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

Pagina 5 de 37




RESOLUCION No. 20237070014435 Fecha: 26-10-2023

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.
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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
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