CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION TERCERA
SUBSECCION A

Consejera ponente: MARIA ADRIANA MARIN

Bogota D.C., once (11) de octubre de dos mil veintiuno (2021)

Radicacién nimero: 13001233100020000029901 (41168)
Actor: NACION-MINISTERIO DE TRANSPORTE

Demandado: SOCIEDAD PORTUARIA DE CARTAGENA SA. Y
SUPERINTENDENCIA GENERAL DE PUERTOS!

Referencia: CONTROVERSIAS CONTRACTUALES

Tema: Modificaciones al contrato de concesién portuaria a través de acto
administrativo, alcances y limites.

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante contra la sentencia del 10 de febrero de 2011, proferida por el Tribunal
Administrativo de Bolivar, Sala de Decision n.° 3, mediante la cual, ademas de
declarar no probadas las excepciones propuestas, se negaron las pretensiones de

la demanda y de la reconvencién presentadas dentro del proceso de la referencia.
|. SINTESIS DEL CASO

En la marco de la demanda y su reconvencién, se cuestiona la legalidad de la
Resolucién n.° 720 del 8 de junio de 1998, por medio de la cual la Superintendencia
General de Puertos otorgd permiso a la Sociedad Portuaria Regional de Cartagena
S.A., en adelante SPRC, para la modificacién de los términos de la concesién
portuaria n.° 007 del 8 de julio de 1993. La parte actora también solicita que se
declare la nulidad absoluta del contrato de modificacion n.° 005 del 19 de junio de
1998, como quiera que materializo la demandada Resolucion n.° 720.

! Esta denominacion cambi6 por la de Superintendencia de Puertos y Transporte, de acuerdo con el
paragrafo del articulo 40 del Decreto 101 de 2000. Con la entrada en vigencia del Decreto 2409 de
2018, nuevamente se modifico por la de Superintendencia de Transporte (articulo 1). En todo caso,
en atencién al cambio nominal y formal, se trata de la misma Superintendencia aqui demandada.



Radicacion nimero: 13001233100020000029901 (41168)
Actora: Nacion-Ministerio de Transporte

Demandado: Sociedad Portuaria Regional de Cartagena y otro
Referencia: Apelacién Sentencia-Accion contractual

Finalmente, ambas partes solicitan el reconocimiento de los perjuicios econémicos

gue estiman consecuenciales.

[Il. ANTECEDENTES

1. Demanda

1. Mediante demanda presentada el 15 de agosto de 2000 (fl. 34, c. ppal 12 instancia),
en contra de la SPRC, la Nacidn-Ministerio de Transporte presento las siguientes

pretensiones (fls. 8 y 9, c. ppal, 12 instancia)?2:

1. Que se declare la nulidad de la Resolucion n.° 0720 del 8 de junio de 1998,
“Por la cual se otorga permiso a la Sociedad Portuaria Regional de Cartagena
S.A. para la modificacién de los términos de la concesion portuaria establecidos
en el Contrato de Concesién n.° 007 del 08/07/93, proferida por el
Superintendente General de Puertos.

2. Que como consecuencia de la anterior declaracién, se declare la nulidad
absoluta del contrato de Modificacion n.° 005 del 19 de junio de 1998 al contrato
principal de concesion Portuaria n.° 007 del 8 de julio de 1993, celebrado entre
“La Nacion-Superintendencia General de Puertos” y la Sociedad Portuaria
Regional de Cartagena S.A.

3. Que, como consecuencia de las declaraciones precedentes, se declare que
la Sociedad Portuaria de Cartagena S.A. debera pagar a la Nacién, por
concepto de los activos recibidos en concesion, la suma en pesos colombianos
equivalente a ONCE MILLONES DOSCIENTOS CUATRO MIL TRESCIENTOS
SESENTA Y NUEVE DOLARES DE LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA
(US$ 11°204.369), liguidados a la tasa representativa del mercado del dia en
gue se efectle el pago, o la suma que resulte probada dentro del proceso.

4. Que se condene en costas a la parte demandada.

2. En los hechos, la actora sefial6 que el 8 de julio de 1993, la Nacién-
Superintendencia General de Puertos y la SPRC celebraron el contrato de
concesion portuaria n.° 007, a través del cual se le dio el derecho a la dltima en
mencion de ocupar y utilizar de manera exclusiva las playas, los terrenos de
bajamar, bienes y demas zonas accesorias situados en el Distrito Turistico y Cultura
de Cartagena de Indias, con el fin de que operara el Puerto de Cartagena. En la
clausula octava del contrato de concesion portuaria se acordd que el plazo seria
por 20 afios, prorrogable de comun acuerdo por periodos de 20 afios maximo, cada

vez.

2 La demanda se aclar6 sobre la jurisdiccion, en atencion a la clausula compromisoria del contrato
de concesion n.° 007 de 1993, en el sentido de afirmar que es esta la jurisdiccién la que conoce de
manera privativa de nulidades de actos administrativos, como ocurre en esta oportunidad.
Igualmente, precisé las fechas de conciliacion prejudicial para efectos de la oportunidad de la accion
y en los fundamentos de derecho y concepto de la violacién incorpor6 incluyé la resolucién n.° 113
de 1992 de la Superintendencia General de Puertos y que fijaba las condiciones para el otorgamiento
de concesiones portuarias (fls. 247 a 249, c. ppal 2, 12 instancia).
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octubre de 1997, “apenas cuatro anos después de haberse
perfeccionado el contrato” (fl. 11, c. ppal, 12 instancia, hecho n.° 6 de la demanda), la
concesionaria solicité a la concedente la prérroga de la concesion, en atencién al
incremento significativo de las inversiones. La concedente se abstuvo de prorrogar
el contrato, por considerarlo improcedente, pero recomends solicitar una

modificacion, recomendacién que atendi6 la concesionaria.

2.3. El 8 de junio de 1998, a través de la Resolucion n.° 720, la Superintendencia
General de Puertos autorizé las modificaciones solicitadas y el 19 de junio
siguiente, en cumplimiento de lo ordenado en la referida resolucion, las partes de
concesion portuaria n.° 007 de 1998 firmaron la modificacion n.° 005, aqui

cuestionada.

3. Como concepto de la violacion, la parte actora sefialé que con la Resolucion n.°
720 de 1998 se desconocieron las normas que debieron fundarla y se viol6 el
derecho de audiencia y defensa.

3.1. Falta de competencia del Superintendente para ampliar la concesion por mas
de 20 afios. Sostuvo que de acuerdo con el articulo 8 de la Ley 1 de 1991, el plazo
inicial y maximo de una concesion es de 20 afios, prorrogable por periodos iguales
y sucesivos; sin embargo, el plazo inicial puede ser mayor de los 20 afios, siempre
gue el Gobierno Nacional asi lo disponga y fuere necesario para que en condiciones

razonables de operacion, las sociedades portuarias recuperen sus inversiones.

3.1.1. La parte actora interpretdé que cuando el articulo 8, arriba citado, refiere al
Gobierno Nacional, lo hace en los términos del articulo 115 Superior que exige para
el efecto la intervencion del Presidente de la Republica y el ministro o el director de
departamento correspondiente, sin que existiera norma expresa que le asignara
esa competencia al Superintendente General de Puertos. En esa medida, estimo

configurada la falta de competencia de este ultimo funcionario.

3.1.2. Por ultimo, precisé que si bien el Decreto 345 de 1992 autorizé al
Superintendente General de Puertos para otorgar concesiones mayores a 20 afnos,
lo hizo s6lo para la construccién y operacion de puertos destinados a la exportacion
de carbén y con un maximo de 30 afos; no obstante, la resolucion demandada
otorgo un plazo inicial por 40 afios sin autorizacion del Gobierno Nacional ni del

Ministro del ramo para el efecto.

3.2. Violacion de normas sobre competencia. Sobre las normas desconocidas, citd

el articulo 17 de la Ley 1 de 1991, segun el cual, a su juicio, se imponia el respeto



Radicacion nimero: 13001233100020000029901 (41168)
Actora: Nacion-Ministerio de Transporte

Demandado: Sociedad Portuaria Regional de Cartagena y otro
Referencia: Apelacién Sentencia-Accion contractual

de los articulos 9 a 12 de la Ley 1 de 1991, que establecen los procedimientos de
competencia para el otorgamiento de concesiones portuarias. En esa medida,
estimé violada la competencia de los participantes en la seleccion de la concesién,
como quiera que se variaron de manera sustancial las condiciones de participacion,
hasta el punto que se les limité su concurrencia efectiva en el mercado, que esta

garantizada por el articulo 333 Superior.

3.2.1. También refirio desconocido el articulo 22 de la Ley 1 de 1991 que prohibe
la indebida competencia entre las sociedades portuarias. En efecto, con la
resolucién demandada se desconocieron las condiciones de equilibrio financiero de
las sociedades que administran otros puertos. Ademas, se anul6 la posibilidad de
quienes participaron en el proceso de asignacion de la concesion de ofrecer

mejores condiciones en su momento.

3.3. Derecho de audiencia y defensa de terceros interesados. lgualmente, se
desconocid el numeral 9.8 del articulo 9 de la Ley 1 de 1991, que impone el deber
de publicacién de los documentos de la peticidn de concesion, con unos intervalos
de dias minimos, con el fin de que quienes pudieran resultar afectados se
manifestaran respecto de la modificacion de la concesion, en los términos de los
articulos 10 y 12 de la citada ley, los que también estimé violados. Aqui puso de

relieve que sélo se notifico la Resoluciéon n.° 720 de 1998 a las SPRC.

3.4. Omisién de la consulta obligatoria al Consejo Asesor. Sostuvo que el articulo
19 del Decreto 2681 de 1991 impone la consulta del Consejo Asesor, cuando se
cambien las condiciones de la concesién, como ocurrié en esta oportunidad; sin
embargo, aunque en la Resolucién n.° 720 de 1998 se afirmé que se obtuvo
concepto favorable del referido Comité, lo cierto es que, revisadas las actas, se
tiene que el Consejo solicité al Superintendente llevar un proyecto de borrador de
la resolucién de autorizacion de las modificaciones, sin que esto Ultimo ocurriera,

razon por la cual no se cumplié con el concepto exigido.

3.5. Falsa motivacion. Sefialo que la Resolucion n.° 720 de 1998 refirid unos planes
de expansién portuaria (considerando 9 numerales 1.2. y 2), pero los articulos 2.5y 24
de la Ley 1 de 1991, exigen que estos planes sean expedidos por decretos del
Gobierno Nacional. En esos términos, si bien en el documento CONPES n.° 2839
del 28 de febrero de 1996 se establecia el plan de expansion portuaria para los
afios 1996 y 1997, lo cierto es que no fueron aprobados por el Gobierno. Por
ejemplo, el plan de expansion portuaria de los afios 1998 y 1999, contenido en el
CONPES n.° 2992, solo fue aprobado a través del Decreto 1775 del 27 de agosto
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de 1998, es decir, un mes después de proferida la resolucion demandada. En

conclusion, no existia plan de expansion portuaria.

3.6. Nulidad absoluta del modificatorio n.° 005 de 1998: celebrado contra expresa
prohibiciéon y la nulidad de los actos que lo fundamentan. Reiteré6 que de
conformidad con el articulo 115 Superior y el articulo 8 de la Ley 1 de 1991, la
competencia para ampliar el plazo de la concesién, en la forma que lo hizo el
Superintendente, era el Gobierno Nacional, razén por la cual el modificatorio se
celebro contra expresa prohibicion y, por consiguiente, se impone anularlo como lo
ordena el numeral 2 del articulo 44 de la Ley 80 de 1993. De igual manera, sostuvo
que ante la anulacion de la Resolucion n.° 720 de 1998, que fundo la suscripcion
del modificatorio, se imponia su nulidad, en los términos del numeral 4 del articulo

44 de la ultima ley en cita.

3.7. Finalmente, solicit6 el derecho a la contraprestacion plena o al restablecimiento
del equilibrio econémico y la improcedencia de restituciones mutuas, en el evento

de la prosperidad de las pretensiones de anulacion.

2. Tramite de primera instancia

4. Admitida la demanda, el Tribunal a quo ordend notificar personalmente, no sélo
a la SPRC, sino también a la Superintendencia General de Puertos (fl. 264, c. ppal 2,

12 instancia).

5. La Superintendencia General de Puertos se limit6 a solicitar que la tuvieran como
coadyuvante de la parte actora (fls. 271, c. ppal 2, 12 instancia), solicitud que el Tribunal
a quo deneg0d, como quiera que se trataba de la parte demandada (fls. 282 a 282, c.

ppal 2, 12 instancia).

6. La SPRC, al contestar la demanda (fls. 29 a 96, c. reconvencién 1), ademas de
oponerse a las pretensiones, precisd que no existi6 una mayor incorporacion de
areas, sino una adecuacion de orillas, debido a los trabajos de dragado, los cuales
contaron con su licencia ambiental respectiva y la autorizacion de la
Supertransporte. Las zonas de bajamar adecuadas debian ser asignadas a la

concesion, toda vez que se encontraban dentro de la zona concedida.

6.1. En cuanto a la modificacién del plazo de la concesion, afirmé que la ampliacion
contemplada en el articulo 8 de la Ley 1 de 1991 aplica cuando se va a otorgar la
concesion y su finalidad es estimular a las sociedades portuarias para que, en

condiciones razonables de operacion, recuperen el valor de sus inversiones,
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mientras que las del articulo 17, a su juicio, permiten obtener la variacion de las
condiciones iniciales de una concesion ya otorgada por circunstancias de orden
técnico, operativo o financiero. En esa medida, sostuvo que la autorizacion del
gobierno nacional se limita al momento del otorgamiento y no asi para cuando se

modifica en razoén del citado articulo 17.

6.2. Preciso6 que los tramites de los articulos 9 a 12 de la Ley 1 de 1991 son propios
de la etapa de otorgamiento de la concesion, pero no asi de la modificacion de un
contrato existente; ademas, estimé cumplidos los propdsitos de competencia de la
referida ley, como quiera que la Supertransporte, en el margen de discrecionalidad
legal, consider6 que la modificacion cuestionada no afectaba a terceros ni a los
participantes de la asignacion de la concesion. Igualmente, la modificacion estuvo

mediada por el incremento de las inversiones, ocho veces superiores a las iniciales.

6.3. Sostuvo que la competencia para la modificacién cuestionada recaia en la
Supertransporte, en los términos del articulo 17 de la Ley 1 de 1991, que daba la

posibilidad de modificar no sélo la contraprestacion, sino también el plazo.

6.4. Precis6 que el inciso 2° del articulo 19 del Decreto 2681 de 1991 dispone que
el Consejo Asesor es un cuerpo consultivo, cuyas opiniones y dictimenes no son
obligatorios. Estimé que se consultd al referido Consejo, que era lo exigido por el
decreto citado y no su concepto favorable. Con todo, después de referir a las actas
de reunién, concluy6 que se aprobd la modificacion, como quiera que el Consejo
solicitd que se le diera a conocer el proyecto final de la resolucién antes de su
expedicion, para después plasmarlo en un modificatorio. Aunque acept6é que esto
altimo no se cumplio (fl. 52, c. reconvencion 1), estimé que no era violatorio de normas
superiores, toda vez que lo exigido es la solicitud de consulta y su pronunciamiento,
lo que si ocurrié. Mas adelante, puso en duda el envio del proyecto de resolucién
(fl. 70, c. reconvencion 1), pero a renglén seguido sostuvo que se trataba de una mera

formalidad que no altera la decision final.

6.5. EstimO0 que las sugerencias de la Superintendencia para solicitar la
modificacion de la concesion y no su prérroga, no constituyen ninguna irregularidad,
sino simples orientaciones al usuario. Con todo, estaban dados los requisitos que
para variar la concesion exige el articulo 17 de la Ley 1 de 1991; tampoco hay
demandas de una sociedad o de tercero encaminada a cuestionar la concesion ni
la modificacion es estudio. Agregd que las concesionarias de otros puertos, bien
pueden solicitar modificaciones similares, como lo hizo Muelles del Bosque, claro
esta, sujetas al cumplimiento de las exigencias técnicas, economicas y legales.

Descartd comportamientos de competencia desleal, cuya proteccion esta
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garantizada a través de medios legales correspondientes y es preciso analizar esa

competencia no solo local, sino también internacional.

6.6. Afirmo que la ampliacion del plazo no era exagerada, ilegal ni genero beneficios
desbordados a la SPRC, toda vez que se limitd al retorno de las inversiones
realizadas y al cumplimiento del modelo propuesto y sustentado para la ampliacion
del plazo y convalidado después por la Contraloria General de la Republica;
igualmente, afirmé que la falta de notificacion frente a terceros o a las autoridades
de la modificacion cuestionada, no es causal de nulidad, sino de oponibilidad, como

lo tiene establecido esta Corporacion.

6.7. Sostuvo que la aprobacion de los planes de expansion no era un requisito legal
para la modificacion, toda vez que esta se justifico en la mayor inversion de la
concesionaria; se opuso de igual manera frente a las pretensiones de
restablecimiento, para lo cual precisé que en caso de nulidad absoluta del contrato
deberian reconocerse las restituciones mutuas correspondientes. También estimo

infundadas las demas pretensiones econémicas.

6.8. Propuso como excepciones, (i) la insuficiencia de poder, como quiera que sélo
se otorgd para cuestionar la modificacion y adicién n.° 005 del 19 de junio de 1998,
pero no asi para la nulidad de la Resolucion n.° 720 del 8 de junio de 1998, vy (ii) la
falta de legitimacion en la causa por activa, como quiera que es inconstitucional el
paragrafo 2° del articulo 44 del Decreto 101 de 2000, que le transfirié las funciones
de la Superintendencia General de Puertos, en materia de concesiones portuarias,
al Ministerio de Transporte. Lo anterior, si se tiene en cuenta que el articulo 54 de
la Ley 489 de 1998, que fundamento la expedicion del citado decreto, ya habia sido
declarado inexequible, parcialmente, para cuando se present6 la demanda. En
consecuencia, el articulo citado del Decreto 101, a su juicio, es contrario a la
Constitucion Politica y da lugar a declarar la falta de legitimacion de la Nacién-

Ministerio de Transporte.

7. La demanda de reconvencion. La SPRC demandd en reconvencion a la
Nacién-Ministerio de Transporte-Superintendencia de Puertos y Transporte (fis. 1 a
22, c. reconvenciéon 1), para obtener las siguientes pretensiones (fls. 158 a 160, c.

reconvencion 18):

Que como consecuencia de la declaratoria de nulidad del contrato de
modificacion n.° 005 de 19 de julio de 1998, se acojan las siguientes
pretensiones:

3 El texto corresponde a la correccion y adicién presentada por la Sociedad Portuaria Regional de
Cartagena (fls. 157 a 162, c. reconvencién 1), admitida el 20 de febrero de 2002 (fl. 297, c.
reconvencion 1).

7
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PRIMERA: Se condene a la NACION COLOMBIANA-MINISTERIO DE
TRANSPORTE-SUPERINTENDENCIA GENERAL DE PUERTOS, hoy
denominada esta ultima SUPERINTENDENCIA DE PUERTOS Y
TRANSPORTE (Decreto 101 de febrero de 2000), a pagar los dafios causados
a la sociedad PORTUARIA REGIONAL DE CARTAGENA (SPRC) por el acto
unilateral —Resolucion n.° 0720 de 8 de junio de 1998 —que por sentencia se
estimare ilegal, sobre las siguientes bases:

(i) Por dafio emergente, la suma a que equivalga en moneda legal colombiana
la cantidad de doélares de los Estados Unidos de América que en exceso de
once millones ciento setenta y cuatro seiscientos dos con sesenta y dos
centavos (US$11°174.602,62) haya invertido la SOCIEDAD PORTUARIA
REGIONAL DE CARTAGENA S.A. en la ejecucion del Plan de Inversiones
Obligatorias determinado por el contrato de modificacion nimero 005 de 19 de
junio de 1998. Los respectivos valores en dolares de los estados Unidos de
Ameérica seran actualizados, teniendo en cuenta el indice anual de inflacién en
ese pais y tomando como punto de partida la fecha en que se hubiere cumplido
la inversion por parte de la SOCIEDAD PORTUARIA REGIONAL DE
CARTAGENA S.A. para la conversion de délares estadinenses (sic) a moneda
colombiana se debera emplear la tasa representativa del mercado de la fecha
de desembolso por parte de la Nacién. La cantidad de once millones ciento
setenta y cuatro mil seiscientos dos délares de los Estados Unidos de América
con sesenta y dos centavos (US$11.174.602,62) corresponde al monto de
inversiones obligatorias determinadas por el contrato nimero 007 de 8 de julio
de 1993, suscrito entre la misma SOCIEDAD PORTUARIA REGIONAL DE
CARTAGENA S.A. y LA NACION-SUPERINTENDENCIA GENERAL DE
PUERTOS, o sea las que la SOCIEDAD PORTUARIA REGIONAL DE
CARTAGENA S.A. habria cumplido de todas maneras, se hubiese dado o no el
contrato de modificacion numero 005 de 19 de junio de 1998.

(i) Por concepto de dafios emergente, el valor actualizado a que equivalgan en
moneda legal colombiana las cantidades pagadas por la SOCIEDAD
PORTUARIA REGIONAL DE CARTAGENA S.A. a entidades financieras por
concepto de intereses generados por créditos contraidos para obtener los
recursos suficientes para cumplir las exigencias del Plan de Inversiones
Obligatorias determinado por el contrato de modificacion n.° 005 de 19 de junio
de 1998, en exceso de once millones ciento setenta y cuatro mil seiscientos dos
délares de los Estados Unidos de América con sesenta y dos centavos
(US$11.174.602,62), més las invertidas en preparacion del proyectos de esas
nuevas inversiones y en todas las actividades que desembocaron en la firma
del predicho contrato de modificacion.

(iiif) Por concepto de lucro cesante, la suma correspondiente a los intereses que
habria producido la cantidad equivalente en pesos a la suma de délares de los
Estados Unidos de América que en exceso de once millones cientos setenta y
cuatro mil seiscientos dos con sesenta y dos centavos (US$11.174.602,62)
haya invertido la SOCIEDAD PORTUARIA REGIONAL DE CARTAGENA S.A.
en la ejecucion del Plan de Inversiones Obligatorias determinado por el contrato
de modificaciébn numero 005 de 19 de junio de 1998. Esos intereses se deberan
computar desde la fecha en que se haya realizado la respectiva inversion en
exceso de la cantidad mencionada hasta el momento del pago por parte de la
NACION COLOMBIANA a la SOCIEDAD PORTUARIA REGIONAL DE
CARTAGENA y a la tasa correspondiente al interés bancario corriente
certificado por la Superintendencia Bancaria para cada periodo.

(iv) Por concepto de lucro cesante, en cuanto costo de oportunidad perdida por
la SOCIEDAD PORTUARIA REGIONAL DE CARTAGENA S.A., la suma
correspondiente al valor presente a la fecha de desembolso por parte de la
NACION COLOMBIANA, calculado a una tasa del 12% efectiva anual en
doélares americanos, de la utilidad que dejara de percibir la SOCIEDAD
PORTUARIA REGIONAL DE CARTAGENA S.A., a partir del afio 2013 y hasta
2033, como consecuencia de la nulidad pedida del contrato de modificacion n.°
005 de 19 de junio de 1998, utilidades que habrian sido efecto de los esfuerzos
e inversiones obligatorias que le impuso el contrato antes indicado.
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8. Los hechos que fundamentan las anteriores pretensiones son similares a los
expuestos por la Nacidn-Ministerio de Transporte (fls. 2 a 8, c. reconvencion 1). En
particular, la SPRC hizo énfasis en que la modificacion se motivo por la necesidad
de realizar nuevas y cuantiosas inversiones, debido a la “infravaloraciéon de las
inversiones realizadas, los costos de operacion (nGmina, mejoramiento de servicios
publicos, se no previé compra de equipos para manejo eficiente de contenedores y
barcos de nueva generacion ni se previo la posibilidad de nuevos servicios como el
transbordo internacional), asi como se impuso la necesidad de realizar inversiones
para lograr mejores indices de competitividad, mantener el mercado ganado y
fortalecer su posicion en el mercado del Caribe” (fl. 5, c. reconvencion 1). Igualmente,
advirtio disminuciones del 55% en la demanda de los servicios, como el

almacenaje, que constituye el 40% de la operacion.

9. Admitida la reconvencion (fl. 121, c. reconvencion 1), junto con su correccién y adicion
(fls. 207, c. reconvencion 1), la Nacion-Ministerio de Transporte (fls. 163 a 205, 208 a 212, c.
reconvencion 1) contestd que existia falta de interés actual, como quiera que la
reconvencion se fundamenté en una posible nulidad absoluta del modificatorio
cuestionado, es decir, es una cuestion eventual. Con fundamento en lo anterior

estimé que el juez carecia de jurisdiccion.

9.1. También propuso la existencia de clausula compromisoria, de conformidad con
lo pactado en la clausula decimonovena del contrato n.° 007 de 1993. Precis6 que
la controversia planteada en la reconvencion es meramente econémica, razén por
la cual no excluye la planteada por la Nacién, como quiera que esta involucra la
demanda de un acto administrativo, cuestion excluida del conocimiento de los

arbitros, tal como lo ha precisado la jurisprudencia nacional.

9.2. Sostuvo que era improcedente el pago de indemnizar o pagar las mejoras o
inversiones del concesionario, toda vez que la nulidad no afectaria el contrato
principal, sino la modificacién cuestionada. Ademas, las inversiones han sido
recuperadas por el mayor tiempo otorgado y, en esa medida, son bienes que
deberan revertirse al final de la concesion de manera gratuita, siempre que sirvan

a la ejecucién normal del puerto.

10. Mediante auto del 1 de abril de 2003, el a quo abrio el proceso a pruebas (fls.

287y 288, c. ppal 2, 12 instancia).

11. Una vez se corri6 traslado para alegar de conclusion (fl. 635, c. ppal 3, 12 instancia),
la Nacion-Ministerio de Transporte, ademas de hacer un recuento de sus

fundamentos, asi como de la defensa de la SPRC y de su demanda de
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reconvencion, reiterd, con fundamento en las pruebas validamente decretadas y
practicadas, las posiciones de sus diferentes intervenciones procesales (fls. 636 a
686, c. ppal 3, 12 instancia).

12. En el mismo sentido, discurrio la SPRC, con especial énfasis en las pruebas

periciales practicadas (fls. 687 a 772, c. ppal 3, 12 instancia).

13. El Ministerio Publico (fls. 773 a 871, c. ppal 3, 12 instancia) estimO que debian
desestimarse los cargos, como quiera que las inversiones u obras adicionales
emprendidas por la concesionaria lo fueron dentro de las areas de concesion a ella
entregadas. Esas mayores inversiones no afectaron a terceros y, por el contrario,
mejoraron la prestacion del servicio publico portuario. Estim6 que el articulo 8 de la
Ley 1 de 1991 impone la autorizacion del Gobierno Nacional para el otorgamiento
de la concesién por un periodo superior a 20 afios, pero no para la ejecucion
contractual, en la medida que aqui son las partes y lo establecido en el articulo 17
de la citada ley las que definen la procedibilidad de la modificacion del plazo. Esos
escenarios, a su juicio, serian precisados y distinguidos por normas posteriores
como el Decreto 1370 de 2007.

13.1. Sefial6 que los requisitos del articulo 17 citado se reducen a la no causacion
de un dafio injustificado a terceros ni los propositos de competencia que inspiraron
el otorgamiento de la concesion. Estim6é que no hay pruebas para predicar la
violacion de las citadas exigencias; por el contrario, después de cinco afios de
ejecucion lo que se avizoraba eran las cuantiosas inversiones de la concesionaria,
las que obligaban a replantear las condiciones originales de la concesion. Ademas,
afirmé que no se conoce ninguna accion de un tercero afectado por violacion a las
reglas de competencia, ademas de la absoluta falta de pruebas en tal sentido y, en
todo caso, las demas concesionarias estaban en la posibilidad de pedir lo que aqui

se cuestiona.

13.2. Sostuvo que el articulo 19 del Decreto 2681 de 1991 tan sélo imponia llevar
a considerar, entre otros, los asuntos relacionados con las modificaciones a la
concesion, pero de ninguna manera impone como obligatorio el concepto del
Consejo Asesor para ese tipo de actos. Estimd que interpretar en contrario

significaria trasladar la competencia de la Supertransporte a dicho Consejo.

13.3. A su juicio, la notificacion a terceros afectados no era una exigencia sustancial
de la resolucién y del modificatorio demandado, sino de su oponibilidad, sin que
esto dé lugar a su anulacién; de otro lado, aunque estimé desafortunada la remision
de la resolucion demandada a los planes de expansion, sostuvo que estos no son

un requisito para la modificacion de las concesiones.
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13.4. Finalmente, refiri6 a las pruebas periciales, de las cuales destacé que
confirmaron que los actos cuestionados se ajustaron en todo a las exigencias del

articulo 17 de la Ley 1 de 1991 y demas normas reglamentarias.

3. La sentencia de primera instancia

14. El 10 de febrero de 2011, al dictar sentencia (fls. 939 a 962, c. ppal, 22 instancia), €l
Tribunal a quo desestimoé las excepciones de insuficiencia de poder y la falta de
legitimacién de la Nacion-Ministerio de Transporte. La primera, como quiera que
aunque en el poder no se indicé que se demandaba la nulidad de la Resolucién n.°
720 de 1998, tal defecto era formal y debié dar lugar a la inadmision de la demanda,
en los términos del articulo 85 del Cédigo de Procedimiento Civil. Si bien ese tramite
no se surtié, tampoco da lugar a inhibirse para fallar de fondo, por cuanto se
desconoceria el acceso efectivo a la administracion de justicia por tratarse de una
cuestion formal; la segunda, en atencion a la falta de personeria de la
Supertransporte, razon por la cual sélo podria actuar a través del Ministerio de

Transporte, al cual esta adscrita.

14.1. Consider6 que se cumplio con el requisito del articulo 19 del Decreto 2681 de
1991, esto es, el sometimiento de la modificacion al Consejo Asesor, tal como dan
cuenta las actas respectivas. Precisé que la norma sélo exigia una consulta

obligatoria y no un concepto favorable.

14.2. Afirmé que se cumplieron las exigencias del articulo 17 de la Ley 1 de 1991,
puesto que no se infirié dafios injustificados a terceros ni se vulneraron las normas
de competencia. Para el efecto, se vali6 de las conclusiones de los distintos peritos,
los cuales descartaron ese tipo de vulneraciones. De igual forma, precisé que el
referido articulo confirmaba la competencia de la Superintendencia para modificar
en los términos que lo hizo; considerd que las publicaciones de los articulos 9 a 12
de la citada ley so6lo se aplicaban para el otorgamiento de la concesion y no para la
modificacion en sede de ejecucion, para lo cual era suficiente con lo ya referido y

cumplido.

14.3. Sostuvo que los planes de expansion existian antes de los actos acusados,
por lo que la falta de expedicion de los decretos reglamentarios que aprobaron los
nuevos, no constituian un requisito para las modificaciones producidas durante la

ejecucion de la concesion.

4. Recurso de apelacion

11
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15. La Nacién-Ministerio de Transporte insistié en la nulidad de la Resolucién n.°
720 de 1998 (fls. 974 a 985, c. ppal, 22 instancia). En vista de que aqui se reiteraron los
cargos de la demanda, la Sala se limitara a enunciarlos y después en el analisis de
fondo profundizarda sobre cada fundamento del recurso, con el fin de evitar

repeticiones innecesarias, asi:

15.1. La nulidad por el desconocimiento de las normas de publicidad de los articulos
9al2delaleylde 1991.

15.2. La falta del concepto del Consejo Asesor, en los términos del articulo 19 del
Decreto 2681 de 1991.

15.3. La falta de competencia del Superintendente para modificar el plazo original

en mas de 20 anos.

15.4. La violacion de las normas de competencia al establecerse condiciones mas

favorables para la SPRC.

15.5. La imposibilidad de los terceros de participar en el tramite modificatorio.

15.6. La falsa motivacién, porque en la resolucion demandada se mencionan unos
CONPES sobre planes de expansion que no estaban aprobados y, ademas, se dijo
que se obtuvo el concepto favorable del Consejo Asesor, cuando esto no ocurrié.

15.7. La nulidad consecuente del modificatorio n.° 005 de 1998 por la nulidad de la
Resolucion n.° 720 de 1998.

15.8. El derecho a la contraprestacion plena o al restablecimiento del equilibrio
econdémico y la improcedencia de restituciones mutuas, en el evento de la

prosperidad de las pretensiones de anulacion.

16. La SPRC apel6 para que se condenara en costas a la parte actora, como quiera
gue el a quo no resolvié sobre el particular. En consecuencia, solicitd acceder a
esta condena, en los términos del articulo 311 del Codigo de Procedimiento Civil,
aplicable por remision del articulo 267 del Codigo Contencioso Administrativo (fls.

987 a 991, c. ppal, 22 instancia).

17. La Corporacion Investigativa de la Gestion Publica, Veeduria Ciudadana

Nacional, presento recurso de apelacion para que se revocara la decision de

12
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primera instancia, sin que al concederse los recursos, el a quo se pronunciara sobre
el mismo (fls. 993 y 994, c. ppal, 22 instancia); Sin embargo, por solicitud de la SPRC, el
Tribunal declar6 improcedente el recurso, como quiera que la referida Corporacién

no era parte del proceso (fl. 1000, c. ppal, 22 instancia).

5. Tramite en segunda instancia

18. Después de admitido el recurso (fl. 1013, c.ppal, 22 instancia), Se corrié traslado para
alegar de conclusioén (fl. 1026, c. ppal, 22 instancia), oportunidad en el que las partes

reiteraron los argumentos de sus intervenciones (fls. 1027 a 1066, c. ppal, 22 instancia).

19. El Ministerio Publico conceptud en el sentido de confirmar la decision de primera
instancia, teniendo en cuenta que la resolucion y el modificatorio demandado fueron
expedidos por el funcionario competente, no soélo para modificar la concesién, sino
también para hacerlo por el término que se materializé; en su concepto, se consultd
al Consejo, que era lo exigido; igualmente, sefialé que los planes de expansion no
eran un requisito legal para la modificacion y, para finalizar, tampoco estimd
probados los dafios a terceros ni a los principios de competencia, antes por el
contrario, sostuvo que los dictamenes contenian conclusiones en otra direccion (fls.

1071 a 1089, c. ppal, 22 instancia).

[ll. CONSIDERACIONES

6. Una precision inicial

20. Teniendo en cuenta que en el presente asunto hay una demanda principal y
una demanda de reconvencién, que se encuentra atada a la prosperidad de la
primera, como quiera que se limita al reconocimiento de los perjuicios generados
por la nulidad absoluta del modificatorio n.° 005 de 1998, la Sala considera
necesario primero abordar las cuestiones relativas a la primera demanda y, si es
del caso, en atencién a la suerte de estas pretensiones, emprenderda el estudio de
la demanda de reconvencion. De suerte que el andlisis que sigue se limita a la
demanda inicial, toda vez que se confirmara la decision del a quo de negar las

pretensiones de esta demanda.

7. Jurisdiccion y competencia

13
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21. Atendiendo a la naturaleza publica de las partes, es claro que esta controversia

es de conocimiento de esta jurisdiccion.

22. Esta Corporacion es la competente para conocer del presente asunto, en
segunda instancia, en atencién a su cuantia®, en los términos del articulo 129 del
Cdédigo Contencioso Administrativo, modificado por el articulo 37 de la Ley 446 de
1998.

8. Lalegitimacion en la causa

23. Las partes se encuentran legitimadas, en tanto son sujetos de la relacién

contractual, en la que se cuestiona un contrato modificatorio.

24. Respecto de la legitimacion por pasiva de la Superintendencia General de
Puertos, debe precisarse que si bien la demanda no la incluyé como parte
demandada, el a quo, al momento de admitir, si lo hizo (fl. 264, c. ppal, 12 instancia).
Esta decision fue confirmada al negar la coadyuvancia de la referida
Superintendencia, como quiera que fue ‘la entidad que profiri6 el acto cuya
declaratoria de nulidad se pretende en el presente proceso” (fl.282 a 284, c. ppal,

12 instancia).

25. De entrada debe precisarse que la persona juridica que obra como parte en el
presente litigio es la Nacion y, por ende, la legitimada. En esa medida, lo que resta
por determinar es quién la representa para efectos de la presente controversia. Para
el efecto, es preciso sefialar que desde el 7 de febrero de 2000, el paragrafo 2° del
articulo 44 del Decreto 101° disponia que las funciones que realizaba la
Superintendencia General de Puertos, en materia de concesiones portuarias, salvo
aquellas de inspeccién, control y vigilancia, se trasladaban al Ministerio de
Transporte, a través de la Direccion General de Transporte Maritimo y Puertos,

acorde con lo contemplado en el citado decreto.

26. En ese orden, teniendo en cuenta que la demanda se presento el 5 de agosto
de 2000 (fl. 34, c. ppal, 12 instancia), €S claro que para ese momento la representacion
de la Nacidn, respecto del tema de concesiones portuarias, en los términos arriba

expuestos, recaia en el Ministerio de Transporte. En la actualidad, segun se dejo

“La cuantia del proceso asciende a la suma de $24.432.695.216.16, segun la estimacion razonada
de la cuantia hecha en la demanda (fl. 33, c. ppal, 12 instancia).

> Segun su articulo 49 el referido decreto regia desde su publicacién, lo que se cumplié en el Diario
oficial n.° 43.882 del 7 de febrero de 2000.
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sentado en auto del 10 de septiembre de 2014 de esta Corporacion, recae sobre la

Agencia Nacional de Infraestructura, ANI (fl. 1142, c. ppal, 2a instancia).

27. Ahora, la SPRC estimo que el paragrafo 2° del articulo 44 del Decreto 101 de
2000 decay0 por la inconstitucionalidad del articulo 54 de la Ley 489 de 1998, que
fue uno de los fundamentos para su expedicion. Al respecto, vale precisar que el
articulo 54 citado, que regula los principios para reformar la estructura de los
organos publicos nacionales, fue declarado inexequible de forma parcial, ademas

de otros condicionamientos.

28. En efecto, se declararon inexequibles los literales b); c); d); g), h) e i), toda vez
que se “defirio en el Ejecutivo la competencia de regulacion normativa de aspectos
inherentes a la determinacion de la estructura de los ministerios, departamentos
administrativos y demas entidades u organismos administrativos nacionales, tales
como los relacionados con el tipo de estructuras a adoptarse -concentradas- y sus
caracteristicas -flexibles y simples-; los criterios para la organizacion de las
dependencias basicas; la identificacibn de las dependencias principales, los
organos de asesoria y coordinaciéon y de las relaciones de autoridad y jerarquia
entre las que asi lo exijan; asimismo lo habilitd para supeditar las estructuras a la
finalidad, objeto y funciones previstas en la Ley 489; y, a limitar los cambios en

funciones especificas, unicamente a su adecuacion a las nuevas estructuras™.

29. Prima facie se observa que las razones para declarar la inexequibilidad no tocan
el traslado de funciones entre érganos. En tal sentido, esta misma Corporacion, en
un asunto donde se cuestionaba la legalidad del citado decreto, por la supuesta
violacion a la prohibicién contenida en el literal k) del articulo 54 de la Ley 489 de
1998, conforme al cual no “se podran crear dependencias internas cuyas funciones

estén atribuidas a otras entidades publicas de cualquier orden”, precis6’:

Sobre el particular, observa la Sala que el acto acusado corresponde a la l6gica
de la facultad que se desarrolla, buscando entonces mantener la coherencia y
articulacion entre las funciones de las entidades del sector transporte, y por
supuesto, evitando la duplicidad de funciones y por consiguiente el desgaste
administrativo, presupuestal que ello genera.

Dentro de la perspectiva expuesta, las funciones redistribuidas entre el
Ministerio de Transportes y la Superintendencia adscrita, responden a un
criterio de racionalidad y eficiencia en la prestacion del servicio, que no vulnera
la prohibicion en cita, pues las funciones trasladadas al Ministerio fueron
suprimidas de la Superintendencia.

6 Corte Constitucional, sentencia C-702 de 1999, M.P. Fabio Morén Diaz.

7 Consejo de Estado, Seccién Primera, sentencia del 7 de septiembre de 2000, exp. 6163, M.P. Olga
Inés Navarrete Barrero.
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En el sentido expuesto, a través del Decreto 101 de 2 de febrero de 2.000, podia
el Presidente de la Republica modificar la estructura organica del Ministerio de
Transporte, distribuir funciones dentro de las dependencias internas, suprimir o
fusionar dependencias pertenecientes al sector reestructurado, todo ello con
miras a la prevalencia de la eficiencia y racionalidad en la gestién
correspondiente a la entidad objeto de la reestructuracion, tal como lo prevé el
articulo 54 de la Ley 489 de 1.998.

30. Es claro, conforme a lo expuesto, que el traslado de funciones, contenido en el
Decreto 101 de 2000 y que aqui interesa, no vulnerd las normas superiores.
Igualmente, sobre la competencia del Presidente para dictar el referido Decreto 101,

asi como su alcance, se dijo?:

De lo anterior se colige que carecen de asidero los cargos elevados por el actor
con referencia al alcance del acto acusado, como a la competencia del Gobierno
Nacional para su expedicion. Ello, por cuanto de la lectura de las disposiciones
atacadas resulta claro que el Gobierno no excedié el alcance de la facultad
derivada de la norma superior pues en el ejercicio de dicha competencia atendio
a los principios, parametros y limites que para su accion estableci6 el legislador
en las leyes 105 de 1.993 y 489 de 1.998, la primera de ellas, referida
especificamente al sector transporte.

Sobre el particular cabe sefalar que la jurisprudencia emanada de la Corte
Constitucional ha dejado por sentado que la supremacia del principio de la
separacion de las ramas del poder publico, impone que las facultades que la
Constitucién de 1991 confiri6 al Presidente de la Republica en los numerales 15
y 16 del articulo 189, no tienen el caracter de discrecionales sino que, por el
contrario, estan sujetas a un cuadro normativo, riguroso que le corresponde
trazar, por virtud de lo dispuesto por la Carta Politica en esas mismas normas,
al legislador ordinario.

Asi, comparte la Sala el criterio expuesto por el Agente Especial de la
Procuraduria en el asunto bajo examen, conforme al cual, el contenido material
del acto acusado, esto es, la redistribucibn de competencias entre dos
entidades pertenecientes al sector de transporte se sujeté al marco legal
previsto para dicho efecto por el legislador.

De esta manera se concluye la ausencia de prosperidad de los cargos de
violacién del articulo 189 numeral 16 de la Carta, desarrollado por la Ley 489
de 1.998, como del quebrantamiento de la prohibicidn establecida en el literal
k) del articulo 54 de dicha ley y, en consecuencia, no se desvirtla la presuncién
de legalidad del acto demandado.

31. En suma, el paragrafo del articulo 44 del Decreto 101 de 2000, para cuando se
presento la demanda, traslado las funciones al Ministerio de Transporte y es el que,
para efectos de este proceso, representa los intereses de la Nacion.

32. Finalmente, la Sala se abstendra de resolver sobre la excepcién de ausencia de
poder, como quiera que las partes en sus apelaciones no cuestionaron sobre el

particular, razon por la cual habra que estarse a lo resuelto por el Tribunal a quo.

9. Ejercicio oportuno de la accién

8 Ibid.
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33. La accion fue presentada oportunamente, si se tiene en cuenta la concatenacion
de los actos juridicos demandados®, esto es la Resolucién n.° 720 de 1998 vy el
modificatorio n. 005 del mismo afio, tal como da cuenta el paragrafo del articulo 7
de la primera resolucién citada al exigir que la “modificacion al contrato de
concesion portuaria n.° 007 del 08/07/93, debera suscribirse dentro de los treinta
(30) dias calendario siguientes a la fecha de ejecutoria de la presente resolucion”,
asi como las pretensiones formuladas en la demanda, en donde la nulidad absoluta

del contrato se hace pender de la del acto administrativo cuestionado.

34. En consecuencia, la consumacion de la actuacion demandada se dio con la
suscripcion del modificatorio n.° 005 de 1998, esto es, el 19 de junio de 1998 (fl. 236,
c. ppal, 12 instancia), fecha desde la que se computara la caducidad de la accion para
el sub lite. Asi, se da cumplimiento de paso a la decision de la Corte Constitucional
gue declaré la exequibilidad condicionada del literal €) del numeral 10 del articulo
136 del Codigo Contencioso Administrativo “bajo el entendido de que si se produce
modificacion o adicion del contrato inicialmente celebrado, la caducidad se contara,
en cuanto a ellas, a partir de la fecha de las mismas”. En esa medida, la demanda
presentada el 15 de agosto de 1998, sin siquiera considerar el tramite conciliatorio
prejudicial, lo fue dentro del lustro sefialado en el articulo citado para los contratos

cuya vigencia se extienden mas all4 de dos afios, como ocurre en esta oportunidad.

10. Plan de solucién del caso

35. Para resolver de fondo el asunto, la Sala iniciara por referir los antecedentes de
la modificacién cuestionada, con el fin de identificar los aspectos mas relevantes de
esta actuacion y, después, se emprendera el analisis de cada cargo, con sus

respectivos problemas juridicos de fondo.

11. De los antecedentes y tramite para la modificacion n.° 005 de 1998

36. El 1 de marzo de 1993, la SPRC radico solicitud de concesion portuaria ante el
Ministerio de Transporte, que luego remitio a la Superintendencia General de
Puertos, la cual, después de agotado el procedimiento indicado en la Ley 1 de 1991

y demas normas reglamentarias, la otorgé mediante la Resolucién n.° 397 del 7 de

9 Respecto de la concatenacion, la Subseccion A ha sostenido: “La relacion estrecha que existe entre
el acto administrativo de caducidad contractual y el acto de liquidacion unilateral que se expide como
consecuencia del primero, permite explicar que sélo cuando el acto administrativo de liquidacién
unilateral se expida y adquiera firmeza se habra determinado el quantum de las sumas que, a su
favor, la Administracion exige y, por lo tanto, mediante el acto de liquidacion se concreta el efecto
financiero directo de la caducidad impuesta”. Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion A,
sentencia del 13 de noviembre de 2013, exp. 31.755, M.P. Mauricio Fajardo Gomez. Reiterada por
la Subseccion B, en sentencia del 8 de julio de 2016, exp. 32.532, M.P. Ramiro Pazos Guerrero.
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mayo de 1993 (fl. 40, c. ppal, 12 instancia. Visto en las consideraciones consignadas en el

contrato de concesién n.° 007 del 8 de julio de 1993).

37. El 8 de julio de 1993, la Nacion-Superintendencia General de Puertos (en adelante
concedente) y la SPRC (en adelante concesionario) celebraron el contrato de concesion
portuaria n.° 007, a través del cual se le dio el derecho a la Gltima en mencién de
ocupar y utilizar de manera exclusiva las playas, los terrenos de bajamar, bienes y
demas zonas accesorias situados en el Distrito Turistico y Cultural de Cartagena
de Indias, con el fin de que operara el Puerto de Cartagena (fls. 39 a 89, c. ppal, 12

instancia)10.

37.1. Las partes reprodujeron las exigencias del articulo 17 de la Ley 1 de 1991,

con el fin de variar las condiciones iniciales de la concesion (clausula 6).

37.2. El plazo quedd pactado en 20 afos, prorrogables, previa solicitud de la
concesionaria y aprobacion de la concedente, con una antelacion de seis meses
calendario a la finalizacion de la concesion, por un término igual al original, cada

vez y simultaneamente (clausula 8).

37.3. El valor fiscal del contrato se fij6 en la suma de US$8.946.250 y la
contraprestaciéon por la utilizacion temporal y exclusiva de las playas, terrenos de
bajamar y zonas accesorias a estas, en US$3.451.050 y por los activos de la

Empresa de Puertos de Colombia la suma de US$5.495.200 (clausula décima primera).

38. El 6 de octubre de 1997, mediante comunicacion radicada bajo el n.° 973687,
la concesionaria solicité a la concedente la prérroga del plazo original por 20 afios
mas, asi como la revisibn de las contraprestaciones, teniendo en cuenta la
estructuracion de un plan de inversiones de 81 millones de ddlares, ocho veces
superior al compromiso inicial, y de 51 millones de délares para el programa de

turismo. En total las inversiones serian de 139 millones de délares, las cuales se

10 Antes del modificatorio n.° 005, aqui en cuestién, el contrato fue objeto de los siguientes
modificatorios: (i) otrosi n.° 1 del 2 de agosto de 1993, que modificé las clausulas 72, numeral 7.1.,
132y 282, numeral 28.1, relativas a la garantia de realizacién de impacto ambiental, plan de manejo
ambiental y requisitos de validez y perfeccionamiento, respectivamente; (ii) otrosi n.° 2 del 27 de
agosto de 1993, por medio del cual se modificaron las clausulas 112, numerales 11.2.2. y 11.3,y 123,
numeral 12.20, sobre la forma de pagar algunos items de la contraprestacion a cargo de la
concesionaria y para que la concedente entregara la totalidad de las instalaciones y el concesionario
se obligara a su mantenimiento; (i) otrosi n.° 3 del 9 de septiembre de 1993, que modificé la clausula
72, numeral 7.1., en lo referente al término de vigencia de la garantia para temas ambientales, y (iv)
otrosi n.° 4 del 11 de octubre de 1993 que modifico las clausulas 72, para estipular la constitucion y
aprobacion de las garantias, y la 112 en lo relativo al pago por los activos de la Empresa de Puertos
de Colombia entregados al concesionario, en donde, entre otros, se estipulé que “A partir del quinto
afio, la contraprestacion por los activos de la Empresa Puertos de Colombia en liquidacién podra real
plena dependiente del resultado del andlisis financiero de la auditoria externa’(fls. 80 a 93, c. ppal,
1%instancia)
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hacian necesarias para garantizar la competitividad del puerto (fl. 94, c. ppal, 12

instancia).

39. El 18 de diciembre de 1997, el 15 de enero y el 11 de febrero de 1998 se reunio
al Consejo Asesor y frente a la posibilidad de modificacion o prérroga recomendo
la realizacion de mas estudios y conceptos juridicos sobre su viabilidad (fls. 113 a

139, c. ppal, 12 instancia, actas n.°s 18, 19y 20).

40. El 15 de abril de 1998, a través de la comunicacion radicada con el n.° 8466, el
Superintendente General de Puertos respondié que la prérroga era inconveniente,
pero expresod que “me permito sugerirle” pedir el uso de la facultad del articulo 17
de la Ley 1 de 1999, con el fin de modificar el contrato de concesion (fl. 95, c. ppal, 12

instancia).

41. El 21 de abril y el 8 de mayo de 1998, mediante documentos radicados con los
n.°s 6335 y 6607, solicitd la modificacion de la concesion, en plazo y condiciones
econdémicas, para lo cual se valio de similares razones a las expresadas para la
prérroga y, ademas, aportd los estudios correspondientes, segun el citado

documento (fls. 96 a 107, c. ppal, 12 instancia).

42. El 28 de abril de 1998, en el acta n.° 21 de la reunion del Consejo Asesor se
volvio a estudiar el cambio solicitado por la SPRC. En esta oportunidad, el
Superintendente General de Puertos recordé que la solicitud se habia estudiado en
cuatro oportunidades anteriores con el Ministro de Comercio Exterior y Planeacion
Nacional. Ademas, explicé las bondades de aceptar la modificacion. La reunién
concluy6 con su aplazamiento y el compromiso del Ministro de Transporte de
nombrar dos funcionarios para que se reuniera con el grupo de trabajo respectivo

(fls. 140 a 150, c. ppal, 12 instancia).

43. El 4 de junio de 1998, en el acta n.° 22 de la reunién del referido Consejo, el
Superintendente al responder una pregunta de uno de los delegados de Planeacion
Nacional, manifestd que el 90% de las inversiones propuestas por la SPRC no
requerian de licencia y que la ampliacion del muelle, que era la Unica que la
requeria, ya la tenia. La reunion finalizé con el acuerdo de que la Superintendencia
hiciera un borrador de la resolucion para el otorgamiento de las modificaciones
solicitadas, el cual se daria a conocer antes de su expedicion a los miembros del
Consejo Asesor y, posteriormente, plasmarla en un contrato adicional (fls 151 a 163,

c. ppal, 12 instancia).
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44. El 8 de junio de 1998, a través de la Resolucién n.° 720, la Superintendencia
General de Puertos autorizo un éarea de 451 metros lineales de playa méas de los
originalmente concedidos (articulo 1°); otorgé permiso a la concesionaria para
modificar los términos de la concesion (articulo 2); obligd a la SPRC a ejecutar un
plan de inversion de US$88.041.479,73 (articulo 3); adiciono el plazo de la concesion
en veinte afios mas (articulo 4), y modifico el valor de la contraprestacion (articulo 5)

(fls. 203 a 218, c. ppal, 12 instancia).

45. El 19 de junio de 1998, en cumplimiento de lo ordenado en el paragrafo del
articulo 7 de la resolucién n.° 720, las partes de la concesion portuaria n.° 007 de
1998 firmaron la modificacién n.° 005, en la cual se reprodujeron las modificaciones
ordenadas en la referida resolucién y se adicioné la modalidad de servicio de

turismo (clausula tercera) (fls. 203 a 236, c. ppal, 12 instancia).

11. El analisis de los cargos de nulidad propuestos

46. La Sala emprendera el estudio de los cargos en el siguiente orden:

11.1. La falta de competencia del Superintendente para modificar el plazo
original en mas de 20 afios

47. Aqui la apelante insiste en que, en los términos del articulo 8 de la Ley 1 de
1991, es el Gobierno Nacional quien puede ampliar el término inicial de las
concesiones portuarias por mas de 20 afios, reitera que cuando el articulo en cita
refiere al Gobierno Nacional lo hace en los términos del articulo 115 Superior y no
como lo entendié la demandada al estimar que era la Superintendencia General de
Puertos, con fundamento en el articulo 17 de la referida ley que permitia
modificaciones en la ejecucién contractual y no en el articulo 8, como quiera que, a

juicio de la demandada, este se limitaba a la etapa de otorgamiento de la concesion.

48. Para resolver este cargo, el Tribunal a quo se limitd a sefialar que los peritajes
no advertian competencia desleal con las demas sociedades portuarias y que en
los términos del articulo 17 de la Ley 1 de 1991, la Superintendencia podia
modificar el contrato, como en efecto lo hizo, toda vez que cumplié con las

exigencias del referido articulo para tal fin.

49. Para resolver este cargo, la Sala considera necesario hacer una interpretacion

armonica y sistematica, y no aislada, de las normas pertinentes de la Ley 1 de 1991.

11 Articulo modificado por el articulo 102 de la Ley 1955 de 2019.
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En efecto, una relectura en esos términos del articulo 8 y de sus normas
reglamentarias, permite concluir que su alcance es limitado, en tanto se restringe a
las modificaciones del plazo en la etapa de otorgamiento de la concesion, como lo
sostuvo la entidad demandada y no se extiende a las modificaciones del plazo de
la etapa de ejecucion contractual, regidas por el articulo 17 original. En esa medida,
la exigencia de autorizacion del Gobierno Nacional no se hace extensiva para el

caso sub judice, como pasa a explicarse.

50. El articulo 8 de la Ley 1 de 1991, que regula el plazo y la reversion de la
concesion, sefiala que el plazo sera de 20 afios, prorrogables!?. El mismo articulo
también sefiala que el plazo podra ser mayor, de manera excepcional, siempre que
“a juicio del Gobierno” fuere necesario, para que en condiciones razonables de
operacion, las sociedades portuarias recuperen el valor de las inversiones hechas,
o para estimularlas a prestar el servicio publico en sus puertos'3. Esta misma norma
estaba reproducida en el Decreto reglamentario 838 de 19924 que regulé el

régimen de concesiones y licencias portuarias.

51. Se advierte asi que el articulo 8 no distingue el momento en que es posible la
ampliacion del plazo, esto es, si es para el otorgamiento o para la ejecucion de la
concesion. Podria pensarse que ante la falta de distincion legal se impondria para
el intérprete su aplicacién indistinta; sin embargo, mas adelante el articulo 17 de la
Ley 1 de 1991 regulaba los cambios que podia solicitar una sociedad portuaria en
“las condiciones en las cuales se le aprob6 una concesioén portuaria”. Este Gltimo
aparte permite concluir que este articulo si tenia un espacio temporal delimitado:

las modificaciones ocurridas después del otorgamiento de la concesion.

52. En ese orden, de admitirse la interpretacion de la apelante, se tendrian dos
articulos que regularian la variacion de la concesion en etapa de ejecucion, el 8 y

17. Esto podria resultar admisible, sino fuera porque ambos articulos asignan esa

12 Esto dltimo bajo los condicionamientos de la Corte Constitucional contenidos en la sentencia C-
068 de 2009.

13 El articulo 8 tiene el siguiente tenor literal: “E/ plazo de las concesiones sera de veinte afios por
regla general. Las concesiones seran prorrogables por periodos hasta de 20 afios mas y
sucesivamente. Pero excepcionalmente podra ser mayor, a juicio del Gobierno, si fuere necesario
para que en condiciones razonables de operacion, las sociedades portuarias recuperen el valor de
las inversiones hechas, o para estimularlas a prestar servicio al publico en sus puertos. // Todas las
construcciones e inmuebles por destinacion que se encuentren habitualmente instalados en las
zonas de uso publico objeto de una concesidn seran cedidos gratuitamente a la Nacion, en buen
estado de operacion, al terminar aquélla”.

14 En efecto, el articulo 28 prescribia: “Modificacion de los términos de la concesién. Si una Sociedad
Portuaria desea cambiar las condiciones en las cuales se aprobd una concesion portuaria debera
obtener permiso previo y escrito de la Superintendencia General de Puertos. Esta entidad, previa
comprobacion de que con ello no se limita en forma indebida la competencia, ni se infiere perjuicio
grave e injustificado a terceros, expedira la resolucién que otorgue el permiso. // Al hacer cualquier
cambio en las condiciones de la concesion podra variarse la contraprestacion que se paga a la
Nacién, asi como el plazo”. Este decreto fue derogado por el Decreto 4735 de 2009.
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competencia a dos autoridades diferentes, al Gobierno Nacional y a la
Superintendencia General de Puertos. Lo anterior supone un problema adicional,
por cuanto la variacion directa de la relacion contractual sélo es posible a través de
la actuacion de sus partes. En los contratos estatales esta variacion puede hacerse,
bien por mutuo acuerdo, ora por la actuacién unilateral de la entidad estatal
contratante; aqui vale recordar que el Gobierno Nacional no era el competente para

el otorgamiento de la concesion ni parte de la misma.

53. De suerte que cuando el articulo 8 se refiere al “Gobierno”, lo hace como la
autoridad competente para autorizar un plazo inicial superior a 20 afios para las
concesiones portuarias, en general. Ademas, esta expresion, contrario a lo
expuesto por la demandada, que estimé que lo era la Superintendencia, pero sin
estipulacién expresa que asi lo dispusiera, que en tratAndose de competencia es
una exigencia imperativa, debe integrarse con la norma superior fundante, que para
el momento de la expedicion de la Ley 1 de 1991'° era el articulo 59 de la
Constitucién de 1886 y que con algunas variaciones reprodujo el articulo 115 de
la Constitucidon de 1991, segun las cuales el Gobierno lo constituyen el Presidente

de la Republica y cada ministro del ramo.

54. Ese entendimiento lo confirma el Decreto 345 de 1992, que fue dictado por el
Gobierno Nacional, en particular, por el Presidente de la Republica y el Ministro de
Obras Publicas y Transporte, en los términos del articulo 115 Superior, vigente para
su expedicion, con el fin de reglamentar el articulo 8 de la Ley 1 de 1991, en el
sentido de autorizar a la Superintendencia General de Puertos para otorgar
concesiones por plazos mayores a 20 afos, prorrogables, para “la construccion y
operacion de puertos destinados a la exportacion del carbén”, sin que en ningun

caso el plazo inicial pudiera ser superior a 30 afios (articulo 1).

55. Como se observa, el Decreto 345 materializo la autorizacion del Gobierno
Nacional, exigida por el articulo 8 de la Ley 1 de 1991. Aqui lo importante es que el
decreto reglamentario autorizo la ampliacion del plazo por mas de 20 afios, en lo
que tiene que ver con concesiones para la construccion y operacion de puertos
destinados a la exportacion del carbén, tan soélo para el momento del otorgamiento
de la concesion, pero no asi para después de esta, como ocurrié en el caso en

estudio. Igualmente, la autorizacion recay6 sobre la Superintendencia General de

15 publicada en el Diario Oficial n.° 39626 del 11 de enero de 1991.

16 Disponia ese articulo: “El Presidente de la Republica es el Jefe del Poder Ejecutivo, y lo ejerce
con laindispensable cooperacion de los Ministros. // El Presidente y los Ministros, y en cada negocio
particular el Presidente con el Ministro del respectivo ramo, constituyen el Gobierno”.
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Puertos, como quiera que era la competente para otorgar las concesiones

portuarias, en los términos de la Ley 1 de 1991.

56. En suma, es claro que el articulo 8, al menos en su desarrollo reglamentario,
tenia un espacio temporal definido, que correspondia a las modificaciones del plazo
inicial para el otorgamiento de la concesion, que es donde se requiere del visto
bueno del Gobierno Nacional. De esa forma se articula e integra con el contenido
del articulo 17, el que se limitaba a las modificaciones, entre otras, del plazo, pero
para la etapa de ejecucion, donde la competencia radicaba en la Superintendencia
General de Puertos por expresa disposicion legal, que no del Gobierno, claro esta,
con el cumplimiento de los requisitos exigidos por el citado articulo 17.

57. En normas reglamentarias posteriores, el alcance arriba expuesto frente al
articulo 8 fue confirmado. Efectivamente, el Decreto 1370 de 2007, que reglamento
los articulos 8 y 17 de la Ley 1 de 1991, distinguio la autorizacion a las autoridades
competentes para la fijacién de un plazo mayor de 20 afios para el otorgamiento de
la concesion (articulo 117), de aquellas solicitudes de las sociedades portuarias dentro
de la ejecucion contractual para modificar la concesién (articulo 218), hasta el punto
que solo para estas ultimas exigio la publicacién de los términos de la modificacion
propuesta, con el fin de enterar a terceros interesados o perjudicados (articulo 319).

58. El Decreto 4735 de 2009, que derog6 el Decreto 1370, tan sélo se refirio a la
modificacién del contrato en la etapa de ejecucion y se limit6 a establecer el

17 Este articulo disponia: “Articulo 1°. Las entidades competentes previa aprobacion del consejo
directivo o su érgano equivalente en cada caso, una vez verifiquen el estudio técnico y financiero
que se realice para este efecto, podran otorgar concesiones portuarias por plazos mayores a veinte
(20) afios, para los puertos de iniciativa privada que presten servicio al publico y que se
comprometan a la inversion en nuevas instalaciones, equipamiento e infraestructura portuarias que
faciliten el crecimiento del comercio exterior colombiano. En ningun caso el plazo inicial podra ser
superior a treinta (30) afios”.

8El tenor literal de este articulo era el siguiente: “Articulo 2°. Cuando en desarrollo de lo previsto en
el articulo 17 de la Ley 12 de 1991 una Sociedad Portuaria solicite modificacién en las condiciones
del contrato de concesidn, para comprometerse a realizar nuevas inversiones en instalaciones,
equipamiento e infraestructura portuarias que generen impacto directo en la competitividad del
comercio exterior colombiano; las entidades competentes, previa aprobacion de su consejo directivo
0 su 6rgano equivalente en cada caso, podran modificar el plazo de la concesion hasta por el plazo
gue sea necesario para que en condiciones razonables de operacién las sociedades portuarias
recuperen el valor de las inversiones hechas”.

19 Este articulo prescribia: “Para los efectos previstos tanto en el articulo anterior, como en general,
en el articulo 17 de la Ley 12 de 1991; previo a la solicitud formal de modificacién, la sociedad
portuaria debera publicar en un diario de circulacién nacional un (1) aviso donde indique el objeto
general de la modificacion, las areas a intervenir, el valor de las inversiones a realizar, las
instalaciones portuarias nuevas a realizar y el plazo solicitado. // Dentro de los dos meses siguientes
a esta publicacién, cualquier persona que tenga interés legitimo podra oponerse a la solicitud de
modificacion. Paragrafo. Las entidades competentes una vez reciban la solicitud de modificacion,
deberan publicarlas en el Portal Unico de Contratacion y en las paginas web de la entidad”.
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procedimiento para el efecto (articulo 2420). Después, el Decreto 474 de 2015, que
derog6 al ultimo decreto en cita y actualmente vigente, hace la distinciébn expresa
entre las modificaciones precontractuales (articulo 13%') y las modificaciones
contractuales (articulo 212?). Frente a las Ultimas se reproduce el procedimiento
fijado en el articulo 24 del derogado Decreto 4735 de 2009.

59. Como se observa, la evolucidon reglamentaria confirma el entendimiento aqui
expuesto frente al articulo 8 de la Ley 1 de 1991, esto es, que esta norma regula
las modificaciones precontractuales y exige para el efecto la autorizacion del
Gobierno Nacional, que, como quedd visto, se formaliza a través de los decretos
reglamentarios respectivos, con el fin de autorizar a la autoridad competente para
tal fin; por su parte, el articulo 17 de la referida ley, que fue con el que se actud en
el sub lite, permite las modificaciones contractuales, previa autorizacién de la

Superintendencia General de Puertos.

60. Esa distincion se puede explicar si se tiene en cuenta que las modificaciones
precontractuales pasan por unas decisiones de caracter politico y de conveniencia

que son propias del Gobierno Nacional, mientras que en las modificaciones

0 Este articulo sefiala: “Modificacion de los contratos de concesiéon. El procedimiento para la
modificacion de los contratos de concesion sera el siguiente: // 24.1 Quien solicite la modificacién
del contrato de concesién deberéd publicar en un diario de circulacién nacional un aviso que indique
el objeto y alcance de la modificacién, y el valor aproximado de las nuevas inversiones a realizar. //
En el evento de que la modificacién incluya la solicitud sobre zonas de uso publico adicionales se
describiran estas de conformidad con lo dispuesto en los numerales 9.1.1.1 y 9.2.3 del presente
decreto. // 24.2 Dentro de los dos (2) meses siguientes a la publicacion, cualquier persona que tenga
interés legitimo, podra oponerse a la solicitud de modificacién. // 24.3 Transcurridos dos (2) meses
del vencimiento de la fecha para formular oposiciones, la entidad convocara a Audiencia Publica a
quienes por ley deban citarse para divulgar los términos y condiciones de la modificacion. // 24.4 La
entidad competente aprobara o negara la solicitud de modificacion previa decisién de su Consejo
Directivo o su Organo equivalente”.

21 Esta norma prescribe: “Modificacion en la etapa precontractual. Cuando el solicitante manifieste
su interés de modificar la propuesta de concesion portuaria después de la expedicién del acto
administrativo de fijacion de condiciones, el concedente verificara si se trata de una modificacion
que afecte lo establecido en los numerales 2, 3 y 4 del articulo 9° de la Ley 12 de 1991. En dicho
evento, el solicitante debera dar cumplimiento a lo establecido en el articulo 17 de la misma ley. Si
corresponde a un cambio que no afecte los numerales 2, 3 y 4 del articulo 9° de la Ley 12 de 1991,
la entidad concedente continuara con el tramite y se manifestara sobre ello en el acto administrativo
de otorgamiento de la concesién. Paragrafo. Si del analisis integral efectuado se establece que se
trata de cambios en los factores determinantes de la concesion, entre ellos, menor valor de las
inversiones o disminucidén de la contraprestacion, se iniciara un nuevo trdmite de concesion
portuaria”.

22 Este articulo sefiala: “Modificacién de los contratos de concesién. El procedimiento para la
modificacion de los contratos de concesion sera el siguiente: // 21.1 Quien solicite la modificacion
del contrato de concesion debera publicar en un diario de circulacion nacional un aviso que indique
el objeto y alcance de la modificacion y el valor aproximado de las nuevas inversiones a realizar. //
En el evento que la modificacién incluya la solicitud sobre zonas de uso publico adicionales se
describiran estas de conformidad con lo dispuesto en los numerales 6.1.1.1 y 6.2.3 del presente
decreto. // 21.2 Dentro de los dos (2) meses siguientes a la publicacién, cualquier persona que tenga
interés legitimo podra oponerse a la solicitud de modificacion. // 21.3 Vencido el término para
formular oposiciones, la entidad convocara a Audiencia Publica a quienes por ley deban citarse para
divulgar los términos y condiciones de la modificacién. // 21.4 La entidad competente aprobara o
negara la solicitud de modificacion previa decision de su Consejo Directivo o su Organo
equivalente”.
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contractuales son las partes y las circunstancias de la ejecucion las que determinan
este tipo instrumentos para la viabilizacién de la relacidén contractual, claro estd, con

el cumplimiento de las exigencias legales.

61. Por ultimo, vale referir que el articulo 101 de la Ley 1955 de 2019 autorizé para
la modalidad de “puerto Greenfield?3 un plazo inicial de la concesion de hasta 40
afos, razon por la cual este tipo de plazos no son ajenos para el ordenamiento

juridico interno colombiano.

62. Por lo hasta aqui expuesto, el cargo en estudio esta llamado a desestimarse,
toda vez que la autorizacion del Gobierno Nacional de la que trata el articulo 8 de
la Ley 1 de 1991, aplica para aquellas modificaciones precontractuales y no para

las contractuales, que fue la empleada en el sub lite.

11.2. La nulidad por el desconocimiento de las normas de publicidad de los
articulos 9al12delalLey 1de 1991

63. Para empezar precisa sefialar que en la apelacion, ademas de la publicidad que
se echa de menos, se alego la imposibilidad de los terceros de participar en el
trdmite modificatorio, tal como, a juicio de la actora, lo permitia el cumplimiento de
los articulos 9 a 12 de la Ley 1 de 1991.

64. En la apelacion se insiste en que para que la Superintendencia pudiera
constatar que la modificacion contractual no causaba perjuicios a terceros o
constituyera competencia desleal debia darse aplicacion a los articulos 9 a 12 de
la pluricitada Ley 1 y a la sentencia C-068 de 2009. Estim6 que, contrario a la
afirmado por el a quo, el cumplimiento de los requisitos del articulo 17 de la Ley 1
de 1991, no relevaba del cumplimiento de los articulos 9 a 12, tampoco el articulo
38 del Decreto 838 de 1992 o la clausula sexta del contrato de concesion n.° 007
de 1993, en tanto se limitaban a repetir las exigencias del articulo 17 citado. Estimo6
que el desconocimiento de los articulos referidos, constituyd una violacion del
procedimiento sustancial, como quiera que impidié a los terceros su actuacion

efectiva en el tramite de la modificacion.

65. Igualmente, la apelante sostuvo que, como lo refirié en la demanda, “la prérroga”

se dio cuando apenas habian transcurrido cinco afios de la concesion, con lo que

23 Definido por el referido articulo 101 como “el nuevo emplazamiento portuario construido en aguas
profundas, es decir con profundidades naturales iguales 0 mayores a 17 metros en marea cero, que
requieren el desarrollo de toda la infraestructura complementaria de accesos maritimos y terrestres
o fluviales, asi como la conectividad con otros modos de transporte y de comunicaciones con el resto

del pais y el mundo”.
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no solo se desconocieron los articulos de procedimiento citados, sino el mismo
articulo 17, toda vez que la prorroga permitida por el articulo 8 de la Ley 1 debia
hacerse cerca del final de la concesion y no al comienzo, puesto que solo asi era
posible para la administracion determinar la conveniencia de la misma y si se

afectaban derechos de terceros.

66. Sobre el particular la demandada se limité a sefialar que los articulos 9 a 12 de
la Ley 1 son exigibles para el otorgamiento de la concesion portuaria, pero no asi
para las modificaciones contractuales autorizadas por el articulo 17 de la referida
ley. lgualmente, precis6 que el fendbmeno que sefiala este Ultimo articulo difiere de
la prérroga, razon por la cual no son extensibles sus exigencias, en tanto tales

instrumentos obedecen a justificaciones diferentes.

67. Por su parte, el a quo consideré cumplidos los requisitos exigidos por el articulo
17 de la Ley 1 de 1991, en tanto se present6 la solicitud de modificacién por parte
de la SPRC, se consult6 al Consejo Asesor y se aprobd la solicitud por la autoridad
competente, sin que estén demostrados perjuicios a terceros o a las sociedades

portuarias, tal como se desprende de las pruebas técnicas obrantes en el proceso.

68. Para resolver, la Sala encuentra que las publicaciones a las que se refieren los
articulos 9, 10,11y 12 de la Ley 1 de 1991 son propios de la etapa de otorgamiento
de la concesion, no asi para la modificacién contractual que regula el articulo 17 de
la Ley 1 de 1991.

69. Efectivamente, el articulo 92 impone la publicacién de los documentos que ese

mismo articulo exige en los numerales 9.2, 9.3 y 9.4, documentos que son parte

24 Dicho articulo dispone: “Peticion de concesion. Las personas que deseen que se otorgue una
concesion portuaria, haran la peticién respectiva a la Superintendencia General de Puertos. // La
solicitud debe llenar los siguientes requisitos: // 9.1. Acreditar la existencia y representacion legal
del peticionario, si se trata de una persona juridica. El peticionario no tiene que ser una sociedad
portuaria, pero en caso de no serlo, manifestara su intencién de concurrir a formar la sociedad, y
acompafiara documentos en donde conste la intencién de los otros socios eventuales, con indicacion
de los aportes respectivos. // 9.2. Precisar la ubicacion, linderos y extension del terreno que se
pretende ocupar con las construcciones y las zonas adyacentes de servicio. // 9.3. Describir en forma
general el proyecto, sefialando sus especificaciones técnicas, principales modalidades de operacion,
y los volimenes y clase de carga a que se destinara. // 9.4. Informar si se prestaran o no servicios
al pablico en general. // 9.5. Presentar estudios preliminares sobre el impacto ambiental del puerto
gue se desea construir y comprometerse a realizar estudios detallados si se le aprueba la concesion,
y a adoptar las medidas de preservacion que se le impongan. // 9.6. Garantizar, en los términos que
establezca el reglamento, que en caso de obtener la concesidn, se constituird una sociedad portuaria
y que todas las obras necesarias para el cabal funcionamiento del puerto se iniciara y terminaran en
un plazo preciso. El plazo se establecera teniendo en cuenta, entre otros factores, la posibilidad
juridica y practica de disponer de los terrenos necesarios para hacer efectiva la concesion. // 9.7.
Indicar el plazo para el que se desea la concesion. // 9.8. Acreditar que los datos a que se refieren
los numerales 9.2, 9.3y 9.4, asi como el sentido general de la solicitud han sido publicados
en dos dias distintos, con intervalos de diez dias entre cada publicacion, en dos periédicos
de circulacién nacional, para que los terceros que tengan interés en la concesion, o que
puedan ser afectados por ella, expresen sus opiniones y hagan valer sus derechos” (se
destacan).
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integral de la peticion original de concesion. Lo mismo ocurre con el articulo 10%°
que da la oportunidad para la intervencién de terceros y de las autoridades, pero
siempre bajo el marco de la solicitud de concesion inicial u original. Por su parte, el
articulo 112° regula la negativa de la solicitud de la concesién original o de sus
alternativas y exige a la Superintendencia General de Puertos o quien haga sus
veces manifestarlo en acto motivado, en forma precisa, que se notificara a quienes
hubieren intervenido en la actuacién. Esta ultima referida, nuevamente, a la que se
da para el otorgamiento de la concesioén. Finalmente, el articulo 1227 también regula
sobre la resolucion aprobacion u otorgamiento de la concesion y la obligacion de

comunicacién a todos los que hubieren participado en la actuacion.

% Este articulo prescribe: “Intervencién de terceros y de las autoridades. Dentro de los dos meses
siguientes a la fecha de la ultima publicacién, cualquier persona natural que acredite un interés
puede oponerse a la solicitud, o presentar una peticion alternativa, cumpliendo los mismos requisitos
previstos para la solicitud original. // Transcurridos los dos meses en los cuales se pueden formular
oposiciones 0 presentar propuestas alternativas, se abriran pablicamente los sobres que contengan
los datos confidenciales, y se citard siempre, para que expresen su opinion sobre la conveniencia y
legalidad de las solicitudes, al Alcalde del Municipio o Distrito donde se pretenda desarrollar el
proyecto, el Gerente General del Instituto de Desarrollo de los Recursos Renovables, a las entidades
que tengan la funcién especial de velar por el medio ambiente en la respectiva region; al Gerente
General de la Corporacion Nacional de Turismo de Colombia; al Director General de la Direccién
General Maritima del Ministerio de Defensa Nacional, y al Director General de Aduanas del Ministerio
de Hacienda y Crédito Publico. // Las autoridades mencionadas en el inciso anterior tendran un plazo
de veinte dias, contados a partir de la fecha en que la Superintendencia General de Puertos, les
envie la citacién, para emitir sus conceptos; si al cabo de ese plazo la Superintendencia General de
Puertos no los hubiere recibido, continuard el procedimiento sin los que falten, y se promovera
investigacion disciplinaria contra quien no haya emitido su concepto. La Superintendencia General
de Puertos no esta obligada a acoger los conceptos o recomendaciones que emitan las autoridades
a las que se refiere este inciso” (se destaca).

% Este articulo regula: “Negativa de la concesion. En el evento de que peticion original y las
alternativas resulten contrarias a la ley, al plan de expansion portuaria, 0 que tengan un impacto
ambiental adverso o puedan causar un dafio ecoldgico, u ofrezcan inconvenientes que no puedan
ser remediados, asi lo manifestara la Superintendencia General de Puertos, en acto motivado en
forma precisa que se notificara a quienes hubieren intervenido en la actuacion” (se destaca).

27 Este articulo regula sobre la: “Aprobacion de la concesion. Dentro de los cinco meses siguientes
a la fecha de la solicitud inicial el Superintendente General de Puertos expedira una resolucién en la
que indicara los términos en los que se otorgara la concesion. Tales términos incluiran los plazos,
las contraprestaciones, las garantias, y las demas condiciones de conservacion sanitaria y ambiental
y de operacion a que debe someterse la sociedad portuaria a la que haya que otorgarse la concesion.
La resolucién que aprueba la concesion se comunicard al peticionario, a las autoridades a que
se refiere el articulo anterior, y a todos los intervinientes. // Dentro de los diez dias siguientes a
la expedicion de la resolucion, cualquiera de las autoridades a las que se refiere el articulo 11 podra
oponerse a ella, por motivos legales o de conveniencia, en escrito razonado dirigido al
Superintendente General de Puertos. Este consultara a las otras autoridades, y dentro de los treinta
dias siguientes a la presentacion del escrito de oposicion hard una evaluacion de ella, y la presentara
al Consejo Nacional de Politica Econémica y Social para que decida. La decision del Consejo se
expresara por medio de resolucion sobre si debe continuarse o no el tramite y, en caso afirmativo,
sobre cuales seran los términos de la concesion que se ofrezca. // Si la decisién del Consejo Nacional
de Politica Econémica y Social hubiere sido la de continuar el tramite, el Superintendente General
de Puertos ofrecera, entonces, al proponente que presente la propuesta, que mejor se ajuste a la
conveniencia del proyecto, la posibilidad de acogerse a los términos de la concesion. Si éste no
manifiesta su aceptacion dentro de los diez dias siguientes a la comunicacion de los términos, se
presumira su rechazo y los ofrecera a los demas, sucesivamente, teniendo en cuenta la conveniencia
de las propuestas, por el mismo nimero de dias, contados a partir del siguiente a aquél en que se
conozca o se presuma el rechazo del solicitante anterior, hasta que uno los acepte, o hasta que
todos lo hayan rechazado. En este Gltimo evento, finalizara el procedimiento administrativo que podra
iniciarse de nuevo en cualquier tiempo, cumpliendo los requisitos previstos en los articulos 9°y 10°”.
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70. Como se observa, es claro que las publicaciones, comunicaciones y
notificaciones que echa de menos la parte actora, al menos para la expedicion del
acto demandado, eran obligatorias para la etapa de otorgamiento de la concesion
portuaria, pero no asi para las modificaciones contractuales. Este tipo de exigencias
son poco frecuentes para el ordenamiento juridico colombiano?®, si se tiene en
cuenta que tampoco son obligatorias para los contratos estatales regulados por la
Ley 80 de 1993, en donde brilla por su ausencia la intervencion de terceros frente

a las modificaciones contractuales.

71. Sin embargo, vale advertir que este tipo de exigencias, por lo menos en materia
de concesiones portuarias, s6lo se implementaron con la entrada en vigencia de
los Decretos reglamentarios 1370 de 2007 (articulos 2 a 5), derogado por el Decreto
4735 de 2009 (articulo 24), derogado a su vez por el Decreto 474 de 2015 (articulo 21),
que fijaron un procedimiento para la modificacion contractual y la necesidad de
enterar a los terceros interesados o perjudicados, asi como a las autoridades
competentes, sin que las mismas puedan considerarse omitidas en la presente
actuacioén, como quiera que ni siquiera existian para la fecha de expedicion de la
Resolucion n.° 720 de 1998.

72. Lo anterior no significa que puedan vulnerarse los derechos de terceros o las
funciones de otras autoridades, por cuanto su respeto es una exigencia que trae el
articulo 17 original de la Ley 1 de 1991 para la procedencia de la modificacion
contractual. En consecuencia, su proteccion estard sujeta al marco de la accion
judicial, con el fin de desvirtuar la presuncién de legalidad de la resolucion que
aprueba dicha modificacién, en consideracion al incumplimiento de las exigencias
del referido articulo, es decir, que se vulneraron derechos de terceros o de otras

autoridades.

73. De otro lado, tampoco le asiste razon al apelante cuando equipara la prérroga
a la modificacion contractual aqui en estudio. En primer lugar, es claro que la
solicitud de prérroga de la SPRC fue desestimada por la Supertransporte, por lo
gue se acudio a la modificacion regulada por el articulo 17 de la Ley 1 de 1991, que

28 En el derecho comparado, la Union Europea tan sélo en el afio de 2014 expidié una regulacion
mas rigida sobre las modificaciones de los contratos publicos. En efecto, el 15 de eneroy el 11 de
febrero de 2014, el Parlamento Europeo y el Consejo de la Unién Europea, respectivamente,
aprobaron el paquete legislativo compuesto por tres directivas: 2014/23/UE, 2014/24/UE vy
2014/25/UE. Este desarrollo normativo estuvo precedido de importantes pronunciamientos
judiciales. De todas las decisiones del Tribunal de Justicia de la Union Europea, TJUE, hay cinco
que constituyen el cuerpo fundamental en materia de modificaciones contractuales: sentencias (i)
del 29 de abril de 2004, Comision contra CAS Succhi di Frutta Spa, C-496/99/P; (ii) del 19 de junio
de 2008 Pressetext Nachrichtenagentur, C-454/06; (iii) del 13 de abril de 2010, Wall, asunto C-91-
08; (iv) del 22 de abril de 2010, Comisién contra Reino de Espafia, C-423/07, y (v) de 8 de mayo de
2014, Idrodinamica Spurgo Velox srl, C-161/13.
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fue lo que finalmente se materializé a través de la Resolucion n.° 720 de 1998 y el

modificatorio n.° 5.

74. La prérroga a la que se refiere el apelante era procedente por tiempos de 20
afos sucesivos, cada una (articulo 8 de la 1 de 1991). Vale advertir que la posibilidad
de hacer prorrogas sucesivas desaparecio con la sentencia C-068 de 2009, que no
resulta aplicable al presente asunto, como quiera que se produjo con posterioridad
a los hechos que aqui se analizan y con efectos hacia el futuro, en los términos del
articulo 45 de la Ley 270 de 1996. Igualmente, en el contrato quedo estipulado que
se haria con una antelacién de por lo menos seis meses calendario a la finalizacion
de la concesion (clausula octava); por su parte, la modificacion del articulo 17 suponia

cambios no solo en el plazo, sino también en la contraprestacion.

75. En consecuencia, se tratan de figuras diferentes, con efectos y exigencias
también distintas. Ademas, no puede pensarse que el hecho de modificar la
concesion al poco tiempo devele una vulneracion per se de los intereses publicos
o de los de los terceros o de otras autoridades, como quiera que se trata de una
actuacion atada directamente con las circunstancias propias de la ejecucion
contractual, que serd la que dé las pautas para determinar su procedencia.
Ademas, la ley impone el respeto de los intereses publicos y privados, con la
posibilidad siempre de cuestionar su presuncion de legalidad judicialmente, claro

estd, con la carga de demostrar el incumplimiento de tales exigencias.

76. Ademas, el articulo 84 Superior sefiala que cuando un derecho o una actividad
ha sido reglamentada de manera general, las autoridades publicas no podran
establecer ni exigir permisos, licencias o requisitos adicionales para su ejercicio. En

los términos expuestos, el cargo en estudio esta llamado a ser desestimado.

11.3. La falta del concepto del Consejo Asesor, en los términos del articulo
19 del Decreto 2681 de 1991

77. El articulo 19 del Decreto 2681 de 1991 disponia que el Superintendente
General de Puertos, como se denominaba en esa época, tendria un Consejo
Asesor integrado por el Ministro de Obras Publicas y Transporte o su delegado, el
Ministro de Comercio Exterior o su delegado, el Jefe del Departamento Nacional de
Planeacion o su delegado y un profesional de comprobada experiencia en temas

portuarios® .

29 Derogado por el Decreto 1016 de 2000, derogado a su vez por el Decreto 2409 de 2018. El texto
del articulo 19 era el siguiente: “Consejo Asesor. El Superintendente General de Puertos tendra un
Consejo Asesor integrado por: // a) El Ministro de Obras Publicas y Transporte o su delegado, el cual
presidira el Consejo; // b) El Ministro de Comercio Exterior o su delegado; // c) El Jefe del
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78. Igualmente, el citado articulo establecia que el Consejo Asesor seria un cuerpo
consultivo y sus opiniones y sus dictamenes no obligarian al Superintendente
General de Puertos; sin embargo, el Superintendente podia convocarlo cada vez
gue lo creyera conveniente, pero seria obligatorio consultarlo, entre otros eventos,
cuando se proyectara el cambio de las condiciones de una concesion portuaria

(numeral 1 del articulo 19).

79. Como se observa, la norma en cita obligaba la consulta al Consejo Asesor, que
no su concepto favorable o decisivo, como ocurre actualmente para las
modificaciones contractuales a las concesiones portuarias, en los términos del
articulo 21 del Decreto 474 de 2015, en donde se impone la decisién del Consejo
Directivo o su equivalente, exigencia que también traian sus antecesores, el
Decreto 4735 de 2009 (articulo 24) y el Decreto 1370 de 2005 (articulo 5).

80. En ese marco de entendimiento, lo probado aqui es que se consulto al Consejo
Asesor y contrario a lo sostenido por la parte actora y en linea con la parte
demandada y el a quo, la norma no obligaba la obtencion de una opinién o un

dictamen conclusivo de la cuestion.

81. Efectivamente, el asunto de la solicitud de prérroga, después de modificacion,
se llevo al referido érgano consultivo para el 18 de diciembre de 1997, el 15 de
enero y el 11 de febrero de 1998, reuniones en las que se recomendaron mas
estudios para la aprobacion del tema (fls. 113 a 139, c. ppal, 12 instancia, actas n.°s 18, 19
y 20, actas n.° 18, 19 y 20). El 28 de abril siguiente, se volvié a reunir el Consejo y la
reunion concluy6 con su aplazamiento y el compromiso del Ministro de Transporte
de nombrar dos funcionarios para tomar la decision (fls. 140 a 150, c. ppal, 12 instancia,

acta 21). Recomendaciones que la resolucion demandada da cuenta que fueron

Departamento Nacional de Planeacion o su delegado; / d) Un profesional de comprobada
experiencia en temas portuarios, quien estara sujeto a las mismas inhabilidades e incompatibilidades
a las que esta sujeto el Superintendente General de Puertos. // El Consejo Asesor sera un cuerpo
consultivo y sus opiniones y dictamenes no obligaran al Superintendente General de Puertos. Este
ultimo podra convocarlo cada vez que lo crea conveniente y sera obligatorio que lo consulte en los
siguientes casos: // 1. Para aprobar o negar una concesioén portuaria o cuando se proyecte el cambio
de las condiciones de la misma. // 2. Autorizar o negar actos o contratos para la organizacion de
nuevos muelles privados en puertos de servicio publico. // 3. Para la oferta oficiosa de una concesién
portuaria. // 4. Para modificar o declarar la caducidad de concesiones y licencias. // 5. Cuando las
necesidades del sector portuario lo exijan. // 6. Adoptar las modificaciones de la planta de personal
de la Superintendencia General de Puertas, salvo cuando se trate de la creacion de las Oficinas
Regionales. // Paragrafo 1 Corresponde al Consejo Asesor dictar su propio reglamento. // Paragrafo
2 Cuando no se obtenga quérum en una sesion citada en la formay con la oportunidad que disponga
el reglamento, el Superintendente General de Puertos podra proceder sin el concepto previo de que
trata este articulo. // El Secretario General de la Superintendencia actuard como secretario en este
Consejo Asesor”.
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atendidas®, afirmaciones que no fueron cuestionadas en la demanda y, por lo tanto,

mantienen su presuncion de legalidad.

82. Finalmente, el 4 de junio de 1998, el Consejo acord6 que la Superintendencia
haria un borrador de la resolucion, el que se le daria a conocer a dicho Consejo
antes de su expedicidon (fls 151 a 163, c. ppal, 12 instancia, acta n.° 22). Después, lo
probado es la expedicion de la Resolucion 720 y la suscripcion del modificatorio n.°

5, el 8 y el 19 de junio de 1998, respectivamente.

83. En esos términos, para la Sala se dio cumplimiento a lo establecido en el articulo
19 del Decreto 2681 de 1992, como quiera que se consulté al Consejo Asesor.
Ahora, lo que ocurrio es que las reuniones de ese 6rgano consultivo se llevaron a
cabo como si tratara del 6rgano de decision final, pues todo indica que se buscaba
su aprobacién y no su opiniéon o dictamen, cuando de acuerdo con el articulo en
comento quien tomaba la decision era el Superintendente, tanto asi que las
opiniones y dictamenes del Consejo no lo vinculaban, aunque si era necesario
escucharlo, como efectivamente ocurrié e, inclusive, sus recomendaciones fueron

atendidas.

84. De conformidad con lo expuesto, el cargo en estudio esta llamado a

desestimarse.

11.4. La falsa motivacion por la mencién a unos CONPES sobre Planes de

Expansion que no estaban aprobados

85. La parte actora insiste que en la Resolucion n.° 720 de 1998 se hizo mencion
de los documentos CONPES n.°s 2839 y 2992, que contienen los Planes de
Expansién Portuaria de 1996-1997 y 1998-1999, para fundamentar la modificacion
de la concesion, sin tener en cuenta que dichos planes de expansidén no existian
juridicamente, por cuanto no fueron aprobados a través del decreto reglamentario

respectivo, tal como lo exigen los articulos 2.5y 24 de la Ley 1 de 1991.

30 Efectivamente, en el considerando noveno se consigné: “Que la Superintendencia General de
Puerto, analizando la solicitud presentada por la SPRC frente al contenido de los articulos 17 y 38
de la Ley 1 de 1991 y al articulo 28 del Decreto 838 de 1992; a lo pactado en la clausula sexta del
contrato de concesion portuaria n.° 007 del 08/07/93; al documentos sobre los lineamientos
elaborado por el grupo de trabajo recomendado por el Consejo Asesor, presentado a consideracion
de este en dos oportunidades, y acogido en fecha 04/06/98, y teniendo cuenta los conceptos
favorables n.° 9404 de 14/05/98 proferido por la Oficina Juridica, n.° 9406 de 14/05/98 emitido por
la Direccion Técnica, n.° 9948 del 03/06/98 y memorando de fecha 05/06/98 de la Direccion de
Planeamiento Portuario, mediante el cual emite concepto final favorable teniendo en cuenta los
ajustes al mencionado documento sobre lineamientos generales recomendados por el Consejo
Asesor del dia 04/06/98” (fl. 206, c. ppal, 12 instancia).
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86. Por su parte, el a quo sefialé que “la falta de expedicion de los decretos no
desvirtta la existencia de los mencionados planes de expansion, los cuales existian
con anterioridad a la expedicion del acto acusado y, por tanto, desvirtian la falsa

motivacion” (fl. 954, c. ppal, 22 instancia).

87. La parte demandada estimé que la aprobacién de los planes de expansion no
era un requisito legal para la autorizacion de la modificacion, como quiera que el

articulo 17 de la Ley 1 de 1991 no lo exigia asi.

88. Para empezar se tiene que efectivamente la Resolucion n.° 720 de 1998 hizo
referencia a los documentos CONPES n.°s 2839 y 2992, asi (fls. 206 y 207, c. ppal, 12

instancia):

NOVENO.- Que la Superintendencia General de Puerto, analizando la solicitud
presentada por la SPRC frente al contenido de los articulos 17 y 38 de la Ley 1
de 1991 y al articulo 28 del Decreto 838 de 1992; a lo pactado en la clausula
sexta del contrato de concesion portuaria n.° 007 del 08/07/93; al documentos
sobre los lineamientos elaborado por el grupo de trabajo recomendado por el
Consejo Asesor, presentado a consideracion de este en dos oportunidades, y
acogido en fecha 04/06/98, y teniendo cuenta los conceptos favorables n.° 9404
de 14/05/98 proferido por la Oficina Juridica, n.° 9406 de 14/05/98 emitido por
la Direccion Técnica, n.° 9948 del 03/06/98 y memorando de fecha 05/06/98 de
la Direccion de Planeamiento Portuario, mediante el cual emite concepto final
favorable teniendo en cuenta los ajustes al mencionado documento sobre
lineamientos generales recomendados por el Consejo Asesor del dia 04/06/98,
establece lo siguiente: (...)

1.2. El Plan de Expansién Portuaria aprobado por el CONPES para los afios
1996-1997 [este es el CONPES 2839 del 28 de febrero de 1996], recomendo la
presentacion, por parte de las Sociedades Portuarias Regionales, de planes de
inversion para un periodo de seis afios. De igual forma, el documento CONPES
2992-Plan de Expansién Portuaria 1998-1999 establece la necesidad de
determinar con las sociedades portuarias regionales planes de inversion
actualizados especialmente en la infraestructura basica portuaria de servicios
turisticos y de facilidades portuarias para embarcaciones de turismo, como los
adelanta la SPRC, aprobados en comunicacion de este despacho del 18 de abril
de 1997. (...

2. El mencionado documento CONPES 2992 —Plan de Expansion Portuaria
1998-1999 reconoce que se ha presentado una reduccion tarifaria del 52%
respecto a 1993. Similarmente, reconoce que se ha mejorado la productividad
operativa portuaria en cuanto al tiempo de permanencia de un buque en puerto,
presentando una reduccién de 85% pasando de 72 horas en 1993, a las 14
horas en 1996.

89. Ademas de la mencion en el acto demandado, se tiene que los CONPES n.°
2839y 2992 no estaban aprobados por decreto reglamentario, tal como lo imponen
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el inciso 3° del numeral 5 del articulo 23! y el articulo 243 de la Ley 1 de 1991. En
efecto, el plan de expansién para 1993-1995, contenido en el documento CONPES
n.° 2680, fue aprobado a través del Decreto 2688 de 1993, decreto que a su vez
fue derogado por el Decreto 1775 del 27 de agosto de 1998, después de expedida
la Resolucion 720 de 1998, y que adopto el plan de expansion para 1998-1999 del
CONPES n.° 2992.

90. Como se observa, no hay un decreto que apruebe el plan de expansiéon para
1996-1997 contenido en el documento CONPES 2839, mientras que el CONPES
n.° 2992 fue aprobado con posterioridad a la expedicion de la resolucion
demandada. Informacién que fue confirmada por el Departamento Nacional de
Planeaciéon (fl. 402, c. ppal 3, 12 instancia); Sin embargo, ese defecto no tiene la
virtualidad de desvirtuar la legalidad de resolucibn demandada, por cuanto la
aprobacion por decreto resultaba necesaria para que los documentos CONPES
fueran obligatorios, tal como se desprende del texto de los Decretos 2688 de 1993
(parte considerativa?) y 1775 de 1998 (articulo 234); sin embargo, el acto demandado tan
s6lo citd unas simples recomendaciones y algunos datos contenidos en tales
documentos, para lo cual no es necesario que sean obligatorios, sin que tampoco

se hubiera incurrido en falsa motivacion, como se vera enseguida.

91. En efecto, el CONPES n.° 2839 se citd para referir que ese documento habia
recomendado planes de inversién para seis afos, lo cual efectivamente hace el

referido documento, asi3®:

De otra parte, las SPR deberan elaborar y presentar ante la SGP un Plan de
Inversiones a seis afios que esté enmarcado dentro de un programa de
modernizacion a corto, mediano, y largo plazo. Para esto, la SGP establecera

31 Este articulo dispone: “El Ministerio de Obras Publicas y Transporte presentara al CONPES para
su aprobacion, cada dos afios los planes de expansion portuaria que se referiran a: (...) 5. (...) Los
planes de expansién portuaria se expediran por medio de decretos reglamentarios de los planes y
programas de desarrollo, econémico y social, de los de obras publicas que apruebe el Congreso, y
de esta Ley. En ausencia de los planes que debe expedir el Congreso, se haran por decreto
reglamentario de esta Ley”.

32 Este articulo al regular las autoridades de los puertos dispone: “Consejo Nacional de Politica
Econdmica y Social y adopcion de Planes de Expansion Portuaria. Corresponde al Gobierno
Nacional, por recomendacion del Consejo Nacional de Politica Econdmica y Social, CONPES, y
previo estudio del Departamento Nacional de Planeacion, adoptar por medio de decretos los “Planes
de Expansion Portuaria”. EI mismo procedimiento se seguira para reformar tales planes”.

3Asi se consigno: “Que el Plan, cuyo contenido y alcance define el articulo 2° de la ley 1 de 1991,
debe expedirse por medio de decreto reglamentario, y que, para ello, el “Plan de Expansién
Portuaria” que aparece en el documento aludido se hara obligatorio de la manera prevista en los
articulos siguientes” (se destaca).

34 En su parte pertinente prescribe: “y se hace de obligatorio cumplimiento de la manera prevista
en el citado documento Conpes” (se destaca).

3En:https://www.supertransporte.gov.co/documentos/2018/Enero/Puertos_26/CONPES-2839-
1996-97.pdf. Visto el 22 de septiembre de 2021.
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los parametros que deberan tenerse en cuenta para la elaboracién de dichos
planes de inversion. Estos parametros deben cubrir, entre otros, aspectos
como: proyeccion de demanda, capacidad del puerto, tipo de carga y
necesidades de ampliacion de oferta; y deberan comunicarse a las SPR a mas
tardar en julio de 1996.

92. De esa forma, es claro que la falsa motivacion no tiene sustento, por cuanto si
bien el CONPES n.° 2839 no era obligatorio, se trataba de un documento de
referencia que fue citado fielmente, hasta el punto de que en la Resolucién n.° 720
de 1998 se lo refiere con el vocablo “recomendd” (il. 206, c. ppal, 12 instancia), con lo

cual se reconoce la falta de caracter vinculante y obligatorio.

93. Frente al documento CONPES 2992, la resolucion demandada lo citd para
destacar la necesidad de determinar con las sociedades portuarias regionales los
planes de inversion actualizados, especialmente, en la infraestructura basica
portuaria de servicios turisticos y facilidades portuarias para embarcaciones de

turismo, lo cual resulta acorde con lo consignado en ese documento, asi®®:

H. FACILIDADES PORTUARIAS PARA EMBARCACIONES DE TURISMO El
Ministerio de Transporte y la SGP, en coordinacion con el Ministerio de
Desarrollo Econémico, tendran las siguientes responsabilidades:

- Exigir a los concesionarios de muelles turisticos los reglamentos de operacion
y de procedimientos correspondientes.

- Integrar los planes de ordenamiento fisico, portuario y ambiental de los litorales
con los planes portuarios turisticos, a efectos de definir las nuevas zonas y sitios
para el desarrollo de la infraestructura portuaria turistica.

- Fomentar la implementacion de programas de capacitacion para el sector
portuario turistico

94. En esos términos, la Sala tampoco encuentra probada una falsa motivacion.

95. Finalmente, también se cita el documento CONPES n.° 2992 para referir que
se ha presentado una reduccion tarifaria del 52% respecto al afio 1993 y la
reduccion de tiempos de permanencia de un buque, lo que también corresponde al

contenido del referido documento, como puede corroborarse3’:

A. EFICIENCIA

En el afio 1996 se registraron mejoras en la productividad operativa portuaria.
Por ejemplo, el tiempo de permanencia del buque en puerto presentd una
reduccion de 85%, pasando de 10 dias en 1993 a 1.5 dias en 1996. En el caso
del nimero de horas laborales hubo un incremento de 50%, pasando de 16
horas/dia a 24 horas/dia. De otra parte, la reduccion tarifaria fue de 52% con

3En:https://www.supertransporte.gov.co/documentos/2018/Enero/Puertos_26/CONPES-2992-
1998-99.pdf. Visto el 22 de septiembre de 2021.

37 Ibid.
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respecto a 1993. Similares mejoras se presentaron en otros indicadores (Tabla
No 5).

96. Tampoco se alegé que las recomendaciones o datos de los documentos
CONPES referidos fueran errados o equivocados, ni tampoco se probo en tal

sentido.

97. Finalmente, ni el articulo 17 de la Ley 1 de 1991, ni el articulo 28 del Decreto
838 de 1992, reglamentario del citado articulo, ni el articulo 19 del Decreto 2681 de
1991, exigian la aprobacion de los planes de expansion para efectos de la
modificacién de la concesioén, sino (i) la peticion de parte, (i) la consulta al Consejo
Asesor, (iii) la no violacién de los derechos de los participantes de la etapa
precontractual y de las sociedades portuarias y (iv) la autorizacion de la
Supertransporte, que fueron cumplidos, al menos, en el marco de los cargos de

nulidad propuestos.

11.5. La violacion de las normas de competencia frente a las demas

sociedades portuarias

98. En la apelacién se estima que se configuré un fenébmeno de competencia
desleal, como quiera que las sociedades portuarias no pudieron participar en el
proceso de la modificacion de la concesion y, en consecuencia, “no poder participar
en la discusion del contenido y extension de la prérroga, les imp[e]d[ia] competir
adecuadamente con la SPRC Yy les genera[ba] un perjuicio”. Igualmente, estimé que
la apresurada “prérroga” de la concesion, tan sélo cinco afios después de iniciada,
constituy6 una violacién a la libre competencia, como quiera que se constituyé en

una prorroga automatica e injustificada de la concesion.

99. La parte demandada y el a quo coincidieron en que las pruebas periciales daban

cuenta del respeto de las reglas de competencia entre las sociedades portuarias.

100. Para empezar, la Sala reitera sus consideraciones en relacion con la
obligacion de citar a las sociedades portuarias al tramite de modificacion de la
concesion (numerales 67 a 71 supra). lgualmente, también se insiste en las distinciones
expuestas sobre la prorroga y la modificacion de las concesiones portuarias
(numerales 72 a 75). Con todo, para resolver de fondo el presente cargo, la Sala
observa que las pruebas periciales®® tampoco dan cuenta de una competencia
desleal o la violacién a las reglas de competencia, en linea con lo expuesto por el

a quo y la demandada.

38 vale sefialar que ninguno de los dictdimenes que se refieren a continuacion fueron objetados por
error grave.
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101. La Ley 256 de 1996, vigente para la época de la modificacion cuestionada,
impone a los participantes en el mercado el respeto en todas sus actuaciones el
principio de la buena fe comercial y cualifica como acto de competencia desleal,
aguel que se realice en el mercado con fines concurrenciales, cuando resulte
contrario a las sanas costumbres mercantiles, al principio de la buena fe comercial,
a los usos honestos en materia industrial o comercial, o bien cuando esté
encaminado a afectar o afecte la libertad de decision del comprador o consumidor,

o el funcionamiento concurrencial del mercado (articulo 7).

102. Igualmente, dicha ley define como actos de competencia desleal los atinentes
a los actos de desviacion de la clientela (articulo 8), los actos de desorganizacion
(articulo 9), los actos de confusion (articulo 10), los actos de engafio (articulo 11), los
actos de descredito (articulo 12), los actos de comparacion (articulo 13), los actos de
imitacion (articulo 14), la explotacion de la reputacién ajena (articulo 15), la violacion de
secretos (articulo 16), la induccioén a la ruptura contractual (articulo 17), la violacién de

normas (articulo 18) y los pactos desleales de exclusividad (articulo 19).

103. Ahora, si bien dicha ley establece otras acciones para el control de este tipo
de conductas (articulos 20 a 23), lo cierto es que el articulo 17 de la Ley 1 de 1991
imponia el deber de no incurrir en conductas de competencia desleal, al exigir que
la modificacion contractual no causara perjuicios injustificados a terceros, en linea
con lo dispuesto en el articulo 1 de la dltima ley en cita, articulo que es la norma
base de interpretacion de todo ese articulado. En ese orden, se impone verificar si,
en los términos propuestos en la demanda y la apelacién (numeral 97 supra), se

configurd un supuesto de competencia desleal en el presente asunto.

104. Los peritos Gilma Guaneme Pinilla, economista, y Jaime Bateman Duran,
ingeniero civil (cnds. 6 y 7), designados para determinar si la modificacion de la
concesion de la SPRC comportd afectaciones en la competencia con las
sociedades Contecar y Muelles El Bosque, sefiald que las tres sociedades no
resultaban comparables ni homologables, como quiera que la SPRC esta
concentrada en carga contenerizada, mientras que Contecar en cargas generales
y Muelles El Bosque en graneles solidos (fls. 27 y 28, c. 7). Conclusién reiterada en la

aclaracion solicitada (fls. 10 a 12, c. 8).

105. Igualmente, los referidos peritos fueron enfaticos en sefialar que “{ajclarados
los factores que definen el desempefio portuario, puede afirmarse que
definitivamente los plazos de concesion de las sociedades portuarias no hacen

parte de ellos. El plazo puede considerarse una herramienta que puede usar el
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Estado para promover inversiones en puertos, pero de ninguna manera define la
condicién de competitividad de un terminal en particular”(fl. 22, c. 6) (se destaca).
Finalmente, destacaron el “avance sin precedentes en los servicios portuarios en el
pais, debido en gran parte a la aplicacion de nueva y cuantiosas inversiones” (fl. 23,

c. 6).

106. Igualmente, los demas dictamenes confirman la viabilidad de la modificacion

desde el punto financiero y la realizacion de las inversiones comprometidas en ella.

107. En efecto, en el dictamen solicitado por la parte actora para sustentar sus
pretensiones de restablecimiento del derecho y determinar el desequilibrio con
otras sociedades portuarias, el perito economista Jorge Gonzalez Rodriguez®®

sintetizé sus conclusiones, asi (fls. 513y 514, c. ppal 3, 12 instancia):

PROYECCIONES DE CARGA

Las bases usadas para proyectar crecimientos de carga al momento de la
solicitud de la modificacion n.° 005, asi como las proyecciones consignadas en
el contrato mismo, son aceptables dado el comportamiento de las variables
macroecondmicas citadas, particularmente el PIB de la época.

MODELO FINANCIERO

Desde el punto de vista metodoldgico, respecto de la modelacion desarrollada
por la SPRC como sustento de su solicitud, puede afirmarse lo siguiente:

1) El modelo fue construido basado en normas financieras y contables
aceptadas.

2) Goza de un nivel de detalle que le permite proyectar, con suficiente nivel de
certeza, el desempefio financiero futuro de la SPRC.

3) Las consideraciones y valores dados a las variables que lo rigen a futuro
resultan razonables para el momento en que fue desarrollado.

4) Los resultados obtenidos constituyeron una fuente confiable para orientar una
decision en torno a la solicitud de prérroga o revisién posterior de condiciones
al contrato de concesién de la SPRC, como constaba en la solicitud que motivé
la Modificacion n.° 005 de 1998.

La validez de los modelos usados permite concluir la inexistencia de
desequilibrio financiero y financiero del contrato de concesion portuario en favor
de la Sociedad Portuaria Regional de Cartagena, en detrimento de los intereses
de la Nacion.

De no haberse modificado el contrato inicial que llegaba en tiempo hasta el
2013, la SPRC como concesionario no habria tenido medios para ejecutar las
inversiones previstas en la modificacion n.° 005, toda vez que las proyecciones
sefialaban que se requeria de mayor tiempo al inicialmente concesionado para
lograr una TIR superior al 12%, la minima aceptable segun la normativa legal
vigente del sector portuario en Colombia.

PROYECCION DE UTILIDADES ANOS 2014 A 2033

%9 La parte actora también solicité aclaracién y complementacion de este dictamen, sin embargo
fueron negadas por extemporaneas (fls. 559 a 561, c. ppal 3, 12 instancia), sin que esa decision fuera
cuestionada en primera instancia.
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A partir del afio 2013, las utilidades anuales proyectadas para el ejercicio de la
SPRC, en su porcién concesionada como Sociedad Portuaria, ascienden a
US$8.498.436 (...).

BENEFICIOS PARA LA COMUNIDAD DERIVADOS DE LAS INVERSIONES
DE SPRC

Las metodologias usadas para proyectar beneficios a la comunidad usadas en
el estudio aportado por la SPRC, son validas y conducentes a demostrar que
las inversiones aplicadas en el terminal de la SPRC tuvieron por efecto
importantes beneficios para el Estado por los pagos de contraprestaciones,
impuestos y adquisiciones de inversiones que habran de revertir, sino por los
efectos que estas inversiones tienen sobre el servicio que se presta a la
comunidad del comercio exterior.

En atenciébn a los resultados favorables encontrados en 1) los modelos
financieros usados para sustentar la solicitud de revisién del contrato, 2) los
beneficios que percibe el Estado por contraprestaciones, impuestos, tasa de
vigilancia y futura reversion de inversiones, y 3) los beneficios que generan los
servicios prestados por la SPRC a la economia nacional, se concluye que no
existe desequilibrio financiero en contra de los intereses patrimoniales de la
Nacion con la celebracion y ejecucion del contrato de concesion n.° 007 de 1998
y su posterior modificacion n.° 005 de 1998.

108. De lo expuesto se observa que el modelo financiero para sustentar la solicitud
de modificacion de la SPRC era confiable y descartaba la existencia de
desequilibrio econdmico a favor de la SPRC, en detrimento de los intereses de la
Nacion. Igualmente, la modificacion comporté importantes beneficios para la

comunidad.

109. Por su parte, el perito Eduardo Vasquez Villegas, ingeniero naval*?, designado
para los mismos efectos del anterior dictamen, pero desde su experticia, en un
extenso trabajo, concluyo en similares términos a los arriba expuestos (fls. 429 a 430,

c. ppal 3, 12 instancia).

110. Efectivamente, el perito refirio que la SPRC recibié el puerto de forma
“deficiente” (fl. 77, anexo 1-25, Tomo 1), al tiempo que describié las condiciones en que
encontro el puerto como “muy buenas” (fl. 78, anexo 1-25, Tomo I). Informé que las
inversiones de la SPRC, segun sus reportes a las entidades de control, para el afio
de 2005 fueron por el orden de US$75.285.955 (fl. 79, anexo 1-25, Tomo 1). También
seflalé que la SPRC ha realizado inversiones adicionales por fuera de los
compromisos contractuales por valor de $US$16.622.217 (fl. 80, anexo 1-25, Tomo I).
Por ultimo, llamé la atencion sobre los beneficios generados por la SPRC con la

modernizacién portuaria, para lo cual, ademas de los datos aportados con el

4 Frente a este dictamen, la parte actora también presenté solicitud de aclaracion y
complementacioén, pero fueron desestimadas por falta de pago de los gastos que implicaban (fls. 591
a 593, c. ppal 3, 12 instancia), decision recurrida pero confirmada por el a quo (fls. 607 y 608, c. ppal
3, 12 instancia).
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peritaje, refirid a un estudio de la Universidad Externado sobre el particular (fl. 77,

anexo 1-25, Tomo I).

111. El perito contador Juan Carlos Frias Morales*, dentro de la prueba pericial
solicitada por la parte demandada para determinar el monto de las inversiones de
la SPRC, el costo de las mismas para esta sociedad y los perjuicios por una posible
nulidad de la modificacién en estudio, concluy6 que la contabilidad llevada por la
SPRC cumple con las normas aceptadas en Colombia y fueron aplicadas de
manera uniforme. Ilgualmente, frente a los compromisos de inversion de la SPRC,
que de conformidad con la modificacion en estudio ascendian a la suma de
US$88.041.479,73, el perito, para diciembre de 1997, determind que las
inversiones ascendian a la suma de US$41.406.830, mientras que para diciembre
de 2006, “pudo confirmar validez de registro contable producto de este peritazgo”
y, en consecuencia, afirmé que “se habian adelantado inversiones por un total de
US$82.404560 ddlares de EEUU” (fl. 531, c. ppal 3, 12 instancia).

112. De esa forma se da cuenta de que las inversiones comprometidas fueron
realmente ejecutadas y, por consiguiente, la modificaciébn estuvo precedida de
fundamentos que la justificaban. En los términos expuestos, se impone desestimar

el cargo en estudio.

113. Finalmente, teniendo en cuenta que los cargos de la demanda y de la
apelacion sobre la nulidad del modificatorio n.° 005 de 1998 y el restablecimiento
del derecho, dependian de la nulidad de la Resolucion n.° 720 de 1998, la Sala se
releva de estudiarlas de fondo, como quiera que la referida nulidad no esta llamada
a prosperar. Por la misma razon, también se abstiene de pronunciarse sobre las

pretensiones de la demandada de reconvencion.

12. Condena en costas

114. Toda vez que no se evidencia temeridad, ni mala fe de las partes, la Sala se
abstendra de condenar en costas de conformidad con lo normado en el articulo 171
del Cédigo Contencioso Administrativo, modificado por el articulo 55 de la Ley 446
de 1998, norma especial y de aplicacion preferente para este tipo de asuntos, con
lo cual se resuelve de paso la apelacion presentada por la SPRC, cuyos
argumentos fueron expuestos en el numeral 16 de esta providencia, relacionados
con la falta de pronunciamiento del a quo y su procedencia en los términos del

Caodigo de Procedimiento Civil.

41 La parte actora solicit6 aclaracion y complementacion de este dictamen, pero fueron negadas por
extemporaneas (fls. 559 a 561, c. ppal 3, 12 instancia), sin que esa decision fuera cuestionada en
primera instancia.
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En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccidon Tercera, Subseccion A, administrando Justicia en nombre

de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 10 de febrero de 2011, proferida por el
Tribunal Administrativo de Bolivar, Sala de Decision n.° 3, en los términos de la

parte considerativa de esta sentencia.

SEGUNDO: Sin condena en costas.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, DEVOLVER el expediente al Tribunal

de origen para lo de su cargo.

Se deja constancia de que esta providencia fue aprobada por la Sala en la fecha
de su encabezado y que se firma en forma electronica mediante el aplicativo
SAMAI, de manera que el certificado digital que arroja el sistema permite validar la
integridad y autenticidad del presente documento en el enlace

https://relatoria.consejodeestado.gov.c0:8080/Vistas/documentos/evalidador.aspx

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Firmado electronicamente Firmado electronicamente
MARIA ADRIANA MARIN JOSE ROBERTO SACHICA MENDEZ

Firmado electrénicamente
MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO

VF
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