIAS — INVIAS.

QUINTO. DECLARAR OCURRIDO EL SINIESTRO DE INCUMPLIMIENTO amparado por la
Pdliza de cumplimiento No. AA054329, la cual fue expedida por LA EQUIDAD SEGUROS
GENERALES ORGANISMO COOPERATIVO, pdliza de seguro constituida a favor de la Agencia
Nacional de Infraestructura, INVIAS y el Municipio de Tumaco y cuyo objeto es el amparo de
cumplimiento de las obligaciones contenidas en el Contrato de Concesion No. 011 de 2015, en el
evento en que el Concesionario SOCIEDAD PORTUARIA REGIONAL TUMACO PACIFIC PORT
S.A. se abstenga de efectuar el pago de la multa, y los perjuicios impuestos, Unicamente hasta el
valor asegurado en el amparo de cumplimiento.

SEXTO. En firme la decision y de conformidad con lo dispuesto por los articulos 6° de la Ley 1150
de 2007 y 31 de la Ley 80 de 1993 -modificado por el articulo 218 del Decreto Ley 019 de 2012-,
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publiquese el contenido de la presente Resolucién en la Camara de Comercio de Tumaco y

comuniquese a la Procuraduria General de la Nacion.

SEPTIMO. Publicar el contenido de la presente Resolucion en el Sistema Electrénico para la
Contratacion Publica — SECOP, una vez ejecutoriado el presente acto administrativo.

OCTAVO. De conformidad con lo previsto en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, la presente

resolucién se notifica en audiencia.

NOVENO. Segun lo dispuesto en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, contra esta Resolucion
sblo procede el recurso de reposicion, el cual debera ser interpuesto y sustentado en audiencia.

DECIMO. 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.

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

COMUNIQUESE, NOTIFIQUESE, PUBLIQUESE Y CUMPLASE

Dada en Bogota D.C., a los 23-05-2023

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

Proyecté: Viviana Andrea Velasquez R. — Abogada GIT Sancionatorios
VoBo:

EDUARDO DURAN MONTOY
2023.05.23 13:42:20

=i <k h'g'isl
CN=EDUARDO DURAN MONT!(
C=CO
O=AGENCIA NACIONAL DE IN
E=edyranm@ani.gov, co
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REPUBLICA DE COLOMBIA

MINISTERIO DE TRANSPORTE

AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA

RESOLUCION No. 20237070014435
WIHWI_s

Fecha: 26-10-2023

“Por medio de la cual se resuelven los recursos de reposicion interpuestos, por la Sociedad
Portuaria Regional Tumaco Pacific Port S.A. y La Equidad Seguros Organismo Cooperativo, contra
la Resolucién No. 20237070005845 del 23 de mayo de 2023. Expediente No.
20217070320700044E”

EL COORDINADOR DEL GIT 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, 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 disciplina este tipo de
procedimientos, procede a adoptar una decision de fondo dentro del presente procedimiento
administrativo sancionatorio, a partir de los siguientes,

CONSIDERANDOS

Que el 23 de mayo de 2023 fue notificada la Resolucion No. 20237070005845, “Por medio de la
cual se adopta una decision de fondo dentro del Procedimiento Administrativo Sancionatorio
Contractual iniciado contra la Sociedad Portuaria Regional Tumaco Pacific Port S.A., por el
presunto incumplimiento de la obligacion contenida en la clausula 20, nhumeral 3, en concordancia
con la clausula 13, numeral 13.1, paragrafo 7, por el presunto no pago de la contraprestacion
portuaria. Contrato de Concesién Portuaria No. 002 de 2017. Expediente 20217070320700044E”,
de conformidad con lo previsto en el literal (c) del articulo 86 de la Ley 1474 de 2011.

Que en la Resolucion No. 20237070005845 del 23 de mayo de 2023 se resolvio lo siguiente:

“(. ; .)

PRIMERO. DECLARAR el incumplimiento de la SOCIEDAD PORTUARIA REGIONAL
TUMACO PACIFIC PORT S.A. de la obligacion contenida en la clausula 20, numeral 3,
en concordancia con la clausula 13, numeral 13.1, paragrafo 7, relacionada con el no
pago de la contraprestacion portuaria al INVIAS para las anualidades 2020 y 2021, de
conformidad con lo expuesto en la parte motiva de la presente resolucion.

SEGUNDO. DECLARAR la terminacion de la actuacion sancionatoria respecto del
presunto incumplimiento de SOCIEDAD PORTUARIA REGIONAL TUMACO PACIFIC
PORT S.A., de la obligacién contenida en la clausula 20, numeral 3, en concordancia
con la clausula 13, numeral 13.1, paragrafo 7, relacionada con el no pago de la
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contraprestacion portuaria al MUNICIPIO DE TUMACO para las anualidades 2020 y
2021, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de la presente resolucion.

TERCERO. Como consecuencia de lo anterior, IMPONER Y HACER EFECTIVA LA
MULTA prevista en el literal b) de la clausula veintitrés (23) del Contrato de Concesién
Portuaria No. 002 de 2017, por un valor de OCHO MIL SETECIENTOS NOVENTA Y
CUATRO DOLARES (USD 8.794,00), 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, para el pago de la multa impuesta, se otorgara un plazo de 10
dias habiles contados a partir de la ejecutoria del presente acto administrativo, y a partir
de dicha fecha, se causaran intereses de mora.

El valor de la multa impuesta se debera consignar en la Cuenta de Ahorros de
Bancolombia numero 18816489667 a nombre de la Agencia Nacional de Infraestructura,
con el Nit 830.125.996-9 y simultaneamente remitir copia de la consignacion realizada a
los correos institucionales contactenos@ani.gov.co y buzonjudicial@ani.gov.co,
indicando numero de la Resolucion, concepto de la consignacioén, NIT, razén social y
correo electronico de quien consigna.

CUARTO. CUANTIFICAR E IMPONER los perjuicios derivados del no pago de la
contraprestacion al INVIAS a partir del incumplimiento declarado, los cuales
corresponden al valor adeudado por el Concesionario de la contraprestaciéon de las
anualidades 2020 y 2021 y los intereses moratorios causados, en la suma de SEIS MIL
DOSCIENTOS OCHO MILLONES QUINIENTOS SETENTA Y NUEVE MIL
SETECIENTOS CUATRO PESOS CON DIECISEIS CENTAVOS ($6.208.579.704,16),
los cuales corresponden al INSTITUTO NACIONAL DE VIAS - INVIAS.

QUINTO. DECLARAR OCURRIDO EL SINIESTRO DE INCUMPLIMIENTO amparado
por la Pdliza de cumplimiento No. AA054329, la cual fue expedida por LA EQUIDAD
SEGUROS GENERALES ORGANISMO COOPERATIVO, pdliza de seguro constituida a
favor de la Agencia Nacional de Infraestructura, INVIAS y el Municipio de Tumaco y cuyo
objeto es el amparo de cumplimiento de las obligaciones contenidas en el Contrato de
Concesiéon No. 011 de 2015, en el evento en que el Concesionario SOCIEDAD
PORTUARIA REGIONAL TUMACO PACIFIC PORT S.A. se abstenga de efectuar el
pago de la multa, y los perjuicios impuestos, tnicamente hasta el valor asegurado en el
amparo de cumplimiento.

SEXTO. En firme la decision y de conformidad con lo dispuesto por los articulos 6° de la
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 Resolucion en la Camara de
Comercio de Tumaco y comuniquese a la Procuraduria General de la Nacion.

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

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

NOVENO. Segun lo dispuesto en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, contra esta
Resolucion sélo procede el recurso de reposicion, el cual debera ser interpuesto y
sustentado en audiencia.

DECIMO. Enviar copia ejecutoriada de la presente resolucién al Grupo Interno de
Trabajo de Defensa Judicial de la ANI para el cobro y trémites a que haya lugar.

DECIMO PRIMERO. ARCHIVAR el expediente una vez en firme esta decision.
(...)"

Que, en contra de la indicada decisién, el Concesionario y la Aseguradora interpusieron recurso de
reposicion, y se fijé como fecha para la sustentacion el 20 de junio de 2023.
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Que, en la fecha sefialada se reanudd la audiencia, en la cual se surtié la sustentacion de los
recursos interpuestos contra la Resolucion No. 20237070005845, y solamente el Concesionario
solicité la practica de algunas pruebas.

Que a través del Auto No. 20237070001736 del 4 de agosto de 2023, se rechazaron las solicitudes
probatorias efectuadas por el Concesionario, se ordend de oficio la incorporacion del Mandamiento
de Pago expedido por el INVIAS con el Auto No. 051 del 6 de mayo de 2021 y el traslado de este a
los Recurrentes. Dicho Auto fue notificado al Concesionario y Garante a los correos electrénicos
autorizados para tal fin el 4 de agosto de 2023".

Que, mediante escrito remitido por correo electronico el 10 de agosto de 2023, el Concesionario
presento solicitud de reconsideracion frente a lo decidido en el Auto No. 20237070001736.

Que ninguno de los Recurrentes se pronuncio respecto del documento que les fue trasladado.

1. DE LOS RECURSOS DE REPOSICION

La Sociedad Portuaria Regional Tumaco Pacific Port S.A. y La Equidad Seguros Organismo
Cooperativo sustentaron los recursos de reposicion interpuestos contra la Resolucién No.
20237070005845 del 23 de mayo de 2023, en los siguientes términos:

1. Argumentos del Concesionario.
El Concesionario sustento el respectivo recurso con base en los siguientes argumentos:
1.1.1 Indebida cuantificacion de la multa

El Concesionario plantea que, de conformidad con lo indicado en el Oficio No. 20217070372721 del
26 de noviembre de 2021, la multa que se le impondria en caso de acreditarse el presunto
incumplimiento seria la determinada en la clausula 23 del Contrato de Concesién que a la letra dice:

“El CONCEDENTE podréa imponer multas al CONCESIONARIO en los siguientes
eventos:

(..

b. Por no cumplir con el pago de la contraprestacion de que trata la clausula 13 del
presente contrato, en la cuantia y fecha indicada en el mismo, se causara una multa
por incumplimiento, equivalente al 1% del valor de la contraprestacion anual, sin
perjuicio de los intereses de mora pactados en el presente contrato. (...)”

De dicha clausula advierte que el valor de la multa debe calcularse con base en el 1% del valor de
la contraprestacién anual mas no en el 1% de los valores presuntamente adeudados, por lo que
afirma que la Agencia errd al sumar el valor de la contraprestacion de las anualidades 2020 y 2021
para establecer el monto de la multa impuesta.

De lo expuesto concluye que este error genera necesariamente una nulidad de la actuacion al
generarle una carga de defensa distinta a la que debia ejercer en cumplimiento del Contrato de
Concesion, invalidando los cargos imputados.

1.1.2 Vulneracion al debido proceso por modificacion de la sancién

El Concesionario argumenta que mediante el Auto No. 2022707002046 del 16 de agosto de 2022
se solicitd la actualizacion del valor de la multa y los perjuicios en caso de persistir el presunto
incumplimiento, con lo cual considera que existe un desconocimiento de la ya referida clausula 23
del Contrato de Concesion, y una vulneracion al debido proceso al pretenderse modificar el valor de
la sancién a imponer, maxime cuando para ese momento ya se habian rendido los descargos.

! Tal y como se evidencia en el Radicado ANI No. 20234090282281 del 10 de agosto de 2023.
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Aunado a ello recuerda que la potestad sancionatoria esta sometida al principio de legalidad, por lo
que se deben respetar las formalidades para la imposicion de la sancion y haber claridad en todo el
procedimiento que la falta o conducta reprochable se sancionara en cumplimiento de las
condiciones definidas por las Partes.

Finalmente, colige que la violacion al principio de legalidad genera la nulidad de la actuacion
administrativa.

1.1.3 Fuerza mayor e incumplimiento

El Concesionario indica que se ha visto imposibilitado para el cumplimiento de la obligacion
reprochada en esta actuacion por tres (3) hechos distintos que han confluido y consisten en:

1.1.3.1. COVID - 19

Se pone de presente que es un hecho notorio, constitutivo de fuerza mayor y/o caso fortuito que, en
los afos 2020, 2021 y parte del afio 2022, la operacién de todas las actividades a nivel mundial,
incluyendo a Colombia, fue gravemente afectada como consecuencia de la emergencia sanitaria
causada por el COVID 19, cuyos efectos repercutieron hasta 2022.

El Concesionario manifesté que ello afectd no solamente la operacion del Puerto sino también sus
ingresos. Recordd que en Colombia la emergencia sanitaria fue declarada con la Resolucién 385 de
2020, expedida por el Ministerio de Salud, iniciando el 12 de marzo de 2020 y culminando el 30 de
junio de 2022, con la Resolucion 666 de 2022, expedida también por el Ministerio de Salud.

Igualmente, puntualizé que la Resolucion No. 385 de 2020, en el articulo 2 numeral 2.6, impuso
entre otras medidas sanitarias la de “Ordenar a los jefes, representantes legales, administradores o
quienes hagan sus veces a adoptar, en los centros laborales publicos y privados, las medidas de
prevencion y control sanitario para evitar la propagacion del COVID — 19. Debera impulsarse al
maximo la prestacion del servicio a traves del teletrabajo.”, y que su desconocimiento acarreaba
sanciones penales y pecuniarias en los términos de lo preceptuado en el articulo 4.

De lo anterior, el Concesionario advierte la existencia de una causa externa y ajena a su control que
afectd la operacion del Puerto y que coincide con la época de los hechos que son objeto de
reproche en esta actuacion (2020 y 2021). Aunado a ello, trajo a colacién los diferentes Decretos?
expedidos por el Gobierno con los cuales se ordend el aislamiento preventivo en todo el pais, para
evidenciar la imposibilidad de ejecutar el Contrato de Concesion en condiciones de normalidad, la
obtencion de los ingresos esperados y de lo que concluyo:

“1. Todas ellas solicitaban a las personas y a las empresas tomar las medidas
necesarias para evitar al maximo la movilizacion de las personas en aras de prevenir o
evitar el contagio de COVID — 19.

2. Se contemplaron casos excepcionales en los que fuera estrictamente necesaria la
movilizacion de las personas, atendiendo a su labor o principalmente en caso de
requerir atencion hospitalaria.

3. Todas las regulaciones tenian sustento o en la declaratoria de emergencia sanitaria
o0 en el estado de emergencia econdémica y social, al tratarse de una situacion
imprevisible y nunca antes presentada en el pais.”

1.1.3.2. Suspensién del Plan de Abastecimiento
El Concesionario argumenta que se presentaron decisiones que le impidieron la explotacion normal

de la infraestructura, particularmente lo relacionado con el transporte de hidrocarburos que se daria
a partir de la existencia de un Plan de Abastecimiento en la zona.

2 Decretos: 417 del 17 de marzo de 2020, 457 del 22 de marzo de 2020, 531 del 8 de abril de 2020, 593 del 24 de abril de
2020, 636 del 6 de mayo de 2020, 637 del 6 de mayo de 2020, 689 del 22 de mayo de 2020, 749 del 28 de mayo de
2020, y la Resolucion 844 del 26 de mayo de 2020, expedida por el Ministerio de Salud y Proteccion Social.
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Sobre este asunto sefiald que mediante la Resolucion 31187 del 27 de septiembre de 2017, el
Ministerio de Minas autorizé a PETRODECOL como distribuidor mayorista de combustibles liquidos
derivados del petrdleo, y con la Resolucién 311031 del 29 de diciembre de 2017 lo incluyé como
parte del Plan de Abastecimiento del Departamento de Narifio y le otorgd el primer orden de
prelacion para la distribucion del combustible. Ademas, indicd que la Resolucion 311031 de 2017
fue modificada posteriormente por las Resoluciones 31117 y 31524 del 2018.

Asi mismo, inform6 que el 9 de noviembre de 2018 se interpuso una accién popular ante el Tribunal
Administrativo de Narifio con la cual se solicitaba la declaratoria de la vulneracion de los derechos
colectivos a la moralidad administrativa, la libre competencia econémica y los derechos de los
consumidores y usuarios, y que como consecuencia de ello cesaran los efectos de la Resolucion
311031 de 2017, y sus modificaciones.

En dicho tramite se solicitd6 como medida cautelar la suspension provisional de la referida
Resolucion, la cual fue decretada a través de Auto expedido el 18 de diciembre de 2018, Auto que
fue revocado en sede de apelacion por el Consejo de Estado mediante Auto del 12 de diciembre de
2019. El 11 de junio de 2020 se profirid el respectivo fallo amparando los derechos colectivos
invocados y ordenando al Ministerio de Minas y Energia expedir un acto administrativo que
modifique el Plan de Abastecimiento. El 19 de agosto de 2021 el Consejo de Estado admitid los
recursos de apelacion interpuestos por PETRODECOL vy por el Ministerio contra el fallo, y desde el
25 de julio de 2022 el expediente ingreso al Despacho para la decision de estos.

Respecto de lo anterior, el Concesionario pone de presente que parte de la carga proyectada para
generar el modelo financiero del Contrato de Concesion corresponde a combustibles los cuales se
contemplaron de acuerdo con el plan de distribucion de combustibles para el Departamento de
Narifio y, teniendo en cuenta que esta situacion no se ha materializado por condiciones inherentes
al Estado es necesario reequilibrar el modelo financiero correspondiente a dicha carga con las
obligaciones correspondientes.

1.1.3.3. Falta de dragado de mantenimiento y profundizacién del canal de acceso

El Concesionario recuerda que de conformidad con la clausula 21 del Contrato de Concesién, el
Concedente debe “cumplir con las obligaciones derivados del presente Contrato de Concesion y la
ley.”

Igualmente, refiere que el articulo 1 y el paragrafo 1 del articulo 7 de la Ley 1 de 1991 determinan
que:

“Articulo 1°Principios generales. En desarrollo del articulo 32 de la Constitucién
Politica, la direccion general de la actividad portuaria, publica y privada estara a cargo
de las autoridades de la Republica, que intervendran en ella para planificarla y
racionalizarla, de acuerdo con esta Ley.

La creacion, el mantenimiento y el funcionamiento continuo y eficiente de los puertos,
dentro de las condiciones previstas en esta Ley, son de interés publico.

(..

Articulo 7. Monto de la contraprestacion. (...)

Paragrafo 1°. La contraprestacion que reciba la Nacion por concepto de zonas de uso
publico e infraestructura a través del Instituto Nacional de Vias, Invias, o quien haga
Sus veces, se destinara especialmente a la ejecucion de obras y mantenimiento para
la proteccion de la zona costera, dragado de mantenimiento y/o profundizacion,
construccion y/o mantenimiento de estructuras hidréulicas de los canales de acceso a
todos los puertos a cargo de la Nacioén, para el disefio, construccion, ampliacion,
rehabilitacion y mantenimiento de las vias de acceso terrestre, férrea, acuatico y fluvial
a los puertos del respectivo distrito o municipio portuario y a las obras de mitigacion
ambiental en el area de influencia tanto maritima como terrestre.”

Con base en las aludidas normas, advierte que la obligacién del Estado (INVIAS) de mantener y
garantizar el acceso a los puertos no ha sido cumplida a la fecha, pese a las multiples solicitudes
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que ha efectuado con el propdsito que se realice el correspondiente dragado para el uso del Puerto,
toda vez que en la actualidad el canal de acceso no esta habilitado para grandes embarcaciones.

Sobre este punto sefiala que la informacion técnica disponible con base en la cual se presenté la
solicitud de concesién indicaba que el gobierno construiria un calado licenciado de 7,3 metros, que
a la fecha no ha ocurrido y ni siquiera se han realizado los estudios y disefios para mantener o
profundizar el canal de acceso publico de Tumaco, como se evidencia en el informe enviado por la
Gerencia Portuaria de la Vicepresidencia de Gestion Contractual y, que por esa razén utilizé un
buque de disefio con un calado maximo de 7 metros baja mar, pero que esa no es una profundidad
que se esté manteniendo.

Adicionalmente, refiere que la informacion técnica de la Direccién General Maritima y Portuaria
(DIMAR) ni siquiera coincide con lo que la Capitania de Puerto sefiala, de lo cual evidencia que la
reduccién y empeoramiento de las condiciones de acceso en el canal era imprevisible, pues ni la
Autoridad Maritima colombiana tiene certidumbre, y congruencia sobre las condiciones reales de
profundidad de dicho canal, por lo que no se le podria exigir que tenga certidumbre sobre las
condiciones de operaciéon del canal.

También manifiesta que las comunicaciones remitidas por la Capitania de Puerto demuestran que
de manera imprevisible e irresistible se esta limitando la operacién del Puerto al restringir el ingreso
de los barcos, que en algunos casos deben contar con un calado inferior a 2,5 metros, lo que ha
ocasionado que no se desarrolle el servicio de transporte comercial de entrada y salida al Puerto
que se tenia contemplado al momento de iniciar la concesion.

Finalmente plantea que, con base en el principio de confianza legitima ha tenido desde el inicio del
Contrato una expectativa de que las condiciones en que le fue otorgado se efectien y se
mantengan por parte de la Nacién en cabeza de la ANI, pese a ello las obligaciones del
Concedente no han sido cumplidas en debida forma.

1.1.4 Excepcion de contrato no cumplido

El Concesionario considera que de acuerdo con lo establecido en los articulos 13 y 32 de la Ley 80
de 1993, lo preceptuado en el articulo 1609 del Cédigo Civil resulta aplicable a este caso. Para ello
refiere una Sentencia del Consejo de Estado en la que se explica que dicha figura resulta aplicable
a los contratos estatales cuando se reunen cuatro (4) requisitos, los cuales se encuentran
configurados en el caso concreto asi:

i. La existencia de un contrato sinalagmaético, esto es, fuente de obligaciones
reciprocas, correspondientes o correlativas: En el presente existe el Contrato de
Concesion.

ii. EI no cumplimiento actual de obligaciones a cargo cada una de las partes
contratantes: La ANI no ha cumplido con su obligacion de mantener las condiciones
minimas de operatividad y transito del canal de acceso al puerto del municipio de San
Andrés de Tumaco.

iii. Que el incumplimiento de la Administracion sea grave, de manera tal que genere
una razonable imposibilidad de cumplir en el contratista: Sin el debido metraje en el
canal de acceso del puerto le es imposible al Concesionario cumplir con sus
obligaciones de orden monetario y financiero estipuladas dentro del Contrato de
Concesion.”

Frente a esto se indica que el incumplimiento de la ANI al no mantener el canal de acceso es de tal
trascendencia y gravedad, que afecta de manera evidente y grave la seguridad juridica, técnica,
econémica y financiera del Concesionario, pues es sobre ello que se fundamenta el transito de
embarcaciones que es el eje fundamental del Contrato de Concesioén.

De otra parte, evoca que en los términos de la clausula 17 del Contrato de Concesion él asume
todos los riesgos de mercado, técnicos, financieros, econdmicos y juridicos derivados de la
ejecucion del proyecto; sin embargo, advierte que no puede exigirsele que soporte la totalidad de
los riesgos que no fueron previsibles al momento de la suscripcién del Contrato.
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Por tal razén considera que “(...) no puede estar obligado al control de las circunstancias asociadas
a las condiciones maritimas, de dragado del canal de acceso y demas circunstancias mencionadas,
sobre las cuales no tiene ninguna injerencia y son tematicas netamente en cabeza del estado, para
este caso en representacion de la ANL.”

1.1.5 Existencia de embarcaderos ilegales en Tumaco

El Concesionario afirma que, al no haber canal de acceso al Puerto, Tumaco se llené de
embarcaderos ilegales para embarcaciones de todo tipo de calados cuyas cargas compiten
directamente con el Puerto.

I.2. Argumentos del Garante

El Garante La Equidad Seguros Organismo Cooperativo sustenté el respectivo recurso con base en
los siguientes argumentos:

1.2.1. Falsa motivacion y Violacion sistematica del debido proceso

El Garante argumenta que en el caso analizado se da la nulidad amparada en el articulo 29
Constitucional, “es nula de pleno derecho toda prueba obtenida con violacion del debido proceso”,
en tanto con la citacion se debieron remitir todos los medios probatorios que sustentaban la
imputacion junto con sus anexos, lo cual no puede subsanarse con posterioridad con traslados o
con el decreto de pruebas de oficio. Especificamente se refiere al informe de Supervisién que no
solamente esta constituido por el documento como tal, sino también por sus anexos.

Sefala que con el derecho al debido proceso se impone a la Agencia la carga de garantizar, entre
otros, el principio de la presuncion de inocencia; no obstante, cuando la ANI en el marco de la
actuacion busca acreditar la culpabilidad del Investigado a través de diferentes pruebas, vulnera
dicho principio, al igual que el derecho de contradiccion.

Asi mismo, manifiesta que existié una vulneracion del principio de las formas propias de cada juicio,
considerando que se han expedido Autos ajenos al procedimiento determinado en el literal d) del
articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, creando una mixtura en el procedimiento.

Ademas, afirma que en la citacién no se indicé que el procedimiento adelantado constituia un
tramite de cobro persuasivo o coactivo, y tampoco en la motivacién propia del literal a) del referido
articulo se establecié un derrotero en donde se confundiera el procedimiento sancionatorio con el
reglamento interno de recaudo de cartera del INVIAS.

Por lo anterior, concluye que la ANI no esta legitimada para cobrar a titulo de perjuicio propio
valores adeudados a terceros, de lo que se evidencia una confusion de las dos (2) finalidades de la
facultad sancionatoria como son: i) conminatoria y ii) imposicién de la clausula penal y/o perjuicios
vulnerando los principios de legalidad de las faltas y las sanciones, y el non bis in idem.

1.2.2. Prescripcion de las acciones derivadas del contrato de seguro

El Garante advierte que el pago de la contraprestacion de las anualidades 2020 y 2021, objeto de
reproche de la presente actuacion, debio realizarse en el mes de febrero de tales anualidades, por
lo que en los términos del articulo 1081 del Cédigo de Comercio la pdliza expedida por La Equidad
no puede ser afectada por haber transcurrido el término de prescripcion ordinaria que opera en este
caso, esto es el término de dos (2) afios a partir del momento en que la ANI tuvo conocimiento de
ello, lo cual se advierte de las distintas comunicaciones expedidas por la Agencia.

Para sustentar este planteamiento trae a colacién algunos apartes de sentencias expedidas por la
Corte Suprema de Justicia y el Consejo de Estado en los que se aborda lo relacionado con la
prescripcion de las acciones derivadas del contrato de seguros.
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Dentro de tales pronunciamientos trae a colacion la Sentencia proferida el 5 de agosto de 2021, por
la Seccion Cuarta del Consejo de Estado, radicacioén interna No. 23158, C.P. Julio Roberto Piza
Rodriguez, en la que planted lo siguiente:

“En ese orden, el articulo 1081 del C de Co establece que las acciones derivadas del
contrato de seguro prescriben ordinariamente al cabo de dos afios, «a partir del
momento en que el interesado haya tenido o debido tener conocimiento del hecho que
da base a la accidn». Sobre este dies a quo, esta Judicatura ha indicado que

[N]o es dable confundir el siniestro que se configura por el incumplimiento mismo
de la obligacion garantizada, con el acto administrativo ejecutoriado mediante el
cual se declara el incumplimiento y, en consecuencia, se ordena hacer efectiva
la garantia. Lo relevante es que el incumplimiento acontezca en la vigencia de la
poliza, y la reclamacion se surta dentro del plazo previsto en el articulo 1081 del
C Co. (sentencia del 10 de julio de 2014, exp. 18723, CP: Hugo Fernando
Bastidas B):

3.2- En efecto, de acuerdo con la definicidon de siniestro que establece el articulo 1072
del C de Co, este se corresponde con el acaecimiento del riesgo asegurado, que, para
el caso de los seguros de cumplimiento de obligaciones legales, cuya modalidad
corresponde a la de ocurrencia, no es otro que incumplir con la obligacion legal, la
cual, a su vez, en el caso sub examine consiste en no finalizar la importaciéon temporal
dentro del plazo autorizado por la Aduana. Desde luego, de cara a declarar el
incumplimiento de la obligacion aduanera y la consecuente determinacion de los
tributos aduaneros y sanciones correspondientes, la DIAN debe iniciar un
procedimiento administrativo regulado en el Estatuto Aduanero; sin embargo, llevar a
cabo dicho procedimiento, si bien habilita a la Administraciéon para obtener las sumas
causadas por los conceptos sefialados, bien sea directamente del obligado aduanero
o del tercero garante, lo cierto es que no constituye el siniestro en si mismo, pues este
debié acaecer en vigencia de la pdliza que se quiera afectar, de lo contrario haria
inane el contrato de seguro como tipo negocial.

Asi, aunque el siniestro acontezca de forma anterior a la firmeza de los actos
administrativos que, se insiste, son declarativos, no es plausible admitir que estos
ultimos afecten los términos en que fue pactado el contrato de seguro de acuerdo a la
legislacion comercial que lo rige, maxime cuando la regulacion aduanera no previé de
forma especial la manera en como se compaginaria la operatividad de la garantia, en
la especie de seguro, con el procedimiento administrativo para declarar la ocurrencia
de la infraccién aduanera que constituye el riesgo asegurado. Asi, dicho procedimiento
que deriva en la conformacion del titulo para exigir el pago del seguro, esta limitado a
la aplicacion de la figura prescriptiva prevista en la legislacion comercial, que, para el
caso concreto, no discuten las partes, es la ordinaria de 2 afos contenida en el art.
1081 C de Co, en tanto es la unica norma que establece el plazo con que cuenta la
Administracion para poder afectar la pdliza de seguro.”

Igualmente, refiere la Sentencia proferida el 10 de febrero de 2021, por la Seccidon Tercera
Subseccion B del Consejo de Estado, radicacion interna No. 27454, C.P. Alberto Montafa Plata, en
la que senalo lo siguiente:

“(...) Como primera medida, debe recordarse que esta Corporacion, en varias
ocasiones, se ha referido al articulo 1081 del Cédigo de Comercio, que establecié un
término de prescripcion ordinaria de 2 afios para las acciones derivadas del contrato
de seguro, y su incidencia cuando la declaratoria de siniestro se produce a través de
acto administrativo. Sobre este término, se ha reconocido que corre a partir del
momento en que el interesado (como ocurre con la entidad beneficiaria del contrato de
seguro que ampara el cumplimiento de un contrato estatal) haya tenido o debido tener
conocimiento del hecho que da origen a la accion:

“[...] cuando es un particular el beneficiario del contrato de seguro y el
asegurador no lo indemnice a su solicitud, es decir por el mero
requerimiento, le corresponde asistir a estrados judiciales, para pedir que se
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declare la obligacion del asegurador, es decir que se le reconozca
Judicialmente que el hecho o siniestro si se dio y que, en consecuencia, se
declare que el asegurador esta obligado a indemnizarlo [...] cuando la
Administracion es la beneficiaria del contrato de seguro, esta previsto en la
ley que como ella esta privilegiada con la decision previa, es decir que para
el reconocimiento de la existencia del siniestro no tiene que acudir ante la
rama judicial para que declare la existencia de la obligacion del asegurador,
puede reconocer la existencia del siniestro por acto administrativo y
mediante la notificacién del mismo requerir al asegurador al cumplimiento de
la obligacién indemnizatoria. Es por esto que cuando el Estado declara la
obligacion de indemnizacién del asegurador, ello equivale a la reclamacion
extrajudicial por via administrativa; la reclamacion asi entendida - noticiando
al asegurador - tendra que hacerse dentro del término de prescripcion
ordinaria es decir dentro de los dos afios contados a partir de la ocurrencia
del siniestro”.

1. Con base en una extensa linea jurisprudencial, se entiende que, desde el momento
en que la entidad tiene conocimiento del hecho que da origen a la accion, cuenta con
un término de 2 afios para proferir el acto administrativo mediante el cual declara la
ocurrencia de un siniestro y lo cuantifica.

2. Esta misma Subseccion, en una oportunidad reciente, recordé que “el término de
prescripcion ordinaria de las acciones derivadas del contrato de seguro es de 2 afios,
y corre a partir del momento en que el interesado —la entidad beneficiaria del contrato
de seguro, en el caso de garantias de cumplimiento otorgadas en contratacion estatal-
haya tenido o debido tener conocimiento del hecho que da base a la accion. Asi,
desde el momento en que la entidad tiene conocimiento del hecho que da base a la
accion, cuenta con un término de 2 anos para proferir un acto administrativo mediante
el cual declare la ocurrencia de un siniestro y su cuantia’.

(...)7
1.2.3. Caducidad de la facultad sancionatoria

El Garante expone que, de conformidad con lo establecido en el articulo 52 de la Ley 1437 de 2011,
el término de caducidad de la facultad sancionatoria es de tres (3) afos desde la ocurrencia del
incumplimiento y en el caso concreto han acaecido mas de los tres (3) afios al momento en que se
profirid la respectiva decision, esto es en mayo de 2023. Para fundamentar su argumentacion trae a
colacion apartes de dos (2) sentencias expedidas por el Consejo de Estado.

I.2.4. Naturaleza propia del contrato de seguro

El Garante puntualiza que no se debe confundir el alcance de las garantias de pago que solamente
pueden ser constituidas y otorgadas por las entidades bancarias, y las garantias de cumplimiento,
siendo esta ultima la otorgada por la Equidad, la cual simplemente ampara la clausula penal, multas
y perjuicios en el marco de la clausula penal, siempre y cuando se cumplan los presupuestos
propios de los articulos 1596 a 1600 del Codigo Civil.

En esta linea recuerda que en los términos del Cédigo de Comercio el seguro no es una fuente de
enriquecimiento, y por ello solamente el INVIAS es el Unico llamado a cobrar los valores
adeudados, y no la ANI porque no ha sufrido perjuicio alguno.

El Cédigo de Comercio consagra que el lucro cesante y el perjuicio moral estan excluidos de todas
las coberturas de los contratos de seguros, a menos que exista un pacto expreso entre las partes, y
en el caso analizado no es posible exigir a la Garante una cobertura que no fue otorgada.

1.2.5. Agravacion del estado del riesgo

El Garante argumenta que con base en lo preceptuado en el articulo 1060 del Cédigo de Comercio,
relacionado con la agravacion del riesgo, se debe tener en cuenta que en los términos del literal h)
de la clausula 30 del Contrato de Concesién garantizado, hay lugar a la terminacion del Contrato
como consecuencia del impago de la primera vigencia del pago anticipado cuando se demuestra la
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ausencia de la capacidad financiera del Concesionario para que se termine ipso facto el acuerdo de
voluntades. Por ello, haber permitido el paso de los afios sin que se acredite el respectivo pago,
deriva en el crecimiento del problema sin que la ANI haga uso de las propias facultades.

1.2.6. . Limite de la responsabilidad de la Garante

El Garante pone de manifiesto que en el caso de no darse la revocatoria del acto recurrido su
responsabilidad solo debe limitarse al valor de la multa.

2. DE LAS CUESTIONES PRELIMINARES

2.1. De la solicitud de reconsideracion presentada por el Concesionario respecto del Auto
No. 20237070001736 del 04 de agosto de 2023

El Concesionario, dentro del término de traslado de la prueba incorporada con el Auto del 4 de
agosto de 2023, presentd escrito solicitando la reconsideracién de lo alli decidido respecto del
rechazo de las pruebas peticionadas en el tramite del recurso de reposicion.

En dicha solicitud argument6 que, algunos de los planteamientos efectuados en el Auto de pruebas
para fundamentar el rechazo de estas constituian una violacion al debido proceso teniendo en
cuenta que la ANI pretende hacer una lectura individual de las clausulas contractuales desligando la
relacion de estas con las condiciones externas expuestas por el Concesionario en el recurso de
reposicion.

Reitera que el modelo financiero del Contrato fue elaborado partiendo de unas condiciones minimas
que debian ser cumplidas por el Estado, lo cual a la fecha no se ha materializado. Por esta razén,
considera necesario reequilibrar el modelo financiero a la realidad de la concesion atendiendo al
hecho que la viabilidad financiera esta estrechamente relacionada con el cumplimiento de la
clausula 20, numeral 3, en concordancia con la clausula 13, numeral 13.1 paragrafo 7.

En lo atinente al riesgo comercial asumido por el Concesionario, este advierte que tal postura
desconoce los recientes laudos arbitrales en los que se determina que la asignacion de riesgos no
es ilimitada, en tanto ello se enmarca en la previsibilidad de estos.

Finalmente, el Concesionario afirma que lo argumentado en el Auto en punto de la prueba
relacionada con el plan de abastecimiento de combustible del Departamento de Narifo implica un
prejuzgamiento por parte de la Autoridad del procedimiento administrativo sancionatorio, pues ello
se traduce en que sin importar el resultado de sus solicitudes probatorias la decisién de la ANI
seguiria siendo la de declaratoria del incumplimiento, lo que implica una violacién a uno de los
elementos esenciales del debido proceso, como lo es el principio de imparcialidad.

En cuanto a lo aqui planteado, este Despacho debe recordar que, tal y como se indicé en el articulo
cuarto de ese Auto, contra el mismo no procede ningun recurso de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 75 de la Ley 1437 de 2011, razdén por la cual no resulta procedente la solicitud de
reconsideracion de lo decidido en el Auto del 4 de agosto de 2023 que tiene como finalidad la
modificacion de esa decision, que en los términos del articulo 74° de la Ley 1437 de 2011 debe
entenderse como un verdadero recurso de reposicion.

Con fundamento en lo anterior, no habria lugar a pronunciarse sobre lo argumentado por el
Concesionario en la solicitud denominada como reconsideracion; pese a ello, este Despacho, con el
animo garantista que siempre lo caracteriza, considera importante analizar si le asiste razon al
apoderado en lo alli esbozado.

En primer lugar, es oportuno advertir que con el rechazo de las pruebas efectuado a través del Auto
del 4 de agosto de 2023 no existié vulneracion alguna al debido proceso en tanto que, luego de

3 “Articulo 74. Recursos contra los actos administrativos. Por regla general, contra los actos definitivos procederan los
siguientes recursos:

1. El de reposicion, ante quien expidio la decisién para que la aclare, modifique, adicione o revoque.

(..)
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efectuar el respectivo analisis de estas, y tal y como se explicd en la parte motiva de dicho Auto, las
solicitudes probatorias efectuadas por el Concesionario en el recurso de reposicion fueron
rechazadas, principalmente, porque no cumplian con los requisitos establecidos en el articulo 212
del Cédigo General del Proceso.

En segundo lugar, al estudiar la pertinencia y utilidad de las solicitudes probatorias no se advirtié
que las mismas lograran acreditar el cumplimiento de la obligacién reprochada ni tampoco alguna
circunstancia que diera cuenta de un evento eximente de responsabilidad, en tanto que estas
estaban referidas a hechos ajenos al procedimiento sancionatorio, hechos posteriores o que daban
cuenta de obligaciones que, contrario a lo afirmado por el Concesionario, no estan estrechamente
relacionadas con la del pago de la contraprestacion, como se evidenciara mas adelante en el
analisis de los argumentos del recurso.

Respecto al modelo financiero del Contrato y su afectacion por el incumplimiento a la obligacién de
dragado por parte del Estado, en cabeza del INVIAS, este Despacho debe poner de presente que
en este tramite no se ha demostrado dicha afectacién por incumplimiento alguno del Estado,
maxime si tiene en cuenta que esa obligacidon se encuentra en cabeza del Concesionario, al tenor
de lo estipulado en la clausula 20, numeral 34* del Contrato de Concesion.

En lo que concierne al riesgo comercial, se recuerda que este es asumido por el Concesionario de
acuerdo con lo establecido en la clausula 17 del Contrato de Concesién, y en el caso estudiado no
se observa que existan circunstancias que rompan el marco de la previsibilidad en que ese riesgo
fue considerado. Aunado a ello, es oportuno recordar que el plan de abastecimiento de combustible
del Departamento de Narifio, en el que se pretende fundamentar la supuesta imprevisibilidad del
riesgo comercial, fue concedido y suspendido a PETRODECOL, sociedad distinta al Concesionario,
es decir, a la Sociedad Portuaria Regional Tumaco Pacific Port S.A., y respecto de la cual el
Contrato de Concesion no previé ningun riesgo por no ser parte de ese acuerdo.

En lo atinente al prejuzgamiento por parte de este Despacho debido al rechazo de las solicitudes
probatorias, se debe recordar que dentro de la presente actuacién se encontré demostrado que el
Concesionario habia incumplido su obligacién de pago de la contraprestacion al INVIAS
correspondiente a las anualidades 2020 y 2021, y asi fue declarado en la Resolucion No.
20237070005845 del 23 de mayo de 2023.

No obstante, en consideracion a que contra la aludida Resolucion se interpusieron recursos de
reposicion, el Despacho analizé las solicitudes probatorias que en el tramite de estos presenté el
Concesionario, observando que tales solicitudes no reunian los requisitos legales para su peticion,
siendo esa razon suficiente para su rechazo. Ademas, al estudiar la pertinencia y utilidad de las
pruebas se evidencié que estas no superaban dicho analisis por los diversos motivos expuestos en
el Auto No. 20237070001736 del 4 de agosto de 2023.

De lo anterior, se concluye que la decision contenida en el Auto del 4 de agosto de 2023 no
responde al rompimiento del principio de imparcialidad, como lo afirma el Concesionario, sino que
por el contrario la misma atiende al incumplimiento de lo preceptuado en el articulo 212 del Cddigo
General del Proceso, aunado a la falta de pertinencia y utilidad de esas solicitudes probatorias.

Finalmente, el Despacho considera importante recalcar que ninguna de las solicitudes probatorias
realizadas por el Concesionario con el recurso de reposicion interpuesto contra la Resolucion del 23
de mayo de 2023 estaba dirigida a desvirtuar la existencia del incumplimiento declarado en dicha
Resolucion, ni tampoco a acreditar la existencia de verdaderas causas eximentes de
responsabilidad, como se evidenciara en el estudio de los argumentos del recurso, mas adelante.

Asi las cosas, este Despacho concluye que se rechazara la solicitud de reconsideracion y/o recurso
de reposicién interpuesto contra el Auto No. 20237070001736 del 4 de agosto de 2023.

2.2. De lo relacionado con la imposicion de perjuicios

* “CLAUSULA 20. OBLIGACIONES DEL CONCESIONARIO

(---)

34. Efectuar las obras de mantenimiento necesarias para la operacién normal del Terminal Portuario, tales como
dragados o relimpias en las zonas de aguas accesorias y de maniobra comprendida dentro de la zona de uso publico
entregada en concesion durante toda la vigencia del contrato.”
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En el caso estudiado se advierte que el numeral cuarto de la parte resolutiva de la Resolucion No.
20237070005845 del 23 de mayo de 2023 ordend lo siguiente:

“CUARTO. CUANTIFICAR E IMPONER Ios perjuicios derivados del no pago de la
contraprestacion al INVIAS a partir del incumplimiento declarado, los cuales
corresponden al valor adeudado por el Concesionario de la contraprestacion de las
anualidades 2020 y 2021 y los intereses moratorios causados, en la suma de SEIS MIL
DOSCIENTOS OCHO MILLONES QUINIENTOS SETENTA Y NUEVE MIL
SETECIENTOS CUATRO PESOS CON DIECISEIS CENTAVOS ($6.208.579.704,16),
los cuales corresponden al INSTITUTO NACIONAL DE VIAS — INVIAS.”

Lo anterior, como consecuencia de la acreditacion del incumplimiento del Concesionario a su
obligacién de pago de la contraprestacion al INVIAS correspondiente a los afios 2020 y 2021. Los
perjuicios cuantificados e impuestos en la mencionada Resolucién responden al monto del valor
adeudado por la contraprestacion al INVIAS por esos afnos, mas los intereses moratorios.

Es oportuno recordar que esta actuacion sancionatoria tiene como fundamento conminar al
Concesionario para que dé cumplimiento a su obligacién de pago de la contraprestacion al INVIAS,
para las anualidades 2020 y 2021. En lo concerniente a este tipo de actuaciones es oportuno
recordar lo que el Consejo de Estado ha planteado, asi:

“En el gjercicio genérico de ese poder sancionatorio en materia contractual se han
identificado varios tipos de sanciones a saber: (i) pecuniarias, como la efectividad de las
clausulas penales; (ii) rescisorias, que le permiten a la administracion sancionar a su
contratista y poner fin al contrato en razén del incumplimiento total y grave de las
obligaciones a cargo de este ultimo, como el decreto de la caducidad del contrato y (iii)

coercitivas 0 _compulsorias, que tienen por objeto que el contrato se pueda cumplir
dentro del término y en las condiciones pactadas, como la imposicion de multas.

Por _reqgla general las multas tienen una finalidad de constrefiimiento, coercion o

coaccibn para presionar, compeler o apremiar en forma legitima al contratista a dar

cumplimiento al contrato, cuando quiera que se verifique la inobservancia por parte de
este en el desarrollo de las obligaciones a su cargo, o esté en mora o retardo en su

gjecucién conforme a los plazos convenidos. (...)"” . (Subrayas del Despacho)

Aunado a ello, ha explicado que “Las multas pueden hacerse efectivas en vigencia del contrato y
ante incumplimientos parciales en que incurra el contratista, pues si por medio de éstas lo que se

busca es constrefirlo a su cumplimiento, no tendria sentido imponer una multa cuando el término
de ejecucién del contrato ha vencido y el incumplimiento es total y definitivo.” (Subrayas del

Despacho)

De conformidad con los extractos jurisprudenciales traidos a colacion, se concluye que el objetivo
de las actuaciones conminatorias es el cumplimiento por parte del contratista de aquellas
obligaciones que se encuentran presuntamente incumplidas, siempre y cuando el respectivo
contrato se encuentre vigente.

Asi mismo, 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. (...)”. De ello se advierte que en el caso bajo estudio esta Agencia
no soélo es competente para conminar el cumplimiento de la obligacion de pago de la
contraprestacion al Concesionario, sino también para imponer y cuantificar los perjuicios, en tanto
los mismos se encuentran demostrados.

Pese a lo sefalado previamente, el Despacho debe poner de presente que en esta actuacion
sancionatoria se encuentra demostrado que el INVIAS emitié el Auto No. 051 del 6 de mayo de
2021, mediante el cual se libr6 mandamiento de pago contra la Sociedad Portuaria Regional

> Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, radicado 2157 del 10 de octubre de 2013, C.P. ALVARO NAMEN
VARGAS.

6 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, radicado 28875 del 10 de septiembre de 2014, C.P. JAIME
ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA.
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Tumaco Pacific Port S.A. por el cobro del dinero adeudado por la contraprestacion de los afos 2020
y 2021, al igual que por los intereses moratorios.

Teniendo en cuenta esta situacion, y toda vez que el INVIAS como directo afectado del
incumplimiento de la obligacién aqui reprochada ya inicié un tramite de cobro coactivo por el valor
de los perjuicios impuestos en el numeral cuarto de la parte resolutiva de la Resolucién No.
20237070005845 del 23 de mayo de 2023, este Despacho, a efectos de no incurrir en un doble
cobro, no puede continuar persiguiendo los perjuicios sufridos por el INVIAS, en tanto el propio
INVIAS, con el proceso de cobro que ha iniciado, ya esta persiguiendo el pago de esos perjuicios,
por lo cual se ordenard en este acto administrativo revocar la imposicion de los perjuicios y, en
consecuencia, en aplicacion del principio de economia contemplado en el numeral 12 del articulo 3’
del Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (CPACA), se
abstendra de pronunciarse sobre los argumentos planteados por los Recurrentes relacionados con
los perjuicios que fueran impuestos en el acto recurrido.

Resulta en todo caso necesario sefialar que el hecho de que no se cobren en esta actuacién los
perjuicios, en tanto los mismos corresponden al valor adeudado por el Concesionario al INVIAS, y
el INVIAS ya los esta cobrando en una actuacién de cobro coactivo, de ningin modo significa que
no haya lugar a la imposicion de la multa prevista en el contrato, precisamente por cuanto la multa
se impone en razon a la persistencia de un incumplimiento en el pago de la contraprestacion, y tan
claro es que ese incumplimiento persiste, que el INVIAS tuvo que iniciar proceso de cobro coactivo
al Concesionario, a efectos de lograr el recaudo de dicha contraprestacion.

2.3.De la correccion de los errores de digitacion contenidos en la Resoluciéon No.
20237070005845 del 23 de mayo de 2023

El Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo en su articulo 45
contempla la correccion de los errores formales, en los siguientes términos:

“Articulo 45. Correcciéon de errores formales. En cualquier tiempo, de oficio o a
peticion de parte, se podran corregir los errores simplemente formales contenidos en los
actos administrativos, ya sean aritméticos, de digitacion, de transcripcion o de omision
de palabras. En ningun caso la correccion dara lugar a cambios en el sentido material
de la decision, ni revivira los términos legales para demandar el acto. Realizada la
correccion, esta debera ser notificada o comunicada a todos los interesados, segun
corresponda.”

En aplicacion de ese articulo este Despacho precisa que el Contrato al que se hizo alusién en la
pagina 18 de la Resolucién No. 20237070005845 del 23 de mayo de 2023 es el Contrato de
Concesion Portuaria No. 002 de 2017, y asi se declarara en la parte resolutiva de este acto
administrativo.

3. DEL ANALISIS DE LOS ARGUMENTOS

3.1. Argumentos del Concesionario

3.1.1. Indebida cuantificaciéon de la multa

En este argumento el Concesionario plantea que, el valor de la multa debe calcularse con base en
el 1% del valor de la contraprestacién anual mas no en el 1% de los valores presuntamente

adeudados, y que por esa razén la Agencia erré al sumar el valor de la contraprestacion de las
anualidades 2020 y 2021 para establecer el monto de la multa impuesta.

7 “Articulo 3°. Principios. Todas las autoridades deberéan interpretar y aplicar las disposiciones que regulan las
actuaciones y procedimientos administrativos a la luz de los principios consagrados en la Constitucion Politica, en la Parte
Primera de este Cédigo y en las leyes especiales.

(...)

12. En virtud del principio de economia, las autoridades deberan proceder con austeridad y eficiencia, optimizar el uso del
tiempo y de los deméas recursos, procurando el mas alto nivel de calidad en sus actuaciones y la proteccién de los
derechos de las personas.”
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Frente a este planteamiento es necesario recordar que el literal b) de la clausula 23 del Contrato de
Concesion No. 002 de 2017, estipula que se podra imponer multa al Concesionario “Por no cumplir
con el pago de la contraprestacion de que trata la clausula 13 del presente contrato, en la cuantia y
fecha indicada en el mismo, se causara una multa por incumplimiento, equivalente al 1% del valor
de la contraprestacion anual, sin perjuicio de los intereses de mora pactados en el presente
contrato.”

Del literal previamente transcrito se advierte que en efecto el valor de la multa por el no pago de la
contraprestacion corresponde al 1% del valor de la contraprestacion anual. En este caso, no se
puede desconocer que el presente tramite sancionatorio se origind por el presunto incumplimiento
del Concesionario en el pago de la contraprestacion, pero no de una sola anualidad sino de dos,
por ese motivo el célculo de la respectiva multa se realiz6 tomando como base el valor de la
contraprestacion de cada una de las anualidades adeudadas, tal y como se observa de la pagina 41
de la Resolucion recurrida, asi:

RESUMEN LIQUIDACION DEUDA POR CONTRAPRESTACIOM ANUALIDADES 2020 Y 2021
Total Cont tacio
COMNCEPTO Total Nacién Total Municipio raprestacion
Anual
Deuda por Contraprestaciaon
4
anualidad 2020 UsD 4581.485,10 USD 461.485
Deuda por Contraprestacidon
anualidad 2021 UsD 417.911.85 UsD 417,912
CONTRAPRESTACION PENDIENTE POR
PAGAR VIGENCIAS 2020 Y 2021 UsD B79.396,75 usD 0,00 UsSD 879.395,75
TOTAL PAGADO VIGENCIAS 2020 Y 204 UsSD - UsD 0,00
TOTAL ADEUDADO EN USD uUsp  879.395,75 | USD - usD B79.395.75

Fuente: Hoja “MULTA POR CONTRAPRESTACION", Archivo Excel: “MULTA CONTR SFTPP 2020-2021 (31-08,2022)"

El monto anterior no incluye intereses moratorios, los cuales en todo caso han sido informados al
Concesionario y a las Entidades recaudadoras, tal como se manifestd en las solicitudes al puerto,

Teniendo en cuenta el saldo en capital, el valor de la multa se estima asi:

ESTIMACION DE LA MULTA A 31 DE AGOSTO DE 2022

TOTAL DEUDA POR CONTRAPRESTACION UsD 87%.3946,75
TASA MULTA 1%
VALOR DE LA MULTA A AGTO. 31 DE 2022 UsD 8.794,00

Fuente: Hoja “MULTA POR CONTRAPRESTACION", Archivo Excel: “MULTA CONTR SPTPP 2020-2021 (31-08.2022)"

De lo anterior se advierte que el monto de la multa impuesta fue calculado tomando el 1% del valor
de la contraprestacion anual; sin embargo, como ya se dijo, en este caso el Concesionario
incumplié su obligacién de pago de la contraprestacion de dos anualidades, por lo que la multa
impuesta debia calcularse con base en el 1% del valor de cada una de estas, en cumplimiento de lo
pactado en el literal b) de la clausula 23 del Contrato de Concesion No. 002 de 2017, tal y como se
ordend en el numeral tercero de la parte resolutiva de la Resolucion No. 20237070005845 del 23 de
mayo de 2023.

Ademas, conviene agregar que aunque desde la citacion se puso de presente como la Agencia
estaba estimando el valor de la multa que seria impuesta en caso de acreditarse el incumplimiento
reprochado, ninguno de los Convocados se pronuncioé sobre error alguno en la forma en que se
estaba efectuando el calculo de la multa.

De ello se concluye que, contrario a lo afirmado por el Concesionario, no hay ningun error en la
cuantificaciéon de la multa impuesta y, por ende, lo aqui argumentado no resulta de recibo.

Finalmente, aunque el argumento analizado no prosperd, respecto de la solicitud de nulidad del
procedimiento, este Despacho considera necesario recordar que, si bien los procedimientos
administrativos sancionatorios contractuales se rigen por lo dispuesto en el articulo 86 de la Ley
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1474 de 2011, norma especial, es claro que todo lo no preceptuado en la indicada disposicion y que
sea consecuente con la finalidad de dichas actuaciones, se aplicara la parte primera del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (CPACA), por disposicion expresa
del articulo 47 de dicho estatuto.

En efecto, establece la referida norma lo siguiente:

“ARTICULO 47. PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIONATORIO. Los
procedimientos administrativos de caracter sancionatorio no regulados por leyes
especiales o por el Cédigo Disciplinario Unico se sujetarén a las disposiciones de esta
Parte Primera del Cédigo. Los preceptos de este Codigo se aplicaran también en lo no
previsto por dichas leyes.

(...)

PARAGRAFO 1o. Las actuaciones administrativas contractuales sancionatorias,
incluyendo los recursos, se regiran por lo dispuesto en las normas especiales sobre la
materia.

(...)” (Subrayas fuera del texto).

Siendo clara la aplicacion de la parte primera del CPACA a la presente actuacion administrativa
sancionatoria, en lo no dispuesto en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, debe sefalarse que en
tanto el articulo 86 nada dispone respecto de la forma de corregir o sanear la actuacion, resulta
aplicable lo dispuesto en el indicado CPACA para las actuaciones administrativas en general.

En efecto, dicha codificacion permite a la autoridad administrativa corregir las irregularidades que
se presenten en la actuacion administrativa, tomando las medidas necesarias para concluirla. Es
asi como el articulo 3 numeral 11 del CPCA establece:

“Articulo 3°. Principios. Todas las autoridades deberan interpretar y aplicar las
disposiciones que regulan las actuaciones y procedimientos administrativos a la luz de
los principios consagrados en la

Constitucion Politica, en la Parte Primera de este Codigo y en las leyes especiales.

Las actuaciones administrativas se desarrollaran, especialmente, con arreglo a los
principios del debido

proceso, igualdad, imparcialidad, buena fe, moralidad, participacion, responsabilidad,
transparencia,

publicidad, coordinacion, eficacia, economia y celeridad.

(..

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

Se hace necesario puntualizar que, a diferencia del Decreto 01 de 1984 (Cddigo Contencioso
Administrativo -CCA), en el cual se establecia la posibilidad de sanear las nulidades’, la Ley 1437
de 2011 (Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo — CPACA)
reemplazé dicha posibilidad por la de corregir las irregularidades que se presenten dentro del
desarrollo de las actuaciones administrativas. Significa lo anterior que, en el procedimiento
administrativo, tanto el general como el sancionatorio, incluido el contractual, las nulidades se
reemplazaron por las irregularidades.

Precisamente, el CPACA introdujo en el articulo 41 la forma en que las autoridades administrativas
deben sanear las irregularidades que se presenten en las actuaciones surtidas por ellas, asi:

“Articulo 41. Correcciéon de irregularidades en la actuacion administrativa. La
autoridad, en cualquier momento anterior a la expedicion del acto, de oficio o a peticion
de parte, corregira las irregularidades que se hayan presentado en la actuacion
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administrativa para ajustarla a derecho, y adoptara las medidas necesarias para
concluirla.”

Es por lo anterior que esta Coordinacion, en aplicacion de lo dispuesto en el articulo 3 numeral 11y
el articulo 41 del CPACA, en caso de ser necesario tomaria las medidas necesarias para corregir
las irregularidades que se pudieran presentar en la actuacién, con el fin de concluirla conforme a
derecho.

Ahora bien, el hecho que la Administracion pueda corregir irregularidades en lugar de sanear
nulidades tiene varios efectos practicos muy importantes, en punto a la celeridad y menor
rigurosidad de la que estan investidas las actuaciones administrativas, en comparacion con las
judiciales. Entre esos efectos se deben destacar los siguientes:

Las irregularidades no son taxativas.

Esto permite a la autoridad administrativa no estar sujeta a las causales de nulidad que, como se
sabe, son taxativas y, en consecuencia, puede corregir cualquier situacion irregular que se presente
en la actuacion, tomando las medidas necesarias para enderezarla, sin la restriccion que imponia la
nulidad en cuanto a que la situacion existente debia encontrarse tipificada en una de las respectivas
causales.

> La decision sobre las irregularidades no admite recurso.

Mientras la decision sobre una nulidad bien sea negarla o decretarla, es un acto susceptible de los
recursos de reposicion y apelacion, el auto que resuelve sobre las irregularidades no esta sujeto a
recurso. Esto es asi, por cuanto el procedimiento administrativo prevé los recursos unicamente
cuando se trata de decisiones definitivas, es decir, las que resuelven sobre el fondo del asunto o
hacen imposible continuar con la misma; por lo cual no proceden recursos contra la decision de
rechazar una solicitud de correccién de irregularidad y tampoco contra la decisidon de corregir una
irregularidad.

> El tramite de las solicitudes de correccion de irregularidades no es tan formal como el de
las nulidades.

Tal como lo dispone el articulo 41 del CPACA ya transcrito, la autoridad administrativa debe corregir
las irregularidades que se presenten en la actuacion, pero podra hacerlo en cualquier momento,
siempre que sea anterior a la expedicion del acto que resuelva la actuacion y, ademas, para esa
correccion podra adoptar las medidas que considere necesarias.

Lo anterior significa que, a diferencia del tramite de las nulidades, el cual es reglado en tanto
requiere tramitarse mediante incidente y también resolverse dentro de la misma etapa procesal en
que ocurre, las irregularidades pueden atenderse en cualquier momento, se reitera, anterior a la
expedicion del acto que resuelva la actuacion y sin necesidad de incidente, pudiendo la autoridad
tomar todas las medidas que considere necesarias para corregir la irregularidad que se advierta.

Hechas las anteriores precisiones, se advierte que tampoco es procedente la solicitud de nulidad de
la actuacion.

Aunado a ello es importante sefialar que, en la presente actuacion no se ha configurado situacion
alguna que fundamente la existencia de una irregularidad, pues en todo el tramite de este
procedimiento sancionatorio se ha garantizado a los Convocados el ejercicio de su derecho al
debido proceso y, tal y como se evidencio en el analisis de este argumento, no existe una indebida
tasacion de la multa impuesta que vulnere derecho alguno de estos.

Asi las cosas, el argumento analizado no prospera.
3.1.2. Vulneracion al debido proceso por modificacién de la sancién
Aqui el Concesionario afirma que existid un desconocimiento a la clausula 23 del Contrato de

Concesion y una vulneracion al debido proceso con la prueba decretada en el Auto No.
2022707002046 del 16 de agosto de 2022, en la que se solicitd la actualizacién del valor de la
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multa y los perjuicios en caso de persistir el presunto incumplimiento, con posterioridad a la
rendicion de los descargos.

Para abordar el analisis de este argumento, es oportuno recordar que con el aludido Auto se ordend
de oficio, entre otras, la practica de una prueba consistente en solicitar al Equipo de Supervision
realizar un pronunciamiento sobre los siguientes aspectos: i) Si a la fecha el Concesionario habia
allegado a la ANI algun acuerdo de pago respecto de las vigencias 2020 y 2021 que impactara el
presunto incumplimiento objeto de reproche en la presente actuacion; ii) El estado actualizado del
presunto incumplimiento relacionado con el pago de la contraprestacion respecto de los afios 2020
y 2021 al Municipio de Tumaco y al INVIAS vy; iii) En caso de persistir el presunto incumplimiento,
actualizar el valor de la posible multa a imponer y los perjuicios presuntamente causados.

La anterior prueba fue contestada por el Equipo de Supervision mediante el Memorando No.
20223080105903 del 31 de agosto de 2022, el cual fue incorporado y trasladado a los Convocados
con el Auto No. 20227070002596 del 21 de octubre de 2022. Dicho Auto fue notificado a los
correos electrénicos autorizados para tal fin por los Convocados el dia 21 de octubre de 2022.

Asi mismo, se debe sefalar que en el Oficio No. 20217070372721 del 26 de noviembre de 2021,
por medio del cual se cité al Concesionario y a su Garante a la audiencia de que trata el articulo 86
de la Ley 1474 de 2011 para dar inicio a la presente actuacion, en el parrafo final del numeral quinto
correspondiente a la “CUANTIFICACION DE LA MULTA A IMPONER Y/O TASACION DE
PERJUICIOS” se precis6 que, “Dicho valor, de no cesar el presunto incumplimiento, sera
actualizado al momento de expedirse el acto administrativo que declare ese presunto
incumplimiento.”

Teniendo como fundamento el parrafo previamente transcrito, este Despacho solicité al Equipo de
Supervisidon que, en caso de persistir el presunto incumplimiento se remitiera una actualizacion de
la multa y de los perjuicios, ademas dicha respuesta fue trasladada a los Citados por un término de
tres (3) dias contados a partir del dia siguiente a la notificacion del Auto que incorpord dicha
prueba, en aras de garantizar el derecho al debido proceso, especialmente los derechos de defensa
y contradiccion, del Concesionario y el Garante.

No obstante, tanto el Concesionario como el Garante guardaron silencio sobre los documentos
incorporados con el Auto No. 20227070002596 del 21 de octubre de 2022, incluyendo el
Memorando No. 20223080105903 del 31 de agosto de 2022. De ello se advierte que, aunque dicha
prueba fue decretada con posterioridad a la rendicion de los descargos por parte de los
Convocados, contrario a lo manifestado por el Concesionario, con el traslado se les garantizo el
ejercicio de su derecho al debido proceso, a la defensa y a la contradiccion.

Igualmente, no se evidencia como el decreto de la prueba aqui aludida haya podido desconocer lo
estipulado en el literal b) de la clausula 23 del Contrato de Concesion, que determina el valor de la
multa, cuando con la misma simplemente se solicitd la actualizacion del valor de la posible multa
que habria de imponerse en caso de persistir la existencia del presunto incumplimiento.

En punto al principio de legalidad, es importante traer a colacién lo explicado por la Corte
Constitucional sobre ese principio, en los siguientes términos:

“1. El principio constitucional de la legalidad tiene una doble condicién de un lado es el
principio rector del ejercicio del poder y del otro, es el principio rector del derecho
sancionador.

Como principio rector del ejercicio del poder se entiende que no existe facultad,
funcién o acto que puedan desarrollar los servidores publicos que no esté prescrito,
definido o establecido en forma expresa, clara y precisa en la ley. Este principio exige
que todos los funcionarios del Estado actuen siempre sujetandose al ordenamiento
juridico que establece la Constitucion y lo desarrollan las demas reglas juridicas.

La consagracion constitucional del principio de legalidad se relaciona con dos
aspectos basicos y fundamentales del Estado de derecho: con el principio de divisién
de poderes en el que el legislador ostenta la condicion de representante de la
sociedad como foro politico al que concurren las diferentes fuerzas sociales para el
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debate y definiciéon de las leyes que han de regir a la comunidad. Y de otro lado,
define la relacién entre el individuo y el Estado al prescribir que el uso del poder de
coercion sera legitimo solamente si esta previamente autorizado por la ley. Nadie
podra ser juzgado sino conforme a las leyes preexistentes al acto que se le imputa.

Su posicién central en la configuracion del Estado de derecho como principio rector
del ejercicio del poder y como principio rector del uso de las facultades tanto para
legislar -definir lo permitido y lo prohibido- como para establecer las sanciones y las
condiciones de su imposicion, hacen del principio de legalidad una institucion juridica
compleja conforme a la variedad de asuntos que adquieren relevancia juridica y a la
multiplicidad de formas de control que genera la institucionalidad.”

De lo precisado por la Corte Constitucional se advierte que el principio de legalidad condiciona el
ejercicio del poder y del derecho sancionador, haciendo que previamente se determine por la Ley
las conductas que pueden ser objeto de reproche y las sanciones que habria lugar a imponer como
consecuencia de las primeras.

En este caso se evidencia que tanto la obligacién incumplida como la multa a la que el
Concesionario se veria sometido fue estipulada previamente por las Partes en el clausulado del
Contrato de Concesién No. 002 de 2017, especificamente la clausula 20, numeral 3, en
concordancia con la clausula 13, numeral 13.1, paragrafo 7, y el literal b) de la clausula 23.

En suma, se debe anotar que este procedimiento se surtid cumpliendo lo determinado en el articulo
86 de la Ley 1474 de 2011. Del mismo modo, es oportuno indicar que, aunque el valor de la multa
impuesta varié respecto de lo consignado en el Oficio de citaciéon (USD 9.162,13), esta modificacion
favorecio al Concesionario en tanto el valor de esta disminuyé de cara a la multa impuesta en la
Resolucion No. 20237070005845 del 23 de mayo de 2023 (USD 8.794,00), aunque se insiste que
desde la Citacion se previo que la estimacion del valor de la multa podria variar, razén por la que no
se observa vulneracion alguna al principio de legalidad y tampoco hay lugar al reconocimiento de
nulidad alguna.

En conclusién, el argumento estudiado no prospera.
3.1.3. Fuerza mayor e incumplimiento
3.1.3.1. COVID — 19

En este argumento el Concesionario manifiesta que el COVID — 19 constituye un eximente de
responsabilidad de cara a la obligacion objeto de reproche. Para abordar su analisis resulta
oportuno referir lo expuesto por el Despacho en el andlisis de este mismo argumento en la
Resolucion recurrida, asi:

“Ademas, de dichos Decretos se advierte que el primero de ellos fue expedido el 23 de
marzo de 2020, fecha para la cual el Concesionario ya debia haber dado cumplimiento
a su obligacién de pago de la contraprestacion de la anualidad 2020 en la medida que,
en los términos del paragrafo séptimo de la clausula décimo tercera, él debia pagar
dicha contraprestacion a finales del mes de febrero de 2020, época para la cual no se
habia declarado el COVID-19 como pandemia ni en el pais se habian adoptado
medidas para su mitigacion.

Igualmente, este Despacho debe sefialar que a través del Decreto 1076 del 28 de julio
de 2020, “Por el cual se imparten instrucciones en virtud de la emergencia sanitaria
generada por la pandemia del Coronavirus COVID-19, y el mantenimiento del orden
publico”, se ordend por ultima vez el aislamiento preventivo obligatorio de todas las
personas habitantes de la Republica de Colombia, a partir de las cero horas (00:00
a.m.) del dia 1 de agosto de 2020, hasta las cero horas (00:00) del dia 1 de septiembre
de 2020, en el marco de la emergencia sanitaria por causa del Coronavirus COVID-19.

Ademas, con el Decreto 1168 del 25 de agosto de 2020 se impartieron instrucciones en
virtud de la emergencia sanitaria generada por el COVID-19, y se decreté el aislamiento

8 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C — 701 del 5 de julio de 2001. M.P.: Jaime Cérdoba Trivifio.
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selectivo con distanciamiento individual responsable, con lo cual los ciudadanos
colombianos a partir del 1 de septiembre de 2020 pudieron retornar poco a la
normalidad.

Aunado a ello, es oportuno recordar que dada la naturaleza del Contrato de Concesion
Portuaria No. 002 de 2017, y como ya se ha indicado, en los términos de la clausula
décimo séptima se establecié que el Concesionario asumia la totalidad de los riesgos
inherentes a la ejecucion del Contrato, y aunque se advierte la excepcionalidad de la
situacién derivada por la pandemia del COVID — 19, es importante anotar que en la
presente actuacion no se acredité que el incumplimiento de la obligacién reprochada
fuera consecuencia de dicha circunstancia, sino que por el contrario se demostré que el
incumplimiento se ocasioné con anterioridad a la declaracion de la pandemia del COVID
-19 (finales del mes de febrero de 2020 respecto de la anualidad 2020) y con
posterioridad a que se terminaran los aislamientos preventivos obligatorios en
septiembre de 2020 (finales del mes de febrero de 2021 respecto de la anualidad 2021).

Sobre este aspecto, es preciso sefialar que para la prosperidad del argumento
analizado se encontraba en cabeza del Concesionario la demostracion de los siguientes
elementos probatorios: (i) que la Sociedad Portuaria Regional Tumaco Pacific Port S.A.
se vio afectada en sus ingresos o que tuvo que incurrir en gastos adicionales y; (i) que
dicha afectacion pudo tener lugar por efecto de la pandemia COVID 19; la carga
demostrativa debia girar entorno de los requisitos exigidos juridicamente para tal efecto,
los cuales, se reitera, no fueron demostrados por el Concesionario.

En este punto, vale la pena sefalar lo manifestado por el Laudo Arbitral en el que se
dirimieron las controversias juridicas suscitadas entre SPRBN y la ANI, en lo que
concierne al COVID 19 como justificacion de un incumplimiento, asi:

“Aun cuando podria tenerse por demostrado en su espectro general, al ser un
hecho ampliamente conocido, la innegable realidad que ftrajo consigo la
pandemia y las dificultades que buena parte del sector productivo, incluido el
portuario, tuvo que afrontar por efectos del COVID- 19, situaciéon que ademas
quedo acreditada del dicho de algunos de los declarantes y de las
consideraciones generales que en este sentido se recopilaron de los dictamenes
periciales, lo cierto, también, es que no encuentra el Tribunal que haya quedado
acreditada de manera suficiente, explicita e irrefutable la alegada disminucién de
la carga -a parte del dicho de la propia concesionaria-, y menos aun, como era
menester, del efecto negativo que pudo tener frente a los ingresos percibidos,
atribuibles a una u otro a los efectos de la pandemia; y, en cambio, el Tribunal
encuentra razonable y admisible entender que existieron otros motivos, como
también quedo acreditado a través las pruebas periciales, aportadas, que
venian afectando de tiempo atras -e incluso simultdneamente durante el tiempo
de la pandemia- la participaciéon de la SPRBUN en el mercado portuario y, por lo
mismo, el volumen de carga por ésta transportado, con independencia de la
Orbita patrimonial -de la Contratante o del Concesionario- en la que deben
asumirse lo efectos econémicos correspondientes.

Del laudo, cabe resaltar que, aunque es suficientemente conocido el COVID 19 y las
consecuencias generadas por este, en el marco de la ejecuciéon de un contrato estatal,
especialmente de cara a la exoneracion del cumplimiento de las obligaciones del
mismo, no basta con traer a colacion la concrecion de esa pandemia, sino que también
es necesario que se acredite que el incumplimiento ha sido producto del COVID.

Con base en ello y en lo previamente transcrito, se colige que en la presente actuacion
el Concesionario no demostré que el incumplimiento del pago de la contraprestacion al
INVIAS para las anualidades 2020 y 2021 se encontrara directamente relacionado con
los efectos del COVID - 19, y tampoco probd efectos adversos que impidieran
razonablemente el cumplimiento de la obligacion respecto de tales anualidades.”

? Pagina 36 y ss de la Resolucion recurrida.
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Con base en lo previamente transcrito y de cara a este argumento, el Despacho insiste en que se
encuentra acreditado que el Concesionario incurri6 en el incumplimiento reprochado con
anterioridad a la declaratoria de la emergencia como consecuencia del COVID — 19, al igual que las
medidas restrictivas del derecho a la libre circulacion cesaron el 1 de septiembre de 2020, fecha
precedente al vencimiento del plazo para el pago de la contraprestacion de la segunda anualidad
debatida, esto es el ano 2021, motivo por el cual no se evidencia la configuracién de una fuerza
mayor y/o caso fortuito que exima al Concesionario del cumplimiento de la obligacién de pago de la
contraprestacion.

Del mismo modo, se insiste en que si bien es cierto el COVID -19 constituye un hecho notorio que
no requiere de prueba alguna que lo demuestre, no es menos cierto que para que se configure una
circunstancia eximente de responsabilidad derivada de este, si es necesario que quien la alega
acredite que ha sufrido una afectacion y que la misma es consecuencia de la pandemia.

En el presente caso, el Concesionario alega que sus ingresos se vieron disminuidos como
consecuencia de las medidas de restriccion de la movilidad impuestas a los ciudadanos para el
manejo del COVID — 19 en el pais, lo cual le habria ocasionado una disminucién en la principal
carga que moviliza en el Puerto, como son los hidrocarburos, pese a ello no se allegé ni se solicitd
la practica de prueba alguna que demostrara que durante las anualidades 2020 y 2021 sus ingresos
se vieron disminuidos por causa de la mencionada pandemia.

Asi las cosas, el Despacho colige que este argumento no prospera.

3.1.3.2. Suspension del Plan de Abastecimiento

En el presente argumento, el Concesionario sefiala que hubo una afectacién en el cumplimiento de
la obligacion reprochada como consecuencia de la acciéon popular interpuesta en noviembre de
2018 y que ocasiono la suspension y, posterior cesacion de los efectos de la Resolucion con la cual
el Ministerio de Minas y Energia incluyé a PETRODECOL como parte del Plan de Abastecimiento
del Departamento de Narifio y le otorgd el primer orden de prelacion para la distribucién del
combustible, en tanto se le impidi6 al Concesionario la explotacién normal de la infraestructura,
particularmente lo relacionado con el transporte de hidrocarburos.

De cara a este planteamiento el Despacho reitera que, al verificar las piezas procesales de la
accion popular obrantes en el expediente, se observo que dentro de dicha accion no se hizo parte
el Concesionario, de lo que se advierte que en ningin momento tal accién ha entorpecido el giro
normal de su funcionamiento ni le ha generado afectacién alguna.

Tanto asi que, pese a que desde el 18 de diciembre de 2018 se ordend la suspension provisional
de los efectos de la Resolucion No. 311031 del 29 de diciembre de 2017 como medida cautelar en
la accion popular, de acuerdo con las pruebas que obran en el expediente, no se encuentra
acreditado la existencia de solicitud alguna con la que el Concesionario pretendiera la modificacion
del Contrato de Concesién Portuaria No. 002 de 2017, ni tampoco de una medida a ser adoptada
en la ejecucidon del Contrato para el cumplimiento de sus obligaciones, especificamente la
relacionada al pago de la contraprestacion, como consecuencia de la suspension del Plan de
Abastecimiento de Narifio.

Asi mismo, se insiste que la Sociedad Portuaria Regional Tumaco Pacific Port S.A. es una persona
diferente a PETRODECOL considerando que cada una tiene su propio Numero de Identificacién
Tributaria (NIT) y objetos sociales distintos, y por ende se entiende que lo decidido en la aludida
accion popular afecta a PETRODECOL y no al Concesionario.

Por lo antes expuesto, el Despacho colige que en este tramite no se encuentra probado que haya
existido un impedimento en la utilizacion y/o explotacion de la infraestructura concesionada, al
punto que el Concesionario no ha empleado ninguna medida para lograr un cambio en las
condiciones de la concesion otorgada, derivada de la suspension del Plan de Abastecimiento del
Departamento de Narifio en el que se incluyé a PETRODECOL en el primer orden de prelacion
para la distribucién del combustible.

1% Resolucién, expedida por el Ministerio de Minas y Energia, con la que se incluyé a PETRODECOL en el Plan de
Abastecimiento para el Departamento de Narifio como distribuidor mayorista en el primer orden de prelacion.
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De otra parte, en lo atinente a que se debe reequilibrar el modelo financiero contractual teniendo en
cuenta que la carga considerada en la proyeccion de ese modelo contemplaba los combustibles de
acuerdo con el plan de distribucion de combustible para el Departamento de Narino, este Despacho
pone de presente que en el expediente no obra prueba alguna que demuestre lo aqui afirmado por
el Concesionario, desconociendo lo preceptuado en el articulo 167 del CGP en cuanto a que las
partes deben probar los hechos que invocan las normas que consagran el efecto juridico que ellas
persiguen, por lo que este planteamiento no es mas que una mera afirmacién carente de prueba.

En suma, este Despacho considera oportuno traer a colacién lo que la jurisprudencia ha indicado
sobre lo que implica el desequilibrio econdmico del contrato y las consecuencias que este genera,
en los siguientes términos:

“(...) En virtud del principio de la ecuacion financiera o equilibrio econoémico del contrato
se persigue que la correlacion existente al tiempo de su celebracion entre las
prestaciones que estan a cargo de cada una de las partes del contrato, permanezca
durante toda su vigencia, de tal manera que a la terminacion de éste, cada una de ellas
alcance la finalidad esperada con el contrato.

Las partes, al celebrar un contrato estatal, estiman beneficios y asumen determinados
riesgos financieros que forman su ecuacion econémica o financiera, la cual debe
preservarse durante su cumplimiento, sin que, en manera alguna, se trate de un
equilibrio matematico, sino de una equivalencia razonable que preserve la intangibilidad
de las prestaciones, no desconociendo, por supuesto, l0s riesqos contractuales que
juridicamente les incumba a ellas asumir, ni siendo indiferente la conducta asumida por

las partes durante su ejecucion.

El principio del equilibrio financiero del contrato, medular en el régimen juridico de la
contratacion publica, consiste, entonces, en garantizar el mantenimiento de la igualdad
0 _equivalencia entre derechos y obligaciones surgidos al momento de proponer o de
contratar, sequn el caso, de manera que si se rompe por causas sobrevinientes,
imprevisibles y no imputables a quien resulte afectado, las partes adoptaran las medidas
necesarias para su_restablecimiento, so pena de incurrir en una responsabilidad
contractual tendiente a restituir tal equilibrio.

De tiempo atras la doctrina y la jurisprudencia, anteponiendo al principio pacta sunt
servanda el principio rebus sic stantibus, ha manifestado que ante la ruptura del
equilibrio econémico del contrato, el contratista tiene derecho a exigir su
restablecimiento, pues no obstante que debe asumir el riesgo normal y propio de
cualquier negocio, ello no incluye el deber de soportar un comportamiento del
contratante o circunstancias ajenas que lo priven de los ingresos y las ganancias
razonables que podria haber obtenido, si la relacion contractual se hubiese ejecutado en
las condiciones inicialmente convenidas.

Ahora bien, no cualquier trastorno o variacion de las expectatfivas que tenia el
contratista respecto de los resultados econdémicos del contrato, constituyen rompimiento
del equilibrio econémico del mismo, existiendo siempre unos riesgos inherentes a la
misma actividad contractual, que deben ser asumidos por él. De acuerdo con la doctrina
y la jurisprudencia, la ecuacién econémico financiera del contrato puede verse afectada
0 sufrir menoscabo, por:

a) Actos o hechos de la entidad administrativa contratante, como cuando no cumple con
las obligaciones derivadas del contrato o introduce modificaciones al mismo -ius
variandi, sean éstas abusivas o no.

b) Actos generales de la administracion como Estado, o “teoria del hecho del principe”,
como cuando en ejercicio de sus potestades constitucionales y legales, cuya voluntad
se manifiesta mediante leyes o actos administrativos de caracter general, afecta
negativamente el contrato.
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c) Factores exdégenos a las partes del negocio, o “teoria de la imprevisién”, o “sujeciones
materiales imprevistas”, que involucran circunstancias no imputables al Estado y
externas al contrato pero con incidencia en él.

En todos estos eventos surge la obligacion de la administracion contratante de auxiliar
al contratista colaborador mediante una compensacion -llevarlo hasta el punto de no
pérdida- o nace el deber de indemnizarlo integralmente, segtn el caso y si se cumplen
los requisitos sefialados para cada figura. (...)”"" (Subrayas del Despacho)

De conformidad con el aparte jurisprudencial previamente transcrito, se evidencia que el equilibrio
econémico del contrato implica una equivalencia razonable que preserva la intangibilidad de las
prestaciones, sin desconocer los riesgos contractuales que juridicamente debe asumir cada una de
las partes, pero en ningin momento se traduce en un equilibrio matematico. Asi mismo, cuando se
presenta el desequilibrio econémico del contrato, ello genera la obligacién para la entidad estatal de
restablecer el respectivo equilibrio a través de 2 maneras: i) indemnizacion integral de los perjuicios
causados vy ii) reconocimiento de los mayores costos en los que se incurrio.

Pero ademas, con base en el anterior pronunciamiento se advierte que, aunque se hubiera
acreditado un rompimiento del equilibrio del modelo financiero del Contrato como consecuencia de
la suspension del Plan de Abastecimiento del Departamento de Narifo, situacidon que no ocurrié en
el presente caso, ello no exime al Concesionario del cumplimiento de la obligacion del pago de la
contraprestacion que se reprocha en esta actuacién, sino que simplemente daria lugar al
reconocimiento de los mayores costos 0 a una indemnizacion integral.

Por todo lo expuesto este argumento no prospera.

3.1.3.3. Falta de dragado de mantenimiento y profundizacién del canal de acceso

En este argumento el Concesionario sefiala que, como consecuencia del incumplimiento a la
obligacion de dragado del canal de acceso al Puerto por parte del Estado, en cabeza del INVIAS, él
se ha visto afectado debido a la imposibilidad de la entrada de grandes embarcaciones.

Sobre este planteamiento, lo primero que se debe indicar es que el Concesionario deriva la
obligacion del dragado en cabeza del INVIAS de lo establecido en el articulo 1 y el paragrafo 1 del
articulo 7 de la Ley 1 de 1991, los cuales ponen en cabeza de la Nacién la obligacion del
mantenimiento y, por ende, del dragado de los puertos.

En este punto, es necesario recordar que el paragrafo 1 del articulo 7 de la Ley 1 de 1991

determina que “La contraprestacion que reciba la Nacién por concepto de zonas de uso publico e
infraestructura a través del Instituto Nacional de Vias, Invias, o quien haga sus veces, se destinara
especialmente a la ejecuciéon de obras y mantenimiento para la proteccién de la zona costera,

dragado de mantenimiento y/o profundizacién, construccién y/o mantenimiento de estructuras
hidraulicas de los canales de acceso a todos los puertos a cargo de la Nacién, para el disefio,

construccion, ampliacién, rehabilitacion y mantenimiento de las vias de acceso terrestre, férrea,
acuatico y fluvial a los puertos del respectivo distrito o municipio portuario y a las obras de
mitigacion ambiental en el area de influencia tanto maritima como terrestre.” (Subrayas del
Despacho)

De la norma previamente transcrita se concluye que, tal y como lo manifiesta el Concesionario, la
obligacion de dragado del canal de acceso del Puerto de Tumaco se encuentra en cabeza del
INVIAS, obligacion que debe ser cumplida con los recursos que son percibidos por esa Entidad
como consecuencia del pago de la contraprestacion.

Sin embargo, se debe resaltar que con la argumentacién estudiada el Concesionario pretende
acreditar la existencia de un eximente de responsabilidad consistente en la imposibilidad del
ingreso al Puerto de las grandes embarcaciones dadas las condiciones del canal de acceso.

' Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo - Seccién Tercera - Subseccién B. Sentencia del 28 de junio
de 2012. C.P.: Ruth Stella Correa Palacio. Radicacién nimero: 13001-23-31-000-1996-01233-01(21990)
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Sobre este punto, es oportuno recordar que, el articulo 167 del Cédigo General del Proceso (CGP)
preceptua que “Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el
efecto juridico que ellas persiguen.” Pese a ello, es necesario sefialar que dentro de la actuacién no
obra ninguna prueba que acredite el hecho referido a que en el Puerto concesionado grandes
embarcaciones han intentado atracar en el periodo que es objeto de reproche en esta actuacion,
pero que ello no ha sido posible dadas las condiciones del canal de acceso.

Al respecto, vale la pena traer a colacién un pronunciamiento de la Sala de Casacion Civil de la
Corte Suprema de Justicia en relacion con la carga de la prueba, en la que se planteé:

“Desde luego, al juez no le basta la mera enunciacién de las partes para sentenciar la
controversia, porque ello seria tanto como permitirles sacar beneficio del discurso
persuasivo que presentan; por ende, la ley impone a cada extremo del litigio la tarea de
traer al juicio de manera oportuna y conforme a las ritualidades del caso, los elementos
probatorios destinados a verificar que los hechos alegados efectivamente sucedieron, o
que son del modo como se presentaron, todo con miras a que se surta la consecuencia
juridica de las normas sustanciales que se invocan.”"?

Con base en lo anterior, se tiene que este argumento no es mas que una mera afirmacion sin
sustento probatorio.

Aunado a lo ya expresado, para este Despacho es importante sefalar que el Concesionario en la
sustentacion del recurso analizado solicitd, entre otras pruebas, la practica de los testimonios del
Subdirector maritimo y fluvial del INVIAS para que diera cuenta de las condiciones técnicas en las
que se encuentra actualmente el canal concesionado y cudles han sido las condiciones del mismo
desde la fecha de suscripcién del Contrato de Concesién y del Director de la Direccion General
Maritima - DIMAR para que rinda testimonio acerca de la profundidad del canal de acceso desde la
fecha de suscripcién del Contrato de Concesion.

Del objeto de cada una de las pruebas antes mencionadas, se colige que ninguna estas se
encontraba dirigida a acreditar el hecho de que grandes embarcaciones hubieran intentado atracar
en el Puerto y, mucho menos, que los ingresos del Concesionario se vieran afectados por esa
razon, al punto de imposibilitarle el pago de la contraprestacion de los afos 2020 y 2021, sino
simplemente a determinar el estado y profundidad del canal de acceso, aspecto que en ultimas no
guarda relacién con los hechos que son objeto de debate en esta actuacion.

Para este Despacho las razones expuestas son motivo suficiente para que el argumento analizado
no resulte de recibo; no obstante, se debe anotar que, aunque hubiesen existido restricciones de
acceso proferidas por las autoridades competentes, no se puede perder de vista que aquellas son
emitidas con antelacion a través de las cartas nauticas expedidas por la DIMAR; sumado a ello, no
se puede olvidar que el canal de acceso al Puerto sigue siendo el mismo.

Lo que ocurre es que con las restricciones emitidas por las autoridades competentes se deben
tener precauciones para acceder, pero esto no quiere decir que se esté prohibiendo el ingreso al
puerto, o que las condiciones de este impidan el paso de las naves, significa que las condiciones de
la marea varian las dimensiones de las embarcaciones que podrian ingresar en determinados
momentos, siendo necesario esperar o realizar una planeacién diferente para el ingreso de las
naves al Puerto, situacién que a todas luces retiraria el elemento de imprevisibilidad, pues el
Concesionario conoce estas situaciones desde la proteccién que le genera su propia experticia, con
lo cual no se podria tampoco aceptar que las circunstancias descritas hagan imposible la operacion,
y en consecuencia el ingreso de las grandes embarcaciones.

Asi las cosas, se evidencia que las restricciones de acceso al Puerto no impiden el ingreso y
transito en este, pero si exigen una planeacién en cabeza del operador, la elaboracion de estudios
batimétricos y tiempo para que las condiciones de profundidad se reestablezcan.

En lo que se refiere a que, la informacién técnica disponible con base en la cual se presentd la
solicitud de concesion indicaba que el gobierno construiria un calado licenciado de 7,3 metros v,
que por esa razén utilizé un buque de disefio con un calado maximo de 7 metros, se debe recordar

12 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia del 28 de mayo de 2010. Exp. 23001-31-10-002-1998-
00467-01. M.P. Edgardo Villamil Portilla.
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que las dimensiones del calado para el buque de disefio son maximas, pero eso no impide que el
terminal pueda ser operado con buques mas pequefios.

Ademas, se insiste en que, no hay prueba que acredite que embarcaciones de tales dimensiones
hayan intentado ingresar al Puerto pero que las condiciones del canal de acceso les hubiera
impedido el atraque en el Puerto.

En lo que tiene que ver con el principio de confianza legitima esbozado en este argumento, se
evidencia que el mismo se fundamenta en lo relacionado con el dragado y la profundidad del canal
de acceso, circunstancias que de acuerdo a lo ya expresado no se encuentra probado que hayan
impedido el ingreso de embarcaciones de gran calado y que por ende hayan impedido la ejecucién
del Contrato en las condiciones pactadas, por lo que no se observa desconocimiento alguno de ese
principio por parte de esta Agencia.

Asi las cosas, se concluye que este argumento tampoco prospera.
3.1.4. Excepcion de contrato no cumplido

En este argumento el Concesionario afirma que no hay lugar a que se le exija el cumplimiento de su
obligacién de pago de la contraprestacion cuando el Estado no ha cumplido con la suya de dragar
el canal de acceso del Puerto, para lo cual invoca la figura de la excepcion de contrato no cumplido
establecida en el articulo 1609 del Codigo Civil.

Para abordar el analisis del presente argumento, el Despacho debe traer a colacion un
pronunciamiento efectuado por el Consejo de Estado, respecto de la excepcion propuesta, asi:

“La figura de la “excepcién de contrato no cumplido” se encuentra prevista en el articulo
1609 del C. C., (...) Esta figura, en principio propia de los contratos de Derecho Privado,
ha sido admitida en el campo de los contratos de Derecho Publico, tal como lo
evidencia el pronunciamiento de la Seccién Tercera, recogido en la sentencia de 31 de
enero de 1991, Exp. 4739, con un alcance limitado, por razén de la naturaleza misma
de los contratos de Derecho Publico y por el interés general que se encuentra envuelto
en los mismos a cuya satisfaccion se enderezan tales vinculos contractuales (...)la
aplicacién de la excepcion de contrato no cumplido en los contratos del Estado se
encuentra condicionada a los siguientes supuestos: |) La existencia de un contrato
bilateral o sinalagmatico, esto es, fuente de obligaciones reciprocas, correspondientes o
correlativas, lo cual implica que una de las partes se obliga a su prestacion a cambio de
la prestacion que la otra parte le debe satisfacer, regla “do ut des” (te doy para que me
des); ii) el no cumplimiento actual de obligaciones a cargo de una de las partes
contratantes; iij) que el incumplimiento de la Administracion sea grave, de entidad y
gran significacion, por manera que genere una razonable imposibilidad de cumplir por
parte del contratista, iv) que ese incumplimiento pueda identificarse como fuente o
causa del incumplimiento ante el cual se opone y que ha de justificarse por la
configuracion de aquel; v) el cumplimiento de sus demas obligaciones por parte de
quien la invoca o, al menos, la decisibn seria y cierta de cumplirlas mediante el
allanamiento correspondiente.”

En los términos del aparte jurisprudencial previamente transcrito, la excepcion de contrato no
cumplido es propia del derecho privado, no obstante, esa figura resulta aplicable a los contratos
estatales cuando se reunen las siguientes condiciones: i) la existencia de un contrato bilateral, ii) el
no cumplimiento actual de obligaciones a cargo de una de las partes contratantes; iii) que el
incumplimiento de la administracion cause razonablemente la imposibilidad de cumplir al
contratista, iv) que ese incumplimiento pueda identificarse como causa del incumplimiento del
contratista y por ende se torna en justificacion del mismo; v) el cumplimiento de las demas
obligaciones por parte de quien invoca la excepciéon o, al menos, la decision seria y cierta de
cumplirlas mediante el allanamiento correspondiente.

Al verificar el cumplimiento de los anteriores requisitos este Despacho advierte que, en el caso
concreto no se cumplen los mismos, principalmente los relacionados en los romanitos iii), iv) y v)

13 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A. Sentencia del 11 de abril de 2012, C.P.: Hernan Andrade Rincon.
Rad.: 73001-23-31-000-1997-05591-01(17851)
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en tanto que, en primer lugar, en la actuacion no se demostro que la ANI, como contratante y Unica
Entidad que es parte en el Contrato de Concesién Portuaria No. 002 de 2017, hubiera incumplido
obligacién alguna de las que se encuentran a su cargo.

En segundo lugar, mucho menos se prob6 que el no pago de la contraprestacién por parte del
Concesionario de las anualidades 2020 y 2021 deviniera de incumplimiento alguno por parte de la
Agencia.

Finalmente, aunque la obligacién de dragado del canal de acceso se encuentra en cabeza del
INVIAS, de conformidad con lo preceptuado en la Ley 1 de 1991, resulta importante recodar que en
la presente actuacion no se demostré que el pago de la contraprestacion de las anualidades 2020 y
2021 se viera afectada por una supuesta disminucion en los ingresos del Concesionario derivados
por el no acceso de grandes embarcaciones al Puerto dadas las condiciones del canal de ingreso
por el presunto incumplimiento de dicha obligacion por parte del INVIAS.

Ademas, no se puede dejar de lado que esa Entidad no es parte en el referido Contrato, por lo que
el cumplimiento o no de las obligaciones que la Ley le imponga no puede ser fundamento para la
estructuracion de una excepcidén de cumplimiento que fue prevista legalmente para ser alegada
entre quienes se encuentran vinculados en virtud de una relacion contractual.

Por las razones expuestas este argumento no prospera y se precisa que, en el presente caso y de
acuerdo con el material probatorio que obra en el expediente, no se observa que al Concesionario
se esté exigiendo que asuma riesgos que no fueron previsibles al momento de la suscripcién del
Contrato.

3.1.5. Existencia de embarcaderos ilegales en Tumaco

Aqui el Concesionario afirma que, al no haber canal de acceso al Puerto, Tumaco se llené de
embarcaderos ilegales para embarcaciones de todo tipo de calados cuyas cargas compiten
directamente con el Puerto.

Frente a este argumento, el Despacho debe advertir que el Concesionario pretende excusar su
incumplimiento en el pago de la contraprestacion al INVIAS de las anualidades correspondientes a
2020 y 2021, dada la existencia de embarcaderos ilegales que le compiten directamente; sin
embargo, en este argumento no se evidencia prueba del hecho referido, existencia de
embarcaderos ilegales, y en todo caso, aun si se hubiese demostrado, no se aprecia que exista una
correlatividad entre lo afirmado y su efecto para excusar el incumplimiento declarado en tanto que,
aunque se diera el caso de la existencia de embarcaderos ilegales, estos dada su condicién de
ilegalidad no contarian con la infraestructura necesaria para movilizar el tipo y la cantidad de carga
para la que esta habilitado el Puerto concesionado, por lIo que no se observa que ese hecho pueda
llegar a afectar la operacion del Puerto concesionado y en consecuencia sus ingresos, al punto que
no pueda pagar la contraprestacion.

Por lo expresado este argumento tampoco prospera.
3.2. Argumentos del Garante
3.2.1. Falsa motivacién y Violacién sistematica del debido proceso

En este argumento el Garante inicia exponiendo que se configuré la nulidad amparada en el articulo
29 Constitucional, en cuanto a que “es nula de pleno derecho toda prueba obtenida con violacion
del debido proceso”, teniendo en cuenta que con la citacién solamente se remitié el informe de
Supervisién mas no sus anexos.

Para analizar este planteamiento el Despacho reitera lo sefialado sobre este punto en la Resolucion
recurrida, recordando inicialmente que, de conformidad con la jurisprudencia constitucional,
especificamente en la Sentencia T — 164 del 3 de mayo de 2018, el inciso final del articulo 29 de la
Constitucion Politica tiene como finalidad impedir la adopcion de decisiones arbitrarias de la
administracion por el desconocimiento de las formalidades esenciales que afectan la confiabilidad
de la prueba y su valor para demostrar la verdad dentro del proceso o procedimiento.
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Seguidamente es importante recalcar que, con la citacion contenida en el Oficio No.
20217070372721 del 26 de noviembre de 2021, simplemente se incorporé como anexo el
Memorando No. 20213080065323 del 23 de abril de 2021, que corresponde al informe de
supervision, razén por la que este Despacho no se encontraba obligado a trasladar ningun anexo
adicional a ese informe.

Asi mismo, se insiste que en el caso estudiado no ha existido vulneracion alguna al debido proceso
teniendo en cuenta que el informe de supervision fue dado a conocer a los Convocados con la
remision del Oficio de citacion y en el mismo se sefalé claramente la existencia del presunto
incumplimiento por parte del Concesionario por el no pago de la contraprestacion de las
anualidades 2020 y 2021, indicando los valores adeudados para el momento de la elaboracion de
dicho informe, aspecto que no ha sido controvertido por el Concesionario en la actuacion.

Ademas, se reitera que, “la relevancia del citado informe se encuentra en que el mismo acredita el
presunto no pago de la contraprestacion de las anualidades 2020 y 2021 por parte del
Concesionario, prueba que en el ejercicio de sus derechos de defensa y contradiccion fue
controvertida por los Citados, entre otras pruebas, con la solicitud de oficiar al INVIAS y al Municipio
de Tumaco para que informaran Si se encontraban adelantando algun tipo de negociacion o
actividad tendiente a la celebraciéon de acuerdos de pago con la Sociedad Portuaria Regional
Tumaco Pacific Port S.A derivados del Contrato de Concesion No. 002 de 2017 correspondiente a
las vigencias 2020 y 2021, y si habian celebrado acuerdo de pago con la aludida Sociedad
respecto del pago de la contraprestacion referida.

Adicionalmente es importante sefialar que, por solicitud de los Convocados, y como lo manifesté
este Despacho en audiencia, mediante el Auto No. 20227070002046 del 16 de agosto de 2022 se
ordend la incorporacion de los archivos excel que fueron relacionados como anexos en el informe
de supervision rendido a través del Memorando No. 20213080065323 del 23 de abril de 2021 y se
dio el traslado de tales documentos por el término de tres (3) dias habiles. No obstante, el
Concesionario y el Garante guardaron silencio y no descorrieron dicho traslado.”

De lo antes expuesto se concluye que, con la incorporacion del informe de Supervision, contenido
en el Memorando No. 20213080065323 del 23 de abril de 2021, no se evidencia la existencia de
vulneracién alguna de las formalidades de dicha prueba que afecten la confiabilidad de esta o de su
valor para demostrar el incumplimiento declarado. Igualmente se remarca que, aunque los
Convocados estuvieron en posicion de controvertir los archivos excel que se encontraban anexos al
mencionado informe, no se pronunciaron al respecto.

Para finalizar este punto es oportuno sefialar que, pese a que dicho Memorando fue una de las
pruebas que soportaron la declaratoria del incumplimiento, esta no fue la uUnica tal y como se
observa del numeral 5.1 denominado “Evidencia del incumplimiento contractual” de la Resolucion
sancionatoria.

Respecto a que la ANI en el marco de la actuacion busca acreditar la culpabilidad del Investigado a
través de diferentes pruebas vulnerando el principio de presuncién de inocencia y el derecho de
contradiccién, el Despacho considera importante referirse a lo expresado frente a estos por la Corte
Constitucional, asi:

“4.1.56.1. De conformidad con la jurisprudencia constitucional, el derecho de
contradiccion implica dos fenémenos diferentes, por un lado, la posibilidad de
oponerse a las pruebas presentadas en su contra y, de otro lado, la facultad de la
contradiccion conlleva a un ejercicio legitimo de defensa directa, dirigido a que los
argumentos o alegatos propios sean oidos en el proceso™*

“18.- De este “postulado cardinal de nuestro ordenamiento”, se desprenden, entre
otras, las siguientes consecuencias identificadas por la jurisprudencia constitucional:

e “Cualquier persona es inicial y esencialmente inocente, partiendo del supuesto de
que sdlo se puede declarar responsable al acusado al término de un proceso en el
que deba estar rodeado de las plenas garantias procesales y se le haya
demostrado su culpabilidad”.

¥ CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T — 544 del 21 de agosto de 2015. M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo.
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e [a presuncion de inocencia “se constituye en regla basica sobre la carga de la
prueba” de acuerdo con la cual “corresponde siempre a la organizacién estatal la
carga de probar que una persona es responsable de un delito (...) lo que se conoce
como principio onus probandi incumbit actori. La actividad probatoria que
despliegue el organismo investigador debe entonces encaminarse a destruir la
presuncion de inocencia de que goza el acusado, a producir una prueba que
respete las exigencias legales para su produccion, de manera suficiente y racional,
en el sentido de acomodarse a la experiencia y la sana critica. Asi pues, no le
incumbe al acusado desplegar ninguna actividad a fin de demostrar su inocencia, lo
que conduciria a exigirle la demostracion de un hecho negativo, pues por el
contrario es el acusador el que debe demostrarle su culpabilidad”.

e “Para que, en el caso concreto de una persona, puedan ser aplicadas las sanciones
previstas en la ley, es indispensable (...) que se configure y establezca con certeza,
por la competente autoridad judicial, que el procesado es responsable por el hecho
punible que ha dado lugar al juicio’.

e “Ni el legislador ni los jueces pueden presumir la culpabilidad de nadie”. Asi, “todo
proceso penal debe iniciarse con una prueba a cargo del Estado que comience a
desvirtuar la presunciéon de inocencia. Por ello, el legislador no puede implantar en
una norma penal de caracter sustantivo una presuncion de culpabilidad en
sustitucion de la presuncion de inocencia so pena de violar el articulo 29 de la

Constitucion”.”"®

De los apartes jurisprudenciales previamente transcritos se concluye que, el derecho de
contradiccion y el principio de presuncion de inocencia comprenden algunas de las garantias del
investigado consistentes en hacer valer las propias razones, controvertir las pruebas allegadas en
su contra, solicitar la practica de otras y la obligacion de la autoridad de demostrar la
responsabilidad de este frente a la conducta imputada en el marco de un proceso que le asegure el
ejercicio de todos los derechos.

Con fundamento en tales pronunciamientos, el Despacho debe advertir que en el tramite de esta
actuacién a los Convocados se les dio la posibilidad de ejercer su derecho de contradiccion, tan es
asi que estos tuvieron la oportunidad de solicitar y de que se practicaran las pruebas que resultaron
conducentes, pertinentes y utiles.

Ademas, con posterioridad a la rendicién de los descargos y de cara a las pruebas practicadas se
destaca que de todas estas se ordend su traslado, brindando a los Citados la posibilidad de
pronunciarse sobre las mismas; ello se evidencia en los Autos Nos. 20227070002046 del 16 de
agosto de 2022, 20227070002596 del 21 de octubre de 2022, 20237070000106 del 19 de enero de
2023, 20237070000536 del 8 de marzo de 2023 y 20237070000816 del 13 de abril de 2023 a
través de los cuales se ordené la incorporacién y traslado de las respectivas pruebas.

Se debe resaltar que los Citados guardaron silencio en la mayoria de los traslados efectuados en
esta actuacion, puntualmente en el de los archivos excel que acompafaban el informe de
supervision, sobre el cual el Garante estructura su argumentacion.

Aunado a ello, este Despacho debe recordar que los mencionados archivos excel simplemente
contienen los datos y los calculos que se tuvieron en cuenta para determinar el valor de la
contraprestacion que se adeuda por parte del Concesionario. En todo caso, como quiera que tales
valores dan cuenta del monto al cual ascendian los perjuicios, aspecto que, como ya se anotd, no
va a ser objeto de discusion en este procedimiento, en tanto que el INVIAS ya adelanta un tramite
de cobro coactivo por estos, carece de utilidad para el Despacho pronunciarse sobre los mismos.

De lo anterior, se colige que en este procedimiento sancionatorio no ha existido vulneracién alguna
al derecho de contradiccion de los Convocados en tanto se le ha permitido controvertir y
pronunciarse sobre todas las pruebas obrantes en el expediente.

5 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C — 289 del 18 de abril de 2012. M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.
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En lo que se refiere a la supuesta vulneracién del principio de presunciéon de inocencia por parte de
este Despacho por el decreto de pruebas con las cuales se pretende acreditar la culpabilidad del
Concesionario, se recuerda precisamente que con base en ese principio las autoridades
administrativas y judiciales tienen la obligacién de allegar pruebas al procedimiento que acrediten la
culpabilidad del investigado destruyendo asi dicha presuncion.

En este caso, en efecto, el Despacho ordené de oficio el decreto de algunas pruebas tendientes a
demostrar el estado de cumplimiento de la obligacion de pago de la contraprestacién por parte del
Concesionario al INVIAS y al Municipio de Tumaco para las anualidades 2020 y 2021, para lo cual,
en principio, solicité al Equipo de Supervision esa informacion mediante el Auto No.
20227070002046 del 16 de agosto de 2022 y posteriormente, a través del Auto No.
20237070000536 del 8 de marzo de 2023, solicitd al INVIAS informacién de un acuerdo de pago
peticionado por el Concesionario para el pago de la contraprestacion objeto de esta actuacion.

Garantizada la presuncién de inocencia que le asiste al Concesionario, este Despacho recaudé
diferentes pruebas, tal y como consta en el numeral 5.1 denominado “Evidencia del incumplimiento
contractual” de la Resolucion No. 20237070005845 del 23 de mayo de 2023, evidenciandose que el
Concesionario habia cesado su incumplimiento en lo relacionado con el pago de la contraprestacion
al Municipio de Tumaco, pero que dicho incumplimiento persistia respecto del INVIAS.

Dicha presuncion fue desvirtuada, entre otras pruebas con el Memorando No. 20223080105903 del
31 de agosto de 2022, con el cual el Equipo de Supervisiéon atendio la prueba decretada con el Auto
del 16 de agosto de 2022, con el Oficio SDJ 54990 del 13 de septiembre de 2022 mediante el que
el INVIAS indicé que para ese momento no existia acuerdo de pago con el Concesionario respecto
de la contraprestacion objeto de esta actuacion y con el Oficio SDJ 16029 del 21 de marzo de 2023,
mediante el cual el INVIAS informé que el acuerdo de pago presentado por el Concesionario no
cumplia con los requisitos establecidos en el Reglamento de Recaudo de Cartera del Instituto
Nacional de Vias y el Estatuto Tributario.

Asi las cosas, este Despacho evidencia que tampoco existid vulneracion alguna al principio de
presuncién de inocencia que le asiste al Concesionario y que, por el contrario, garantizando el
derecho al debido proceso del cual gozan los Convocados la decision de declaratoria de
incumplimiento contenida en la Resolucion No. 20237070005845 del 23 de mayo de 2023 se
fundamenté en las pruebas que obran en el expediente y que demuestran que el Concesionario
incurrié en el incumplimiento a su obligacion de pago de la contraprestacion al INVIAS para las
anualidades 2020 y 2021.

En cuanto a que en este procedimiento existié una vulneracién al principio de las formas propias de
cada juicio, considerando que se han expedido Autos ajenos al procedimiento determinado en el
literal d) del articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, creando una mixtura en el procedimiento, para
abordar este argumento, el Despacho considera importante recordar lo que la Corte Constitucional
ha desarrollado en punto del derecho a ser juzgado conforme a las formas de cada juicio, asi:

“Del debido proceso, de las formas propias de cada juicio y de la seguridad
juridica.

7. El articulo 29 de la Constitucion Politica prescribe que “el debido proceso se aplicara
a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas”. Ello significa que las
autoridades debidamente constituidas en cualquiera de los citados ambitos de
actuacion del Estado tienen la obligaciéon de obrar con arreglo a los procedimientos

previamente establecidos en la ley en orden a garantizar los derechos de quienes

pueden resultar afectados por sus decisiones, ya sea en cuanto al reconocimiento de un
derecho, o a la imposicién de una condena o sancion juridica, o en ultimas, frente a la

creacion, modificacion o extincién de una situacién juridica.

De ahi que esta Corporacion haya definido el derecho fundamental al debido proceso,
como la regulacion juridica que de manera previa limita los poderes del Estado y
establece las garantias de proteccion a los derechos de los individuos, de modo que
ninguna de las actuaciones de las autoridades publicas dependa de su propio arbitrio,
sino que se encuentren sujetas a los procedimientos sefialados en la ley.
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Por otra parte, el derecho al debido proceso tiene como objetivo fundamental asegurar
la defensa y salvaguarda del valor material de la justicia, a través del logro de los fines
esenciales del Estado, como lo son la preservacion de la convivencia social y la
proteccion de todas las personas residentes en Colombia en su vida, honra, bienes y
demas derechos y libertades publicas (preambulo y articulos 1° y 2° de la C.P). Con
este proposito, la Corte ha determinado que, en esencia, "el derecho al debido proceso
tiene la funcién de defender y preservar el valor de la justicia reconocida en el
preambulo de la Carta Fundamental, como una garantia de convivencia social de los
integrantes de la comunidad nacional”.

Por consiguiente, el debido proceso exige de las autoridades publicas la sujecion de sus
actuaciones a los procedimientos previamente establecidos, ajenos a su propio arbitrio
y destinados a preservar las_garantias sustanciales y procedimentales previstas en la
Constitucién y en la ley. Esta previa definicion legal de los procedimientos que
constituyen el debido proceso, como manifestacion del principio constitucional de
legalidad. se denomina “formas propias de cada juicio”, y se constituye, por lo tanto, en

la_garantia de referencia con que cuentan las personas para determinar en qué

momento la conducta de los jueces o de la Administracion se convierte en ilegitima, por
implicar el desconocimiento de alguna de las etapas procesales reconocidas en el

ordenamiento _juridico para conferirle valor judicial a los actos que profieren dichas
autoridades. Sobre la materia, esta Corporacion ha sostenido que:

“El debido proceso descansa ante todo en el hecho de que todo juicio debe
basarse en las leyes preexistentes y con observancia de las formas propias
de cada litigio judicial. ;Qué se entiende por formas propias de cada juicio?
Pues son las reglas -sefialadas en la norma legal- que, de conformidad con la

naturaleza de cada juicio, determinan cada una de las etapas propias de un

proceso y que, a su vez, se constituyen en las garantias de defensa y de
sequridad juridica para los intervinientes en el respectivo litigio. Esas reglas.

como es Ibgico, deben ser establecidas unica y exclusivamente por el
legislador, quien, consultando la justicia y el bien comun, expide las pautas a
sequir -con fundamento en la clausula general de competencia .
generalmente, a través de codigos (Art. 150-2 C.P.)- dentro de cada proceso
judicial”.

(...)”"® (Subrayas del Despacho)

“Derecho a ser juzgado con las formas propias de cada juicio

El derecho a ser juzgado con la plenitud de las formas propias de cada juicio implica el
establecimiento de esas reglas minimas procesales, entendidas como “(...) el conjunto
de reglas sefialadas en la ley que, sequn la naturaleza del juicio, determinan los

procedimientos o tramites que deben surtirse ante las diversas instancias judiciales o
administrativas.”. De esta forma, dicho presupuesto se erige en garantia del principio

de legalidad que gobierna el debido proceso, el cual “(...) se ajusta al principio de
juridicidad propio del Estado de Derecho y excluye, por consiguiente, cualquier accion
contra legem o praeter legem”,

En este sentido, el debido proceso es precisamente el conjunto de etapas, exigencias 0
condiciones establecidas por la ley, que deben concatenarse al adelantar todo proceso
judicial o administrativo.

La Corte ha hecho énfasis, asi mismo en que el cumplimiento de las formas propias del
juicio _no debe entenderse como una simple sucesion de formas. requisitos y

términos, sino que se requiere comprender su verdadero sentido vinculado de manera

inescindible con el respeto y efectividad de los derechos fundamentales, por ello, su

cumplimiento debe revelar a cada paso el propdsito de proteccion y realizacién del
derecho material de las personas.”” (Subrayas del Despacho)

' CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T — 1097 del 27 de octubre de 2005. M.P. Rodrigo Escobar Gil.
7 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C — 496 del 5 de agosto de 2015. M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
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De los apartes jurisprudenciales transcritos en precedencia se deduce que el derecho a ser juzgado
conforme a las formas propias de cada juicio constituye una garantia para quien es sometido a un
juicio o tramite administrativo de que en el mismo se surtan todas las etapas determinadas
previamente por el Legislador, en aras de asegurar el respeto y efectividad de los derechos
fundamentales de quien debe concurrir a esos procedimientos.

En el caso analizado se advierte que el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 prevé el procedimiento
que debe surtirse para adelantar las actuaciones administrativas sancionatorias en materia
contractual, para lo cual se determina que se debe citar al contratista a una audiencia, citaciéon que
debe tener el contenido minimo establecido en el literal a) del mencionado articulo.

Dicha audiencia debe iniciar por la autoridad con la exposicion de las circunstancias de hecho que
motivan la actuacion, las normas o clausulas posiblemente violadas y las consecuencias que se
podrian derivar para el contratista en desarrollo de la actuacién, seguidamente se debe conceder el
uso de la palabra a quienes representan al contratista y al garante para que presenten sus
descargos, en desarrollo de lo cual podran rendir las explicaciones del caso, aportar pruebas y
controvertir las presentadas por la entidad, para finalizar con la expedicion de una resolucion
motivada en la que se decida sobre la declaratoria o no del incumplimiento y la imposiciéon o no de
la sancién, dicha decision se notificara en audiencia y que contra esta solamente procede el recurso
de reposicion, el cual se interpondra y sustentara en audiencia.

En el literal d) se preceptua que “En cualquier momento del desarrollo de la audiencia, el jefe de la
entidad o su delegado, podra suspender la audiencia cuando de oficio o a peticion de parte, ello
resulte en su criterio necesario para allegar o practicar pruebas que estime conducentes y
pertinentes, o cuando por cualquier otra razén debidamente sustentada, ello resulte necesario para
el correcto desarrollo de la actuacion administrativa. En todo caso, al adoptar la decision, se
sefialara fecha y hora para reanudar la audiencia. (...)”

Del aludido articulo se puede deducir que este determina que el tramite se desarrollara en
audiencia dentro de la cual se deben surtir las siguientes etapas: i) imputacion, con la cual se dé a
conocer a los convocados los fundamentos de hecho y de derecho que sustentan el presunto
incumplimiento, al igual que las consecuencias que debera afrontar en caso de acreditarse el
incumplimiento; ii) descargos, durante la cual los convocados podran exponer sus argumentos de
defensa, solicitar y allegar pruebas con las que se pretenda controvertir las aportadas por la
entidad; iii) resolucion, con la cual se decide la actuacién declarando el incumplimiento e
imponiendo las sanciones del caso o cerrando la misma, la cual debe notificarse en audiencia; iv)
recurso, en esta etapa se surte el tramite del recurso que debe ser interpuesto y sustentado en
audiencia.

En punto a las pruebas no se establece especificamente que estas deban ser decretadas y
practicadas en audiencia, sino que sencillamente se sefala que la audiencia puede ser suspendida
cuando de oficio o a peticion de parte sea necesario allegar o practicar pruebas que resulten
conducentes, pertinentes y utiles a la actuacion.

De lo anterior no se evidencia ninguna prohibicién a este Despacho para el decreto y practica de
pruebas fuera de audiencia, cuando a criterio de este ello sea necesario.

En el caso analizado, el Despacho concluye que se ha surtido el presente tramite de acuerdo con
las formas y etapas estipuladas en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, el cual rige este tipo de
procedimientos.

Adicionalmente, es oportuno recalcar que el derecho al respeto de las formas propias de cada juicio
implica una garantia del cumplimiento de las etapas que han sido concebidas por el Legislador para
los diferentes tipos de tramites administrativos y judiciales, asegurando a quienes son sometidos a
este tipo de procedimientos el ejercicio efectivo de sus derechos.

Es por ello que se resalta que en el desarrollo de este tramite sancionatorio contractual se han
surtido todas las etapas consagradas en el articulo 86 ibidem, y aunque si bien es cierto que lo
referido a las pruebas ha sido decidido fuera de audiencia, no es menos cierto que ello si es
permitido por dicho articulo en tanto permite la suspension de la audiencia para la practica de
pruebas.

Pagina 30 de 37




RESOLUCION No. 20237070014435 Fecha: 26-10-2023

Aunado a ello, es necesario recordar que todos los Autos proferidos fuera de audiencia han sido
notificados en debida forma a los citados e incluso se les ha dado traslado de las pruebas
incorporadas a través de estos, garantizandoles asi el ejercicio de su derecho al debido proceso,
con todas las prerrogativas que el mismo comprende.

En conclusion, se advierte que no ha existido vulneracion alguna al derecho a ser juzgado conforme
a las formas propias de cada juicio que le asiste al Garante y al Concesionario, y que se les ha
permitido en todo momento ejercer sus derechos dentro de este tramite, cumpliendo asi el fin Ultimo
del derecho alegado como supuestamente vulnerado.

Finalmente, en lo que concierne a que en la citacion no se indicd que el procedimiento adelantado
constituia un tramite de cobro persuasivo o coactivo, y que la ANI no esta legitimada para cobrar a
titulo de perjuicio propio valores adeudados a terceros, este Despacho precisa que no se
pronunciara sobre tales argumentos en tanto los mismos estan dirigidos a debatir lo referido a la
imposicion de perjuicios efectuada en la Resolucién sancionatoria y que, como ya se sefalo, sera
eliminada de ese acto administrativo.

Asi las cosas, por las razones expuestas el argumento estudiado no prospera.
3.2.2. Prescripcion de las acciones derivadas del contrato de seguro

En este argumento el Garante manifiesta que el pago de la contraprestacion de las anualidades
2020 y 2021, objeto de reproche de la presente actuacion, debi6 realizarse en el mes de febrero de
tales anualidades, por lo que en los términos del articulo 1081 del Codigo de Comercio la poliza
expedida por La Equidad no puede ser afectada por haber transcurrido el término de prescripcion
ordinaria que opera en este caso, esto es el término de dos (2) afios a partir del momento en que la
ANI tuvo conocimiento de ello, lo cual se advierte de las distintas comunicaciones expedidas por la
Agencia. Tal postura fue fundamentada principalmente en la Sentencia proferida el 5 de agosto de
2021, por la Seccién Cuarta del Consejo de Estado, radicacién interna No. 23158, C.P. Julio
Roberto Piza Rodriguez y en la Sentencia proferida el 10 de febrero de 2021, por la Seccion
Tercera Subseccion B del Consejo de Estado, radicacion interna No. 27454, C.P. Alberto Montana
Plata.

Para analizar este argumento es necesario recordar que el articulo 2.2.1.2.3.1.19 del Decreto 1082
de 2015 preceptua lo siguiente:

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

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

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

constituye el siniestro.

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

En los términos del articulo transcrito en precedencia se colige que el acto administrativo que
impone la multa y ordena el pago al contratista y al garante constituye el siniestro, es decir que ese
acto administrativo constituye la realizacién del riesgo, de acuerdo con la definicion de siniestro
contenida en el articulo 1072 del Codigo de Comercio.

18 “Articulo 1072. DEFINICION DE SINIESTRO. Se denomina siniestro la realizacién del riesgo asegurado.”
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Por esa razon, contrario a lo afirmado por el Garante, se tiene que el término de prescripcién tan
s6lo puede contarse a partir de la expediciéon de la Resolucién No. 20237070005845 del 23 de
mayo de 2023, por ser este el momento desde el cual se entiende materializado el riesgo y, por
ende, a la fecha no han trascurrido los dos (2) afos previstos en el articulo 1081 del Cédigo de
Comercio.

Teniendo claro lo anterior, para este Despacho es importante estudiar los principales
pronunciamientos del Consejo de Estado que fueron traidos a colaciéon por el Garante para
sustentar su argumentacion. Para ello es oportuno conocer los aspectos que fueron objeto de tales
pronunciamientos.

En la Sentencia proferida el 5 de agosto de 2021, se evidencia que la misma tiene como sustento
un recurso de apelacion en el que se solicita la revocatoria de la decision de primera instancia y que
en consecuencia se nieguen las pretensiones relacionadas con la declaratoria de nulidad de
diferentes Resoluciones expedidas por la DIAN, en las que se ordend la afectacion de una poliza de
cumplimiento emitida para garantizar un tramite de finalizacion de importaciéon temporal a corto
plazo, tramite sancionatorio desarrollado en el marco del régimen aduanero mas no en el
contractual, por ese motivo se concluye que lo expresado por la Seccién Cuarta del Consejo de
Estado no resulta de aplicacién a este caso por tratarse de regimenes distintos.

En lo concerniente a la Sentencia proferida el 10 de febrero de 2021 se debe sefalar que los
hechos de esta se encuentran enmarcados en un tramite administrativo sancionatorio contractual
iniciado por el IDU en el que se pretendia la declaratoria de un incumplimiento, la afectacion de la
clausula penal y la declaratoria de la ocurrencia del siniestro.

En la sustentacion del recurso de apelacion se indica que hay lugar a la prosperidad de las
pretensiones en tanto que “los actos administrativos en cuestion solo eran declarativos del siniestro
y no constitutivo del mismo, por cuyo efecto la prescripcion debia contarse a partir de la situacion
factica del incumplimiento y no desde la ejecutoria del acto que simplemente lo declaraba. En este
sentido, el siniestro, entendido como la materializacion del riesgo asegurado, correspondia al
incumplimiento de las obligaciones a cargo del contratista.”” (Subrayas del Despacho)

Finalmente, en dicha providencia ‘la Sala concluye que ocurrié la prescripcion ordinaria de las
acciones derivadas del contrato de seguro, porque habia expirado el plazo en el cual la
administracién podia proferir el acto administrativo mediante el cual declaraba la ocurrencia de
un siniestro y cuantificaba el perjuicio, lo cual sera declarado en la parte resolutiva de la presente
providencia.” (Resaltos del Despacho)

Respecto de la aludida Sentencia se debe poner de presente que en principio el analisis contenido
en la misma seria de aplicacion al caso analizado, en tanto que se tratan de situaciones
concretadas en el marco de procedimientos administrativos contractuales; sin embargo, no se debe
perder de vista que los actos administrativos que declararon la ocurrencia del siniestro en ambos
casos tienen una naturaleza diferente, de conformidad con lo establecido en el articulo
2.2.1.2.3.1.19 del Decreto 1082 de 2015, aludido previamente.

En el caso puesto a consideracion del Consejo de Estado, y tal y como fue reconocido por este y
por el apelante, ese acto administrativo que declard la ocurrencia del siniestro tenia la naturaleza de
ser declarativo, de acuerdo con lo establecido en el numeral 3 del articulo 2.2.1.2.3.1.19 del
Decreto 1082 de 2015, por lo que el término de prescripcion empezé a contar desde el momento en
que el IDU tuvo conocimiento del incumplimiento.

En el caso estudiado se evidencia que, contrario al analizado por el Consejo de Estado, la
Resolucion No. 20237070005845 del 23 de mayo de 2023 con la cual se declaré el siniestro, tiene
naturaleza de constitutiva de conformidad con lo determinado en el numeral 2 del articulo
2.2.1.2.3.1.19 del Decreto 1082 de 2015, por lo que el término de prescripcion empezé a contar
desde el momento en que este Despacho profirié dicha Resolucion y, por ello a la fecha no ha
operado la prescripciéon contemplada en el articulo 1081 del Codigo de Comercio.

De lo expuesto se colige que el argumento analizado no prospera.

1 Sentencia proferida el 10 de febrero de 2021, por la Seccién Tercera Subseccién B del Consejo de Estado, radicacion
interna No. 27454, C.P. Alberto Montafa Plata
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3.2.3. Caducidad de la facultad sancionatoria

En este argumento el Garante expone que, de conformidad con lo establecido en el articulo 52 de
la Ley 1437 de 2011, el término de caducidad de la facultad sancionatoria es de tres (3) afios desde
la ocurrencia del incumplimiento y en el caso concreto han acaecido mas de los tres (3) anos al
momento en que se profirid la respectiva decisidn, esto es en mayo de 2023. Para fundamentar su
argumentacion trae a colacién apartes de dos (2) sentencias expedidas por el Consejo de Estado.

Respecto de este argumento el Despacho reitera lo expuesto en la Resolucién recurrida, en cuanto
a que el Consejo de Estado en Sentencia del 7 de diciembre de 2021, radicacion interna 66589, ha
explicado que la caducidad de la facultad sancionatoria en el marco de un procedimiento
contractual sancionatorio estd dada por el limite temporal que se fije en el contrato para la
imposicion de la sancién y en caso de no determinarse en el mismo, dicha facultad podra ser
ejercida por la entidad estatal mientras el incumplimiento persista y el plazo contractual se
encuentre vigente.

En suma, de dicha Sentencia el Despacho considera oportuno resaltar lo siguiente:

()

En atencién a ese marco normativo, cabe anotar que la caducidad de la potestad
sancionadora prevista en el articulo 52 del CPACA, entendida como el limite temporal
dispuesto para instrumentar el ius puniendi por parte de la administracion, resultara
aplicable en cuanto se trate del desarrollo de prerrogativas sancionadoras adoptadas
en gjercicio de funcion administrativa habilitada expresamente por el legislador en los
ambitos especificamente autorizados por el ordenamiento juridico.

Lo anterior no puede confundirse ni hacerse extensivo a la facultad de imponer multas
mediante actos administrativos en desarrollo de la ejecucion de un contrato del
Estado, con apoyo en las siguientes consideraciones:

De entrada, se precisa que fue el mismo CPACA el que, en su articulo 47, reconocio
la sustantividad de que goza la legislacion sancionadora en materia de contratacion
estatal, al establecer en el paragrafo 1) del articulo 47 que “las actuaciones
administrativas contractuales sancionatorias, incluyendo los recursos, se regiran por lo
dispuesto en las normas especiales sobre la materia”.

En materia de contratacion estatal, la doctrina ha sostenido que el objeto primordial de
las multas, como expresion del poder de control y direcciéon de Estado en la ejecucion
del negocio “es actuar en forma compulsiva sobre este [el contratista] para constrenirlo
al més exacto cumplimiento de sus obligaciones”.

(..

En esa linea, conviene agregar que el limite temporal para aplicar la sancion
pecuniaria habra de ser el acordado en el contrato, por manera que al no definirse
uno, como ocurrié en el caso concreto segun se desprende del texto contractual, la
sancion podria ser impuesta en tanto persistiera el incumplimiento y el plazo
contractual se hallara vigente, tal y como acontecié en el sublite.”

Del aparte previamente transcrito se concluye que el término de caducidad establecido en el
articulo 52 de la Ley 1437 de 2011 no resulta aplicable a las actuaciones administrativas
sancionatorias contractuales, sino que estas se regiran por lo estipulado en el correspondiente
contrato y si ello no ha sido determinado alli, la facultad sancionatoria podra ejercerse mientras el
incumplimiento persista y el plazo contractual se encuentre vigente. Lo anterior, teniendo en cuenta
que el articulo 17 de la Ley 1150 de 2007 preceptua lo siguiente:

“Articulo 17. Del derecho al debido proceso. El debido proceso sera un principio rector
en materia sancionatoria de las actuaciones contractuales.

20 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccién Tercera — Subsecciéon A. Sentencia del 7 de
diciembre de 2021. Radicacién No. 250002326000201701826 01(66589). C.P.: Marta Nubia Velasquez Rico.
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En desarrollo de lo anterior y del deber de control y vigilancia sobre los contratos que
corresponde a las entidades sometidas al Estatuto General de Contratacion de la
Administracion Publica, tendran la facultad de imponer las multas que hayan sido
pactadas con el objeto de conminar al contratista a cumplir con sus obligaciones. Esta
decision debera estar precedida de audiencia del afectado que debera tener un
procedimiento minimo que garantice el derecho al debido proceso del contratista y
procede sélo mientras se halle pendiente la ejecucion de las obligaciones a cargo del
contratista. Asi mismo podran declarar el incumplimiento con el propdsito de hacer
efectiva la clausula penal pecuniaria incluida en el contrato.

(...)” (Subrayas del Despacho)

Del articulo previamente transcrito, norma especial en este ambito, se advierte que el mismo
estipula que la facultad sancionatoria en materia contractual puede ser ejercida por la
administracién, siempre que se halle pendiente de cumplimiento la obligacion reprochada. En ese
sentido se ha pronunciado el Consejo de Estado, asi:

“No obstante, en vigencia de la Ley 1150 de 2007 este mismo problema — competencia
temporal para imponer sanciones-, en relacion con las multas y la clausula penal
pecuniaria, cambié de sentido, esta vez no por una variacion introducida por la
jurisprudencia a sus propias tesis, sino porque la ley 1150 regulé expresamente el tema,
sefalando que la competencia sancionatoria se conserva “mientras esté pendiente la
gjecucion” del contrato, (...)"”

Por todo lo expuesto, se insiste que en el presente caso no operd la caducidad de la facultad
sancionatoria, de conformidad con lo estipulado en el articulo 17 de la Ley 1150 de 2007 y lo
explicado por el Consejo de Estado, en tanto que a la fecha el Concesionario no ha cumplido su
obligacién de pago de la contraprestacion al INVIAS para los afios 2020 y 2021 y el Contrato se
encuentra vigente, teniendo en cuenta que este tiene un plazo de treinta (30) afios, contados a
partir de la fecha de suscripcion del acta de inicio, que en este caso ocurrio el 4 de agosto de 2017
y el acto administrativo que declaré tal incumplimiento fue expedido el 23 de mayo de 2023.

Aunado a ello, es oportuno recordar que los recursos que son objeto de estudio en este acto
administrativo fueron sustentados el dia 20 de junio de 2023, fecha a partir de la cual este
Despacho cuenta con un (1) afo para su decision, de acuerdo con lo establecido en el articulo 52
del CPACA, unica norma que determina dicho término y que, en consecuencia, resulta aplicable
solo en ese aspecto a este tipo de actuaciones, de acuerdo con lo consagrado en el inciso primero
del articulo 47 ibidem, y el cual a la fecha no ha vencido. Por estas razones el argumento analizado
no prospera.

3.2.4. Naturaleza propia del contrato de seguro

Con este argumento el Despacho advierte que el Garante pretende controvertir lo referido a la
imposicion de los perjuicios en tanto que se recuerda que el Cédigo de Comercio determina que el
seguro no es una fuente de enriquecimiento, y por ello solamente el INVIAS es el unico llamado a
cobrar los valores adeudados, asi como que el lucro cesante esta excluido de todas las coberturas
de los contratos de seguros, a menos que exista un pacto expreso entre las partes.

Por lo anterior, y como ya se ha advertido en otros argumentos, este Despacho no se pronunciara
sobre este planteamiento teniendo en cuenta que lo referido a los perjuicios impuestos en la
Resolucion No. 20237070005845 del 23 de mayo de 2023 sera objeto de revocatoria en este acto
administrativo.

Finalmente, en lo atinente a que no se debe confundir el alcance de las garantias de pago con las
garantias de cumplimiento, siendo esta ultima la otorgada por la Equidad, la cual simplemente
ampara la clausula penal, multas y perjuicios en el marco de la clausula penal, siempre y cuando se
cumplan los presupuestos propios de los articulos 1596 a 1600 del Cdodigo Civil, este Despacho
debe precisar que en este caso es claro que se ha declarado la ocurrencia del siniestro amparado
por la Pdliza de cumplimiento No. AA054329, expedida por LA EQUIDAD SEGUROS GENERALES

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccidn Tercera — Subseccion C. Sentencia del 24 de
octubre de 2013. Radicacion No. 23001-23-31-000-2000-02857-01(24697). C.P.: Enrique Gil Botero.
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ORGANISMO COOPERATIVO de cara a la multa impuesta, y que la misma sera afectada siempre
y cuando el Concesionario se abstenga de pagarla.

Aspecto que se encuentra amparado por ese tipo de podlizas al tenor de lo preceptuado en el
articulo 2.2.1.2.3.1.7. del Decreto 1082 de 2015, que a la letra dice:

“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 darnios 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.” (Subrayas del
Despacho)

Por lo anterior, este argumento no prospera.
3.2.5. Agravacion del estado del riesgo

En este planteamiento el Garante afirma que con base en lo preceptuado en el articulo 1060 del
Cddigo de Comercio, relacionado con la agravacion del riesgo, se debe tener en cuenta que en los
términos del literal h) de la clausula 30 del Contrato de Concesion garantizado, hay lugar a la
terminacion del Contrato como consecuencia del impago de la primera vigencia del pago anticipado
cuando se demuestra la ausencia de la capacidad financiera del Concesionario para que se termine
ipso facto el acuerdo de voluntades. Por ello al haberse permitido el paso de los anos sin que se
acreditara el respectivo pago, se ocasion6 el crecimiento del problema sin que la ANI haya hecho
uso de las propias facultades.

Para estudiar este argumento, es oportuno traer a colacion lo establecido en el articulo 1060 del
Cddigo de Comercio, asi:

“Articulo 1060. Mantenimiento del Estado del Riesgo y Notificacion de Cambios. El
asequrado o el tomador, sequn el caso, estan obligados a mantener el estado del
riesgo. En tal virtud, uno u otro deberan notificar por escrito al asequrador los hechos

0 circunstancias no previsibles que sobrevengan con posterioridad a la celebracion del
contrato y que, conforme al criterio consignado en el inciso lo del articulo 1058,

signifiquen agravacion del riesgo o variacion de su identidad local.

La notificaciébn se hara con antelacion no menor de diez dias a la fecha de la
modificacion del riesgo, si ésta depende del arbitrio del asegurado o del tomador. Si le
es extrafia, dentro de los diez dias siguientes a aquel en que tengan conocimiento de
ella, conocimiento que se presume transcurridos treinta dias desde el momento de la
modificacion.

Notificada la modificacion del riesgo en los términos consignados en el inciso anterior,
el asegurador podra revocar el contrato o exigir el reajuste a que haya lugar en el valor
de la prima.

La falta de notificacién oportuna produce la terminacién del contrato. Pero sélo la mala
fe del asegurado o del tomador daréd derecho al asegurador a retener la prima no
devengada.
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Esta sancién no sera aplicable a los seguros de vida, excepto en cuanto a los
amparos accesorios, a menos de convencién en contrario; ni cuando el asegurador
haya conocido oportunamente la modificacién y consentido en ella.” (Subrayas del
Despacho)

De conformidad con el referido articulo el asegurador y/o tomador estan obligados a mantener el
estado del riesgo, y caso que este varie o sea agravado por circunstancias no previsibles que
sobrevengan, estos deben notificar por escrito al asegurador la existencia de esas circunstancias,
de lo contrario ello causaria la terminacion del contrato de seguro.

En los términos de ese articulo, el Garante considera que se ha generado una agravacion del
estado del riesgo en tanto la ANI no ha ordenado la terminacion del Contrato, en cumplimiento de lo
acordado en el literal h) de la clausula 30 del Contrato de Concesion que determina lo siguiente:

“Por incapacidad financiera del CONCESIONARIO que se presume cuando se retrase
en el pago de salarios, prestaciones sociales al personal sujeto a la legislacion
colombiana que emplee en las Obras, y el conflicto lleque a conocimiento de la
inspeccion o juzgado laboral correspondiente, o sea embargado judicialmente, y dicha
situaciéon amenace la adecuada ejecucion del Contrato.”

En el presente caso se debe sefalar que en la actuacion que se adelanta no se ha demostrado que
el Concesionario se encuentre en una incapacidad financiera que amenace la adecuada ejecucion
del Contrato, situacion que el Contrato presume del no pago de los salarios y prestaciones a su
personal, mas no del incumplimiento del pago de la contraprestacion, razén por la cual no se
evidencia la existencia de la agravacion del riesgo amparado por el Garante y muchos menos que
el paso de los afios haya tenido incidencia alguna en este.

Ademas, es importante recalcar que la garantia de cumplimiento debe, entre otros aspectos, cubrir
el pago de las multas que se impongan como consecuencia de los incumplimientos en que pueda
incurrir el contratista, y el hecho que ese riesgo llegue a materializarse no puede entenderse como
una agravacion del estado del riesgo, cuando ese es precisamente uno de los riesgos amparados
por el seguro de cumplimiento, de acuerdo con lo determinado en el articulo 2.2.1.2.3.1.7. del
Decreto 1082 de 2015.

Por lo expuesto el argumento analizado no prospera.
3.2.6. Limite de la responsabilidad de la Garante

En este ultimo argumento el Garante pone de manifiesto que en caso de no darse la revocatoria del
acto recurrido su responsabilidad solo debe limitarse al valor de la multa.

Frente a este argumento el Despacho advierte que, en consideracion a que lo relacionado con la
imposicion de los perjuicios sera revocado con este acto administrativo, la responsabilidad del
Garante solo se dara de cara al pago de la multa, en caso de que el Concesionario no realice el
correspondiente pago, y por supuesto, hasta el limite del valor asegurado.

En mérito de lo expuesto, el Despacho,

RESUELVE

PRIMERO. RECHAZAR la solicitud de reconsideracion y/o recurso de reposicion interpuesto contra
el Auto No. 20237070001736 del 4 de agosto de 2023 por el Concesionario, de conformidad con lo
expuesto en la parte motiva de este acto.

SEGUNDO. ACLARAR que el Contrato al que se hizo alusién en la pagina 18 de la Resolucion No.
20237070005845 del 23 de mayo de 2023 es el Contrato de Concesién Portuaria No. 002 de 2017.
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TERCERO. REVOCAR lo decidido en el numeral cuarto de la parte resolutiva de la Resolucién No.
20237070005845 del 23 de mayo de 2023, dejando sin valor ni efecto lo alli declarado, de
conformidad con lo expuesto en la parte motiva de la presente resolucion.

CUARTO. MODIFICAR el numeral quinto de la parte resolutiva de la Resolucién No.
20237070005845 del 23 de mayo de 2023, el cual quedara asi:

QUINTO. DECLARAR OCURRIDO EL SINIESTRO DE INCUMPLIMIENTO amparado
por la Pdliza de cumplimiento No. AA054329, la cual fue expedida por LA EQUIDAD
SEGUROS GENERALES ORGANISMO COOPERATIVO, pdliza de seguro
constituida a favor de la Agencia Nacional de Infraestructura, INVIAS y el Municipio de
Tumaco y cuyo objeto es el amparo de cumplimiento de las obligaciones contenidas
en el Contrato de Concesion No. 002 de 2017, en el evento en que el Concesionario
SOCIEDAD PORTUARIA REGIONAL TUMACO PACIFIC PORT S.A. se abstenga de
efectuar el pago de la multa, unicamente hasta el valor asegurado en el amparo de
cumplimiento.

QUINTO. En todo lo demas se deja incolume la Resolucién No. 20237070005845 del 23 de mayo
de 2023, de conformidad con las razones expuestas en este acto administrativo.

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

SEPTIMO. Contra esta decisién no procede recurso alguno.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Dada en Bogota D.C., a los 26-10-2023

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

Proyectd: Viviana Andrea Velasquez Rodriguez — Abogada GIT Sancionatorios
Revisé: Carlos Alberto Atuesta Pardo — Abogado GIT Sancionatorios

EDUARDO DURAN'MONTOY
2023.10.26 11:03:40

Firmada Digitalmente
CN=EDUARDO DURAN MONT!(
C=CO
O=AGENCIA NACIONAL DE IN
E=eduranm@ani.gov.co.
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RSAf2048'bits



Documento firmado digitalmente

GTEC

SISTEMA INTEGRADO DE GESTION

Cédigo: GEJU-F-030

AN

PROCESO

GESTION JURIDICA

Version: 001

Agencia Nacional de
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FORMATO

CONSTANCIA DE EJECUTORIA

Fecha: 14/07/2017
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CONSTANCIA DE EJECUTORIA

Fecha; 06-11-2023

Se hace constar que la resolucién nimero 20237070005845 expedida el martes 23 de mayo de

2023, quedod ejecutoriada, de acuerdo con lo dispuesto a lo consagrado en el articulo 87 de la

Ley 1437 de 2011 (Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo),

el viernes 27 de octubre de 2023 en los términos establecidos en la resolucién 20237070014435

expedida el jueves 26 de octubre de 2023, que resolvio el recurso de reposicion, actuacion que

fue notificada en audiencia y contra la cual no proceden recursos.

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

digital.
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