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TRIBUNAL ARBITRAL
DE
SOCIEDAD PORTUARIA AQUAMAR S.A. - AQUAMAR
CONTRA
CORPORACION AUTONOMA DEL RiO GRANDE DE LA MAGDALENA - CORMAGDALENA
LAUDO ARBITRAL
Bogotd, primero (01) de marzo de dos mil veintitrés (2023)

Surtidas todas las actuaciones procesales para la instruccion del frdmite y en la fecha
senalada para la Audiencia de Fallo, el Tribunal Arbitral profiere el Laudo conclusivo
del proceso.
El presente Laudo se profiere en derecho.

CAPITULO |
ANTECEDENTES

1. PARTES

Actua como parte convocante SOCIEDAD PORTUARIA AQUAMAR S.A., sociedad
colombiana, con NIT 900.137.567 - 8, en adelante Aquamarr.

ActUa como parte convocada la CORPORACION AUTONOMA REGIONAL DEL RiO
GRANDE DE LA MAGDALENA, persona juridica legalmente constituida, identificada
con el NIT 829.000.127-4, en adelante Cormagdalena.

El Ministerio PuUblico estuvo representado por el Procurador I Judicial 137
Administrativo, ahora Procurador 16 Administrativo de Bucaramanga.
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2. LA CLAUSULA COMPROMISORIA

La cldusula compromisoria, es la contenida en el Articulo décimo sexto de la
Resolucion 303 del 19 de octubre de 2010 expedida por Cormagdalena y que hace
parte integrante del Contrato de Concesion Portuaria N° 46 del 25 de enero de 2011.

El referido articulo décimo sexto es del siguiente tenor:

“ARTICULO DECIMO SEXTO: COMPROMISORIA. Cualquier conflicto que surja de
orden econdmico entre La SOCIEDAD PORTUARIA AQUAMAR S.A. - MUELLE BASE
AQUAMAR vy la Corporacién Autdnoma Regional del Rio Grande de la
Magdalena, o quien haga sus veces, y no se pueda resolver por medios
autocompositivos, deberd someterse ante un Tribunal de Arbitramento, que las
partes escogerdn de comun acuerdo, si no hay acuerdo, ante el Tribunal de la
Cdmara de Comercio de Bogotd, con tres drbitros nombrados por la Cdmara y
de acuerdo al reglamento de la misma.

PARAGRAFO: La cldusula compromisoria no limita en ningdn aspecto la potestad
administrativa que tiene la Corporacion Auténoma Regional del Rio Grande de
la Magdalena, o quien haga sus veces, de declarar la caducidad; Interpretar,
modificar, liquidar y terminar unilateralmente el contrato y/o cualquier ofra
cldusula exorbitante otorgada a la administracion por la Ley o la Jurisprudencia.”

3. EL TRAMITE

El 22 de octubre de 2021, mediante apoderado judicial la convocante presentd en
el Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Cdmara de Comercio de Bogotd, la
demanda que dio origen a este trdmite arbitral.

Las partes, de comin acuerdo designaron como Arbitros a los doctores Marcela
Romero de Silva, Samuel Francisco Chalela Ortiz y Alejandro Venegas Franco. Los
drbitros oportunamente aceptaron su designacion y cumplieron con el deber de
informacion. Asi las cosas estd debidamente integrado el Tribunal.

El 15 de febrero de 2022 se realizé la Audiencia de Instalaciéon en donde se profirid
auto inadmisorio de la demanda. El 18 de los mismos mes y ano, la convocante
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presentd escrito de subsanacion de la demanda, el cual fue encontrado ajustado por
el Tribunal por lo que mediante Auto 04 del 2 de marzo de 2022, admitié la demanda.
Este auto fue notificado a las partes y al Ministerio PUblico el 9 de marzo de 2022.

La demanda fue contestada de forma oportuna el 5 de abril de 2022. En la
contestacion, el convocado se pronuncid respecto de los hechos, las pretensiones,
formuld excepciones de mérito, solicitd pruebas, no formuld objecidon al juramento
estimatorio y presentd solicitud para que de conformidad con lo establecido en el
articulo 37 de la Ley 1563 de 2012, el Tribunal informe al Distrito de Barranquilla vy la
DIMAR de, segun su dicho, su condicién de litisconsortes cuasinecesarios.

Sobre este particular, el Tribunal considerd que la intervencidén de los litisconsortes
cuasinecesarios, es una intervencion voluntaria por lo que no es menester su citacion
al proceso.

Atendiendo a la medida cautelar solicitada por la convocante, después de surtir los
tradmites legales y de recibir la correspondiente caucion, mediante Auto 10 del 28 de
abril de 2022 se decretd la suspension del mandamiento ejecutivo librado el 20 de
mayo de 2019 por Cormagdalena contra Aquamar.

El 18 de abril de 2022 se recibié de parte la convocante el memorial que descorre el
traslado de las excepciones de mérito, en el que se pronuncid sobre las mismas y
solicitd pruebas.

En audiencia llevada a cabo los dias 27 de abril y 16 de junio de 2022 se adelantdé la
oportunidad conciliatoria prevista en la ley, la cual se declard concluida sin que
hubiera arreglo alguno. En la sesién del 16 de junio se profirid el Auto mediante el cual
el Tribunal resolvidé respecto de las sumas por concepto de honorarios y gastos. Los
dineros correspondientes a las sumas decretadas se consignaron en su totalidad por
la convocante.

El 19 de junio de 2022 se llevé a cabo la Primera Audiencia de Trdmite en la que el
Tribunal profirié el Auto mediante el cual se declard competente para conocer de las
pretensiones propuestas, asi como de las excepciones de mérito formuladas y dictd
el auto de decreto de pruebas.

Durante el trdmite del proceso el Tribunal sesiond en 21 audiencias. Agotada la
instruccién, en la audiencia del 6 de diciembre de 2022 el Tribunal oyd los alegatos
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de conclusién de los apoderados de las partes y el concepto del Agente del Ministerio
PUblico.

Por no haber estipulado las partes el término del proceso, por disposicidn del articulo
10 de la Ley 1563 de 2012 su duracion serd de seis (6) meses contados a partir de la
terminacion de la primera audiencia de trédmite, sin perjuicio de las suspensiones a que
hubiera lugar, que de acuerdo con la misma norma serdn de, mdximo, ciento veinte
(120) dias habiles.

El proceso estuvo suspendido por voluntad de las partes en dos oportunidades asi:

- Entre el 29 de octubre de 2020 a 4 de diciembre de 2022
- Enfre el 7 de diciembre de 2022 y el 20 de enero de 2023

La sumatoria total de los dias que el proceso ha estado suspendido es de 79 dias
calendario, gue comportan 54 dias hdbiles.

Asi las cosas, el término inicial de duracién del proceso venceria el 19 de enero de
2023, sin embargo, dado que de conformidad con lo dispuesto en el articulo 11 de la
Ley 1563 de 2012, al término anterior deben adicionarse los dias de suspensién, el

término del presente proceso vencerd el 10 de abril de 2023.

En consideracion alo anterior, el Tribunal se encuentra dentro de la oportunidad legal
para proferir Laudo.

4. EL CONFLICTO SOMETIDO A CONSIDERACION DEL TRIBUNAL

En su demanda Aquamar formuld 16 pretensiones las cuales fundamenta en los
hechos que relaciona. Ademds, formuld Juramento Estimatorio.

Las pretensiones presentadas son:
“V. PRETENSIONES
Primera: Que se declare que Sociedad Portuaria Aquamar S.A. y la Corporacion

Auténoma Regional del Rio Grande de la Magdalena celebraron vdlidamente
el Contrato de Concesidon N°46 del 25 de enero de 2011.
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Segunda: Que se declare que la Corporacion Auténoma Regional del Rio
Grande de la Magdalena estaba obligada a mantener las condiciones
econdmicas del Contrato de Concesion N°46 del 25 de enero de 201 1.

Tercera: Que se declare que las condiciones econdmicas del Contfrato de
Concesion N°46 del 25 de enero de 2011 sufrieron un desequilibrio que podia
haber sido objeto de medidas de mitigacién por parte de Cormagdalena.

Cuarta: Que se declare que la Corporacion Auténoma Regional del Rio Grande
de la Magdalena incumplid su obligacidn de mantener las condiciones
econdmicas del Contrato de Concesion N°46 del 25 de enero de 2011 y su
obligacion de mitigar los danos, entre ofras.

Quinta: Que se declare que el incumplimiento de la Corporacién Auténoma
Regional del Rio Grande de la Magdalena causd perjuicios a Sociedad Portuaria
Aquamar S.A.

Sexta: Que, como consecuencia de la prosperidad de la Pretension Quinta se
condene a la Corporacion Auténoma Regional del Rio Grande la Magdalena a
pagar a Sociedad Portuaria Aquamar S.A. el valor de los perjuicios causados,
corregidos monetariamente hasta la fecha en que se notifique el auto admisorio
de la demanda a la Convocada.

Séptima: Que, como consecuencia de la prosperidad de la Pretension Quinta,
se condene a la Corporacion Auténoma Regional del Rio Grande de la
Magdalena a pagar a Sociedad Portuaria Aquamar S.A. los intereses moratorios
causados sobre el valor de los perjuicios reclamados desde la fecha en que se
notifique el auto admisorio de la demanda a la Convocante hasta la fecha en
que se profiera el laudo que ponga fin al proceso

Octava: Que, como consecuencia de la prosperidad de la Pretension Quinta,
se condene a la Corporacion Auténoma Regional del Rio Grande de la
Magdalena a pagar a Sociedad Portuaria AQuamar S.A. los intereses moratorios
causados sobre las condenas reconocidas en el laudo desde la fecha de su
expedicion hasta la fecha efectiva de pago.
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Novena: Que, en subsidio de las Pretensiones Séptima y Octava, se condene a
la Corporacion Auténoma Regional del Rio Grande de la Magdalena a pagar a
Sociedad Portuaria Aquamar S.A. los intereses moratorios causados sobre el valor
de los perjuicios reclamados desde la fecha en que se notifique el auto admisorio
de la demanda a la Convocante hasta la fecha efectiva de pago.

Décima: Que se compensen las sumas de dinero adeudadas por Sociedad
Portuaria Aquamar S.A. a la Corporacién Auténoma Regional del Rio Grande de
la Magdalena por concepto de las cuotas de Ila Contraprestacion
correspondientes a los anos 2016 a 2021 con la condena que se imponga a
cargo de Cormagdalena en el laudo que ponga fin al proceso.

Décima Primera: Que, como consecuencia del incumplimiento de Ila
Corporacion Auténoma Regional del Rio Grande de la Magdalena, se declare
la terminacidn del Contrato de Concesion N°46 del 25 de enero de 2011.

Décima Segunda: Que, en subsidio de la Pretension Décima Primera, se ordene
a la Corporacion Auténoma Regional del Rio Grande de la Magdalena cumplir
el Contrato de Concesion y suspender el mismo hasta que cese la causa de
fuerza mayor que hace imposible su ejecucion, de acuerdo con lo establecido
en la cldusula vigésima segunda.

Décima Tercera: Que, en subsidio de la Pretension Décima Segunda, se condene
a la Corporacién Auténoma Regional del Rio Grande de la Magdalena al pago
a favor de Sociedad Portuaria Aquamar S.A. la suma de USD $224.901, liquidados
a la tasa de cambio de la fecha efectiva del pago, a titulo de dano emergente
futuro, correspondiente al valor total que debe pagar Sociedad Portuaria
Aquamar S.A. por concepto de las cuotas de Ila Confraprestacion
correspondientes a los anos 2022 a 2030.

Décima Cuarta: Que, en subsidio de las Pretensiones Tercera a Décima Tercera,
se declare que la negativa de la DIMAR de restringir el acceso terrestre a
Sociedad Portuaria AqQuamar S.A. a la zona entregada en concesion por la
Corporacion Auténoma Regional del Rio Grande de la Magdalena configura un
evento de fuerza mayor que hace imposible la ejecucion del objeto del
Contrato de Concesion N°46 del 25 de enero de 2011.
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Décima Quinta: Que, como consecuencia de la prosperidad de la pretension
anterior, se declare la terminacion del Contrato de Concesion N°4é del 25 de
enero de 2011.

Décima Sexta: Que, en caso de oposicion a todas o alguna de las pretensiones
de esta demanda, se condene en costas y agencias en derecho a la
Corporacion Auténoma Regional del Rio Grande de la Magdalena.”

Cormagdalena se pronuncid expresamente frente a las pretensiones y hechos,
formuld excepciones de mérito y no hizo manifestacién alguna frente al Juramento
Estimatorio.

Frente a las pretensiones, las replicd en los siguientes términos:
“l.- PRETENSIONES:

Nos oponemos a la totalidad de las pretensiones de la demanda reformada, por
carecer estas de sustento factico y juridico. Por lo tanto, solicitamos al H. Tribunal
que las desestime en su integridad y declare la prosperidad de las excepciones
presentadas. Nos referiremos especificamente a cada una de las pretensiones
para expresar de manera general el motivo de nuestra oposicidn, sin perjuicio
de los argumentos y explicaciones que damos en la contestacion a los hechos y
en las excepciones que se presentan en esta contestacion.

Primera: La denominada pretension primera no es una pretension, sino que se
busca que se declare un hecho relacionado con la ejecucidon del contrato de
concesion No. 46 del 25 de enero de 2011, lo cual no tiene relacién directa nile
sirve de fundamento a las reclamaciones o pretensiones de la demanda. Por lo
fanto, solicitamos al Tribunal que se abstenga que pronunciarse frente a esta
solicitud.

Segunda: Nos oponemos a esta pretension. En primer lugar, se reitera que
CORMAGDALENA ha cumplido cabalmente con sus obligaciones en lo que
respecta a entregar las zonas concesionadas y en los términos de la solicitud
elevada por el requirente.

Tercera: Nos oponemos a esta pretension. En la medida en que es AQUAMAR
quien se alland a las condiciones establecidas a numerales 2o, 11o de la parte
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resolutiva de la Resolucion No.00303 del 19 de octubre de 2010 y clausulas
segunda, tercera y cuarta del Contrato de Concesidon Portuaria No.046 suscrito
el 25 de enero de 2011 entre la Corporacion Auténoma Regional del Rio Grande
de la Magdalena- CORMAGDALENA vy la Sociedad Portuaria AQUAMAR S.A.
MUELLE AQUAMAR S.A., por tal razén no puede senalar que en cabeza de mi
representado se encontraba en la posicion de buscar medidas de mitigacion,
cuando son decisiones adoptadas por un tercero en el marco de sus funciones.
Cuarta: Nos oponemos a esta pretension. En primer lugar, se reitera que
CORMAGDALENA ha cumplido cabalmente con sus obligaciones en lo que
respecta a entregar las zonas concesionadas y en los términos de la solicitud
elevada por el requirente.

Quinta: Nos oponemos a esta pretension. En la medida en que fue AQUAMAR
quien se alland a las condiciones establecidas a numerales 2o, 11o de la parte
resolutiva de la Resolucion No.00303 del 19 de octubre de 2010 y clausulas
segunda, tercera y cuarta del Contrato de Concesidon Portuaria No.046 suscrito
el 25 de enero de 2011 entre la Corporacion Auténoma Regional del Rio Grande
de la Magdalena- CORMAGDALENA vy la Sociedad Portuaria AQUAMAR S.A.
MUELLE AQUAMAR S.A., por tal razén no puede esta sociedad senalar que el
cumplimiento de las estipulaciones contractuales constituya un perjuicio,
cuando en ningun momento aparecen probados las pruebas de los darfos por
esta alegados.

Sexta: Nos oponemos a esta pretension. En la medida en que fue AQUAMAR
quien se alland a las condiciones establecidas a numerales 2o, 11o de la parte
resolutiva de la Resolucion No.00303 del 19 de octubre de 2010 y clausulas
segunda, tercera y cuarta del Contrato de Concesidon Portuaria No.046 suscrito
el 25 de enero de 2011 entre la Corporacion Auténoma Regional del Rio Grande
de la Magdalena- CORMAGDALENA vy la Sociedad Portuaria AQUAMAR S.A.
MUELLE AQUAMAR S.A., por tal razén no puede esta sociedad senalar que el
cumplimiento de las estipulaciones contractuales constituya un perjuicio,
cuando en ningun momento aparecen probados las pruebas de los darfos por
esta alegados.

Séptima: Nos oponemos a esta pretension. En la medida en que fue AQUAMAR
quien se alland a las condiciones establecidas a numerales 2o, 11o de la parte
resolutiva de la Resolucion No.00303 del 19 de octubre de 2010 y clausulas
segunda, tercera y cuarta del Contrato de Concesidon Portuaria No.046 suscrito
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el 25 de enero de 2011 entre la Corporacion Auténoma Regional del Rio Grande
de la Magdalena- CORMAGDALENA vy la Sociedad Portuaria AQUAMAR S.A.
MUELLE AQUAMAR S.A., por tal razén no puede esta sociedad senalar que el
cumplimiento de las estipulaciones contractuales constituya un perjuicio,
cuando en ningun momento aparecen probados las pruebas de los dafos por
esta alegados.

Octava: Nos oponemos a esta pretension. En la medida en que fue AQUAMAR
quien se alland a las condiciones establecidas a numerales 2o, 11o de la parte
resolutiva de la Resolucidn No.00303 del 19 de octubre de 2010 y clausulas
segunda, tercera y cuarta del Contrato de Concesidon Portuaria No.046 suscrito
el 25 de enero de 2011 entre la Corporacion Auténoma Regional del Rio Grande
de la Magdalena- CORMAGDALENA vy la Sociedad Portuariac AQUAMAR S.A.
MUELLE AQUAMAR S.A., por tal razén no puede esta sociedad senalar que el
cumplimiento de las estipulaciones contractuales constituya un perjuicio,
cuando en ningun momento aparecen probados las pruebas de los dafos por
esta alegados.

Novena: Nos oponemos a esta pretension. En la medida en fue AQUAMAR quien
se allandé a las condiciones establecidas a numerales 2o, 11o de la parte
resolutiva de la Resolucidn No.00303 del 19 de octubre de 2010 y clausulas
segunda, tercera y cuarta del Contrato de Concesidon Portuaria No.046 suscrito
el 25 de enero de 2011 entre la Corporacion Auténoma Regional del Rio Grande
de la Magdalena- CORMAGDALENA vy la Sociedad Portuaria AQUAMAR S.A.
MUELLE AQUAMAR S.A., por tal razén no puede esta sociedad senalar que el
cumplimiento de las estipulaciones contractuales constituya un perjuicio,
cuando en ningun momento aparecen probados las pruebas de los darfos por
esta alegados.

De acuerdo con lo antes senalado, AQUAMAR no logra probar los elementos de
la responsabilidad civil contractual para que proceda la reclamacién en contra
de CORMAGDALENA, por lo que no es procedente ninguna declaratoria de
responsabilidad ni mucho menos una condena por perjuicios. En todo caso, se
reitera que CORMAGDALENA cumplié cabalmente con sus obligaciones legales
y contractuales en materia de otorgamiento de la presente concesion.

Décima: Nos oponemos a esta pretension. En la medida en que fue AQUAMAR
quien se alland a las condiciones establecidas a numerales 2o, 11o de la parte
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resolutiva de la Resolucion No.00303 del 19 de octubre de 2010 y clausulas
segunda, tercera y cuarta del Contrato de Concesidon Portuaria No.046 suscrito
el 25 de enero de 2011 entre la Corporacion Auténoma Regional del Rio Grande
de la Magdalena- CORMAGDALENA vy la Sociedad Portuaria AQUAMAR S.A.
MUELLE AQUAMAR S.A.

Decima Primera: Nos oponemos a esta pretension. En la medida en que fue
AQUAMAR quien se alland a las condiciones establecidas a numerales 20, 110
de la parte resolutiva de la Resolucién No.00303 del 19 de octubre de 2010 y
clausulas segunda, tercera y cuarta del Contrato de Concesion Portuaria No.046
suscrito el 25 de enero de 2011 entre la Corporaciéon Auténoma Regional del Rio
Grande de la Magdalena-CORMAGDALENA vy la Sociedad Portuaria AQUAMAR
S.A. MUELLE AQUAMAR S.A.

Decima Segunda: Nos oponemos a esta pretension. En la medida en que fue
AQUAMAR quien se alland a las condiciones establecidas a numerales 20, 110
de la parte resolutiva de la Resolucidn No.00303 del 19 de octubre de 2010 y
clausulas segunda, tercera 'y cuarta del Contrato de Concesidn Portuaria No.046
suscrito el 25 de enero de 2011 entre la Corporacion Auténoma Regional del Rio
Grande de la Magdalena-CORMAGDALENA vy la Sociedad Portuaria AQUAMAR
S.A. MUELLE AQUAMAR S.A.

Decima Tercera: Nos oponemos a esta pretension. En la medida en que fue
AQUAMAR quien se alland a las condiciones establecidas a numerales 20, 110
de la parte resolutiva de la Resolucidn No.00303 del 19 de octubre de 2010 y
clausulas segunda, tercera 'y cuarta del Contrato de Concesidn Portuaria No.046
suscrito el 25 de enero de 2011 entre la Corporacion Auténoma Regional del Rio
Grande de la Magdalena-CORMAGDALENA vy la Sociedad Portuaria AQUAMAR
S.A. MUELLE AQUAMAR S.A., por tal razén no puede esta sociedad senalar que
el cumplimiento de las esfipulaciones confractuales constituya un perjuicio,
cuando en ningun momento aparecen probados las pruebas de los darnos por
esta alegados.

Decima Cuarta: Nos oponemos a esta pretension. En la medida en que fue
AQUAMAR quien se alland a las condiciones establecidas a numerales 20, 110
de la parte resolutiva de la Resolucién No.00303 del 19 de octubre de 2010 y
clausulas segunda, tercera 'y cuarta del Contrato de Concesidn Portuaria No.046
suscrito el 25 de enero de 2011 entre la Corporacion Auténoma Regional del Rio

10
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Grande de la Magdalena-CORMAGDALENA vy la Sociedad Portuaria AQUAMAR
S.A. MUELLE AQUAMAR S.A.

Decima Quinta: Nos oponemos a esta pretension. En la medida en que fue
AQUAMAR quien se alland a las condiciones establecidas a numerales 20, 110
de la parte resolutiva de la Resolucidn No.00303 del 19 de octubre de 2010 y
clausulas segunda, tercera y cuarta del Contrato de Concesion Portuaria No.046
suscrito el 25 de enero de 2011 entre la Corporacion Autdénoma Regional del Rio
Grande de la Magdalena-CORMAGDALENA vy la Sociedad Portuaria AQUAMAR
S.A. MUELLE AQUAMAR S.A.

Decima Sexta: Nos oponemos a esta pretension. En la medida en que como se
demostrard en el transcurso del presente proceso el demandante en ningdn
momento logré demostrar los hechos en que fundan sus pretensiones.”
5. LAS PRUEBAS.
Con base en las pruebas oportunamente solicitadas por las partes, y en la facultad
oficiosa prevista en la ley, el Tribunal decretd las siguientes:
5.1. PRUEBAS DECRETADAS POR SOLICITUD DE CORMAGDALENA
Todas las documentales aportadas con la demanda y con el escrito mediante el cual
se descorrid el traslado de las excepciones de mérito. Ademds, las que solicitd que la

convocada aportara por estar en su poder.

La declaracion del Representante Legal de Cormagdalena que se presentd de
conformidad con lo previsto en el articulo 195 del Cédigo General del Proceso

Las pruebas por informe a cargo de la DIRECCION GENERAL MARITIMA — DIMAR y de
la SECRETARIA DE HACIENDA DE BARRANQUILLA.

El testimonio de LUIS HUMBERTO CANON MURCIA.

No se decretd la Inspeccién Judicial sobre la zona otorgada en concesidén en el
Confrato N° 046 del 2011 pues el Tribunal, habiendo estudiado el punto que se

11
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pretendia demostrar con esa prueba y habiendo evacuado las demds, considerd que
los hechos respecto de los cuales ella se solicitaba eran susceptibles de verificarse
mediante los ofros medios de prueba que ya obraban en el expediente. Ademds,
considerd que ya estaba suficientemente informado respecto de las condiciones del
contrato de concesién y la forma como el mismo se habia ejecutado.

5.2. PRUEBAS DECRETADAS POR SOLICITUD DE CORMAGDALENA

Todas las documentales aportadas con la contestaciéon de la demanda.

El interrogatorio de parte del representante legal de AQuamar.

6. DESARROLLO DE LA FASE PROBATORIA
La fase probatoria se inicid el 19 de julio de 2022 y termino el 28 de octubre de 2022.

Se incorporaron al expediente todos los documentos oportunamente allegados por
las partes y por el testigo Candn, asi como informes decretados.

Se recibieron el testimonio del sefior Luis Humberto Candn Murcia y la declaracién de
parte de Javier Londono Arango, Representante Legal de la convocante.

7. MEDIDA CAUTELAR

Se decretd como medida cautelar, la suspensidn del mandamiento ejecutivo librado
el 20 de mayo de 2019 por la CORPORACION AUTONOMA REGIONAL DEL RiO GRANDE
DE LA MAGDALENA — CORMAGDALENA contra la SOCIEDAD PORTUARIA AQUAMAR
S.A., hasta tanto se profiera el laudo que defina el presente proceso arbitral y el mismo
quede en firme.

La anterior medida fue acatada por Cormagdalena mediante AUTO No. 01-2022 del
02 de mayo de 2022, corregido por AUTO No. 02-2022 del 16 de junio de 2022,
preferidos por la JEFE DE LA OFICINA ASESORA JURIDICA DE LA CORPORACION
AUTONOMA REGIONAL DEL RIO GRANDE DE LA MAGDALENA-CORMAGDALENA.
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8. ALEGATOS

En la audiencia llevada a cabo el 6 de diciembre de 2022, los apoderados de las
partes presentaron sus alegatos de conclusidon de los cuales entregaron resumenes
escritos que fueron incorporados al expediente.

En esa misma audiencia el Agente del Ministerio PUblico presentd su concepto, del
cual, también entregd resumen escrito que fue incorporado al expediente.

9. LEY PROCESAL APLICABLE

Analizado el pacto arbitral y en atencidén a las partes de este proceso, el mismo se
rigié por las disposiciones de la Ley 1563 de 2012 y en lo no previsto en ellas por las
normas del Coddigo General del Proceso.

10. PRESUPUESTOS PROCESALES

Los presupuestos procesales!, o seq, “las condiciones necesarias para que la relacion

juridico procesal nazca vdlidamente y en consecuencia se pueda decidir sobre el
meérito de la cuestion litigiosa™2, concurren plenamente en el proceso.

! Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, Sentencia de 19 de agosto de 1954. Gaceta Judicial
LXXVIII No. 2145, pdgs. 345y ss.

2 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, Sentencia de 15 de julio de 2008, Expediente 68001-
3103-006-2002-00196-01: “[...] elementos estructurales de la relacidn juridica procesal, exigencias
imperativas para su constitucién vdlida o para proferir la providencia sobre el mérito del asunto,
independientemente de su fundamento sustancial. [...] esto es, a la competencia del juez natural, la
demanda en forma y la capacidad procesal para ser partfe y comparecer a proceso”. Consejo de
Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Subseccion C, sentencia del 10 de
septiembre de 2014, Radicacién: 25000-23-26-000-2002-02193-01(29.652): “[...] Si bien se habia venido
sosteniendo que los presupuestos para que una relacion juridico procesal pudiera surgir validamente eran
la demanda en forma, la competencia del juez, la capacidad para ser parte y la capacidad procesal,
y que la ausencia de alguna de ellas conducia a sentencia inhibitoria, lo cierto es que hoy en dia se
entiende que la inhibicién por la ausencia de presupuestos procesales se reduce a la falta de capacidad
para ser parte y a algunos casos excepcionales de inepta demanda pues las dos restantes, asi como
cualquier ofro vicio que expresamente senale la ley, configuran causales de nulidad que deben regirse
por los articulos 140 y siguientes del Coddigo de Procedimiento Civil (...) y 132 y siguientes del Cédigo
General del Proceso.”
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El Tribunal de Arbitramento se declard competente para conocer de las cuestiones
sometidas a decisidon arbitral; la demanda se ajustd a lo dispuesto por las normas que
regulan la materia y no se observa causal de nulidad algunas; las partes son personas
juridicas, cuya existencia y representaciéon fueron debidamente acreditadas; tienen
capacidad juridica para transigir y las cuestiones sometidas a la decision del Tribunall
son susceptibles de fransaccidén y estd debidamente acreditada la existencia de la
cldausula compromisoria estipulada en el articulo décimo sexto de la Resolucion 303
del 19 de octubre de 2010 expedida por Cormagdalena y que hace parte infegrante
del Contrato de Concesion Portuaria N° 46 del 25 de enero de 2011.

Las partes comparecen al proceso apoderadas por abogados inscritos cuyos
documentos de mandato fueron examinados, encontrdndose correctos en todo
sentido; en su momento se cumplid debidamente el trdmite para la designacion de
los Arbitros, quienes aceptaron oportunamente, cumplieron con el deber de
informacion y asumieron sus cargos en legal forma.

En desarrollo del proceso se cumplieron debidamente todos los tfrdmites del mismo y
se cumplid con el control de legalidad. Asi las cosas, el Tribunal se encuentra
plenamente habilitado para entrar a resolver sobre el fondo de la controversia, como
a continuacién pasa a hacerlo.

CAPITULO I
CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

1. EL CONFLICTO PUESTO A CONSIDERACION DEL TRIBUNAL

Las confroversias que se deciden mediante este Laudo versan sobre asuntos de
naturaleza econdmica o patrimonial susceptibles de disposicion y transaccion, a
propdsito de la relacion juridica contractual especifica, singular y concreta, que se
origind entre las partes con ocasidén de la celebracion del Contrato de Concesion
Portuaria, cuyo objeto consistiéd en “1.1. Se otorga a LA SOCIEDAD CONCESIONARIA,

3 El Art. 137 del Coédigo General del Proceso establece: “En cualquier estado del proceso el juez ordenard
poner en conocimiento de la parte afectada las nulidades que no hayan sido saneadas. Cuando se
originen en las causales 4 y 8 del articulo 133 el auto se le nofificard al afectado de conformidad con las
reglas generales previstas en los articulos 291 y 292. Si dentro de los tres (3) dias siguientes al de la
notificacién dicha parte no alega la nulidad, esta quedard saneada y el proceso continuard su curso;
en caso contrario el juez la declarard.”
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el derecho a ocupar y utilizar en forma temporal y exclusiva el drea de uso publico
descrita en la Cldusula Segunda del presente contrato, a cambio de Ila
contraprestacion econdmica de que trata la Cldusula Décima de este confrato, a
favor de Cormagdalena y el Distrito de Barranquilla, o a favor y en las condiciones
que determine la ley. 1.2. El objeto del presente Contrato es entonces, la entrega a la
SOCIEDAD CONCESIONARIA del uso y la explotacién de las zonas de uso publico
pertenecientes a la Nacién por el tiempo de explotacion estipulado y para que sean
destinados al servicio establecido en la solicitud a cambio de la contraprestacion
establecida en la Cldusula Décima de este Contrato."

2. ELEMENTOS DE IMPORTANCIA PARA LA DECISION

Con antelacion al andilisis de los elementos concretos de la controversia sometida a
determinacién del Tribunal, resulta conveniente aludir a algunos aspectos
conceptuales de relevancia del contrato de concesidn.

2.1. CONTRATO DE CONCESION

El contrato de concesidén se encuentra regulado en la Ley 80 de 1993, que en su
Articulo 32 lo define en los siguientes términos:

“40. Contrato de Concesion.

Son contratos de concesion los que celebran las entidades estatales con el
objeto de otorgar a una persona llamada concesionario la prestacion,
operacidn, explotacién, organizacion o gestion, total o parcial, de un servicio
publico, o la construccion, explotacién o conservacion total o parcial, de una
obra o bien destinados al servicio o uso publico, asi como todas aquellas
actividades necesarias para la adecuada prestacion o funcionamiento de la
obra o servicio por cuenta y riesgo del concesionario y bajo la vigilancia 'y control
de la entidad concedente, a cambio de una remuneraciéon que puede consistir
en derechos, tarifas, tasas, valorizacién, o en la participacion que se le otorgue
en la explotacién del bien, o en una suma periddica, Unica o porcentual y, en

4 Clausula Primera del CONTRATO DE CONCESION PORTUARIA No. 46 del 25 de enero de 2011, suscrito
entre la CORPORACION AUTONOMA DEL RIO GRANDE DE LA MAGDALENA — CORMAGDALENA como
concedente y la SOCIEDAD PORTUARIA AQUAMAR S.A., como concesionario.
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general, en cualquier ofra modalidad de contraprestacion que las partes
acuerden.”

El Consejo de Estado en sentencia del 18 de marzo de 2010 indica cudles son los
elementos del contrato de concesion:

“[C]omo caracteristicas o rasgos distintivos del contrato de concesion, ademds de
las generales predicables a todo contrato estatal, pueden senalarse las siguientes:
i) Sujetos: La entidad estatal tiene la calidad de concedente, y la persona natural
o juridica la de concesionario. ii) Objeto: el contrato de concesidon tiene como
objeto, en principio, la prestacion, operacidn, explotacion, organizacion o gestion,
total o parcial, de un servicio publico, o la construccion, explotacion o
conservacion total o parcial, de una obra o bien destinados al servicio o uso
publico. (...) iii) Riesgos: EI concesionario actia por su cuenta y riesgo. De esta
suerte, en el contrato de concesion «[e]l concesionario es quien asume la gestion
y riesgo de un servicio que corresponde al Estado sustituyendo a éste en el
cumplimiento de dicha cargan (...). iv) Vigilancia y control por parte de la entidad
estatal: En ambos casos el contrato comprende las actividades necesarias para
la adecuada prestacion o funcionamiento de la obra o servicio. V)
Contraprestacion o remuneracion: Al concesionario se le reconoce y paga una
contraprestacion que puede adoptar diferentes formas: derechos, tarifas, tasas,
valorizacion, participacion en la explotacion del bien, una suma periddica o
porcentual, o en términos generales, en cualquier otra modalidad que las partes
convengan (articulo 32, numeral 4). vi) Reversion: (...) [L]a reversidon se constituye
en elemento esencial en los confratos de concesion, en particular los de
explotacion y concesion de bienes. De alli que su incorporacidn resulta obligatoria
en esta tipologia de contratos, de tal manera que si no es acordada por las partes
debe entenderse parte de este por ministerio de la ley."”s

Debe indicarse que la entidad publica debe ejercer el control y vigilancia respecto
del concesionario frente a las actividades desarrolladas. Esto implica que el
concedente debe tener conocimiento de las actividades, avance de obra, inversion,
aspectos juridicos, y, en fin, todo lo relacionado con la ejecucién del contrato, para
que cada parte cumpla las obligaciones que le son atribuidas o asignadas en virtud
de la configuracion del contrato, y que lo haga de manera integra para satisfacer el
propdsito del acuerdo.

5 Consejo de Estado Sala de Consulta y Servicio Civil, Rad: 11001030600020210016700, Sala Plena de
Decisiéon
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Este esquema de contratacién implica un espacio de colaboracién entre el Estado y
los particulares en aquellas actividades identificadas por el Estado, en ocasiones
tomando en consideracion que el costo de las obras es muy elevado para que el
Estado los pueda asumir o porque debe acudir a organizaciones profesionales de una
especifica actividad para agregar su habilidad o pericia en un asunto concreto de
los propios de la gestion contractual del Estado.

Los contratos de concesidn se refieren la prestacion de los servicios publicos, la
realizacion de una obra o explotacién de un bien estatal, por cuenta y riesgo del
Concesionario, bajo la estricta inspeccion vy vigilancia de la entidad estatal, aunque
todas las actividades asignadas al Estado para su prestaciéon son susceptibles de ser
desarrolladas bajo el esquema de la concesion. En las diferentes definiciones
gramaticales¢, legales (como la transcrita atrds) o precisiones jurisprudenciales (varias
a lo largo de este acdpite) que se encuentren del Contrato de Concesién, siempre
hay un senalamiento de un permiso o habilitacién para que el particular desarrolle
una actividad encargada al Estado teniendo como contraprestacion el recaudo de
un precio o tarifa.

Util recordar que la Ley 80 de 1993 es una Ley de principios, sin desconocer que, en
los contratos publicos, se aplican normas de derecho privado en la medida que sean
compatibles con la regulacién contractual publica. Por ello, deben garantizarse los
principios alli consagrados en la seleccidn, ejecucion y liquidacion de los contratos.

Se debe precisar que, de forma adicional, los confratos de concesidn tienen una
doble reglamentaciéon, aquella referida a la contratacidon publica y los aspectos
técnicos que ha desarrollado la ley frente a cada clase de concesion, asi como
aquella referida a las normas de derecho privado que la rigen.

Para tal efecto, se hace necesario analizar los aspectos genéricos y comunes a todas
las clases de contratos de concesidn, y que estando presentes podemos indicar que
se tratan de esta naturaleza del contrato (Requisitos esenciales)’. El contrato de
concesion se refiere a una autorizacion o permiso para desarrollar una actividad que

6 En el Diccionario del Espafol Juridico se describe a la concesién como: Acto administrativo que implica
el otorgamiento del derecho de explotacién o gestion, por un periodo determinado, de bienes y servicios
por parte de una administracién publica o empresa a ofra, generalmente privada.

7 Ver Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil Rad: 11001-03-06-000-2021-00167-00, CP Oscar
Dario Amaya Navas
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el Estado tiene asignada en virtud de los monopolios, como la explotacion o gestion
de playas o de accesos a las mismas.

2.1.1. PARTES Y OBJETO DEL CONTRATO

En cuanto a las partes y objeto del contrato de concesién, ya se ha explicado de
forma suficiente, para los efectos propios de esta providencia. Es necesario
comprender la asuncion del riesgo por parte del concesionario en la ejecucién del
contrato de concesion.

El concesionario sustituye al Estado en la gestion de la actividad, por lo que, debe
asumir los riesgos inherentes al desarrollo de la actividad (Carga)

“[Ulna caracteristica que diferencia el contrato de concesidon de los demds
contratos es el relacionado con la obligacién que tiene el concesionario de
asumir la ejecucidon del objeto de la concesion por su propia cuenta y riesgo [.]
ello significa que deberd disponer de y/o conseguir los recursos financieros
requeridos para la ejecucion de la obra o la prestacién del servicio, razdn por la
cual ha de tener derecho a las utilidades, en igual sentido, deberd asumir las
pérdidas derivadas de la gestion del bien, de la actividad o del servicio
concesionado e, igualmente, tiene la responsabilidad de retribuir al Estado la
explotacidon que realiza de un bien de propiedad de éste o de un servicio cuya
prestacion normativamente ha sido asignada a una entidad estatal, con una
contraprestacion econdmica; tal consideracion es la que permite distinguir, con
mayor claridad, la naturaleza juridica o la funcién econdémico social del contrato
de concesion, respecto de la de oftros tipos contractuales, como la ha
expresado la jurisprudencia.”s

2.1.2. EL RIESGO

La contingencia asumida es el denominado riesgo operacional, que consiste en aquel
albur o azar derivados de los ingresos que se reciban por la explotaciéon econdmica
de la actividad materia de la concesidn, en condiciones normales. Esto genera la

8 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Rad: 11001-03-06-000-2021-00167-00, CP Oscar Dario
Amaya Navas
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obligacién para la entidad concedente de determinar los limites al riesgo operacional
y las eventuales compensaciones por situaciones previstas y tasadas en el contrato,
sin que ello implique que el Concesionario deba asumir todas las alteraciones
ocurridas en el contrato.

El documento Conpes 3714 del 1 de diciembre de 2014 que trata “Del riesgo previsible
en el marco de la politica de contratacion publica” define el riesgo operacional en
los contratos publicos, asi:

“3. Riesgos Operacionales: Son aquellos riesgos asociados a la operatividad del
contrato.

Entre estos encontramos: la posibilidad de que el monto de la inversion no sea el
previsto para cumplir el objeto del contrato. También se presenta la extension
del plazo, cuando los contratos se realizan en tiempos distintos a los inicialmente
programados por circunstancias no imputables a las partes. Adicionalmente, se
presenta por la posibilidad de no obtencidon del objeto del contrato como
consecuencia de la existencia de inadecuados procesos, procedimientos,
pardmetros, sistemas de informacidon y tecnoldgicos, equipos humanos o
técnicos sin que los mismos sean imputables a las partes.

Dichos riesgos hacen parte del riesgo operacional siempre y cuando no sean
obligaciones de las partes y se materialicen durante la ejecucion del contrato19.
En general no son riesgos operacionales las especificaciones de materiales o
servicios incorrectos, fallas en el embalaje, manipulacién, transporte o descarga
del bien suministrado, insuficiencia en los proveedores, perdida o destruccion de
los bienes a suministrar, dano, hurto o perdida de materiales o equipos para la
ejecucion del contrato, obtencién o renovacion de licencias o permisos, entre
otros.

Para reducir la incidencia de este tipo de riesgos, es necesario contar durante la
etapa de estructuracion de los contratos con los estudios respectivos y adelantar
actividades que permitan contar con un adecuado nivel de informacidn sobre
las especificaciones de los diferentes objetos confractuales, con el fin de
fortalecer el andlisis de costos, lo cual reduce los factores de riesgos que inciden
sobre el confrato.”?

? El Conpes 3714 del 1 de diciembre de 2014 que trata “Del riesgo previsible en el marco de la politica de
contratacion publica”
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Se debe destacar que en la referencia No 19 del Documento Conpes, se indica:

“19 El riesgo predial no se incluye dentro del documento, ya que es un riesgo
operacional y es parte fundamental dentro de la operatividad del confrato, en
especial en los contratos de obra. Adicionalmente, con la publicacion del
manual de buenas prdcticas este tipo de riesgo no deberia existir por ser
obligaciones propias de la estructuracion de los contratos”.10

De andloga manera, el Consejo de Estado diferencia entre riesgo e incumplimiento
de contrato, asi:

“A tono con lo anterior, la Seccidon Tercera ha dicho que el sintagma “por cuenta
y riesgo” del articulo 32.4 de la Ley 80 significa que el concesionario debe
disponer y/o conseguir los recursos necesarios para financiar la ejecucion de la
obra, la prestacion del servicio concesionado o la explotacion del bien de
propiedad estatal, mientras que el Estado se compromete a ejecutar las
prestaciones necesarias para permitir -que no garantizar- el repago de la
inversion, como la cesidon de derechos, tarifas, tasas o la participacion en la
explotacion del bien'’.

En este sentido, la palabra riesgo tiene un significado que alude a la
probabilidad de que, por variables facticas diferentes a la conducta antijuridica
de la entidad contratante, los resultados del contrato -los retornos de la inversion-
sean diferentes a los esperados, situacion que se presenta, principalmente,
debido a las diferencias entre las estimaciones de costos e ingresos al momento
de proponer o confratar (ex ante) y los que se causan durante su desarrollo (ex
post)'2. Desde este punto de vista, el incumplimiento de las obligaciones
contractuales no constituye un riesgo. Ademads, si en un contrato se pactara que

10 |dem

11 Consejo de Estado, Seccién Tercera. Sentencia del 18 de marzo de 2010. Exp. 14.390. C.P. Mauricio
Fajardo Gémez.

12 En este sentido, la Directiva 2014/23UE del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a la adjudicaciéon
de contratos de concesidn, precisa en sus considerandos (8 y 20) que “La caracteristica principal de una
concesion, el derecho de explotar las obras o los servicios, implica siempre la transferencia al concesionario
de un riesgo operacional de cardcter econdmico que supone la posibilidad de que no recupere las
inversiones realizadas ni cubra los costes que haya sufragado para explotar las obras o los servicios
adjudicados (...) Un riesgo operacional debe derivarse de factores que escapan al control de las partes.
Los riesgos vinculados, por ejemplo, a la mala gestion, a los incumplimientos de contrato por parte del
operador econdmico o a situaciones de fuerza mayor, no son determinantes a efectos de la clasificacion
como concesién”
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una de las contingencias que soporta una parte consiste en las consecuencias
del incumplimiento de la otra, en el fondo se estaria ante una cldusula de
exoneracion de responsabilidad.

(..)

67. Recapitulando: entre la responsabilidad por el incumplimiento de
obligaciones contractuales y el deber de restablecer del equilibrio
financiero del contrato estatal hay diferencias. La primera institucion es,
fundamentalmente, un instrumento de tutela del derecho de crédito,
mientras que la segunda también busca asegurar la continuidad de los
servicios publicos y garantizar el interés general insito en el contrato estatal.
La responsabilidad contractual se funda en el incumplimiento de
obligaciones; en sentido contrario, la alteracién del equilibrio financiero del
contrato no tiene lugar por los comportamientos antijuridicos de las partes
del contrato. En fin, tratdndose del incumplimiento contfractual, el deudor
tiene la obligacion de reparar integralmente los danos que le causa al
acreedor; en cambio, ante la ruptura del equilibrio financiero, no siempre
procede una reparacion de este tipo, como ocurre con las situaciones
imprevistas, sobrevinientes y no imputables al afectado, caso en el que el
restablecimiento se limita “a un punto de no pérdida”.’3

2.1.3. VIGILANCIA'Y CONTROL

El siguiente componente es la vigilancia y control por parte de la entidad
concedente, que requiere desplegar las actividades necesarias para la adecuada
prestacion o funcionamiento de la actividad. Esta actividad de control y vigilancia se
considera de la esencia del contrato, ya que tratdndose de prestacion de servicios
publicos o uso de bienes publicos, son competencias propias del Estado que debe
garantizar su efectiva prestacién conforme con los fines del Estado y la eficiencia en
la atencidn de las necesidades de la poblacion.

Sobre este deber sostiene la Corte Constitucional:

13 Consejo de Estado, Seccidn Tercera. Rad 25000-23-26-000-2010-00779-01 (51219, CP Jose Roberto

Sdchica
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“d) En dicho contrato existe la permanente vigilancia del ente estatal, lo cual se
justifica por cuanto se trata de prestar un servicio publico o construir o explotar
un bien de uso publico. Segun la ley, se actia bajo el control del ente
concedente, lo que implica que siempre existird la facultad del ente publico de
dar instrucciones en torno a la forma como se explota el bien o se presta el
servicio.

Esta facultad es de origen constitucional, por cuanto segun el articulo 365 de la
Carta, el Estado tendrd siempre el control y la regulacidn de los servicios publicos.
Esto implica que en el contrato de concesion, deben distinguirse los aspectos
puramente contractuales (que son objeto del acuerdo de las partes), de los
normativos del servicio (que corresponden siempre a la entidad publica)”. 4

Dando alcance a tal obligacion, es deber de la entidad vigilar que la ejecucién del
contrato se desarrolle conforme con las obligaciones vertidas en el contrato que
plasman el proceso de planeacion del contrato y expresa la voluntad de las partes.

2.1.4. REMUNERACION

El siguiente elemento es la remuneracion del Contrato de Concesidn que puede
consistir en tarifas, tasas, derechos, participacién en explotacion, etc., y generalmente
se obtiene de la explotacidn econdmica autorizada mediante el contrato de
concesion. Se pretende que el particular que ha invertido sus recursos o gestionado
su consecucion y ha asumido los riesgos del contrato obtenga una retribuciéon
mediante la explotacién econdmica del derecho concesionado.

El Consejo de Estado al respecto ha senalado lo siguiente:

“38. Se advierte, sin embargo, que de acuerdo con la redaccion del numeral 4°
del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, que regula el contrato de concesion en
general, cabe la posibilidad de que la remuneracion del contratista no esté
constituida exclusivamente por los recursos obtenidos de la explotacion de la
obra construida, puesto que la ley alude a una remuneracion “que puede
consistir en derechos, tarifas, tasas, valorizacién, o en la participacion que se le
otorgue en la explotacion del bien, o en una suma periédica, Unica o porcentual
y, en general, en cualquier otra modalidad de contraprestacion que las partes

14 Corte Constitucional, Sentencia C-250 de 1996, MP Hernando Herrera Vergara
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acuerden”. Pero aun en tal caso, como lo dice la norma, procederd la
remuneracion pactada por las partes en el contrato. Sobre esta clase de
negocio juridico, ha manifestado Ia jurisprudencia:

Ahora bien, los elementos que permiten identificar la naturaleza juridica o la
especial funcién econdmico-social que estd llamado a cumplir el tipo
contractual de la CONCESION —sin olvidar que la Ley 80 de 1993 concibié tres
especies de dicho género contractual, lo cual, ademds, no es dbice para que
en la prdactica puedan existir concesiones atipicas, de suerte que los elementos
esenciales del contrato de concesidn variardn segun la modalidad de la cual se
frate, aunque sin duda participando de elementos comunes— son los siguientes:
(i) la concesidn se estructura como un negocio financiero en el cual el
concesionario ejecuta el objeto contfractual por su cuenta y riesgo, en linea de
principio; (i) el cumplimiento del objeto contractual por parte del concesionario
debe llevarse a cabo con la continua y especial vigilancia y control ejercidos
por la entidad concedente respecto de la correcta ejecucion de la obra o del
adecuado mantenimiento o funcionamiento del bien o servicio concesionado;
(i) el concesionario recuperard la inversion realizada y obtendrd la ganancia
esperada con los ingresos que produzca la obra, el bien publico o el servicio
concedido, los cuales regularmente podrd explotar de manera exclusiva,
durante los plazos y en las condiciones fijados en el contrato; la remuneracion,
entonces, “puede consistir en derechos, tarifas, tasas, valorizacién, o en la
participacion que se le otorgue en la explotacion del bien, o en una suma
periédica, Unica o porcentual y, en general, en cualquier otra modalidad de
contraprestacion que las partes acuerden” —articulo 32-4 de la Ley 80 de 1993-
y (iv) los bienes construidos o adecuados durante la concesion deben revertirse
al Estado, aunque ello no se pacte expresamente en el contrato!3.”16

Tenemos que el equilibrio del contrato se refiere a la equidad entre los valores de los
objetos o los hechos debidos, que fratdndose de contratacion estatal se debe
reajustar el precio para mantener la contratista el provecho que esperaba de la
concesion, no matemdticamente, sino la equivalencia razonable de las prestaciones,
siendo relevante la asuncidén de riesgos y el comportamiento de las partes. El
desequiliorio del contrato se puede presentar por el hecho del principe, por la

15 [32] "Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Sentencia del 18 de marzo de 2010, exp. 14390".
16 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Subseccidon A, sentencia
del 14 de mayo de 2012, expediente 22112, C.P.: Mauricio Fajardo Gémez.
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imprevisidon o cuando se presentan eventos que pudieron ser previstos por la
administracién, resultan imprevisibles para el concesionario.

“(...) De esta manera, solo pudiera darse el restablecimiento del equilibrio
contractual, en caso que dichas perturbaciones o sus efectos, provinieran de
hechos que no fueron -o no pudieron- ser previstos por las partes en el momento
de ofrecer y proponer, 0 que no hubieran podido adelantarse de conformidad
con las disposiciones que vienen de citarse, o que se presentaron situaciones en
sU ejecucion generadoras de perturbaciones que escapaban a lo normado por
las partes en pliegos de condiciones y contrato (...)"17

Se debe recordar que el contrato de concesién se rige por normas de derecho
privado, por lo que debemos afimar que estamos ante un contrato bilateral,
conmutativo, oneroso y de fracto sucesivo. Sobre este tfema se sostiene por parte de
otros Tribunales de Arbitramento:

“Se frata de un contfrato conmutativo, en la medida en que las obligaciones al
momento de la celebraciéon del negocio juridico se miran como equivalentes
entre las partes, es decir, que reviste una simetria entre las obligaciones que
surgen a cargo de las mismas:

En los conftratos bilaterales y conmutativos -como son comunmente los
celebrados por la administracién-, teniendo en cuenta la correlaciéon de las
obligaciones surgidas del contrato y la simetria o equilibrio de prestaciones e
intereses que debe guardar y preservarse (arts. 1494, 1495, 1530 y ss. 1551 vy ss.
Cadigo Civil), la parte que pretende exigir la responsabilidad del otro por una
conducta alejada del contenido del titulo obligacional debe demostrar que,
habiendo cumplido por su parte las obligaciones del contrato, su cocontratante
no cumplié con las suyas, asi como los perjuicios que haya podido sufrir.

En relacidn con el concepto de conmutatividad, el Consejo de Estado ha
expresado lo siguiente:

El fendmeno de la conmutatividad del contrato estatal se edifica sobre la base
del equilibrio, de Ila igualdad o equivalencia proporcional y objetfiva de las
prestaciones econdémicas y por consiguiente las condiciones existentes al

17 Laudo Arbitral Convocante: Portal Calicanto S.A.S Convocado: Transcaribe S.A Arbitros: Rafael Lafont
Pianeta, Juan Carlos Expdsito Vélez, Patricia Mier Barros Laudo: mayo 2 de 2016.
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momento de la presentacion de la propuesta y de la celebracion del contrato
deben permanecer durante su ejecucion, e incluso su liquidacion,
manteniéndose en estas etapas las obligaciones y derechos originales asi como
las contingencias y riesgos previsibles que asumieron las partes, de tal suerte que
de llegar a surgir fendmenos que rompan el equilibrio que garantiza el legislador,
debe de inmediato restablecerse. Sin embargo, lo anterior no significa que en
todas las hipdtesis el contratista deba obtener con exactitud numérica la utilidad
calculada y esperada por él pues no cualquier imprevisto que merme su ventaja
tiene la virtualidad de conducir al restablecimiento econdmico. En efecto, sdlo
aquellas eventualidades imprevistas que alteran gravemente la ecuacion
financiera son idéneas para pretender con fundamento en ellas el
restablecimiento econdmico pues si esto no se garantiza se afectaria el interés
pUblico que estd presente en la contratacion estatal. Asi que el restablecimiento
del equilibrio econdmico mds que proteger el interés individual del contratista lo
que ampara fundamentalmente es el interés publico que se persigue satisfacer
con la ejecucion del contrato.

Asi mismo, es claro que se trata de un contrato oneroso, pues lleva implicito el
concepto de dnimo de lucro, en contraposicion a la gratuidad.8

De tal forma que, si bien estamos frente a un contrato de naturaleza administrativa,
donde existe una posicion predominante de la administracién, no es menos cierto que
se deben respetar los derechos y condiciones iniciales del contrato y que se deben
interpretar a la luz de las normas de derecho privado. Un contrato de naturaleza
publica no desvirtUa las condiciones de contrato bilateral, conmutativo y oneroso.

Siendo los elementos ya descritos del contrato de concesidn relevantes para el
presente asunto, se hace necesario entender las particularidades del Contrato de
Concesidén Portuaria.

2.2. DEL CONTRATO DE CONCESION PORTUARIA

La Ley 1 de 1991 define el contrato de concesién portuaria asi:

'8 Laudo Arbitral Convocante Oleoducto Central S.A. -OCENSA- vs Agencia Nacional de Infraestructura
AN, Arbitros: Fernando Silva Garcia, Juan Manuel Garrido Diaz e lvonne Gonzdlez Nino-
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“5.2. Concesion portuaria. La concesion portuaria es un contrato administrativo
en virtud del cual la Nacidn, por intermedio de la Superintendencia General de
Puertos, permite que una sociedad portuaria ocupe y utilice en forma temporal
y exclusiva las playas, los terrenos de bajamar y zonas accesorias a aquéllas o
éstos, para la construccidon y operacidn de un puerto, a cambio de una
contraprestacion econdmica a favor de la Nacidn, y de los municipios o distritos
donde operen los puertos.”

El contrato de concesidon portuaria tiene las mismas caracteristicas del contfrato de

concesion ya resenado. Sin embargo, tiene caracteristicas especiales previstas en la
Ley ya citada; sobre todo en su proceso de formacion que consta de cuatro etapas
a saber:

i) Oferta oficiosa o privada

ii) Aprobacién

iii) Acto administrativo

iv) Suscripcién del Contrato.

Cada una de estas fases estdn reguladas legalmente. Para el presente asunto, siendo
el origen del contrato de concesion una oferta privada, se destaca, en lo atinente al
trdmite de solicitud de las concesiones portuarias, lo dispuesto en el articulo 9 de la

Ley 1

de 1991, segun el cual:

“Articulo 9°. Peticidn de concesidn. Las personas que deseen que se otorgue una
concesion portuaria, hardn la peticion respectiva ala Superintendencia General
de Puertos.

La solicitud debe llenar los siguientes requisitos:

(..)

9.2. Precisar la ubicacion, linderos y extension del terreno que se pretende
ocupar con las constfrucciones y las zonas adyacentes de servicio.

(..)

9.8. Acreditar que los datos a que se refieren los numerales 9.2, 9.3y 9.4, asicomo
el sentido general de la solicitud han sido publicados en dos dias distintos, con
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intervalos de diez dias entre cada publicacidn, en dos peridédicos de circulacion
nacional, para que los terceros que tengan interés en la concesidon, o que
puedan ser afectados por ella, expresen sus opiniones y hagan valer sus
derechos.”

Una vez surtidas las publicaciones, los terceros interesados pueden oponerse o
presentar propuestas alternativas. Transcurridos los dos meses, algunas autoridades,
entre ellas, la DIMAR, tienen veinte (20) dias para presentar conceptos sobre la
solicitud de la concesién.

En la siguiente etapa, la autoridad competente emitird dentro de los 5 meses
siguientes a la presentacion de la solicitud, en caso de que cumpla con los requisitos
legales, la aprobacion de la concesiéon y definird los términos de esta. Dentro de los
10 dias siguientes, los intervinientes o las autoridades definidas en la misma Ley podrdn
oponerse al otorgamiento de la concesidn, por motivos de legalidad o conveniencia.
La respectiva autoridad dard traslado a otras autoridades para que se pronuncien
sobre la oposicion y decidird en acto administrativo motivado la decisién de continuar
0 NO con el procedimiento.

El Decreto Reglamentario 4735 de 2009 establece como un trdmite dentro de esta
etapa procedimental, la citacidon a audiencia publica en los siguientes términos:

“Articulo 13. Audiencia publica. Transcurridos los dos (2) meses de que trata el
articulo 10 de la Ley 19 de 1991, la entidad competente citard a través de
resoluciéon a una audiencia publica indicando lugar, fecha y hora.

Las entidades competentes citardn a esta audiencia, a las autoridades que por
ley deban comparecer, a los solicitantes, a quienes hubieren presentado
propuestas alternativas y a los terceros que hubieren presentado oposicion o que
a juicio de la entfidad, puedan estar directamente interesados en el resultado
del tradmite.

En esta audiencia publica el peticionario presentard a las autoridades y
asistentes el proyecto de concesion que pretende desarrollar con todas sus
implicaciones técnicas, juridicas y financieras, e igualmente la entidad
competente dard lectura a las oposiciones y se presentardn las propuestas
alternativas, si las hubiere, y se dard apertura a los sobres que contengan los
datos confidenciales, si asi los hubieren presentado.”
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Después de la aprobacioén, se emite el acto administrativo en los términos previstos en
el Articulo 14 de la Ley 1 de 1991:

“ARTICULO 14. Otorgamiento formal de la concesidn. La concesidn se oforgard
por medio de resolucidon motivada a la sociedad anunciada por el solicitante
favorecido. En la resolucion se indicardn con toda exactitud los limites, las
caracteristicas fisicas y las condiciones especiales de operacion del puerto que
se autoriza. Asi mismo, se deberd indicar el plazo para la suscripcion del contrato,
los requisitos y licencias que se deben presentar.”

La etapa siguiente es la suscripcidon del contrato de concesion. En el texto, ademds
de determinar las condiciones de la concesién, destacamos, se debe indicar, segun
lo indica el Decreto 4735 de 2009, en el numeral 21.2 del Articulo 21, la descripcion
exacta de los accesos hasta dichos terrenos.

Suscrito el contrato de concesién, no se requiere de ningun permiso adicional, a
excepcidn de los permisos de las autoridades municipales, para construir y operar el
puerto.

Se contempla en esta etapaq, la posibilidad de expropiar terrenos aledanos que no
son de propiedad del concesionario y sean necesarios para establecer los puertos.
Agotado el procedimiento por el particular, si no se accede a la venta o aporte ala
sociedad, la autoridad competente procederd a emitir un acto administrativo
ordenando la expropiacion.

Sobre la expropiacién administrativa sostiene el Consejo de Estado:

“La expropiacion por via administrativa se infrodujo en la Constitucion de 1991
como una figura que buscaba remediar los problemas de eficacia del
procedimiento que implicaba el tramite de la expropiacion mediante sentencia
judicial. Vale la pena mencionar que aunque en el seno de la Asamblea
Nacional Constituyente se discutieron varias propuestas'® en las que se

1 Gaceta Constifucional No. 5 de febrero 15 de 1991. Proyecto del Gobierno Nacional '(...) de manera
excepcional, se autoriza que la decision concreta de una expropiacién fuera tomada por la
Administracién y no por los jueces, cuando se trate de predios destinados a la reforma agraria o
urbana o a la construccion de vias publicas. Esto con el propdsito de agilizar la aplicacién de tales
medidas, cuando ellas fueren puestas en vigor por el legislador; dado el enorme interés social que ellas
revisten y la multitud de dificultades que su realizacion ha tenido entre nosotros en el pasado.”
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contemplaba incluir el cardcter excepcional de esa figura, se dejé a la ley la
definicion de los casos en que esta procede?’, por lo que desde el punto de vista
constitucional resulta ajeno a la voluntad de las partes de un contrato estatal,
entre ellos el de concesidon, definir o regular este asunto.

En el concepto 1807 de 2007 la Sala sostuvo que la expropiacion administrativa
es el reconocimiento en cabeza de la administracion del poder juridico para
decidir, a través de un acto administrativo motivado, y mediante la aplicacion
del derecho en un caso concreto, que existen los motivos de utilidad publica e
interés social, definidos por el legislador, que legitiman y justifican una
expropiacion y regulan el monto de la indemnizacidn que debe pagarse al
expropiado, y la forma de pago.”?!

En esta misma sentencia, el Consejo de Estado hace un paralelo entre la expropiaciéon
previstaenlaley 1 de 1991 yla Ley 1682 de 2013, indicando:

“a. La potestad de expropiar por motivos de utilidad publica e interés social
predios de propiedad privada requeridos para proyectos de infraestructura,
incluida la portuaria, de conformidad con el articulo 58 CP;

b. La competencia para ejercer esa potestad estatal, y

c. El procedimiento de expropiacion. En este punto es importante precisar que
la Ley 1682 regula integralmente el procedimiento de expropiacion por via
administrativa o judicial, mientras que la ley 1 de 1991 sélo se refiere al aplicable
a la via judicial.

20 En el concepto 1807 la Sala cita una de las sesiones de la Comisidn 5 encargada de desarrollar el
derecho de propiedad, en la que se deliberd de la siguiente forma:"Todo el mundo coincidié en que en
algunos casos se estaban presentando dificultades muy grandes para desarrollar programas sociales y
aun para expropiar bienes con destino a obras publicas, por razén del procedimiento judicial (...) en la
prdctica, habia unas demoras injustificadas, en cosas que a veces, realmente eran urgentes. (...). Hay,
entonces, algunas coincidencias sobre la necesidad de crear este mecanismo y de (...) sin embargo,
de varios miembros en el sentido de que se dijera expresamente que era un régimen excepcional, y que
el régimen general es el que estd contemplado en la primera frase y que excepcionalmente podria
llegarse a eso. Se quiso, sin embargo, evitar la enumeracion taxativa de los casos, y mds bien referirlos al
Congreso o al érgano legislativo, para que defina en qué casos hay lugar a la expropiacion por via
administrativa (...). Naturalmente que el Congreso quedaria facultado para decidir sobre casos especificos
dénde debe proceder". (Se resalta).

21 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, C.P. : German Alberto Bula Escobar, Bogotd, D.C.,
veintiséis (26) de marzo de dos mil catorce (2014), Radicacién: 11001-03-06-000-2013-00383-00 (2156)
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Y ello es asi por la sencilla pero indiscutible razén de que la Ley 1 fue expedida
en vigencia de la Constitucion de 1886 que sdlo permitia la expropiacidon por via
judicial -esto es mediante sentencia judicial e indemnizacion previa-, y es en
dicho contexto en el que en su momento debid entenderse el articulo 16 de la
Ley 1.

En consecuencia, frente a las materias arriba senaladas puede concluirse lo
siguiente:

1) Expropiacion por via administrativa: Como la Ley 1 de 1991 no reguld la
expropiacion por via administrativa, debe aplicarse la Ley 1682 de 2013 que
desarrolla en forma especial e integral ese tipo de expropiacion para los
proyectos de infraestructura. Y en lo allino regulado, como por ejemplo aspectos
procedimentales o lo relativo a la accidén contencioso administrativa posterior,
se deberd aplicarlo previsto enla Ley 388 de 1997 (Articulos 63 a 72), por expresa
remision del articulo 20 de la Ley 1682.

No sobra senalar que respecto al tramite y decision del medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho contra el acto de expropiacién también
deberd observarse, en lo pertinente, el CPACA.

Se resalta que por virtud del articulo 31 de la Ley 1682 el acto que ordena la
expropiaciéon por via administrativa serd de aplicacion inmediata, gozard de
fuerza ejecutoria y ejecutiva y contra dicho acto administrativo sélo procede el
recurso de reposicion que se concederd en el efecto devolutivo.

La autoridad competente para expedir dicho acto administrativo es la “entidad
puUblica responsable del proyecto”, comoquiera que el articulo 20 de la ley 1682
asignd el riesgo predial al Estado, en la medida en que se encuentra en una
mejor posicion juridica de gestionarlo, precisamente con instrumentos como la
expropiacion por via administrativa o judicial’?2,

22 En la exposicidn de motivos del proyecto de Ley, claramente se advierte la necesidad de contar con una
normativa moderna y dagil en la materia, particularmente en lo relacionado con la adquisicién predial, tema
central de la consulta. En efecto alli se sostiene: “La presente Ley busca como objetivo general construir un
marco normativo que brinde algunas herramientas al sector para superar el notorio atraso que el pais
presenta en infraestructura de fransporte. Lo anterior significa adoptar medidas que faciliten y viabilicen
construir y mantener, o continuar con mayor eficiencia la construccién de una red de transporte moderna

para el pais.

De manera especifica la Ley busca implementar algunas de las recomendaciones de la Comision de
Expertos en Infraestructura, y superar los principales ‘cuellos de botella’ que afectan la agilidad y viabilidad
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Revisada la Ley 1682 de 2013, enconframos lo siguiente:

“ARTICULO 20. La adquisicién predial es responsabilidad del Estado y para ello
la entidad puUblica responsable del proyecto podrd adelantar la expropiacion
administrativa con fundamento en el motivo definido en el articulo anterior,
siguiendo para el efecto los procedimientos previstos en las Leyes 9a de 1989
y 388 de 1997, o la expropiacion judicial con fundamento en el mismo motivo,
de conformidad con lo previsto en las Leyes 99 de 1989, 388 de 1997 y 1564 de
2012.

En todos los casos de expropiacion, incluyendo los procesos de adquisicion
predial en curso, deben aplicarse las reglas especiales previstas en la presente
ley.

PARAGRAFO Tlo. La adquisicidn de predios de propiedad privada o publica
necesarios para establecer puertos, se adelantard conforme a lo sefalado en
las reglas especiales de la Ley 19 de 1991 o aquellas que la complementen,
modifiquen o sustituyan de manera expresa.

PARAGRAFO 20. Debe garantizarse el debido proceso en la adquisicién de
predios necesarios para el desarrollo o ejecucion de los proyectos de
infraestructura de transporte, en consecuencia, las entidades publicas o los
particulares que actien como sus representantes, deberdn cenirse a los
procedimientos establecidos en la ley, respetando en todos los casos el derecho
de contradiccion.”

Este articulo fue modificado por el articulo 2 de la Ley 1742 de 2014.
De igual forma se regula la cesidén de inmuebles entre entidades publicas:
“ARTICULO 73. La presente ley rige a partir de su sancién y publicacién en el

Diario Oficial y deroga el inciso segundo del articulo 37 de la Ley 9° de 1989;
articulo 32 de la Ley 105 de 1993; el articulo 83 de la Ley 1450 de 201 1; pardgrafos

real del desarrollo de proyectos de infraestructura de transporte: adquisicion de predios, licencias
ambientales y redes de servicios publicos, entre otros”. Gaceta del Congreso No. 137, 2013, Senado. (Resalta
la Sala).
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lo y 20 del articulo 87 de la Ley 1474 de 2011; y las demds disposiciones que le
sean contrarias”.

Como se lee, la Ley consagrd diversos mecanismos para garantizar la operacion de
los puertos, conforme los términos establecidos en el contrato. Por ello, concedid la
potestad a la autoridad competente de expropiar o recibir en concesion agquellos
predios necesarios para que la concesidn cumpla con el objeto contractual.

2.2.1. IMPORTANCIA DE LOS CONTRATOS DE CONCESION PORTUARIA

Cormagdalena fue creada por el Articulo 331 de la Constitucion Politica con el
objetivo de: i) Recuperar la navegabilidad del Rio Magdalena, ii) Actividad Portuaria,
i) Adecuacion y conservacion de tierras, iv) La generacion y distribucién de energia,
v) Aprovechamiento y preservaciéon del medio ambiente, y vi) Aprovechamiento de
recursos ictioldgicos y demds recursos naturales renovables del Rio Grande.

El Articulo 2 de la Ley 1 de 1991, establecid la obligatoriedad de adoptar el plan de
expansion portuaria por parte del CONPES:

“El Ministerio de Obras Publicas y Transporte presentard al CONPES para su
aprobacidén, cada dos anos los planes de expansion portuaria que se referirdn a:

2.1. La conveniencia de hacer inversiones en nuevas instalaciones portuarias,
para facilitar el crecimiento del comercio exterior colombiano; para reducir el
impacto de los costos portuarios sobre la competitividad de los productos
colombianos en los mercados internacionales y sobre los precios al consumidor
nacional; para aprovechar los cambios en la tecnologia portuaria y de
fransporte; y para conseguir el mayor uso posible de cada puerto.

2.2. Las regiones en que conviene establecer puertos, para reducir el impacto
ambiental y turistico de éstos, y para tener en cuenta los usos alternativos de los
bienes publicos afectados por las decisiones en materia portuaria. Los planes, sin
embargo, no se referirdn a localizaciones especificas.

2.3. Las inversiones publicas que deben hacerse en actividades portuarias, y las

privadas que deben estimularse. Los planes sin embargo, no se referirdn, en lo
posible a empresas especificas.
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2.4. Las metodologias que deben aplicarse de modo general al establecer
contraprestaciones por las concesiones portuarias.

2.5. Las metodologias que deben aplicarse de modo general al autorizar tarifas
a las sociedades portuarias; o los criterios que deben tenerse en cuenta antes
de liberar el senalamiento de tarifas.

Las inversiones publicas que se hagan, las concesiones que se otorguen, las
contraprestaciones que se establezcan, y las tarifas que se autoricen, se cenirdn
a tales planes.

Los planes de expansion portuaria se expedirdn por medio de decretos
reglamentarios de los planes y programas de desarrollo, econdmico 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 hardn por decreto reglamentario
de esta Ley.”

De tal forma que los Planes de Expansidon Portuaria se convierten en documentos de
politica publica en esta materia, asi como directrices para el desarrollo de la
infraestructura portuaria. En tal senfido, se convierten en obligatorios para
Cormagdalena.

El Plan de Expansién Portuaria 2009 a 2011 indica en su Introduccion:

“Este documento presenta a consideracion del Consejo Nacional de Politica
Econdmica y Social — CONPES, el Plan de Expansidon Portuaria para el periodo
2009-2011, de acuerdo con lo establecido en el articulo 2° de la Ley 19 de 1991.
Comprende la continuidad de la politica del Gobierno Nacional para lograr el
aumento de la competitividad del sector portuario, la conveniencia de nuevas
inversiones publicas y las inversiones privadas a estimular, con el fin de facilitar el
comercio exterior colombiano y optimizar la utilizacion de la infraestructura
portuaria”.

En la Justificacion de este mismo Plan de Expansion senala:
“Durante la Ultima década, se ha adecuado la institucionalidad colombiana en

direccidon a un modelo de economia abierta caracterizado por una activa
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participacion privada en la construccion, operacion y mantenimiento de
infraestructura fisica. De esta manera, los Planes Nacionales de Desarrollo han
priorizado las inversiones en los sectores que mayor productividad vy
competitividad agregada le generan al pais.

(..)

El mejoramiento de la infraestructura portuaria, su eficiencia en procedimientos
y los costos asociados con la operacion de la carga, han sido identificados como
importantes para el crecimiento de la economia nacional, al ser parte
fundamental de la estrategia de insercion de productos colombianos en
mercados internacionales. Por ello, las acciones planteadas para el aumento de
la competitividad de los puertos se basan en propiciar la prestacion de servicios
eficientes con un alto nivel de calidad, en el aumento de la capacidad portuaria
de uso publico, y en fomentar la competencia en los servicios portuarios.”

De igual forma, el documento Conpes 3744 “Politica Portuaria para un Pais mds
Moderno” recoge el plan de expansién portuaria del afno 2013.

Dentro del diagndstico se afirma en este instrumento:
“i. Necesidad de revision del modelo de concesiones portuarias actual

El Estatuto de Puertos en 1991 planted un esquema innovador de promocion de
iniciativas y capital privado en el que el concesionario asumia la totalidad de los
riesgos de la inversion en infraestructura y de la financiacion, ademds de cumplir
por una parte con las obligaciones contractuales en términos de inversiones en
infraestructura en zonas de uso publico, y por ofra, con el pago de
contraprestaciones al Estado por el uso exclusivo y temporal de zonas de uso
publico e infraestructura dada en concesion.

Lo anterior se sustenta en que, de acuerdo con lo estipulado en la Ley 19 de 1991,
los contratos de concesion portuaria deberian ser un medio para la
implementacion del modelo integral de gestion portuaria tipo Landlord en el que
en una misma concesion se desarrollan progresivamente actividades de
construccion, administracion y operacion portuaria. Sin embargo este propdsito,
en la prdctica dista de ser una realidad, por cuanto la implementacion del
modelo de gestion se realiza de forma parcial y en consecuencia la prestacion
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de servicios de operacidon en su integralidad, fundamentales para el
funcionamiento de un puerto, quedan excluidos del objeto y alcance de las
concesiones.

De esta forma, esta implementacion parcial del modelo Landlord, ha conllevado
ademds de la segregacion de actividades entre las sociedades portuarias y los
operadores portuarios, a ineficiencias como el desaprovechamienfo de
economias de escala, y en ciertos casos a destinar recursos y esfuerzos en la
creacion de empresas para poder desarrollar una operacidn portuaria integral, lo
que a su vez conduce a dificultades operativas, administrativas y de seguimiento,
enfre ofras.

Adicionalmente, se observa actualmente un fraccionamiento de las unidades
operativas de los terminales portuarios, por cuanto entre otros, al término de la
concesion se revierte la zona de uso publico y los bienes fiscales entregados en
concesion, y las dreas adyacentes y activos privados que hacen parte integral
del puerto permanecen como propiedad privada. Esto afecta la confinuidad en
la prestacion de servicios portuarios en condiciones de competencia, por cuanto
dificulta que el Estado pueda adelantar convocatorias publicas para entregar
nuevamente en concesion los bienes revertidos ubicados en las zonas de uso
publico”.

Dentro de las conclusiones de este documento CONPES, se establece:

“5. Recomendar al Ministerio de Transporte en coordinacion con las entidades
concedentes de concesiones porfuarias:

a. priorizar el otorgamiento de solicitudes de servicio publico y las
modificaciones de contratos existentes de servicio privado que migren a servicio
publico

. incluir dentro de los contratos una cldusula que contemple la opcién de
compra de las zonas adyacentes y sus activos de propiedad privada al término
de la concesion

C. exigir que las nuevas solicitudes de concesiones portuarias presenten un
plan de conectividad del puerto, que podrdn ser estructuradas en una
Asociacion Publico Privadas —APP-.
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Sin embargo, de conformidad con las nuevas dindmicas del sector portuario y
con las experiencias aprendidas en anos anteriores, se ha evidenciado la
necesidad de adelantar ajustes a la Ley 19 de 1991 y /o a su reglamentacion, en
relacion con la modernizacion vy flexibilizacion de los esquemas contractuales,
lineamientos tarifarios, regulacion de operacion portuaria y del modelo de
concesion, entre otros.

10. Solicitar al Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, en coordinacion
con las entidades de supervision inspeccion y control que intervienen en la
operacién portuaria, priorizar en sus presupuestos los recursos humanos Yy
tecnoldgicos necesarios para garantizar la implementacion del Sistema de
Inspecciodn Fisica Simultanea y la adopcidn gradual de servicios veinticuatro (24)
horas del dia de los siete (7) dias de la semana, conforme al articulo 88 de la Ley
1450 de 2011. Asi mismo en el mismo periodo de tiempo, se debe realizar un
diagndstico que permita identificar los requerimientos en infraestructura que se
pudiesen necesitar en los terminales, para poder cumplir con este propdsito.”

Por ofro lado, el documento CONPES 3758 “Plan para restablecer la navegabilidad
del Rio Magdalena”, del 6 de agosto de 2013 incluye como estrategia para la
recuperacion de la navegabilidad del Rio Magdalena, el turismo:

“La recuperacion de la navegabilidad del Magdalena tiene como fin no solo
restablecer el transporte de carga, sino hacer del rio un atractivo turistico. El rio
Magdalena tiene sus fortalezas apoyadas en: ubicacion geogrdfica y significado
histérico; ambos relacionados con el desarrollo y progreso del pais. Estudios
realizados por el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, identifican
posibilidades y potencialidades que contribuirdn a que las iniciativas publicas y
privadas se enfoquen hacia soluciones efectivas que el rio requiere para que
pueda ser incorporado de una manera mas nitida en el mapa turistico del pais.
El potencial para el turismo se vislumbra a partir del desarrollo de actividades
recreativas y ecoldgicas, como la navegacion, la pesa, el senderismo y la
observacion de flora y fauna, apoyados en el desarrollo regional, que surge
gracias a la conectividad fluvial que brindard el proyecto permitiendo el acceso
del centro del pais hasta la costa Caribe. Todo lo anterior a través de proyectos
como muelles, embarcaderos, oferta hotelera, parques y senderos temdticos y
embarcaciones turisticas una vez sean superadas las restricciones ambientales,
de falta de infraestructura y accesibilidad, en el medio y bajo Magdalena.”
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Dentro de las recomendaciones de este documento encontramos:

“8. Sugerir a Cormagdalena previa coordinacidon con el Ministerio de
Transporte, la Agencia Nacional de Infraestructura y la Superintendencia de
Puertos y Transporte, la revision de solicitudes de modificaciéon de las concesiones
aprobadas, de manera que se agilicen los compromisos de inversion, y asi poder
contar en el menor tiempo posible, con una oferta de servicios portuarios
apropiados para la demanda sobre el rio Magdalena.”

De tal forma que, para Cormagdalena, las obligaciones del contrato de concesién
no sélo son las establecidas en el Contrato, en la Ley 80 de 1993, enla Ley 1 de 1991,
en las normas de derecho privado aplicables, también todo lo relacionado con lo
previsto en los planes de expansion portuaria, asi como el plan para la navegabilidad
del Rio Magdalena.

2.2.2. DE LA INFRAESTRUCTURA PORTUARIA

La Ley 1682 de 2013 define, en su Articulo 4, como estd integrada la infraestructura de
fransporte:

“ARTICULO 4°. Integracidn de la infraestructura de transporte. La infraestructura
de transporte estd integrada, entre otros por:

1. La red vial de transporte terrestre automotor con sus zonas de exclusion o fajas
de retiro obligatorio, instalaciones operativas como estaciones de pesagje,
centros de control de operaciones, estaciones de peaqje, dreas de servicio y
atenciodn, facilidades y su senalizacion, entre oftras.

2. Los puentes construidos sobre los accesos viales en Zonas de Frontera.

3. Los viaductos, tuneles, puentes y accesos de las vias terrestres y a terminales
portuarios y aeroportuarios.

4. Los rios, mares, canales de aguas navegables y los demds bienes de uso

pUblico asociados a estos, asi como los elementos de senalizacion como faros,
boyas y otros elementos para la facilitacion y seguridad del transporte maritimo
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y fluvial y sistemas de apoyo y control de trdfico, sin perjuicio de su connotacion
como elementos de la soberania y seguridad del Estado.

5. Los puertos maritimos y fluviales y sus vias y canales de acceso. La
infraestructura portuaria, maritima y fluvial comprende las radas, fondeaderos,
canales de acceso, zonas de maniobra, zonas de proteccion ambiental y/o
explotaciéon comercial, los muelles, espigones diques direccionales, diques de
contraccion y otras obras que permitan el mantenimiento de un canal de
navegacion, estructuras de proteccion de orillas y las tierras en las que se
encuentran construidas dichas obras.

6. Las lineas férreas y la infraestructura para el control del trdnsito, las estaciones
férreas, la senalizacion y sus zonas de exclusion o fajas de retiro obligatorio.”
(Resaltado fuera del texto)

De igual forma, los articulos 5 y é de la mencionada Ley, imponen obligaciones a las
entidades competentes en materia de infraestructura de transporte:

“ARTICULO 5. Las acciones de planificacién, ejecucién, mantenimiento,
mejoramiento y rehabilitacion de los proyectos y obras de infraestructura del
transporte materializan el interés general previsto en la Constitucion Politica al
fommentar el desarrollo y crecimiento econdmico del pais; su competitividad
internacional; la integracién del Territorio Nacional, y el disfrute de los derechos
de las personas y constituye un elemento de la soberania y seguridad del Estado.
En razén de ello, el desarrollo de las acciones antes indicadas constituye una
funcion publica que se ejerce a ftravés de las entidades y organismos
competentes del orden nacional, departamental, municipal o distrital,
directamente o con la participacion de los particulares.

ARTICULO 6. La infraestructura del transporte en Colombia deberd tener en
cuenta las normas de accesibilidad a los modos de transporte de la poblacion
en general y en especial de las personas con discapacidad, asi como el
desarrollo urbano integral y sostenible.”

Esto significa que le corresponde a la autoridad competente, aplicando el principio
de planeacion, garantizar que los proyectos relacionados con la infraestructura de
transporte, que por su importancia estratégica son de interés publico, soberania y
seguridad del Estado, garantizar, su efectivo desarrollo, siendo parte de ello la
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accesibilidad de la poblacién a todos los modos de transporte. Por esto, no es un
tema que se le pueda delegar o atribuir responsabilidad a un particular,
desentendiéndose la autoridad competente de su efectividad, amparado en la
existencia de un contrato, pues un negocio juridico no vacia la competencia
atribuida a una entidad publica.

Es importante resaltar la exposicion de motivos de la Ley 1682 de 2013 sobre cémo
estd conformada la infraestructura de transporte. En la Gaceta del Congreso No 137
del 22 de marzo de 2003, en el cual se radica el proyecto de ley, debemos destacar,
como se presentd la integracion del sector transporte, en el tema portuario:

“Articulo 3°. Integracién de la infraestructura de tfransporte. La infraestructura
para el transporte estd integrada, entre otros, por:

(..)

3. Los puertos publicos maritimos y fluviales de propiedad de la nacidn y sus
canales de acceso. La infraestructura portuaria, maritima y fluvial comprende las
radas, fondeaderos, canales de acceso, zonas de maniobra, zonas de
proteccion ambiental y/o explotacion comercial, los muelles, espigones diques
direccionales, diques de confraccidon y otras obras que permitan el
mantenimiento de un canal de navegacion, estructuras de proteccidn de orillas
y las tierras en las que se encuentran construidas dichas obras.”

Se destaca en la exposicidn de motivos, la importancia de la accesibilidad en la
infraestructura de transporte:

“Adicionalmente, se marca la linea de lo que debe ser la infraestructura de
fransporte en el pais, que debe obedecer a criterios de accesibilidad de la
poblacidon a los diferentes medios de transporte, la conectividad de las
diferentes redes de transporte que se encuentren tanto a cargo de la Nacidén y
las entidades territoriales (distritos, municipios y departamentos), asi como lo
relativo a la adaptabilidad al cambio climdtico, la competitividad, la seguridad
vial, la intermodalidad, multimodalidad, entre ofros.”

En la ponencia para primer debate, en la Gaceta del Congreso No 330 del 28 de

mayo de 2013, se introdujo una modificacién en el articulo de infraestructura, y de
manera especifica para la infraestructura portuaria, se incluyen las vias como parte
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de esta. Ello con arreglo al criterio de accesibilidad de la infraestructura, como se
indicd en la exposicion de motivos y en la ponencia para primer debate.

“EL ARTICULO 3° DEL PROYECTO, PASA A SER EL ARTICULO 4°, SE MODIFICA EN SU
REDACCION Y SE REORGANIZAN LOS NUMERALES, QUEDARA ASI: ARTICULO 4°.
INTEGRACION DE LA INFRAESTRUCTURA DE TRANSPORTE. La infraestructura de
transporte estd integrada, entre ofros por:

(..)

5. Lainfraestfructura portuaria, los canales de acceso, zonas de maniobra, zonas
de proteccion ambiental y/o explotacion comercial, los muelles, espigones
diques direccionales, diques de confraccion y otras obras que permitan el
mantenimiento de un canal de navegacion, estructuras de proteccidn de orillas
y las tierras en las que se encuentran construidas dichas obras.”

De forma adicional, se debe destacar que en la exposicion de motivos y los informes
de ponenciq, se resalta la importancia del fransporte como factor de desarrollo
econdmico e integrador de la sociedad, destacdndose su naturaleza de servicio
publico.

Esto impone a las autoridades encargadas y competentes, desplegar las acciones
necesarias para garantizar la efectividad de la accesibilidad a los medios de
transporte y que se cumplan con la funcién de motor econdémico e integrador del
territorio y la poblacién. Esto implica que los proyectos desplegados en torno al
desarrollo de la infraestructura se ejecuten de tal forma que cumpla con la misidon en
el desarrollo del Estado, siendo del resorte de las autoridades competentes que, como
responsables de cumplir los fines del Estado, deben ejecutar sus competencias vy
funciones de tal forma que sea efectiva la mision que tiene el sector transporte, que
para el fema que nos interesa es el sector portuario.

Cabe agregar que la infraestructura comporta el conjunto de instrumentos necesarios
para el buen o apto funcionamiento de una obra o de una actividad.
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3. DEL CASO CONCRETO

El Contrato de Concesion 046 de 2011 se origind por iniciativa privada de Aquamar
S.A., denominada: “Solicitud de Concesidén Portuaria Particular Para Servicio Publico
(Sic) Proyecto Muelle BaseAQuamar”. Esta propuesta fue radicada en el ano 2007.23

La propuesta contenia: i) Carta de Solicitud, ii) Certificado de existencia y
representacion, iii) Ubicacién, Linderos y Extension del Terreno que se Pretende
Ocupar con las construcciones y zonas adyacentes de servicio, iv) Descripcion
General del proyecto, especificaciones técnicas, modalidades de operacion, clases
de carga, drea de influencia socio-econdmica, v) estudios preliminares (Estudio
oceanogrdfico e hidrolégico, estudios preliminar de impacto ambiental), vi)
prestacion de servicios, vii) Programa de ejecucién y plan de inversiones, viii) plazo de
la concesidn, ix) avisos de prensa, y x) pdlizas de seguro.

En el puntoiii) Ubicacion, Linderos y Extension del Terreno que se pretende ocupar con
las construcciones y zonas adyacentes de servicio, la propuesta la describe asi:

“3.0 UBICACION, LINDEROS Y EXTENSION (Sic) DEL TERRENO QUE SE PRETENDE
OCUPAR CON LA CONSTRUCCION Y LAS ZONAS ADYACENTES DE SERVICIO:

El drea solicitada en concesion, es una zona de uso publico en su totalidad,
localizada a la altura del Barrio Las Flores del DEIP de Barranquilla, Departamento
del Atldntico, de acuerdo con la informacidn que se detalla a continuacion. A.
UBICACION, LINDEROS Y EXTENSION DEL TERRENO QUE SE PRETENDE OCUPAR
CON LA CONSTRUCCION Y LASZONAS ADYACENTES DE SERVICIO: El proyecto
se localiza en poligono cuya extension es de 3.192.184 metros_ cuadrados, toda
el drea se encuentra en zona de uso publico, razdn por la cual no se describe en
este aviso el drea adyacente de servicios.

Los linderos se describen a continuacion:

Zona de Uso Publico Terrestre:

23 Archivo 055_AQ-7 Solicitud concesion a cormagdalena febrero 2007 con anexos.pdf, en la carpeta
02_PRUEBAS, subcarpeta 01_DEMANDA
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NORQOESTE: Mide 29m, linda con aguas del Rio Magdalena y zona de Uso Publico
de la Nacioén; NORESTE: Mide 40m, linda con zona de Uso Publico Fluvial
‘solicitada en concesion; SURESTE: Mide 30m, linda con zona de Uso Publico de
la Nacién; SUROESTE: Mide 40m, linda con zona de Uso Publico de la Nacidn.

Zona de Uso PUblico Fluvial:

NORQOESTE: Mide 50m, linda con aguas del Rio Magdalena; NORESTE: Mide 40m,
linda con aguas del Rio Magdalena; SURESTE: Mide 50m, linda con aguas del Rio
Magdalena; SUROESTE: Mide 40m, linda con zona de Uso Publico Terrestre
solicitada en concesion.

Las zonas descritas poseen datos de dreas y coordenadas planas de Gauss-
Kruger en el sistema Magna Sirgas, punto de amarre vértice GPS ATl y se
describen a continuacion:

a) ZONA DE USO PUBLICO TERRESTRE. Area=1.179.936m2, poligono 1,2,3,4,1, cuyas
coordenadas son las siguientes: 1:(1712867.348N , 918787.336E) 2:(1712890.098N ,
918804.783E) 3:(1712866.675N , 918837.510E) 4:(1712842.870N, 918819.253E)
1:(1712867.348N, 918787.336E)

b) ZONA DE USO PUBLICO FLUVIAL Area= 2012.248 m2, poligono 2,5,6,3,2, cuyas
coordenadas son las siguientes: 2:(1712890.098N,918804.783E)
5:(1712930.757N,918833.883E)6:(1712907.334N,918866.610E)3:(1712866.675N,918
837.510E)2:(1712890.098N,918804.783E)4."

De igual forma en el punto iv) Descripcion General del proyecto, especificaciones
técnicas, modalidades de operacién, clases de carga, drea de influencia
socioecondmica, se describe la localizacion del proyecto, asi:

“El Muelle se encuentra localizado a la altura del Barrio Las Flores del DEIP de
Barranquilla, Departamento del Atldntico, sobre una zona de uso publico (sic) en
su totalidad, de propiedad de la Nacion, en el denominado campamento las
Flores sobre la via 40 con calle 85, Km. 2202, cuya ubicacion- exacta se senala
en el anexo N° 1, Plano de Localizaciéon Geogrdfica, el cual contiene la
ubicacién del proyecto, con base en las coordenadas planas y geogrdficas del
drea solicitada en concesion y senaladas en el aviso de solicitud.
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El muelle constard de 40 metros sobre la ribera, por 6 metros de inmersion en el
rio, al cual se tendrd acceso peatonal desde la via que conduce de la via 40 a
las Oficinas de Senalizacion Maritima, Pilotos y AQUAMAR S.A.

El predio en el que se localizard el proyecto, es una zona de uso publico en su
fotalidad, de propiedad del Estado Colombiano”.

En cuanto al objeto de la concesion, se indica en la propuesta que se constituird un
“un puerto particular para servicio publico” con la siguiente especificacién de
volumenes y clase de carga:

“5.2.7. VOLUMENES (sic) Y CLASE DE CARGA

El muelle permitird la operacion de embarque y desembarque de pasajeros,
estimdndose en un volumen promedio anual de 15.000 pasajeros, inicialmente.
Igualmente se prestard servicios de apoyo logistico y atraque a los operadores
portuarios de la desembocadura del Rio Magdalena y el Mar Caribe a la altura
de Bocas de Ceniza, es decir, toda actividad relacionada con asistencia a los
buques maritimos para entrada y salida de Puerto con remolcadores y lanchas,
a servicios de lanchas a buques fondeados, sondeos del canal, salvamentos
navales, agenciamientos a buques, mantenimientos de ayudas audiovisuales a
la navegacidn (faros y boyas), cargue y descargue de motonaves, en fin todo
lo relacionado con la navegacion maritima y fluvial y con las actividades
dependientes de éstas (sic).”

Se anexaron a la propuesta los avisos de prensa en el Diario La Libertad, los dias 22 de
noviembre y 7 de diciembre de 2006, y del Diario la Republica los dias 22 de noviembre
y 7 de diciembre de 2006.

Cumplido este requisito, se observa en las pruebas aportadas que la Direccidon
General Maritima, el 14 de enero de 2008, emite concepto favorable sobre la solicitud
de concesién.?4

En el punto 1 del concepto indica que el proyecto estd ubicado en “el denominado
campamento Las Flores, sobre la Via 40, en el Distrito Portuario e Industrial de
Barranquilla™. Se anexan planos de ubicacion del muelle.

24 Archivo AQ-64 Concepto Favorable de la Dimar.pdf, en la carpeta_04TrasladoExcepciones, en la
carpeta 02_PRUEBAS
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Siguiendo el tradmite previsto legalmente, Cormagdalena, mediante Resolucion
000277 del 10 de octubre de 2007, fija fecha y hora para la celebracién de audiencia
publica dentro del tfrdmite de concesidn presentado por Aquamar S.A. Dentro de las
autoridades citadas estuvieron: el Alcalde de la ciuvdad de Barranqguilla,
Departamento del Atldntico; Ministro de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial,
Gerente General de la Corporaciéon Nacional de Turismo de Colombia, ahora Director
de Turismo, del Ministerio de Comercio, Industria y Turismo; Director General de la
Direccién General Maritima-DIMAR del Ministerio de Defensa Nacional; al Director
General de la Direccién General de Aduanas del Ministerio de Hacienda y Crédito
PUblico, ahora Director General de la Direccion De Impuestos Y Aduanas Nacionales-
DIAN, a la Superintendencia de Puertos y Transportes.

No existié oposicidn por parte de las autoridades citadas al proyecto, ni se hizo alusién
alguna a la conectividad del proyecto con la red vial del Municipio de Barranquilla.

El 19 de octubre de 2010 mediante Resolucidon 000303, Cormagdalena otorgd la
concesion a la Sociedad Portuaria Muelle Base Aquamar. En el Articulo Tercero se
indica que no se requiere drea adyacente privada por encontrarse en zona de uso
publico. Con base en este acto administrativo, se suscribe el contrato de concesién
46 el 25 de enero de 2011.

Se destaca dentro del citado contrato:

e Que el proyecto se localiza totalmente en una zona de uso publico por lo que
no requiere de drea adyacente de servicios.

e Elacceso al proyecto es por agua por el Rio Magdalena y por tierra por el Barrio
Las Flores de la ciudad de Barranguilla.

e Fl acceso a los bienes de uso publico concesionados es de exclusive
responsabilidad de la sociedad concesionaria.

El 3 de febrero de 2011, se hace entrega de los bienes de uso publico por parte de

Cormagdalena a la Sociedad Portuaria Aquamar S.A. Para la enfrega se deja
constancia que las partes se reunieron en la zona objeto de concesidén.
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Con recibido del 8 de febrero de 2011 y radicacion 2011000316, la Direccidn General
Maritima de la Capitania de Puerto de Barranquilla, remite oficio al director ejecutivo
de Cormagdalena, a la sazdn el senor Juan Gonzalo Botero Botero, en la que
manifiesta que en relacién con la zona dada en concesidn y “cuya entrega se
encuentra pendiente” con el fin de que se tomen acciones previas a la entrega por
las siguientes consideraciones:

“1.- Tanto el drea fluvial de uso publico, como el drea de uso publico terrestre
otorgada en concesidn, son colindantes con los terrenos de propiedad del
Ministerio de Transporte, adquiridos mediante la escritura Publica No 5707 del 18
de septiembre de 1999 otorgada en la notaria Unica de Soledad-Atldntico
ubicados en la via 40 No 82-220 de la ciudad de Barranquilla.

2.-Que dentro de los predios de propiedad del Ministerio de Transporte se
encuentra las instalaciones de Cormagdalena, y la Senalizacién del Rio
Magdalena- (Unidad de la Direccion General Maritima).

2.- (sic) Que el Ministerio de Transporte mediante la resolucion No 634 del 29 de
diciembre de 2010, obtuvo licencia urbanistica de subdivision en la modalidad
de reloteo, del predio en mencidon, para obtener dos predios nuevos
denominados, predio 1 de propiedad de Mintransporte con un drea de 69,
610,20 m2, y el predio 2 del Ministerio de Defensa —Armada Nacional en un drea
de 20.937.82m2.

3.-Que sobre el predio correspondiente al Ministerio de Defensa Nacional -
Armada Nacional se tiene previsto el desarrollo del proyecto (sic) para la
defensa y seguridad nacional, asi como la construccion de las instalaciones de
la Capitania de Puerto de Barranquilla.

Porlo anterior expuesto, el drea concesionada por Cormagdalena a la sociedad
Aquamar S.A, quedaria incomunicada a una via publica, teniendo en cuenta
que el Unico acceso terrestre se encuentra dentro de los predios del Ministerio
de Defensa-Armada Nacional que por la destinacion que se les dard a sus
terrenos no seria posible compartir el acceso con el concesionario.”2

25 Archivo AQ-66 Comunicacion DIMAR - Imposibilidad de acceso en la carpeta_04TrasladoExcepciones,
en la carpeta 02_PRUEBAS
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Sin embargo, se debe indicar que en el expediente obra copia de ese mismo
documento pero identificado con el archivo “001_AQ-10 Comunicacién del 3 de
febrero de 2011 de la Dimar a Cormagdalena.pdf’ que obra en la carpeta
02_PRUEBAS, sub carpeta 01_Demanda, pero que fue recibida via fax el 3 de febrero
de 2011 con el radicado 2011060257.

El 14 de marzo de 2012, el jefe de Senalizacion del Rio Magdalena, solicita se aclare
cudl es la via de acceso terrestre al drea concesionada, por cuanto el Concesionario
pretende acceder a la zona concesionada por un predio privado y, ademds, el
terreno adyacente al drea objeto del contrato de Concesion Portuaria No.46, sobre
terreno consolidado, asi como el espejo de agua aledano, son de interés del Ministerio
de Defensa Nacional para el desarrollo de un proyecto de la Armada Nacional cuya
finalidad es el ejercicio de la Seguridad y Soberania Nacional, para lo que se estdn
desarrollando, desde hace varios anos, las gestiones necesarias para su obtencion.2

El 27 de marzo de 2012, Aquamar S.A., remite comunicacion a Cormagdalena, sin
numero de radicado, en la que indica que la DIMAR viene impidiendo el acceso all
predio concesionado, ademds de la perturbacién del senor Edgardo Ruiz, por lo que
solicita la mediacién de esa entidad para que cese la perturbaciéon y se permita el
acceso al predio.?

Aquamar S.A., eleva derecho de peticién, el 22 de mayo de 2012, a Cormagdalena,
solicitando:

“En orden a lo expuesto, en forma comedida me permito hacer la siguiente
peticién:

Primera: sirvase Senor Director Ejecutivo de Cormagdalena adoptar las medidas
a su alcance para conjurar la situacion de perturbacion de que estamos siendo
objeto por parte de la DIMAR, especificamente por los funcionarios de
Senalizaciéon Maritima.

Segunda: sirvase expedirnos constancia o certificacion en que conste que
nuestra concesion otorgada por Cormagdalena mediante resolucion No. 000303

26 Archivo AQ-67 Acta de entrega de zona concesionada.pdf, en la carpeta 04_TrasladoExcepciones, en
la carpeta 02_PRUEBAS

27 Archivo 003_AQ-12 Comunicacion AQ0078 a Cormagdalena.pdf, en la carpeta 01_Demanda, en la
carpeta 02_PRUEBAS
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del 19 de octubre de 2010 y nuestro contrato de concesion portuaria No. 46 del
25 de enero de 2011 contemplan el acceso por tierra al drea concesionada
desde la via 40 por el Barrio Las Flores en la ciudad de Barranquilla, que
concretamente es la via de acceso a terrenos que son o fueron del Ministerio de
Transporte.

Tercera: para el cumplimiento de la peticion “Primera’” usted se servird oficiar en
tal sentido a Senalizacion Maritima ya las demds entidades publicas y privadas
que operan en la parte adyacente del drea otorgada en concesidon a la
SOCIEDAD PORTUARIA AQUAMAR S.A."28

En respuesta al derecho de peticion, el 14 de junio de 2012, Cormagdalena le informa
al Concesionario que se encuenifra adelantando las gestiones necesarias
encaminadas a adoptarlas medidas necesarias para “aclarar las condiciones en que
se debe establecer la senalizacién”; sin embargo, le indica que segun la cldusula
tercera del contrato, el acceso a los bienes de uso publico concesionados es de
exclusiva responsabilidad de la sociedad concesionaria.?

Se encuentra correo electrénico de fecha 12 de diciembre de 2012, de AQuamar S.A.,
a Cormagdalena, en la cual solicita se autorice el acceso a la zona concesionada;
toda vez que el dia 11 de diciembre en compania de la dra. Martha Ospino Barrios,
Subdirectora de Gestiéon Comercial de Cormagdalena, trataron de ingresar a la zona
del proyecto con el fin de realizar una inspeccidén y fue negado el acceso, por parte
de la Direccion General Maritima de Barranquilla, a cualquier empleado del
Concesionario.®

Existe acta de reunién, de fecha 11 de diciembre de 2012, entre las Partes del
contrato, entre los puntos que se trataron se planted una relocalizacion del drea
concesionada vy la posibilidad de su revisidn teniendo en cuenta la situacion
presentada con la Armada Nacional.3!

28 Archivo 005_AQ-14 Comunicacién AQ2012-0129 a Cormagdalena.pdf, en la carpeta 01_Demanda, en
la carpeta 02_PRUEBAS

29 Archivo 006_AQ-15 respuesta de Cormagdalena a derecho de peticidén del 22 de mayo de 2012.pdf,
en la carpeta 01_Demanda, en la carpeta 02_PRUEBAS

30 Archivo 007_AQ-16 Correo del 12 de diciembre de 2012 de Aquamar a Cormagdalena.pdf, en la
carpeta 01_Demanda, en la carpeta 02_PRUEBAS

31 Archivo 008_AQ-17 Acta de Reunidon - Visita Cormagdalena.pdf, en la carpeta 01_Demanda, en la
carpeta 02_PRUEBAS
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También estd la comunicaciéon del 19 de junio de 2015, en la que Agquamar S.A.,
solicita a Cormagdalena, negociar y conciliar una férmula que permita el desarrollo
del proyecto.32

En comunicacion, dirigida a Cormagdalena, del 13 de enero de 2016, Auamar S.A.,
reitera peticién del 19 de junio de 2015, comunicacidn en la que manifestaron su
inconformidad con los accesos a la zona concesionada. Indica que si bien el acceso
es de fluvial y terrestre ninguno de los dos se ha garantizado, siendo el acceso terrestre
impedido por la Armada Nacional. Destacan que han cumplido a cabalidad con las
obligaciones adquiridas en el contrato de concesién.3

En comunicaciéon de fecha 20 de mayo de 2016, recibido el 23 de mayo de 20156,
Aquamar solicita a Cormagdalena, conciliacion sobre la problemdtica que se viene
presentando en torno a la ejecucién de la Concesidn Portuaria.34

En solicitud de fecha 10 de junio de 2016, Cormagdalena le informa a Aquamar que
por solicitud de la Superintendencia de Puertos y Transportes, en relacidn con las
sociedades portuarias, y dado que no se cuenta con acta de inicio de obras, ni se
encuentra operando el puerto, se solicita fecha tentativa de inicio de estas.3>

El 15 de junio de 2016, Cormagdalena remite comunicacion a Aquamar S.A., en el
cual, después de hacer un recuento, indica que revisados los antecedentes serd
sometido a revisién del Comité de Contratacion de Cormagdalena.’s

En comunicacion sin fecha legible, Aquamar remite al Capitdn de Puerto de
Barranquilla y Director de la Escuela Naval de Suboficiales ARC “Barranquilla”, las
propuestas presentadas a Cormagdalena sobre el Confrato 045 del 25 de enero de
2011.%7

32 Archivo 009_AQ-18 Comunicacidén AQ-0097 del 19 de junio de 2015.pdf, en la carpeta 01_Demanda,
en la carpeta 02_PRUEBAS

33 Archivo AQ-68 Acta de entrega de zona concesionada.pdf, en la carpeta 04_TrasladoExcepciones,
en la carpeta 02_PRUEBAS

34 Archivo 010_AQ-19 Comunicado AQ2016-0086 a Cormagdalena con anexos.pdf, en la carpeta
01_Demanda, en la carpeta 02_PRUEBAS

35 Archivo 011_AQ-20 Oficio 2016101003 — Requiere indicar fechas de inicio de obra.pdf, en la carpeta
01_Demanda, en la carpeta 02_PRUEBAS

36 Archivo 012_AQ-21 Comunicacién CEOAJ201601045.pdf, en la carpeta 01_Demanda, en la carpeta
02_PRUEBAS

37 Archivo 013_AQ-22 Comunicado AQ2015-0098 a la DIMAR.pdf, en la carpeta 01_Demanda, en la
carpeta 02_PRUEBAS
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En Oficio de fecha 21 de junio de 2016, en respuesta a la solicitud de inicio de obra,
le informa que en oficio con radicado AQ2016 — 088 del 20 de mayo de 2016 se estd
buscando una conciliacién o una solucién amigable para superar los inconvenientes
en la ejecucion del contrato.38

La Empresa Triple A S.A. ES.P., remite comunicacion a Cormagdalena, manifestando
su intencién de recibir en cesion el contrato de concesidn 46 de Aquamar S.A. No es
legible la intencién de esta empresa de asumir el contfrato de concesiéon.??

Estd la comunicacién de octubre de 2016 de Aquamar S.A. a Cormagdalena, en la
que solicita una reunién para socializar el acuerdo con Triple A, para que en el terreno
se pueda desarrollar el “proyecto denominado “Descontaminacion de cuerpos -de
agua por efectos de las aguas residuales del sistema de alcantarillado sanitario de
Barranquilla — medidas de mitigacién sobre la ciénaga de mallorquin’40

La interventoria, Ingenieria de Proyectos SAS, remite comunicacién a Cormagdalena,
el 10 de enero de 2017, en el que indica que a esa fecha no ha sido posible explotar
la concesidon por encontrarse en unos predios cedidos a la Fuerzas Armadas
Nacionales, y propone como alternativas:

v “Alternativa 1: Suspension del Contrato: Suspender el contrato por un
plazo razonable con el dnimo de buscar los mecanismos para lograr la
disposicion por parte de AQUAMAR de la totalidad del drea concesionada, sin
la cual no es factible la ejecucién del objeto contractual.

v Alternativa 2: Terminacion de Mutuo Acuerdo: Teniendo en cuenta que a la
fecha el contrato no se estd ejecutando y no se estd cumpliendo con el objeto
contractual.”4

En comunicacioén de fecha 31 de mayo de 2017, Cormagdalena le informa a
Agquamar que: i) no es posible abonar el dinero pagado entre 2011 a 2015, por el
Contrato 046 de 2011 al contrato 045 por cuando son relaciones juridicas diferentes,

38 Archivo 014_AQ-23 Comunicado SPAQ2016-0088 a Cormagdalena.pdf, en la carpeta 01_Demanda,
en la carpeta 02_PRUEBAS

39 Archivo 015_AQ-24 Comunicacion Triple A a Cormagdalena.pdf, en la carpeta 01_Demanda, en la
carpeta 02_PRUEBAS

40 Archivo 016_AQ-25 Comunicado SPAQ2016-0035 a Cormagdalena.pdf, en la carpeta 01_Demanda,
en la carpeta 01_PRUEBAS

41 Archivo AQ-69 Acta de enfrega de zona concesionada.pdf, en la carpeta 04_TrasladoExcepciones,
en la carpeta 02_PRUEBAS
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i) No es viable ceder la Concesidon a Triple A por cuando son objetos contractuales
diferentes; iii) No es posible modificar las coordenadas dadas en concesidn por
cuanto esto es de la esencia del contrato el objeto, por lo que se deberia realizar un
nuevo proceso confractual, y, en todo caso, el acceso a los bienes de uso publico es
de exclusive responsabilidad del Concesionario. De forma adicional le informa que
para terminar el contrato debe estar a paz y salvo sobre sus obligaciones.4?

En comunicacién de fecha 5 de octubre de 2017 (respecto de la cual el Tribunal
advierte que no obra completa pues falta la hoja 2), Auamar remite comunicacion
a Cormagdalena, indicando que conforme a la concertacién entre los equipos
juridicos de la Partes, se ha planteado, frente al Contrato 046, la terminacién del
contrato por fuerza mayor, por cuanto la Armada Nacional estd en posicion
dominante por referirse a temas de seguridad y soberania nacional, no permitiendo
el acceso a los predios concesionados. De manera adicional indica los pagos
realizados sin poder usufructuar la zona objeto del contrato.43

En comunicacion de Cormagdalena al Capitdn del Puerto de Barranquilla, en la cual
hace un recuento del proceso de concesidén, destacando el hecho que ninguna
autoridad se opuso a tal concesion. Sin embargo, la DIMAR prohibe el acceso a las
zonas concesionadas por las razones ya expuestas. Indica que Aquamar adquirié el
derecho a ocupar y utilizar de forma temporal y exclusiva las zonas de uso publico
objeto de contrato de concesion, y los invita a realizar una reunidon con el fin de
superar la problemdtica presentada con el Concesionario.44

La interventoria, en otra comunicacion de fecha 27 de noviembre de 2017, dirigida a
Cormagdalena, da respuesta a solicitud elevada por la entidad concedente sobre
las propuestas presentadas por el Concesionario producto de la mesa de trabajo del
25 de septiembre de 2017.

Concluye gque frente al Contrato de Concesion No 46, la causal de terminaciéon no
seria la de fuerza mayor sino que procederia el mutuo acuerdo, pero que para la
efectividad de dicho modo extintivo de las obligaciones seria necesario que Aquamar
estuviese al dia con sus obligaciones, entre ellas, el pago de la contraprestacién que,

42 Archivo AQ-28 Comunicado Cormagdalena SDGC-201703001530.pdf, en la carpeta 01_Demanda, en
la carpeta 02_PRUEBAS

43 Archivo AQ-70 Acta de enfrega de zona concesionada.pdf, en la carpeta 04_TrasladoExcepciones,
en la carpeta 02_PRUEBAS

44 Archivo AQ-71 Comunicacion SDGC22 - Cormagdalena a DIMAR.pdf, en la carpeta
04_TrasladoExcepciones, en la carpeta 02_PRUEBAS
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dadas las condiciones del asunto, no seria procedente requerir el pago de dicha
contraprestacion.

Se destaca de esta comunicacién lo siguiente:

“Efectuado el andiisis de dicha cldusula asi como de la situacion que ha
impedido la ejecucion del objeto contractual y que ha sido reconocida por las
partes como un hecho ajeno a ambas e irresistible dada la razén expuesta por
la DIMAR como lo es la Seguridad nacional, circunstancia que ha impedido el
acceso a la zona concesionada, esta interventoria pone a consideracion de la
entidad su opinidon en el sentido de que hechos como este y que centrarian en
orbita de la fuerza mayor (decision de autoridad) no pueden ser considerados
dentro de la condicién “sine qua non” que exige estar al dia en el pago de sus
obligaciones pecuniarias contractuales pues precisamente se trata de una
condicién extraordinaria. En ese sentido, la procedencia de la terminacion de
mutuo acuerdo seria procedente sin tal condicién, eso si, debidamente
justificada y sustentada.”+

El 1 de junio de 2018, Aguamar remite comunicacion a Cormagdalena en la que
solicita se fije una posicidon por parte de esta entidad sobre la problemdtica que se
viene presentando con el acceso por via terrestre a la zona concesionada. Manifiesta
que se ha abordado el tema de una terminacién por mutuo acuerdo y que Aquamar
ya ha cancelado el valor de la contraprestaciéon en ano anteriores, aun sin haber
usufructuado el terreno objeto de concesion. 4

Se observan, de igual manera, en la prueba documental aportada, los cobros
persuasivos que se realizaron a Aquamar S.A., por el retardo en el pago de la
contraprestacion y las reiteradas respuestas, en el mismo sentido de algunas ya
relacionadas en las pruebas, indicando que no se pudo usufructuar la zona otorgada
en concesion.

A su vez, en respuesta al Tribunal de Arbitramento, la Direccién General Maritima,
informa al Tribunal de Arbitramento:

45 Archivo AQ-72 Acta de enfrega de zona concesionada.pdf, en la carpeta 04_TrasladoExcepciones,
en la carpeta 02_PRUEBAS

46 Archivo028 AQ-37 Comunicado SPAQ2018-0024 a Cormagdalena.pdf, en la carpeta 01_Demanda, en
la carpeta 02_PRUEBAS
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“El predio fue fransferido el 9 de julio de 2012, por el CISA, al Ministerio de Defensa
Nacional - Armada Nacional.

La DIMAR es una dependencia interna del Ministerio de Defensa Nacional, hace
parte del Viceministerio de Veteranos y del Grupo Empresarial del Sector Defensa
— GSED-, con autonomia administrativa y financiera, sin personeria juridica.”

Indican adicionalmente:

“En el citado terreno de propiedad del Ministerio de Defensa Nacional- Armada
Nacional se desarrollan desde tiempo atrds, varios proyectos del sector defensa,

Por tratarse de asuntos de la drbita de competencia, le corresponde a la
Armada Nacional pronunciarse sobre este aspecto particular.

No obstante, es de indicar que no se tiene la certeza de los linderos y ubicacion
del drea que se encuentra concesionada por CORMAGDALENA a la Sociedad
Portuaria Auamar S.A.

Le corresponde a la Armada Nacional pronunciarse sobre si el proyecto de
construccion del Ministerio de Defensa Nacional — Armada Nacional afecta el
ingreso de AQuamar a la zona concesionada.”

Agregan que la DIMAR no tfiene conocimiento sobre limitaciones de acceso de
Agquamar a la zona concesionada.

Adicionan:
“La DIMAR emitié concepto favorable sobre el proyecto portuario que dio origen
al Contrato de Concesion 046 de 2011. Sin embargo, este concepto fue emitido
con anterioridad a la transferencia al Ministerio de Defensa Nacional — Armada

Nacional.

Ni el Ministerio de Defensa Nacional, ni la Armada Nacional, ni la Direccidon
General Maritima es parte de la concesidn portuaria.
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Senalan que La DIMAR no ha limitado el acceso de Aquamar al drea
concesionada por cuanto no ostenta la titularidad del derecho de dominio
sobre el predio que da acceso al proyecto."4

Es importante retomar el oficio en el cual, por parte de la DIMAR, se manifiesta en
febrero de 2012, que se prohibe el acceso a la zona concesionada (Debemos
recordar que dicho oficio aparece recibido por Cormagdalena en dos fechas
diferentes 3 y 8 de febrero con radicados distintos), aduciendo motivos de seguridad
y defensa nacionales.

Ahora, revisado el Certificado de Tradicion y Libertad del predio con matricula 040-
330319 de la Oficina de Registro de Instrumentos PUblicos de Barranquilla, se observa
que la anotacién No 5 de donacion de Central de Inversiones CISA S.A. a Ministerio
de Defensa Nacional es de fecha 15 de agosto de 2012.

Se observa, dentro de este mismo Certificado de Tradicion y Libertad, anotacion de
fecha 26 de febrero de 2019, en la cual se hace una declaracion de construccion en
suelo propio a: Nacidn - Ministerio de Defensa Nacional — Direccidén General
Maritima.48

Se aportd, igualmente, el Acta No 001 como constancia de una reunidn de seguridad
efectuada por las empresas que se encuentran dentro del campamento Las Flores
via 40. Se lee que asistieron, la Intendente Regional de la DIMAR Barranguilla Inred3,
el Jefe del Grupo de Senalizacién Rio Magdalena, Gerente de Aquamar Ltda (sic),
con el fin de escoger la empresa que prestard el servicio de vigilancia en la puerta de
acceso al Campamento las Flores Via 40 durante el ano 2005. Se indica que por
unanimidad se escoge a Vigianorte Ltda.#?

En testimonio se aporta el contrato de vigilancia suscrito entre Viginorte Ltda y
Aquamar; aungque el pago estd pactado entre las empresas Retramar, Cajacopia y
Aqguamar, solo se encuentra suscrito entre Viginorte y Aquamar. El objeto del contrato
es “prestar los servicios de vigilancia armada a fin de controlar la via de acceso a las

47 Archivo 29202204738 a Tribunal Arbitramento.pdf, en la carpeta 09_RespuestasOficioDimar, en la
carpeta 02_PRUEBAS

48 Archivo Certificado de Tradicidn vy Libertad 2022 Predio Las Flores.pdf en la carpeta
09_RespuestasOficioDimar, en la carpeta 02_PRUEBAS

4 Archivo  Acta 001 Vigilancia  Campamento  Las  flores.pdf en la  carpeta
08_DocumentosAportadosTestigoCandn, en la carpeta 02_PRUEBAS
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instalaciones de las empresas contratantes las cuales estdn ubicadas: en la Via 40 No
85-220 riveras (sic) del rio Magdalena, en la Ciudad de Barranquilla”.5°

3.1. ANALISIS FACTICO Y PROBATORIO

La administracion publica ha sido dotada de una serie de mecanismos para el
cumplimiento de los fines estatales; estos fines, se encuentran previstos en el
predmbulo de la Constitucidn y en su Articulo Primero.

A su turno, el Articulo 365 de la Constitucion, establece que los servicios puUblicos son
inherentes a los fines del Estado. La Corte Constitucional sostiene sobre los servicios
publicos:

“Esta Corporacion considera que es nitida la identificacion del servicio publico
con los fines del Estado Social de Derecho, por cuanto lo publico siempre mira
en la ejecucidén de su fin tanto el interés general como el aseguramiento de un
orden social justo. Se trata de la natural inclinacién de todos los asociados, y de
las autoridades, a estar en consonancia con el bien comun, que es siempre
objetivo y determinante de toda prestacion de servicios que trascienden,
mediata o inmediatamente, en lo publico.”s!

A su turno, la Ley 336 de 1998, en su Articulo 70 establece el transporte maritimo como
un servicio publico esencial.

“ARTICULO 70. El modo de fransporte maritimo, ademds de ser un servicio
publico esencial, continuard rigiéndose por las normas que regulan su
operacion, y en lo no contemplado en ellas se aplicardn las de la presente Ley.”

Esta condicién de servicio puUblico establece una forma de comportamiento de la
autoridad que tiene a cargo su prestacién o vigilancia y control como es, para el
presente caso, Cormagdalena.

%0 Archivo Viginorte Contrato de Vigilancia Campamento Las Flores.pdf en la carpeta
08_DocumentosAportadosTestigoCandn, en la carpeta 02_PRUEBAS

s1 Corte Constitucional Sentencia C-169 de 1993
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Los principios de autonomia de la voluntad y principio de legalidad, entran en tensiéon
en la contfratacién publica, pues si bien es reconocida la primera como principio
orientador en contratos publicos y privados, la cldusula especial de sujecidn previsto
en el Articulo é Constitucional establece que los servidores pUblicos estdn sometidos
alimperio de la ley. Por ello, esta discrecionalidad tiene limites en la ley.

Sobre la mixtura de la Contratacién Publica sostiene el Consejo de Estado:

“[E]l régimen juridico de los contratos estatales es el establecido en las normas
civiles y comerciales, en ausencia de norma especial en la Ley 80 de 1993 y las
disposiciones que la modifiquen o adicionen (articulos 13, 32 y 40). No obstante
la coexistencia de derecho publico y derecho privado, y la combinacion de
estos, como herramientas para el desempeno de la labor administrativa y la
gestion publica, deben existir limites y fronteras entre uno y otro régimen, de
acuerdo con el ordenamiento juridico, y en la perspectiva de que finalmente
estdn sujetos a un régimen superior previsto en la Constitucion Politica. En la
actividad contractual del Estado es posible predicar, como se desprende de los
articulos 13, 32 y 40 de la Ley 80 de 1993, que el régimen juridico de los contratos
estatales no es «unitario y puro, sino variable y mixto, apareciendo siempre
mezclados en distintas proporciones el Derecho administrativo y el Derecho
privado”.5?

En la Ley 80 de 1993 se reconoce de forma categdrica la autonomia de la voluntad
de las entidades publicas, pero limitado por los fines del Estado y la Ley:

“ARTICULO 40. DEL CONTENIDO DEL CONTRATO ESTATAL. Las estipulaciones de
los contratos serdn las que de acuerdo con las normas civiles, comerciales y las
previstas en esta ley, correspondan a su esencia y naturaleza.

Las entidades podrdn celebrar los contratos y acuerdos que permitan la
autonomia de la voluntad y requieran el cumplimiento de los fines estatales.

En los contratos que celebren las entidades estatales podrdn incluirse las
modalidades, condiciones y, en general, las cldusulas o estipulaciones que las
partes consideren necesarias y convenientes, siempre que no sean confrarias a

52 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, C. P.; Alvaro Namén Vargas, Bogotd D.C., Trece
(13) De Mayo De Dos Mil Veintiuno (2021), Radicacién NUmero: 11001-03-06-000-2020-00212-00(2456)
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la Constitucion, la ley, el orden publico y a los principios y finalidades de esta ley
y alos de la buena administracion.”

Al hacer una recapitulacién se recaba que el contrato estatal involucra normas de
cardcter imperativo y normas de cardcter dispositivo. Las primeras aquellas que
imponen obligaciones a las partes (principio de legalidad); las segundas las que
regulan la tipologia contractual que vincula a las partes (Contrato de Concesion
Portuaria).

El Consejo de Estado sobre este punto, indica:

“Actualmente no puede considerarse que las partes dentro del ejercicio de la
autonomia de la voluntad puedan de forma absoluta determinar el contenido
contractual, pues dicho principio encuentra limitaciones, entre estas el orden
publico y las buenas costumbres. Al respecto, es importante mencionar que el
ordenamiento juridico se encuentra conformado por distintos tipos de normas
juridicas, entre estas; las imperativas, y las dispositivas. Las primeras, son normas
de orden publico porlo que su cumplimiento es obligatorio, limitando el ejercicio
de la autonomia privada de las partes, pues cualquier estipulacion en contra de
una norma imperativa deviene en nula; las segundas por el contrario, no son de
obligatorio cumplimiento por lo que las partes pueden apartarse libremente de
estas, y en caso de no hacerlo colmardn los vacios dejados por las partes. Asi las
cosas, la autonomia privada, principio que no solo tiene relevancia dentro de las
relaciones negdciales privadas, sino que en virtud de lo dispuesto en los articulos
32 y 40 de la ley 80 de 1993 rige igualmente la actividad confractual de la
administracién publica no puede contradecir normas imperativas so pena de la
nulidad de tales disposiciones. 33

Sobre este tema, tenemos que el contrato estatal como todo contrato crea modifica
o extingue situaciones juridicas, que se rige por lo que textualmente se consagra en el
contrato, pero existen una serie de obligaciones y limitaciones que si bien no estdn
expresamente consagrados en el clausulado contractual son vinculantes para las
partes, estos son los llamados deberes secundarios de conducta y se fundamentan en
la buena fe contractual. Podemos decir que son normas imperativas en materia
contractual.

53 Consejo de Estado, Seccién Tercera, C.P. Olga Melida Valle de De La Hoz, Bogotd D.C., dieciséis (16)
de marzo de dos mil quince (2015), Radicado 25000-23-26-000-2000-01635-01
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Sobre este tema, encontramos doctrina relevante:

“Adicional, se deben contemplar las cargas que asumen las partes y que
constituyen igualmente, limites a la autonomia de la voluntad de las partes, y
que se conoce como deberes secundarios o accesorios del comportamiento de
las partes en la ejecucion del contrato:

Asi, en la celebracion de todo contrato estatal existe un limite de buenas
costumbres, orden publico y cargas, llamados por la doctrina deberes
secundarios o accesorios de comportamiento que las partes deben observar
para obtener los efectos buscados con la celebracién del contrato, entre los
cuales se encuentran:

Carga de legalidad: es un deber de las partes identificar el tipo negocial que se
celebrard y la construccion de un contrato atipico cuando los existentes no
logren la finalidad buscada, pues de lo contrario se obtendrdn fines distintos o se
afectard la celebracién o ejecucidn del contrato.

Carga de claridad: la voluntad de las partes debe ser clara, transparente, que
no conlleve aspectos oscuros sujetos a diversas interpretaciones especialmente
en los términos de referencia o pliegos de condiciones.

Carga de sagacidad y diligencia: la contrataciéon debe estar integrada por una
actuacion prudente y diligente que evite una responsabilidad sin necesidad” .54

Estos deberes secundarios han sido reconocidos por el Consejo de Estado como
vinculantes en la contratacidén, asi no hayan sido pactada por las partes:

“También existen otros deberes que se denominan “deberes secundarios de
conducta”, tales como los de informacion, proteccion, consejo, fidelidad o
secreto, que aunque no se pacten expresamente por las partes, se incorporan
a los contratos en virtud del principio de la buena fe. Uno de estos deberes
secundarios es el de informacidén, en virtud del cual si una de las dos partes
involucradas en un determinado confrato es conocedora de una ciencia u

54 Amazo Parrado, Diana C 3Es paraddjica la autonomia de la voluntad frente al principio de legalidad
en los contratos estatales2, * Estud. Socio-Jurid vol.9 no.2 Bogotd July/Dec. 2007. Tomado el 1 de
noviembre de 2022, 21:41, de http://www.scielo.org.co/scielo.php2script=sci_arftext&pid=S0124-
05792007000200007#n16
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oficio, o de los pormenores de un mercado y la ofra carece de conocimientos
en estos campos, surgird por virtud de la buena fe un deber en cabeza del sujeto
conocedor de suministrar a su contraparte informacion objetiva, clara, oportuna
y veraz, con el fin de que ésta disponga de elementos de juicio suficientes para
que tome las decisiones que considere, en punto a la celebracion del acto. Ofro
elemento que se debe tener en cuenta esla carga de “sagacidad y diligencia”,
consistente en que la contratacion debe estar precedida por una actuacion
prudente y diligente que evite una responsabilidad sin necesidad o también que
incumbe a la parte un ejercicio vigilante y sagaz de la autonomia, que el
derecho le reconoce en su favor, pero también a su propio riesgo. La parte que
lo emplea se ve obligada a soportar, ella sola, el dano por la inercia o
negligencia propia, en cuanto le es imputable (autorresponsabilidad)”.s>

Tomando en consideracidén que estos deberes secundarios de conducta se basan en
la buena fe contractual es necesario entender cudl es la buena fe que se exige
contractualmente y cudl es su funcidén en el contrato:

“(...) precepto este que en la contratacién publica ha de tenerse como un
desarrollo del principio general de planeacién que debe informar a toda la
actividad contractual del Estado (...) [la buena fe contractual] estriba en un
comportamiento real y efectivamente ajustado al ordenamiento y al confrato
(...) se trata aqui de una buena fe objetiva y “por lo tanto, en sede contractual
no interesa la conviccion o creencia de las partes de estar actuando conforme
a derecho” o conforme al contrato, pues tales convencimientos son irrelevantes
porque, habida cuenta de la funcién social y econdmica del contrato, lo que
en verdad cuenta son todos los actos reales y efectivos que procuran la cabal
realizacion de estas funciones dentro del dmbito de la legalidad y de la lealtad
y correccion, esto es, ajustados en un todo al ordenamiento juridico y a lo
convenido”s6

Avanzando en el concepto de buena fe confractual, tenemos que ella es el
fundamento de la exigencia de una serie de conductas (deberes secundarios) que
son exigibles a los contratistas, por eso se habla en buena fe integradora que produce
“‘un enriguecimiento del contenido contractual, ya que a través de ella se dota de un

55 Consejo de Estado, Seccién Tercera, C.P.: Maria Adriana Marin, Bogotd, D. C., cuatro (4) de junio de
dos mil veintiuno (2021), Radicacién nimero: 76001-23-31-000-2005-04360-01(44115)

5¢ Consejo de Estado, Seccién Tercera, C.P.: Jaime Orlando Santofimio Gamboa, Bogotd D.C, diecinueve
(19) de noviembre de dos mil doce (2012), Radicacién nimero: 25000-23-26-000-1998-00324-01(22043)

58



TRIBUNAL DE ARBITRAMENTO

SOCIEDAD PORTUARIA AQUAMAR S.A.
VS.
CORPORACION AUTONOMA DEL RiO GRANDE DE LA MAGDALENA — CORMAGDALENA
(Tramite 133857)

sentido mds amplio a los deberes creados por el negocio juridico y también se crean
una serie de deberes especiales, que atienden particularmente a la naturaleza del
confrato y a su finalidad.”%

Denfro de estos deberes secundarios de conducta encontramos el deber de
informacion, deber de consejo, deber de coherencia, fidelidad y reserva. El Consejo
de Estado alude al deber de solidaridad:

“De igual forma dentro de tales deberes que impone la buena fe contractual
estd el de brindar informacién a la otra parte porque el contfrato es un
instrumento que permite la satisfaccion de los intereses de cada uno de los
contratantes (...) y por ello hoy en dia también se habla de un “deber de
cooperacion” o de solidaridad contractual que se resume en la idea de que
cada contratante debe tener en cuenta y respetar el legitimo interés de su co-
contratante (...) lo que se acaba de expresar se realza y adquiere mayor
entidad en los terrenos de la contratacion estatal porque la finalidad que se
persigue es la satisfaccion del interés general mediante la prestacion de los
servicios publicos y por consiguiente aqui ese deber de cooperacidn o de
solidaridad contractual se torna esencial toda vez que en Ultimas su observancia,
mads que proteger el interés de cada contratante individualmente considerado,
protege el interés de la colectividad (...) hay eventos en que de manera clara
el deber de informar se impone como consecuencia de la buena fe que debe
imperar en las relaciones confractuales y, en concreto, habida cuenta de la
funcion social y econdmica del contrato. En efecto, tales casos son: a) Cuando
la informacidén es determinante para la expresion del designio negocial de la otra
parte, de tal suerte que de haber conocido o sabido no habria contratado o lo
hubiera hecho en condiciones diferentes; b) Cuando una parte le pide una
determinada informacion a la otfra; ¢) Cuando una parte se decide a informary
comunica esta decision; y d) Cuando hay especificas relaciones de confianza
entre las partes” .8

Tenemos que los contratos de concesidn portuaria se rigen por el estatuto contractual
de la administracién, por el estatuto portuario y por normas de derecho privado
compatibles con esta clase de contrato. Ademds, por la competencia asignada a
Cormagdalena, en virtud de la relacién especial de sujecion, que senala el interés

57 OLARTE RODRIGUEZ, Arturo. La buena fe contractual y los deberes secundarios de conducta.
58 Consejo de Estado, Seccién Tercera, C.P.: Jaime Orlando Santofimio Gamboa, Bogotd D.C, diecinueve
(19) de noviembre de dos mil doce (2012), Radicacién nimero: 25000-23-26-000-1998-00324-01(22043)
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publico o la necesidad que se busca satisfacer con este especial confrato de
concesion portuaria.

Por lo anterior es posible concluir que en el proceso de ejecucion e interpretacién de
los contratos estatales, no sélo debemos tener en cuenta las cldusulas que en virtud
de la autonomia de la voluntad las partes han pactado, también las normas
imperativas que son producto o emergen en virtud del principio de legalidad, orden
pUblico y buenas costumbres rigen el contrato, y también los deberes secundarios de
conducta; ademds, por supuesto, que es fundamental, la norma que rige la tipologia
contractual que para el presente caso, es el contrato de concesidén portuaria.

Esto es relevante para el andlisis de la situacion que se debate, ya que el
comportamiento confractual no depende solamente del contrato y los documentos
que lo conforman, sino de aquellos deberes que se imponen a las partes conforme su
posicidn contractual y las obligaciones que imponen aquellas normas y deberes no
pactados pero que en virtud de la buena fe contractual se integran al contrato.

De la lectura del contrato encontramos las siguientes cldusulas, relevantes para este
proceso:

En las consideraciones:

“PRIMERA: En comunicacidon enviada por el sefior WILLIAN DANIEL QUINONES
VILLAMIL, representante Legal de AQUAMAR S.A. de fecha 7 de Febrero de 2007,
se hizo la solicitud de concesidn portuaria particular para servicio publico, sobre
una zona de uso publico en su totalidad, localizada en la altura del Barrio Las
flores del DEIP de Barranquilla, Departamento del Atldntico., para el proyecto
denominado SOCIEDAD PORTUARIA AQUAMAR S.A- MUELLE BASE AQUAMAR

SEGUNDA. Segun lo expresado por el peticionario, el proyecto se adelanta en
funcién de la demanda de servicios para las actividades portuarias, mediante la
utilizacion y obras de adecuacion de un muelle en concreto y estructura de
madera con dos bitas de amarre, actualmente construido, y al servicio de
AQUAMAR S.A. para sus labores como operador portuario al servicio del puerto
de Barranquilla, el cual se utilizard para el atraque de embarcaciones de
pasajeros.”
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Se destaca que la peticidn se hace sobre una zona de uso publico y el proyecto se
desarrollaria sobre un muelle en concreto, estructura de madera actualmente
construida. Se deja constancia, igualmente, de la realizacion de las audiencias
publicas. De igual forma hay que indicar que la solicitud fue revisada en los aspectos
técnicos y financieros, por parte de Cormagdalena, entidad que determind la
viabilidad del proyecto.

En la cldusula Segunda se describe el drea entregada en concesion, indicando lo
siguiente:

“El drea de proyecto que se otorga en concesion, es una zona de uso publico
en su fotalidad localizada a la altura del Barrio Las Flores del DEIP de Barranquilla,
Departamento del Atldntico, sobre la via 40 con calle 85, Km. 2202. De acuerdo
a la Informacién descrita en la solicitud, el proyecto se localiza en su totalidad
en una zona de uso publico, por lo que el concesionario no requiere de drea
adyacente de servicios.”

En las Clausula Tercera y Clausula Décima Segunda se describe el acceso hasta el
terreno:

“Se puede acceder por agua por el Rio Magdalena y por tierra por el Barrio Las
Flores en la ciudad de Barranquilla. El acceso a los bienes de uso publico
concesionados es de exclusive responsabilidad de la sociedad concesionaria.”

En la Cldusula Cuarta se indica que no son necesarias las dreas adyacentes:

“CLAUSULA CUARTA. LIMITES LINDEROS Y EXTENSION DEL AREA ADYACENTE
QUE PUEDEN INCORPORARSE AL PROYECTO: Para el desarrollo del proyecto se
determina que et mismo no requiere zona adyacente por encontrarse todo en
zona de uso publico.”

Entre las obligaciones de la Convocante, encontramos:
“16.6 Cumplir con los demds requerimientos que las leyes prevean respecto de
ofras autoridades de cualquier orden, entre ofras, las exigencias que formule

cualquiera de las autoridades competentes, a fravés de la Corporacion o quien
haga sus veces.”
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Sobre los documentos que hacen parte integral del contrato, se precisa:

Para

“VIGESIMA NOVENA- ANEXOS DEL CONTRATO: Forman parte integral del
presente contrato, los siguientes documentos 29.1. Solicitud de Concesidon
Portuaria presentada por la SOCIEDAD PORTUARIA AQUAMAR S.A.- MUELLE BASE
AQUAMAR, con todos los documentos anexos, y los que en el franscurso del
tradmite fueron (Sic) allegados. 29.2. Resoluciones de aprobaciéon y otorgamiento
de la Concesidn Portuaria, ya mencionadas. 29.3. Certificado de Existencia y
Representacion Legal expedido porla Cadmara de Comercio de Barranqullla de
fecha 13 de enero de 2011, 29.4. Garantia de Cumplimiento de las Condiciones
Generales de la Concesion, Pdliza No. 300018827 del 7 de enero de 2011 de
seguros Coldor S.A, vigente hasta el 30 de Junio de 2012 29.5 Garantia Para El
Pago De Salarios, Prestaciones Sociales, E Indemnizacién De Personal, Poliza No
300018827 del 7 de enero de 2011 de seguros Candor S.A, vigente hasta el 31 de
diciembre de 2014 29.6 Garantia de Responsabilidad Civil Extracontractual la
poliza No. 30003980 del 7 de enero de 2011 de seguros Condor S.A vigente hasta
el 1 de enero de 2015, 29 .7 Acta de la Junta Directiva No 16 del 13 de diciembre
de 2010 por medio de la cual e autoriza al representante legal la firma del
confrato de concesion portuaria.”

finalizar se destaca esta cldusula:

“CLAUSULA  TRIGESIMA: REQUERIMIENTOS DE LAS AUTORIDADES. El
CONCESIONARIO, ademds de las obhgaclones previstas en las disposiciones
legales actualmente vigentes y las Cldusulas del Contrato Estatal de Concesion
Portuaria, deberd acoger las recomendaciones y dar estricto cumplimiento a los
requerimientos planteados por la Direccidon de Impuestos y Aduanas Nacionales
— DIAN -, el Ministerio de Desarrollo Econdmico — Direccién General de Turismo,
hoy Ministerio de Comercio, Industria y Turismo -, la Superintendencia de Puertos
y Transporte, Ministerio de Transporte Cormagdalena y demds autoridades del
sector.”

De las pruebas aportadas, observamos que desde antes del ano 2005 (conforme con
las pruebas aportadas), Aquamar, tenia acceso libre a la zona cuyo acceso se
restringié a partir del ano 2012. Se debe destacar que en el alinderamiento de la zona
concesionada, siempre se indicd que colindaba con zona de uso publico. Esto
generd la confianza en Aquamar que, de forma continuada y pacifica venia
ingresando a los terrenos de la DIMAR, que confrario a lo afirmado por la respuesta
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ofrecida por esta entidad, no cambid de titularidad, sino en oportunidad posterior a
la suscripcién del contrato de concesidon y de la prohibicién de ingreso.

Se ratifica este hecho en la declaracién del Senor Javier Londoho Arango, al cual se
hizo mencidn en precedencia al mencionar el contrato de vigilancia del afo 2005,
que ya se relaciond en el acdpite de pruebas y su respectiva acta de aprobacion,
asi:

“SR. LONDONO:[00:08:18] Si, AQuamar desde 1992,que se remonta esto, donde
ahi estaba la base del ministerio para el trasbordo de los pilotos, este fue por
parte de Colpuertos entregada a los pilotos y desde allil AQuamar hacia su
frabajo desde 1992,con su acceso desde la via 40 85-2002,funciond
perfectamente, con base en eso se hizo la solicitud de concesidn cuando
Cormagdalena y la DIMAR solicitaron que se formulara alli una concesion,
Aquamar tenia el acceso sin ningdn inconveniente, la misma direccion y el
mismo acceso se puso en la solicitud de concesidn, tanto asi que en alguna
época Aquamar, durante el proceso de solicitud de Aquamar y Cormagdalena
y la DIMAR pagdbamos el acceso desde la via 40 a nuestras diferentes oficinas
y concesiones que teniamos y solicitudes de concesion que teniamos alli.”

Lo anterior aunado al hecho que la DIMAR emiti® concepto favorable sobre la
concesion solicitada, y no hizo manifestacién de oposicidén en las audiencias publicas
convocadas en el trdmite del otorgamiento de la concesion.

Por esto, se puede afirmar que esta situacion (de la prohibicién del acceso a los
predios de la DIMAR), no pudo ser prevista por las partes en la determinacion de los
riesgos, ya que existia la confianza del acceso por la via que se encuentra en los
predios de la DIMAR (Ministerio de Transporte) a la zona concesionada.

Teniendo claro los elementos del contrato de concesidon a los cuales ya se hizo
referencia, debemos mencionar el consentimiento que, para esta clase de contratos,
tiene un proceso previo de conformacion. Para el particular, presentar la solicitud o
presentar la oferta conforme a la invitacién publica de la entidad, al paso que para
Cormagdalena, el consentimiento fiene unos actos preparatorios: el estudio de la
solicitud (sea invitacidn u oferta) vy, la expedicién del acto administrativo. El
consentimiento se consolida con la suscripcidon del contrato. De tal forma que las
partes manifiestan su voluntad de obligarse y ejecutar el contrato conforme a los
actos preparatorios.
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Esto es fundamental, ya que implica que las partes han estudiado los documentos
previos para llegar a la suscripcidn del contrato, como expresion concreta de la
diligencia exigible en cada caso, con referencia ademds a que se trata del
cumplimiento de una obligacién que surge de una actividad profesional, en cada
caso, es decir, atribuible a cada parte en funcidén de su capacidad especifica, la
entidad publica que, en este caso, la tiene en funcién de la Constitucidén que la crea
y de la ley, y la entidad privada como empresarios dedicados al fema.

Por ello llama la atencién al Tribunal el argumento aducido por la entidad publica en
el senfido que no se solicitaron zonas adyacentes por parte del Concesionario, a cuyo
propdsito se debe indicar que textualmente se indicd en la solicitud de concesion que
no se requerian zonas adyacentes porque se encontraba en zona publica el drea
requerida. Esto fue acordado porlas partes en la cldusula Cuarta ya citada, producto
de la solicitud basada en la experiencia de Aquamar, avalado por Cormagdalena al
aprobar el proyecto pactado por las partes en el contrato.

Por lo anterior, y en aplicacién del principio de buena fe contractual el Tribunal
aprecia como argumento excluible la afirmacion de Cormagdalena en el sentido que
el concesionario no solicitdé zonas adyacentes, tanto mds como que este punto estd
referido a bienes privados. Esto es palmario en la Resolucién 303 del 19 de octubre de
2010, por medio el cual se otorgd la concesidon objeto de este proceso, en la cual se
indica de forma especifica:

“ARTICULO TERCERO: AREA ADYACENTE PRIVADA REQUERIDA PARA EL
DESARROLLO DEL PROYECTO. Para el desarrollo del proyecto se determina que
el mismo no requiere zona adyacente por encontrarse en zona de uso publico.”

Tampoco es admisible que Cormagdalena prescinda, olvide o se oponga a un acto
propio, vulnerando el principio de confianza y, por ende, de buena fe confractual,
atfribuyendo responsabilidad por este punto a Aquamar, cuando el proyecto fue
presentado desde el ano 2007 y otorgado hasta el ano 2010, después de un estudio
de la solicitud de concesién bajo los pardmetros establecidos en la Ley 1 de 1991 y
normas reglamentarias. El consentimiento se otorgd conforme los actos preparatorios
ya resenados.

Adicional, la situacidn de acceso a la zona restringida era conocida por
Cormagdalena, no solo por los constantes informes por parte del Concesionario, que
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de forma reiterada pusieron en conocimiento la imposibilidad de acceder a la zona
concesionada, asi como las distintas solicitudes de modificacién, terminaciéon o cesion
del contrato, también por cuanto sus oficinas quedan en el mismo predio, y, también,
fueron objeto de limitacion de ingreso. Efectivamente, en la declaracién de Luis
Humberto Candn, se indica:

“SR. CANON: [00:18:05] Si, desde el tiempo que yo empecé a trabajar como
piloto del aho 96, ya y mds adelante se asentaron en el mismo campamento la
senalizacion maritima, que es un apéndice de la DIMAR, posterior también y
después de la formacién de Cormagdalena, Cormagdalena también tuvo sus
oficinas dentro del campamento y dentro de ese y también estuvo la
Universidad del Norte, aqui de Barranquilla, la cual administraba el laboratorio
hidrdulico, aqui en el sector de Las Flores.”

Tal situacion también fue puesta de presente, reiteradas veces por parte de la
Interventoria del Contrato que, en los informes periddicos, comunicaba sobre la
imposibilidad del Concesionario de acceder a la zona concesionada. Incluso la
interventoria propuso formas alternativas de terminacion del contrato ante la
imposibilidad de ejecucidon como se evidencia en comunicacion del 10 de enero de
2017.

Esta circunstancia que fue conocida por parte de Cormagdalena, le imponia la
obligacién de encontrar una solucidon ante la situacion que impidid la ejecucién de
obras y la operacién del puerto. Esto en desarrollo de los deberes secundarios de
conducta, fundados en la buena fe contractual que ademds de tener la obligacién
legal y constitucional de garantizar la prestacion del servicio publico y la atencién de
interés general, tenia el deber de contribuir de forma eficiente y oportuna en la
ejecucion del contrato. Recordemos que es de la esencia del contrato la inspeccion
y vigilancia por parte de Cormagdalena por tratarse de un servicio publico, como se
examind atrds.

Es relevante en este punto recordar que el dia de la entrega del predio de
Cormagdalena a Aguamar, esto es, el 3 de febrero de 2012, la DIMAR radicd
comunicacién en Cormagdalena prohibiendo el acceso a la zona concesionada.
A juicio del Tribunal, es un hecho relevante, ya que Cormagdalena no informd de esta
situacion al Concesionado e hizo entrega del predio. En fechas subsiguientes, no se

52 Archivo 001_AQ-10 Comunicacion del 3 de febrero de 2011 de la Dimar a Cormagdalena.pdf, en la
carpeta 01_DEMANDA en la carpeta 02-PRUEBA
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observa actuacién alguna por parte de Cormagdalena para sortear o superar el
tropiezo que conocia.

De hecho, la primera comunicacion sobre este punto fue radicada, por parte de
Aquamar a Cormagdalena, el 22 mayo de 2012¢, en la cual solicitan se adopten
medidas para evitar la perturbacidon para el uso de la zona concesionada.
Cormagalena responde el 14 de junio de 2012¢ indicando que se encuentra
adelantado las gestiones necesarias para aclarar las condiciones de senalizacion,
pero que el acceso a la zona es de responsabilidad exclusiva del Concesionario.

Nuevamente existen comunicaciones en diciembre de 2012¢? y una reunidn entre las
partes donde se planted una relocalizacién del drea concesionadasds.

El 15 de junio de 201644, después de varias comunicaciones por parte de Aquamarr,
que ya fueron relacionadas, Cormagdalena informa que la situacion serd sometida a
revision del Comité de Contratacién.

Nuevamente, el 31 de mayo de 2017, Cormagdalena le informa al Concesionario: i)
no es posible abonar el dinero pagado entre 2011 a 2015, por el Contrato 046 de 2011
al contrato 045 por cuando son relaciones juridicas diferentes, i) No es viable ceder
la Concesion a Triple A por cuando son objetos contractuales diferentes; iii) No es
posible modificar las coordenadas dadas en concesidon por cuanto esto es de la
esencia del contrato del objeto, por lo que se deberia realizar un nuevo proceso
contractual, y, en todo caso, el acceso a los bienes de uso publico es de exclusiva
responsabilidad del Concesionario. De forma adicional le informa que para terminar
el contrato debe estar a paz y salvo sobre sus obligaciones.s®

Estas son las comunicaciones que se encuenfran documentadas dentro de la
actuacion que demuestran el comportamiento contractual de Cormagdalena frente

%0 Archivo 005_AQ-14 Derecho de Peticiom AQ2012-0129 a Cormagdalena.pdf, en la carpeta
O01_DEMANDA en la carpeta 02_PRUEBAS

81 Archivo 006_AQ-15 Respuesta de Cormagdalena a derecho de peticion del 22 de mayo de 2012.pdf,
en la carpeta 01_DEMANDA en la carpeta 02_PRUEBAS

2 Archivo 007_AQ-16 Correo del 12 de diciembre de 2012 de Agquamar a Cormagdalena.pdf, en la
carpeta 01_DEMANDA en la carpeta 02_PRUEBAS

63 Archivo 008_AQ-17 Acta de Reunion - Visita Cormagdalena.pdf, en la carpeta 01_DEMANDA en la
carpeta 02_PRUEBAS

¢4 Archivo 012_AQ-21 Comunicacion CEOAJ2016101045 de Cormagdalena a Aguamar.pdf, en la
carpeta 01_DEMANDA en la carpeta 02_PRUEBAS

65 Archivo 019_AQ-28 Comunicado Cormagdalena SDGC-201703001530.pdf, enla carpeta 01_DEMANDA
en la carpeta 02_PRUEBAS
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a la situacién generada por la prohibicién de la DIMAR de acceder a la zona
concesionada, como ausencia de acciones positivas para procurar la ejecucion del
objeto contractual que apareja la carencia de determinaciones con eficacia para la
efectividad de las obligaciones derivadas del contrato.

3.2. RIESGOS, PLANEACION Y PREVISIBILIDAD

Como se indicd, uno de los elementos del contrato de concesién, es la asuncion del
riesgo por parte del Concesionario. Sin embargo, es necesario determinar qué riesgo
debe asumir, cudl es compartido y cudl es propio de la entidad.

La Corte Constitucional en sentencia C 300 de 2012, senald:

“Por otfra parte, los riesgos de ejecucion del objeto son en su mayoria asumidos
por el concesionario. Estos comprenden usualmente aspectos técnicos,
financieros y de gestion de la obra. Como el concesionario se obliga a soportar
la mayor parte de los riesgos, se crean incentivos para que obre de manera
eficiente e invierta en innovaciones que le permitan reducir sus costos.

En relacion con el mantenimiento del equilibrio econdmico del contrato, la
jurisprudencia se ha basado en la idea de que si bien es cierto el concesionario
asume la mayor parte de los riesgos, no estd obligado a asumir la carga
pecuniaria de cambios de las condiciones de ejecucidn imprevisibles, que no se
comprometid a soportar y que no le son imputables. Para remediar esta
situacidn, es posible introducir ajustes, por ejemplo, en el plazo, con el fin de
permitir al concesionario recuperar los mayores costos directamente
relacionados con las circunstancias imprevisibles cuyo riesgo de ocurrencia no
asumiao. "¢

Sobre los criterios de asignaciéon de riesgos, indica este mismo documento Conpes:

“Los principios bdsicos de asignacion de riesgos parten del concepto que estos
deben ser asumidos:

66 Corte Constitucional, Sentencia C-300 de 2012, MP Jorge Ignacio Pretelt Chaljub
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i) por la parte que esté en mejor disposicion de evaluarlos, controlarlos y
administrarlos; y/o i) por la parte que disponga de mejor acceso a los
instrumentos de proteccion, mitigacion y/o de diversificacion. Con ello se
asegura que la parte con mayor capacidad de reducir los riesgos y costos, tenga
incentivos adecuados para hacerlo. Asi, con base en estos principios y en las
caracteristicas de los proyectos se debe disenar las politicas de asignacion y
administracién de riesgos de los proyectos.

Para esto, las entidades estatales deben, en una primera instancia, identificar los
riesgos y analizar si es el sector publico o el privado quién tiene mejor capacidad
de gestion, mayor disponibilidad de informacidon y mejor conocimiento y
experiencia para evaluar mds objetiva y acertadamente cada uno de los riesgos
de un determinado proyecto. Adicionalmente, se debe evaluar qué parte estd
en mejor posicion para monitorear, controlar y asumir cada riesgo, y, con base
en ello, definir su asignacion teniendo en cuenta las caracteristicas particulares
del proyecto y las condiciones del pais en un determinado momento.”

Esta asuncién de riesgos implica la aplicacién del principio de previsibilidad y de
determinacién de las contingencias en los contratos:

“El contrato del Estado por expresa disposicion legal estd sujeto al principio de la
previsibilidad o de contingencias plenas, que tiene como postulado bdsico el de
la estructuracion previsiva del contrato estatal y la asuncion planeada y
proporcional de riesgos por las partes negociales. Resulta consecuente entonces
entender que todo el proceso de planeacidon del contrato se materializa y
cumple en cuanto a la estructuracion del negocio del Estado como
conmutativo, en la medida en que se respete y de cumplimiento alos postulados
del principio de la previsibilidad. El principio en cuestion implica la sujecion plena
a la identificacion, tipificacion y asignacion Iégica y proporcional entre las partes
intervinientes, de los riesgos o contingencias del contrato, de manera tal que la
estructuracion del negocio se haga sobre la base de la anticipacion lo mds
completa posible, de todos aquellos eventos que puedan a futuro impactar la
conmutatividad, en consecuencia, el equilibrio surgido almomento de proponer
o contratar, que de no ser previstos y sujetos a mecanismos adecuados y
oportunos de correccidon durante la ejecucion del contrato, puedan generar
en situaciones causantes de desequilibrio econdmico.
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Se trata, por lo tanto, de un principio que llama a la estructuracion previsiva del
contrato estatal como regla, determinando con su aplicacion la asuncion
planeada, ponderada, proporcional de los riesgos en aras del mantenimiento
del equilibrio econémico, en consecuencia, la conmutatividad, reduciendo la
imprevisibilidad a contextos simplemente excepcionales.

La prevision se transmuta en una norma vinculante para las administraciones
publicas responsables de la contrataciéon estatal, convirtiéndose en un claro
deber funcional en la materia dirigido a la proteccidon de los intereses generales
y publicos, obligando a los estructuradores de los contratos para que incorporen
dentfro de los mismos, la totalidad de medidas administrativas y financieras
necesarias para que los riesgos previsibles no se materialicen, o de ocurrir los
mismos, se mitiguen adecuadamente. Se frata de un deber sustancial y no
meramente formal.

En el derecho colombiano, el principio se ha entendido aplicable a la
contratacion estatal a partir de la aplicacidon por remision de las disposiciones
del Cdédigo Civil, articulo 1498, en cuanto toda relacion conmutativa implica
acuerdos en torno a lo que las partes entienden por equilibrio, los cuales
necesariamente pueden hacer referencia a confingencias, derivados del
negocio planteado. Y articulo 1616, que admite la posibilidad que los riesgos
relativos de fuerza mayor o caso fortuito puedan ser repartidos entre las partes
negociantes.

Ahora bien, de fondo y bajo un marco de estricto derecho publico, el asunto de
los riesgos y contingencias surge sobre la dptica de su problemdtica e impacto
fiscal con las Leyes 448 de 1998 y el Decreto Reglamentario 423 de 2001 articulos
15 y 16, en donde de manera expresa se sostiene la necesidad de enfrentar
mediante el principio de la previsibilidad, las contingencias confractuales del
Estado, haciendo un reparto Iégico y proporcional de las mismas en aras de
obtener un equilibrio éptimo en la relacion contractual, principio que conforme
a los pardmetros legales son retomados en los documentos CONPES Nos 3107 y
3133 de 2001, como parte de la definicion de la politica estatal en materia de
riesgos en contratos de infraestructura, pero que en lineas generales, constituyen
los principales instrumentos orientadores de la aplicacion de la previsibilidad a
los contratos estatales en el derecho nacional.
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Denfro del marco esfricto de las normas propiamente referidas al contrato
estatal, el principio fluye de manera significativa de los articulos 4 Nos 3 y 8; 25
Nos 6, 7, 12; 26 No 3; 28 de la Ley 80 de 1993, en donde se prevé la necesidad
de un orden previo de los asuntos relativos al contrato en virtud de una profunda
planeacidn de los negocios juridicos del contrato. El punto culminante de esta
secuencia de orden positivo se da con la entrada en vigencia de la Ley 1150 de
2007, articulo 4, en donde de manera imperativa se obliga a todos los
responsables de la contratacion publica estatal y para todos los contratos
publicos, analizar las contingencias a las que los mismos puedan estar sujetos,
fipificarlas y distribuirlas a quien mejor las pueda soportar. Norma que hace que
fodos los confratos del Estado a partir de su entrada en vigencia se incorporen
bajo el concepto de previsibilidad o de contingencias plenas como los
denomina la doctrina.

(...) Lo anterior implica, para efectos de consolidar la previsibilidad y en
consecuencia darle un fratamiento proporcional al riesgo o contingencia en los
contratos estatales, efectuar entre otras las siguientes tareas administrativas:
Identificacion de factores que pueden frustrar los resultados previstos de un
negocio; identificacion de variables que influyan de alguna manera en la
afectacion a los resultados esperados en todos sus aspectos; utilizacion de la
mejor informacidén posible, la mds confiable y de mejor calidad en torno al
correspondiente negocio, incluso la surgida de antecedentes historicos
contractuales de la entidad; manejo y evaluacion de informacién conocida,
procesada y alta calidad; evaluacién de diferentes escenarios en torno a la
probabilidad de ocurrencia de contingencias; identificacion de las
particularidades de cada riesgo para determinar los mecanismos tendientes a
mitigar su impacto.

Identificada la contingencia o riesgo, la previsibilidad ordena su asignacion a
una de las partes del negocio, para lo cual la administracién en aras de la
proporcionalidad deberd entre otras cosas efectuar: La evaluacion de que
parte del contrato tiene la mejor capacidad para sopdrtalos, gestionarlo,
administrarlo en virtud de su experiencia, manejo de informacidn, disposicion
para controlarlo y analizar cada riesgo en particular para determinar la causa
que lo puede originar y en consecuencia quien podria mejor soportarlo y
asumirlo responsablemente.”¢”

67 Consejo de Estado, Seccidon Tercera, MP Jaime Orlando Santofimio, Bogotd, D.C., primero (1) de febrero
de dos mil doce (2012), Radicacion numero: 73001-23-31-000-1999-00539-01(22464)
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De tal forma, que, ademds de cumplir con la regulacion sobre la conformacién del
contrato de concesidn portuaria previsto en la Ley 1 de 1991, existen normas
posteriores que imponen obligaciones normativas a las entidades, con el fin de que
los contratos estatales se puedan ejecutar para atender la necesidad que los origind.

3.3. DE LA ACTUACION DE LA DIMAR

Se hace necesario analizar la actuacién de la DIMAR por ser relevante para este
proceso y sélo en lo relacionado con el objeto de litigio.

La DIMAR rindié concepto sobre la viabilidad de la Concesidn y asistié a las audiencias
pUblicas sin hacer objecidon alguna como se relaciond el acdpite de pruebas. El dia
de la entrega del predio, el 3 de febrero de 2012, la DIMAR informa a Cormagdalena
sobre la restriccion para el ingreso a la zona concesionada. Es pertinente indicar que
este oficio se encuentra radicado dos veces una el 3 de febrero de 2011 y ofra el 8 de
febrero de 2011.

El argumento que esboza la DIMAR es: 3.- “Que sobre el predio correspondiente al
Ministerio de Defensa Nacional - Armada Nacional se tiene previsto el desarrollo del
proyecto (sic) para la defensa y seguridad nacional, asi como la construccion de las
instalaciones de la Capitania de Puerto de Barranquilla.”

En respuesta a este Tribunal, informa la DIMAR, que nunca se ha negado el acceso al
proyecto por cuanto no son propietarios del predio mediante el cual se accede al
muelle de Aquamar.

Empero, dentro de las pruebas aportadas y relacionadas antes en esta providencia,
se encuentra el Certificado de Tradicidén y Libertad en el cual se observa
palmariamente que la fransferencia de la propiedad al Ministerio de Defensa Armada
Nacional, ocurrié con posterioridad de ano y medio de la prohibicidon de acceso a la
zona concesionada. Pero se observa también que para el ano 2019 la DIMAR declara
construccién en suelo propio.

De manera adicional, el oficio de prohibicidén de acceso a la zona concesionada fue
suscrito por el Capitdn de Fragata Guyana Labrador, Capitdn de Puerto de
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Barranquilla, en papel membretado de la DIMAR. Por lo anterior, para el Tribunal
resulta ambivalente por contradiccion la respuesta de la DIMAR segun la cual no
prohibid el acceso al proyecto, pues existen en la actuacién pruebas provenientes de
la propia DIMAR que desmienten claramente esa afirmacion que deviene, por tanto,
en mendaz.

Sobre el argumento de seguridad nacional para restringir el acceso a la zona
concesionada es necesario mencionar las funciones discrecionales de las autoridades
y el deber de motivar sus actos. Sibien, el principio de seguridad nacional es admisible
para la restriccion de ciertos derechos, tal limitacidén debe estar motivada y fundada
en motivos de proporcionalidad y razonabilidad. Esto no podria ser diferente en el
modelo de Estado Colombiano fundado en el principio democrdatico como orientado
de la actuacion de las autoridades, que no pueden fundarse en absoluta
discrecionalidad ya que se convierte en una actuacion arbitraria. Si bien, el principio
de seguridad nacional amerita una protecciéon especial, este no puede ni debe ser
absoluto.

Sobre este punto sostiene la Corte Constitucional:

“El deber de motivacién deriva de la garantia del derecho constitucional al
debido proceso, el cual implica que cuando estd en discusion la disposicion de
un derecho, el afectado tiene la seguridad de contar con condiciones
sustanciales y procesales para la proteccion o defensa de sus intereses. Y es con
la finalidad, precisamente, de desarrollar este derecho, que se impone el respeto
a los principios de publicidad, inmediatez y libre apreciacién de la prueba,
ddndosele la oportunidad al afectado de exponer sus argumentos y aportar
pruebas que contribuyan para su defensa, para lo cual necesita conocer los
motivos de una determinada decision para poder controvertirla. En el contexto
de un Estado Social de Derecho el deber de motivar un acto administrativo,
incluso cuando se sustenta en una facultad discrecional, es la forma de evitar el
degeneramiento de dicha prerrogativa en arbitrariedad y es lo que permite
contener los posibles abusos de autoridad, dotando al afectado de
herramientas para acceder a la administracién de justicia a fin de controvertir el
acto y a su vez proveyendo de insfrumentos para que los jueces que deben en
determinado evento proceder a readlizar su control, establezcan si el acto se
ajusté o no a lo querido por el ordenamiento juridico. Finalmente, se resalta que
el deber de motivar las actuaciones discrecionales es de tal relevancia, que
incluso en el evento en que expresamente la ley autoriza no motivar un acto,
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esta Corporacion ha senalado que las razones han de quedar expuestas en la
hoja de vida del afectado”.¢®

En ofra sentencia, afirma este mdximo Tribunal:

“Con base en la linea jurisprudencial anteriormente referenciada, a juicio de la
Sala Plena la restriccidon de informacidn relacionada con la defensa y seguridad
nacional constituye un objetivo constitucionalmente legitimo (art. 216 CP), que
justifica la reserva de la informacidn, razén por la cual el numeral 1 del articulo
24 del proyecto de ley estatutaria en estudio serd declarado exequible, teniendo
en cuenta que en su aplicacion las autoridades competentes deben observar
los pardmetros de proporcionalidad y razonabilidad y que en ningun caso podrd
ser utilizada la reserva para obstaculizar el ejercicio de ofros derechos
fundamentales y en todo caso conforme a lo decidido en la citada Sentencia
C-274 de 2013: “...el sujeto obligado que niegue el acceso a un documento o
informacidn publica, alegando su cardcter reservado deberd (i) hacerlo por
escrito y demostrar que (i) existe un riesgo presente, probable y especifico de
danar el interés protegido, y (il que el danho que puede producirse es
significativo."¢?

En tal sentido, sin vulnerar el principio de seguridad nacional, podia Cormagdalena
requerir informacion y documentacion para sustentar la afiirmacién vertida en un
simple oficio sobre las razones de seguridad nacional para impedir la ejecucidon de
una concesion, junto a la explicacién del motivo por el cual la construccion de obras
para la capitania de puerto era incompatible con la ejecucion del contrato de
concesion. Y haberlo hecho en la oportunidad debida, es decir, con sentido de
oportunidad al advertir la dificultad consistente en la prohibicidon de ingreso y trasladar
la respuesta al concesionario. En ofras palabras, la conducta exigible frente al
invocado argumento de la seguridad nacional, mediando un contrato de concesion,
consistia en indagar por la imposibilidad de concurrir las dos actividades y con base
en esa respuesta, que habria debido ser comunicada al concesionario, procurar una
solucion.

En el reglamento maritimo encontramos las siguientes definiciones:

68 Corte Constitucional, Sentencia T 723 de 2010 M.P.: Dr. JUAN CARLOS HENAO PEREZ
62 Corte Constitucional Sentencia C-951 de 2014 M.P. Martha Victoria Sdchica Méndez
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“Areas restringidas: Espacio de playa, terrenos de bajamar y/o aguas maritimas,
bajo jurisdiccion de la Direccion General Maritima, en el cual no existen rutas de
fréfico nacional e internacional, que serd establecido y delimitado por la
Autoridad Maritima Nacional, mediante acto administrativo debidamente
motivado, dentro del cual se establecerdn las medidas que deberdn adoptarse
para controlar de acuerdo a determinadas condiciones especificas de cada
caso, por un lado, el acceso a esas zonas y, por otro, las actividades que se
realicen en este. Dichas dreas deberdn estar representadas en la Cartografia
Ndautica Oficial, de conformidad con lo establecido en las especificaciones
cartogrdficas de la OHI."

3.4. DE LA REVISION DEL CONTRATO DE CONCESION

El Articulo 17 de la Ley 1 de 1991, establece la posibilidad de modificar las condiciones
de la concesién portuaria:

“ARTICULO 17. Cambio en las condiciones de la concesién. Para que una
sociedad portuaria pueda cambiar las condiciones en las cuales se le aprobd
una concesion portuaria, debe obtener permiso previo y escrito de la
Superintendencia General de Puertos, que sdlo lo otorgard si con ello no se
infiere perjuicio grave e injustificado a terceros, y si el cambio no es de ftal
naturaleza que desvirtue los propdsitos de competencia en los que se inspiran
los procedimientos descritos en los articulos 9°, 10, 11, y 12, de esta Ley. Al hacer
cualquier cambio en las condiciones de la concesidon, podrd variarse la
contraprestacion que se paga a la Nacidn, asi como el plazo.”

Este Articulo fue reglamentado mediante Decreto 4735 de 2009, que establece el
procedimiento para la modificacién de las concesiones. Este Decreto fue modificado
por el Decreto 474 de 2015.

Con esto se quiere significar que efectivamente, Cormagdalena tenia la facultad
legal de modificar el contrato de concesidn, teniendo en consideraciéon, el pleno
conocimiento que tenia de la imposibilidad de ejecucion del contrato y del pago
constante que venia ejecutando la contratante. De hecho, en los informes de
interventoria se indica esta situaciéon y se proponen salidas para no continuar con la
vigencia del contrato.
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Realizada la verificacion en fuentes abiertas, se pudo verificar que para
Cormagdalena no han sido pocos los contratos, previo cumplimiento de los requisitos
y procedimientos, en los cuales se han suscrito varias y respectivas modificaciones
contractuales’ e incidentes en la remuneracion pactada.

Sobre el equilibrio econdmico del contrato ha indicado el Consejo de Estado:

“El equilibrio econdmico puede verse alterado durante la ejecucion del contrato
por razones tales como actos o hechos de la administracion contratante, en
cuyo grupo puede ubicarse el uso de los poderes exorbitantes de la
administracién - modificacidn, interpretacion y terminacion unilateral - y el
incumplimiento de ésta. También lo puede ser por actos de la administracion
como Estado y es aqui donde recobra aplicacioén la teoria conocida como "el
hecho del principe", segun la cual cuando la causa de la agravacion deviene
de un acto de la propia administraciéon contratante, o de un acto, hecho u
operaciones atribuibles al poder publico en cualquiera de sus ramas que
perturben la ecuacion contractual en perjuicio del contratista, debe ésta
restablecerse. Y en un tercer evento lo puede ser por factores exdgenos a las
partes del negocio.”’!

Esto es reconocido por Cormagdalena, ya que en la Resolucion No 000036 del 27 de
enero de 2014, por medio del cual se regula la zona de uso publico del contrato de
concesion 3-0037 de 2008, citdé una sentencia de la Corte Constitucional que tiene
pertinencia frente al objeto del litigio:

“Los contratos de concesidn son entonces instrumentas a través de los cuales el
Estado promueve el concurso de lo inversion privado poro el cumplimiento de
sus fines. Estos contratos adquieren especial importancia en contextos en los que
existen restricciones presupuesta/es, pues permiten lo realizacion de importantes
obras de infraestructura (vial, energética, de transporte, de telecomunicaciones,
efc.) con el apoyo de los recursos y conocimientos privados; de este modo
facilitan que los recursos publicos se enfoquen en otras necesidades de la
actuacion estatal. Lo doctrina expresa que una de las principales motivaciones
de la participacion privada en proyectos de concesion -especialmente de

70 Otrosi al Contrato de Concesién Portuaria No 07 del 27 de enero de 2010; Resolucidén No 000036 del 27
de enero de 2014, por medio del cual se regula la zona de uso publico del contrato de concesién 3-0037
de 2008; Otro Si al Contrato de Concesidn Portuaria No 008 de 1993

71 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, CP: Ricardo Hoyos Duque, Santafé De Bogotd, D.C., Quince (15)
De Febrero De Mil Novecientos Noventa Y Nueve (1999). Radicacién NUmero: 11194
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infraestructura es obtener mayor valor por el dinero, es decir, mayores servicios
por lo mismo cantidad de dinero, lo que hace que este tipo de proyectos
redunde en ahorros poro la entidad contratante y prdacticas mads eficientes.

Las concesiones son por naturaleza contratos Incompletos, debido a lo
Incapacidad que existe de prever y redactar uno consecuencia contractual
para todas y codo uno de los posibles variables y contfingencias que pueden
surgir en el desarrollo del objeto, lo que impone un limite o las cldusulas
contractuales efectivamente redactados. Por ello adquiere especial relevancia
lo posibilidad de renegociar y modificar los contratos con el fin, entre ofros, {I} de
recuperar el equilibrio econdmico, en los eventos en los que se materializan
obstdculos no previsibles, extraordinarios y no imputables al contratista, o (11) de
adecuar lo prestacion del servicio o las nuevas exigencias de calidad, por
ejemplo, desde el punto de visto tecnoldgico”.72

Como se observa, a pesar de la asuncion del riesgo por parte del Concesionario, es
deber de la enfidad procurar que las condiciones financieras del confrato se
mantengan, aun si ello implica renegociar, en eventos extraordinarios no imputables
al contratista. De hecho, en la Resolucion ya citada, senala Cormagdalena:

“Es precisamente éste el escenario que soporta la Intervencion de
Cormagdalena en el caso que nos ocupa: la relacidon inicial se encuentra
fundada en supuestos de hecho que de forma comprobada fueron
subdimensionados, y es obligacion de la entidad regular de forma cierta y
concreta el objeto concesionado, situacidon que de forma evidente tendrd
consecuencias respecto de la ejecucion del contrato.

Tal y como lo senald la Corte, es viable introducir modificaciones a los contratos
de concesién, cuando sea necesario mantener el equilibrio econdmico o
introducir nuevos requerimientos que conduzcan a una mejor prestacion del
servicio involucrado en la concesion.”

Es claro que Cormagdalena, en el caso de modificacién del Contrato de concesiéon
3-0037 de 2008, fue consciente de la necesidad de mantener el equilibrio econdmico
del confrato, pero no hizo lo mismo en el contrato que examina este Tribunal.

72 Corte Constitucional, Sentencia C-300 de 2012, MP Jorge Ignacio Pretelt Chaljub
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Ahora, estd acreditado que la situacion se generd por una decision unilateral de la
DIMAR de prohibir el acceso al predio concesionado por la via ubicada en un predio
de su propiedad. De igual forma estd acreditado que el personal de Aquamar,
incluso de Cormagdalena, circulaban de forma pacifica y continua por dicha via
desde el ano 2005; asi mismo, estd acreditado que debido a tal prohibicidn, no se
pudo ejecutar el objeto contfractual.

Por otro lado, se probd que Cormagdalena fue notificada de esta decisidon el dia de
la entrega material del predio, a pesar de lo cual, realizé dicha entrega. De igual
forma, se acredité el pago por parte de Aquamar a Cormagdalena, hasta el ano
2015, del valor de la remuneracién pactada.

Una de las causales para restablecer el equilibrio econdmico del contrato, es el
llamado hecho del principe, que ocurre cuando ‘“en ejercicio de sus potestades
constitucionales y legales, cuya voluntad se manifiesta mediante leyes o actos
administrativos de cardcter general, afecta negativamente el contrato™.’3

Los elementos para que se pueda afirmar que estamos frente a un hecho del principe
son:

Alea anormal del contrato: Todo contrato tiene un alea norma o riegos previsibles,
que para el presente asunto son asumidos por el Concesionario. El alea anormal
ocurre cuando el muy dificil prever la ocurrencia del hecho y por tanto determinar su
riesgo y asignarlo.

Esto lo precisa el Consejo de Estado:

“En suma, segun la posicion mayoritaria de la Sala, el hecho del principe es un
acto o hecho de cardcter general proferido por la autoridad contratante pero
en desarrollo de una atribucion administrativa o prerrogativa diferente a la
contractual, que perturba el contrato a tal punto que impacta negativamente
en la ecuacion econdmica del mismo y por ende, produce un desequilibrio de
las prestaciones que no debe juridicamente soportar el colaborador contratista
del Estado, como consecuencia de lo cual tiene derecho a que por disposicion
legal se le restablezca el equilibrio financiero, mediante la respectiva
indemnizacidn integral de perjuicios, por la ocurrencia del alea administrativa

73 Consejo De Estado, Seccién Tercera, CP: Ruth Stella Correa Palacio, Bogotd D.C., veintiocho (28 de
junio de dos mil doce (2012), Radicacion NUmero: 13001-23-31-000-1996-01233-01(21990)

77



TRIBUNAL DE ARBITRAMENTO

SOCIEDAD PORTUARIA AQUAMAR S.A.
VS.
CORPORACION AUTONOMA DEL RiO GRANDE DE LA MAGDALENA — CORMAGDALENA
(Tramite 133857)

anormal que hace excesivamente onerosa y gravosa la ejecucion del
contrato”.74

Adicional esta misma sentencia, precisa los requisitos del hecho del principe:

“(i] Que exista un acto de cardcter general expedido por el drgano o autoridad
publica contratante (ley o acto administrativo) en ejercicio de una competencia
diferente a la contractual que afecte gravemente la ecuacion financiera de un
contrato; es decir que no se dirija en forma particular, concreta o directa al
contrato, aun cuando incida en él torndndolo excesivamente oneroso;

(il Que el acto que genera el dano sea sobreviniente, subito, anormal,
extraordinario e imprevisible al momento de celebrar el contfrato y no imputable
al contratista que resulte afectado

(i) Que, como consecuencia de lo anterior, exista una relacion causal entre el
acto y el dano o perjuicio resarcible; y

(iv] Que quien alegue como motivo o causa el “hecho del principe”, pruebe
objetivamente el desequilibrio econdmico del contrato y la existencia de un
perjuicio cierto y directo.”

Acreditado estd que esta situacién fue posterior a la suscripcidn del contrato y no fue
a causa del contratista. Esta decision afectd la ejecucion del contrato, mientras el
concesionario efectuo los pagos hasta el ano 2015. Sin embargo, la ejecucion del
Conftrato resultd impedida por el hecho, no simplemente afectada para resultar mas
gravosa, por lo que no se frata de una ruptura del equilibrio contractual.

4. INCUMPLIMIENTO, FUERZA MAYOR Y LA TEORIA DE LA IMPREVISION: CONCEPTOS Y
DIFERENCIAS EN SUS EFECTOS

En torno a la delimitacion de la litis, el Tribunal resalta que la convocante, en primer
lugar, con base en los hechos que fundamentan la demanda, solicita que se declare
el acaecimiento de hechos que desembocaron en el desequilibrio de las condiciones
econdmicas del contrato de concesidén No. 46 del 25 de enero de 2011.

74 fdem
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Adicionalmente, derivado del desequilibrio que predica, considera la accionante que
se produjo el incumplimiento de la obligacién a cargo de Cormagdalena de
mantener las condiciones econdmicas del contrato y mitigar los danos sufridos por
Aquamar S.A., razdn por la cual reclama el reconocimiento de los perjuicios causados
y los intereses correspondientes, ademds de la terminacion del contrato de concesion
0, en subsidio, que se ordene el cumplimiento del mismo y su suspensidn hasta que
cese el evento de fuerza mayor que impidid su cumplimiento. Lo anterior constituye el
blogue de pretensiones entre la tercera a la décima tercera.

Por otra parte, y de manera subsidiaria a las pretensiones tercera a la décima tercera,
la demandante pretende que se declare el acaecimiento de una fuerza mayor que
impidio la ejecuciéon del contrato de concesidn y, que como consecuencia de ello se
declare la terminacién del mismo.

Resulta entonces pertinente con motivo de las pretensiones incoadas por la
demandante en el presente trdmite arbitral, fraer a colacion, por ser relevantes para
la controversia, algunos de los elementos de las figuras (a) del rompimiento del
equilibrio econdmico de los contratos, (b) del incumplimiento contractual, y (c) de la
fuerza mayor, por tratarse de fendmenos diferentes, no solo en su contenido vy
manifestacion, sino también en los efectos que se desprenden de cada uno de ellos.

En primer lugar, el rompimiento del equilibrio econdmico del contrato es una situaciéon
gue deviene y se relaciona con la teoria de la imprevision, entre cuyas notas distintivas
estd el acaecimiento sobreviniente de una situacién, no atribuible a ninguna de las
partes y que torna mds gravosa la ejecucion del contrato.

En el ordenamiento colombiano, la teoria de la imprevision surge en el derecho
privado y se encuentra consagrada en el articulo 868 del Coddigo de Comercio. Por
su parte el articulo 27 de la Ley 80 de 1993, expresamente consagré el deber del
restablecimiento del equilibrio econdmico de los contratos estatales cuando éste ha
sido roto por circunstancias no atribuibles a la parte que lo alega. Por supuesto, la
consagracion de este deber da existencia propia y particular a la figura en el dmbito
del contrato estatal. No se deja de lado por el Tribunal que también el articulo 13 de
la ley 80 de 1993 remite a las normas comerciales y civiles para sujetar a éstas a los
contratos estatales, salvo en las materias establecidas particularmente por la propia
ley 80.
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La teoria de la imprevisién del derecho privado comprende aquellos eventos en los
que circunstancias extraordinarias e imprevisibles hacen que las prestaciones a cargo
de una de las partes en una relacién contractual se tornen excesivamente onerosas.
La norma contentiva de esta figura en nuestra legislaciéon la consagra de la siguiente
manera:

“Cuando circunstancias extraordinarias, imprevistas o imprevisibles, posteriores a
la celebracion de un contrato de ejecucidn sucesiva, periddica o diferida,
alteren o agraven la prestacion de futuro cumplimiento a cargo de una de las
partes, en grado tal que le resulte excesivamente onerosa, podrd ésta pedir su
revision.

Eljuez procederd a examinarlas circunstancias que hayan alterado las bases del
contrato y ordenard, si ello es posible, los reajustes que la equidad indique; en
caso contrario, el juez decretard la terminacion del contrato.

Esta regla no se aplicard a los contratos aleatorios ni a los de ejecucion
instantdneaq.””s

De la ley se desprenden algunas otras caracteristicas de la figura, de las cuales vale
la pena resaltar su aplicacion Unicamente en los contratos de ejecucidn sucesiva y su
surgimiento a partir de hechos sobrevinientes a la celebraciéon del contrato, el
cardcter imprevisto o imprevisibles de los mismos y la alteracidn excesivamente
onerosa del cumplimiento del contrato para el afectado. Ademds, la teoria de la
imprevisidn como parte de sus efectos permite a la parte afectada, solicitar al juez la
revision del contrato, y solo en caso de que el reajuste no sea posible, el juez decretard
la terminacién del mismo.

En materia de contratacion estatal se identifican algunos elementos distintivos. En lo
tocante a los efectos, por ejemplo, la doctrina resume acertadamente uno de ellos
asi: “a diferencia del derecho privado en que es posible la resolucion del contrato por
imposibilidad econdémica de cumplir, en contratacion estatal lo pertinente es la
revision del precio y no la terminacion del vinculo [...]"7¢ .

Ademds, sobre la aplicacién de esta figura en contratacion estatal el Consejo de
estado se ha manifestado en el siguiente sentido:

75 Articulo 868 del Cédigo de Comercio colombiano, Decreto 410 de 1971.
76 DAvila Vinueza, L. G. (2017). Régimen juridico de la contratacion estatal (3ra ed.). Legis.
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“De esta maneraq, se debe recordar que la teoria de la imprevision se configura
cuando se presentan eventos posteriores a la celebracion del contrato, ajenos
a la voluntad de las partes, que afecten, de manera grave, el equilibrio
economico. Circunstancias que dan lugar a un reconocimiento patrimonial por
parte de la administracion para llevar al contratista afectado a un punto de no
pérdida.”’’ (subrayado fuera del texto)

Lo dicho por el Consejo de Estado estd en concordancia con lo establecido en el
segundo inciso del numeral 1 del articulo 5 de la ley 80 de 1993, que establece que
los contratistas tienen derecho “a que la administracion les restablezca el equilibrio de
la ecuacion econdmica del contrato a un punto de no pérdida por la ocurrencia de
situaciones imprevistas que no sean imputables a los contratistas”.

De lo anterior el Tribunal resalta -para el andlisis que se propone emprender en la
controversia de la que ahora se ocupa-, que en la contratacion estatal el fendmeno
del desequilibrio econdmico que obliga al restablecimiento del mismo, se caracteriza,
entre otros, por: (a) la ocurrencia de un hecho sobreviniente que hace mds gravosa
la ejecucion del contrato al afectado, es decir, le impone mayores recursos o
esfuerzos, al punto que rompe el equilibrio que se predicaba entre las prestaciones
previstas al momento de contratar, pero no impide su ejecucidn; (b) el reajuste al que
se tiene acceso no supone en ningun caso una indemnizacion de perjuicios, como si
ocurre en el incumplimiento, pues tan solo pretende llevar al contratista a un punto
de no perdida y (c) no desencadena la terminacién del contrato decretada por el
juez, por solicitud de la parte contratante afectada por el hecho sobreviniente
imprevisto, sino la realizacién de los ajustes que permita alcanzar el fin de la
contratacién estatal.

Por otro lado, el incumplimiento supone la falta en la satisfaccion de la prestacion
debida por el deudor al acreedor que puede configurarse ya sea por la inejecucion
o la ejecucion imperfecta o retardada de la obligacion por parte del deudor.’® Lo
anterior entendido conforme a los articulos 1613y 1614 del Cédigo Civil que se refieren
a la indemnizacién de perjuicios, consecuencia derivada del incumplimiento.
Obsérvese que se trata pues de que el contrato esté siendo afectado por una

77 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Subseccidon B, Sentencia
del 2 de abril de 2020, CP. Alberto Montana plata, exp. 48.676.
78 Cubides, J. (1996). Obligaciones (3ra ed.). Pontificia Universidad Javeriana.
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circunstancia imputable al comportamiento u omisidn de una de las partes -la
incumplida- y que ésta sea la causa eficiente de esa afectacion.

Bajo nuestro ordenamiento, el incumplimiento en los contratos por una de las partes
tiene como efecto, en primer lugar, otorgar a la otra parte la facultad para exigir el
cumplimiento de la obligacién por un lado, o por otro, la facultad para exigir la
resolucidon del contrato, ambas alternativas acompanadas de la obtencion de la
indemnizacion de perjuicios como consecuencia. Asi lo establece el articulo 1546 del
Cadigo Civil.

Ahora bien, también se trae a colacién otra consecuencia del incumplimiento en los
contratos bilaterales, la cual es la excepcidon de contrato no cumplido, figura
consagrada en el articulo 1609 del Cédigo Civil:

“En los contratos bilaterales ninguno de los contratantes estd en mora dejando
de cumplir lo pactado, mientras el ofro no lo cumpla por su parte, o no se allana
a cumplirlo en la forma y tiempo debidos.”

Es asi como la excepcidn de contrato no cumplido implica que las partes no estardn
en mora de cumplir aquello a lo que se han obligado en tanto la otra parte de la
relacién contractual no haya dado cumplimiento a sus obligaciones.

Finalmente, la figura de la fuerza mayor en el derecho privado se encuentra definida
en el articulo 64 del Cédigo Civil que fue subrogado por el articulo 1 de la ley 95 de
1890, asi:

“Se llama fuerza mayor o caso fortuito, el imprevisto a que no es posible resistir,
como un naufragio, un terremoto, el apresamiento de enemigos, los autos de
autoridad ejercidos por un funcionario publico, etc.”

A partir de esta disposicidn se ha entendido que la fuerza mayor corresponde a un
evento imprevisto que se encuentra fuera del control de las partes y que en un
escenario contractual imposibilita la ejecucion del contrato.

Como se ha explicado anteriormente, la teoria de la imprevision se basa también en
un acontecimiento imprevisto ajeno al control de las partes, por lo que se podria
entender que se frata de figuras cercanas. Sin embargo, estas dos figuras se
diferencian una de la otra en que en la teoria de la imprevision el imprevisto torna
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excesivamente onerosa la prestacién a cargo de una de las partes, mientras que la
fuerza mayor imposibilita el cumplimiento de la prestacién.

El Consejo de Estado, por su parte, sobre la fuerza mayor en la contratacién estatal
ha reconocido que:

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

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

La fuerza mayor determina la inejecucion de la prestacion, sin que ello comporte
la responsabilidad confractual, porque el dano fuvo como causa un hecho
exdgeno y extrano a las partes y en esta medida no resulta imputable al
confratista.””?

Como puede evidenciarse, la jurisprudencia ha puntualizado que el efecto de la
fuerza mayor es que la misma releva del cumplimiento al deudor, debido a que
causas ajenas tornan la prestacion de imposible ejecucion, por lo que la
responsabilidad del incumplimiento no podria imputarse al deudor. Este desarrollo
estd decantado y lo recoge adecuadamente la doctrinase,

Observa el Tribunal entonces que la fuerza mayor se distancia también de la teoria de
la imprevisidn por los efectos que genera. En la teoria de la imprevision y en su
desarrollo en el dmbito de la contratacién estatal (el deber de restablecer el equilibrio

79 Seccion tercera del Consejo de Estado, Sentencia del 11 de septiembre de 2003, CP. Ricardo Hoyos
Duque.

80 “F| caso fortuito hay que tomarlo en una doble condicidn. La primera como excusa justificada por el
incumplimiento de las obligaciones del contratista cuando no sobreviene durante la mora del deudor
(contratista), Lo que equivale a decir que no obstante no satisfacerse objetivamente la prestacion
debida, juridicamente no se radican en cabeza del deudor las consecuencias propias de los
incumplimientos de obligaciones, como serian el pago de perjuicios, la declaratoria de caducidad o la
imposicion de multas.” Ddvila Vinueza, L. G. (2017). Régimen juridico de la contratacién estatal (3ra ed.).
Legis.
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econdmico del contrato), el deudor no estd relevado de cumplir. Solamente surge
una obligacién de ajustar las condiciones del contrato para que el mismo pueda
ejecutarse sin onerosidad desequilibrante. Por otro lado, la fuerza mayor, al implicar la
imposibilidad de la ejecucion, supone relevar de responsabilidad por la inejecucion
de aquello a lo que se encontraba obligado el afectado.

Establecidos los efectos de las figuras invocadas por la parte demandante en el
presente trdmite arbitral, resulta pertinente adentrarse en la causa petendi del litigio,
empezando por el incumplimiento alegado por la demandante con respecto de
Cormagdalena (la parte convocada).

4.1. OBLIGACIONES DE CORMAGDALENA QUE SE PREDICAN COMO INCUMPLIDAS
POR LA PARTE DEMANDANTE

En el presente trdmite arbitral, Aquamar S.A. como convocante, ha demandado el
incumplimiento por parte de Cormagdalena, especificamente por medio de la
pretension cuarta declarativa que se transcribe a continuacion:

“Que se declare que la Corporacion Auténoma Regional del Rio Grande de la
Magdalena incumplié su obligacién de mantener las condiciones econdmicas
del Contrato de Concesidon N°46 del 25 de enero de 2011 y su obligacién de
mitigar los danos, enfre ofras.”8!

El incumplimiento alegado se fundamenta principalmente en que la demandada,
segun el criterio de la demandante, no empled los esfuerzos y actividades que le
correspondian segun el Contrato de Concesidn, para hacer frente a eventos de
fuerza mayor, ello sin una identificacién especifica de los incumplimientos en la propia
pretension cuarta, pero que aparece clara para el Tribunal de los hechos de la
demanda. En este sentido, la accionante en los hechos 95 a 111 de la demanda
indica que:

A) Cormagdalena se encontraba obligada a garantizar el uso y explotacion de
la zona entregada y a adoptar las medidas necesarias para mantener las
condiciones econdmicas del Contrato de Concesion al momento de su
suscripcion. B) La decisidon de la DIMAR de restringir el acceso de Aquamar a la
zona concesionada implicd un evento de fuerza mayor. C) La imposibilidad de

81 PAgina 22 de la Demanda presentada por Aquamar S.A.
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usar y explotar la zona concesionada alterd la funcidon econdmica del contrato.
D) Cormagdalena hasta la fecha de la presentacién de la demanda no adoptd
medidas para reestablecer y mantener el equilibrio econdmico del contrato. E)
El incumplimiento de Cormagdalena generd perjuicios a AqQuamar por no haber
suspendido el Contrato de Concesidén y asi impedir a la misma pedir que se
declarara la terminacion anticipada, remedios que se habian establecido en el
contfrato ante eventos de fuerza mayor. F) A pesar de las advertencias de
Aquamar sobre la imposibiidad de acceder a la zona concesionada, la
demandada no tomd medidas para mitigar los efectos negativos que se
generaban de no poder usar ni explotar la concesiéon, ni para reestablecer el
equilibrio econédmico del contrato. G) Cormagdalena advirtié a Aquamar que
la reportaria ante la Contraloria General de la Nacidon por no pagar las cuotas
de la Contraprestacion desde el 2016.82

Adicionalmente, con base en los hechos resumidos anteriormente, en los hechos 110
y 111 la demandante se expresa sobre el incumplimiento de la demandada asi:

“110. Con sus actuaciones, Cormagdalena ha incumplido su obligacién de
mantener el equilibrio econdmico del Contrato, su deber de actuar de buena fe
y, consecuentemente, de mitigar los danos causados a AqQuamar.

111. Cada dia que pasa sin que Cormagdalena suspenda o declare la
terminacion anticipada del Contrato de Concesion, implica un incumplimiento
de la obligaciéon de mantener el equilibrio econdmico del contrato por parte de
dicha entidad y del deber de mitigar los danos”.

Como puede evidenciarse de las reclamaciones hechas por la accionante, las
mismas van dirigidas a que se establezca que el incumplimiento de Cormagdalena
tuvo lugar a raiz de su manejo de la circunstancia de fuerza mayor que impidié el
acceso de Aquamar S.A. al drea concesionada. En este orden de ideas:

(a) Es claro que la convocante no imputa a la demandada la imposibilidad de
acceder al predio en concesién. Es mds, entre las obligaciones que la convocante
encuentraincumplidas por la demandada, no estd aquella correspondiente a ofrecer
y garantizar el acceso al drea concesionada.

82Hechos 95 a 111 de la demanda, que se encuentran bajo el acdpite IV.E. denominado “El
incumplimiento de Cormagdalena del Contrato de Concesidn” Pagina 17 lbidem.
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(b) La convocante atribuye a la convocada Cormagdalena omisiones en el
reconocimiento y declaracién de la ocurrencia de la fuerza mayor, en la adopcion
de supuestas medidas para restablecer el equilibrio roto por la fuerza mayor, faltdé su
deber de cooperar para el cumplimiento del contrato, faltd en su deber de mitigacion
de los danos derivados de la fuerza mayor, no respondi®d comunicaciones y
solicitudes, se negd a las propuestas de Agquamar, no termind ni modificd
unilateralmente el contrato en uso de sus facultades exorbitantes, cobrd
coactivamente las contraprestaciones portuarias que Aquamar no pagd, e incité ala
Alcaldia de Barranquilla a cobrar las contraprestaciones portuariases.

Encuentra el Tribunal de suma importancia lo que se ha sintetizado en los pdrrafos
anteriores, porque el acceso al drea concesionada no es senalado como una
obligacién incumplida del contratante. Y en efecto, tanto del contenido de la
Resolucién de adjudicacién de la concesion (Resolucion 303 del 10 de octubre de
2010) como en el Contrato de Concesidn No. 46 del 25 de enero de 2011 se puede
extraer que el acceso fue pactado como una responsabilidad del concesionario de
manera exclusiva.

La resolucion 303 del 10 de octubre del 2010 establece sobre el acceso, lo siguiente:

“ARTICULO TERCERO: AREA ADYACENTE PRIVADA REQUERIDA PARA EL
DESARROLLO DEL PROYECTO: Para el desarrollo del proyecto se determina que
el mismo no requiere zona adyacente por encontrarse en zona de uso publico.

ARTICULO DECIMO PRIMERO: VIAS DE ACCESO: Se puede acceder por agua por
el Rio Magdalena y por tierra por el Barrio Las Flores en la ciudad de Barranquilla.
El acceso a los bienes de uso publico concesionados es de exclusiva
responsabilidad de la sociedad concesionaria.”

En el mismo sentido, el Contrato de Concesidn No.46 del 25 de enero de 2011 dice lo
siguiente:

“CLAUSULA TERCERA- DESCRIPCION EXACTA DE LOS ACCESOS HASTA DICHOS
TERRENOS: Se puede acceder por agua por el rio Magdalena y por tierra por el
Barrio Las flores en la ciudad de Barranquilla. El acceso a los bienes de uso

83 Resumen tomado de las alegaciones finales presentadas por el apoderado de Aquamar, numeral 4.2.
denominado, Los incumplimientos de Cormagdalena.
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publico concesionados es de exclusiva responsabilidad de la sociedad
concesionaria.”

Independientemente entonces de que el acceso se haya establecido como una
responsabilidad en cabeza del contratista y de que no se constituyera como una
obligacién del contratante garantizar el mismo, debe tenerse en cuenta que debido
al comportamiento histérico de las partes y la presencia de Aquamar S.A. (a fravés de
su controlante) y Cormagdalena en el drea concesionada, el acceso a la misma era
una situacion previsible.

Como fue puesto de presente en este proceso arbitral la controlante de Aquamar S.A.
tenia presencia en el drea concesionada desde el ano 1992, cuando los pilotos
prdcticos desarrollaban sus actividades de embarque y desembarque desde el drea
concesionada a la cual tenian acceso terrestre por la Via 40 85- 2002 sin ningun
inconveniente.®4 De igual forma, en el drea concesionada habia presencia de
Cormagdalena, la DIMAR y también de la Universidad del Norte.85 Fue solo a partir
del momento en que se establecid la necesidad de una concesidn por parte de la
DIMAR y Cormagdalena, que la misma fue pedida por Aquamar S.A., la cual se solicitd
con el mismo acceso y ubicacidén que ya se tenia y usaba.8

Con base en lo anterior, se enfiende que el acceso por parte de Agquamar S.A.
constituia una situacion previsible que ya conocia y que entendia dada, con lo que
la restricciéon por parte de la DIMAR en el acceso a la zona concesionada constituyd
un hecho sobreviniente, irresistible e imprevisto para las partes.

4.2. LA FUERZA MAYOR ACAECIDA EN EL CONTRATO NO. 46 DEL 25 DE 2011:
POSICION DE LAS PARTES

En linea con lo anteriormente expuesto, observa el Tribunal que fue la restriccion del
acceso a la zona concesionada impuesta por la DIMAR a la convocante de este
trdmite arbitral, lo que constituyd un evento imprevisible, irresistible y sobreviniente a
la celebracion del Contrato de Concesidon por las partes, por lo que resulta
indispensable senalar el momento de su acaecimiento.

84 Declaraciéon de parte Javier Londono Arango, [00:08:18]
85 Testimonio de Luis Humberto Candn Murcia [00:18:05]
86 Declaraciéon de parte de Javier Londono Arango, [00:08:18]
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En efecto, es esa circunstancia la reconocida y senalada por la convocada como el
evento que impidié la ejecuciéon de la explotacion de la concesidn portuaria. Esto,
independientemente de que en la estructura de pretensiones, el accionante haya
indicado que a partir de ese hecho (senalado como fuerza mayor), se haya
producido, segun lo indica, el incumplimiento por parte de Cormagdalena, de
algunas de sus obligaciones ante la ocurrencia de una fuerza mayor, de lo que
pretende derivar danos y asignarle a la entidad la responsabilidad de resarcir los
MismMos.

Como ha sido probado en el presente trdmite arbitral, la restriccidon por parte de la
DIMAR fue informada a Cormagdalena por medio de una comunicacién con fecha
del 3 de febrero de 2011, solo nueve dias después de haberse celebrado el Contrato
de Concesion. Mediante esta comunicacion la DIMAR indico:

“3- Que sobre el predio correspondiente al Ministerio de Defensa Nacional -
Armada Nacional se tiene previsto el desarrollo del proyectos (sic) para la
defensa y seguridad nacional, asi como la construccion de las instalaciones de
la Capitania de Puerto de Barranquilla.

Porlo anterior expuesto, el drea concesionada por Cormagdalena a la sociedad
Aquamar S.A. quedaria incomunicada por una via publica, teniendo en cuenta
que el Unico acceso terrestre se encuentra dentro de los predios del Ministerio
de Defensa-Armada Nacional que por la destinacion que se le daria a esos
terrenos no seria posible compartir el acceso con el concesionario."s”

A partir de la emision de esta comunicacidn se empezaron a presentar algunos
inconvenientes para Aquamar S.A. en el acceso al drea en concesidon. De igual
forma, cabe resaltar que dicha comunicacion no fue compartida por Cormgadalena
a Aguamar S.A. La demandante tuvo conocimiento de la misma solo hasta el ano
2012 ano en el cual las restricciones por parte de la DIMAR empezaron a ser
definitivas.g8

Es claro entonces que la restriccion del acceso al drea de concesidén acaecid desde
el inicio del contrato de concesion. Al respecto, las partes del presente trdmite arbitral
han concordado -sin que se plantee confroversia al respecto- en que fue este hecho

87 Prueba allegada con la demanda como AQ 10. Sin embargo, esta comunicacién se encuentra
también en el expediente con la fecha del 8 de febrero de 2011, relacionada como AQ 66.
88 Declaraciéon de parte de Javier Londono Arango [00:06:51]
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el que impidié la ejecucidén del Contrato de Concesién, sin que haya acuerdo
respecto a que éste constituye un evento de fuerza mayor.

Por un lado, como es ya conocido desde la presentacion de la demanda, Aquamar
S.A. se ha referido a la restriccion impuesta por la DIMAR como un hecho constitutivo
de fuerza mayor, al respecto, en la pretensidén Décima cuarta subsidiaria como se ha
referido anteriormente, la convocante solicita se declare la configuracién de un
evento de fuerza mayor por la “negativa de la DIMAR de restringir el acceso terrestre
a Sociedad Portuaria Aquamar S.A. a la zona entregada en concesion por la
Corporacion Autdnoma Regional del Rio Grande de la Magdalena™.

Adicionalmente, en los hechos de la demanda se refiere varias veces a la
circunstancia como un evento de fuerza mayor®?, explicitamente lo hace en el hecho
96 cuando senala:

“La decision de la DIMAR de no permitir a AQuamar el acceso a la zona
concesionada configurada un evento de fuerza mayor que impedia el
cumplimiento de las obligaciones de Aquamar en el contrato de concesion”s.

Respecto de este hecho, la demandada senald:

“No es cierto. La imposibilidad de acceder no constituye un evento de fuerza
mayor, entretanto se debe tener en cuenta que es AQUAMAR quien se alland a
las condiciones establecidas a numerales 2°, 11° de la parte resolutiva de la
Resolucion No.00303 del 19 de octubre de 2010 y clausulas segunda, tercera y
cuarta del Contrato de Concesidn Portuaria No.046 suscrito el 25 de enero de
2011 entre la Corporaciéon Auténoma Regional del Rio Grande de la Magdalena-
CORMAGDALENA vy la Sociedad Portuaria AQUAMAR S.A. MUELLE AQUAMAR
S.A

A partir del hecho 96 y hasta el hecho 111, todos relacionados con la decisién de
DIMAR que desencadend las restricciones de acceso terrestre a la concesidn

89 Los hechos 103 y 104 de la demanda que se refieren al incumplimiento de Cormagdalena también
senalan que la naturaleza de las restricciones por parte de la DIMAR corresponde a una fuerza mayor.
“103. En el Contrato de Concesion se establecieron herramientas para hacer frente a eventos de fuerza
mayor que imposibilitaran el cumplimento de las obligaciones de las Partes, tales como la suspension del
contrato y posterior terminacién anticipada. 104. Sin embargo, teniendo la potestad para ello, ante la
configuracion del evento de fuerza mayor antessefialado, Cormagdalena optd por no suspender el
Contrato de concesion.”

90 P4gina 17
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portuaria y a la actitud de Cormagdalena sobre ese particular, la contestacion se
refiere a los hechos que alli se narran con la siguiente expresion:

“...es AQUAMAR quien se alland a las condiciones establecidas a numerales 2°,
11° de la parte resolutiva de la ResolucionNo.00303 del 19 de octubre de 2010 y
clausulas segunda, tercera y cuarta del Contrato de Concesion Portuaria No.046
suscrito el 25 de enero de 2011 entre la Corporacion Autéonoma Regional del Rio
Grande de la Magdalena-CORMAGDALENA vy la Sociedad Portuaria AQUAMAR
S.A. MUELLE AQUAMAR S.A”

Del mismo modo, frente a la pretension décima cuarta, subsidiaria de las pretensiones
tercera a décima tercera, en la que se pide al Tribunal que declare que “la negativa
de la DIMAR de restringir el acceso terrestre a la Sociedad Portuaria Aquamar S.A. a
la zona entregada en concesion (...) configura un evento de fuerza mayor que hace
imposible la ejecucion del objeto del Contrato de Concesidon...” la demandada
responde en términos idénticos:

“Decima Cuarta: Nos oponemos a esta pretension. En la medida en que fue
AQUAMAR quien se alland a las condiciones establecidas a numerales 2°, 11° de
la parte resolutiva de la Resolucion No.00303 del 19 de octubre de 2010 y
clausulas segunda, tercera y cuarta del Contrato de Concesion Portuaria No.046
suscrito el 25de enero de 2011 entre la Corporacion Autdnoma Regional del Rio
Grande de la Magdalena -CORMAGDALENA y la Sociedad Portuariac AQUAMAR
S.A. MUELLE AQUAMAR S.A”

De lo anterior, colige el Tribunal que la convocada considera que AQuamar al hacerse
responsable del acceso predial al drea concesionada, asumia no solo el riesgo
predial, sino que en él quedaban incluidas las circunstancias sobrevinientes, irresistibles
e imprevisibles que afectaran el acceso terrestre a la concesién portuaria. Ademds
de gue el impedimento al acceso terrestre sobrevino después de la celebracién del
contfrato, como quedd probado en este trdmite. El Tribunal observa que ninguna
distribucién de riesgo incluye la asuncién por parte de los concesionarios de riesgos
imprevisibles, como se explicard mds adelante al analizar si las partes tenian la
posibilidad de prever el cambio ocurrido respecto a la restriccién de acceso al predio
del barrio Las Flores con motivo de la destinacién del mismo a actividades de la
Armada Nacional calificadas como concernientes a la seguridad nacional.
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Ahora bien, la demandada en el presente trdmite arbitral también ha tenido una
posicién variable en relacion con el cardcter de fuerza mayor derivado de la
imposibilidad del acceso terrestre a la concesidn portuaria en el predio del Barrio Las
Flores. Por una parte, al contestar al hecho 85 de la demanda, indicd que el mismo
era cierto, este hecho se tfranscribe a continuacion:

“En el acuerdo alcanzado entre las Partes, Cormagdalena reconocid la
configuracion de eventos de fuerza mayor que hacian imposible el
cumplimiento de las obligaciones de Aquamar en el Contrato de Concesion.”

Aunque el hecho se refiere ala posicion de la demandada en el acuerdo conciliatorio
suscrito por ambas partes y que no fue aprobado por la autoridad judicial
correspondiente en el ano 2020, en dicha oportunidad la convocada concordd en
que la naturaleza de las restricciones impuestas por la DIMAR correspondia a la de
una fuerza mayor.

De manera mds importante y evidente, como parte de las excepciones a la
demanda, Cormagdalena senald la configuracion de la fuerza mayor, asi:

“CONFIGUARACION DE LA FUERZA MAYOR: Del dicho del actor se conoce sobre
la imposibilidad de desarrollar el objeto del contrato de concesion 046 de 2011,
en tal sentido tenemos que dentro de los presupuestos de presunto desequilibrio
econdmico que ha planteado el demandante no es posible que los hechos de
inactividad se prediquen como temporales o transitorios; el tercero ajeno a la
relacién negocial (Direccién Maritima) impuso prohibiciones que hacen
nugatorios los esfuerzos para continuar con el objeto del presente contrato, por
lo que deberd declararse en la sentencia, en virtud a que los hechos que se citan
no serian imputables a CORMAGDALENA.”

Sin embargo, como es evidente de la excepcién transcrita la parte convocada estd

de acuerdo con que las restricciones impuestas por la DIMAR imposibilitaron, de
manera definitiva, el cumplimiento de las obligaciones por parte de la accionante.

4.3. ELEMENTOS DE LA FUERZA MAYOR APLICADOS AL CASO EN CONCRETO

Una vez establecido el acuerdo de las partes con respecto a que las restricciones por
parte de la DIMAR en el acceso al drea de concesion imposibilitaron la ejecucién del
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Contrato de Concesion No. 46 del 25 de enero de 2011, vale la pena para el tribunal
analizar si dicho evento cumple con los elementos que conforman la fuerza mayor y
por lo tanfo debe entenderse como tal.

En primer lugar, vale la pena recordar que como se ha hecho mencidn en acdpite
anterior, la fuerza mayor hace referencia a un evento imprevisible e irresistible, externo
a las partes que imposibilita la ejecucion de un contrato. Al respecto de la fuerza
mayor, la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia, sobre el elemento
de la imprevisibilidad ha senalado:

“[...] tres criterios sustantivos han sido esbozados por ella, en orden a establecer
cuando un hecho, in concreto, puede considerarse imprevisible, en la medida en
que es indispensable, como lo ha recordado la Corte una y ofra vez, examinar
cada situacion de manera especifica y, por contera, individual, a fin de obviar
todo tipo de generalizacion: 1) El referente a su normalidad y frecuencia; 2) El
atinente a la probabilidad de su realizacion, y 3) El concerniente a su cardcter
inopinado, excepcional y sorpresivo.”

Adicionalmente, sobre el elemento irresistible de la fuerza mayor la misma Sala ha
indicado:

“La irresistibilidad debe entenderse como aquel estado predicable del sujeto
respectivo que enfrana la imposibilidad objetiva de evitar ciertos efectos o
consecuencias derivados de la materializacion de hechos exdgenos -y por ello a
él ajenos, asi como extranos en el plano juridico - que le impiden efectuar
determinada actuacion, lato sensu. En tal virtud, este presupuesto legal se
encontrard configurado cuando, de cara al suceso pertinente, la persona no
pueda -o pudo- evitar, ni eludir sus efectos (criterio de la evitacion).”?!

Con base en los elementos anteriormente esbozados y sin los cuales es imposible
predicar la existencia de un evento constitutivo de fuerza mayor, entrard este tribunal a
analizar si en el caso en concreto la restriccion en el acceso al drea en concesion por
parte de la DIMAR implicaba un evento imprevisible e irresistible.

Como se ha senalado en el acdpite anterior, tanto la resolucion 303 del 19 de octubre
del 2010, como el Contrato de Concesidn No. 46 del 25 de abril de 2011 establecieron

?1 Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia, Sentencia del 23 de junio del 2000, MP. Carlos
Ignacio Jaramillo.
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que el acceso a la concesidon correspondia a una responsabilidad exclusiva de la
sociedad concesionaria. Sobre esto, debe recordar el fribunal que se ha establecido
que el acceso al drea concesionada constituia histéricamente para AQuamar una
situacién previsible debido a que -como se ha probado en el presente frdmite- la
convocante (su controlante), contaba con presencia de tiempo atrds en el predio de
acceso terrestre al drea dada en concesion aligual que la DIMAR y Cormagdalena. De
esta forma, el acceso terrestre al drea concesionada, a la cual se ingresaba desde la
via publica 40 85- 2002 era un hecho conocido para las partes puesto que consistia en
el acceso que venia usando Aguamar histéricamente sin inconvenientes?? y también
el mismo que fue senalado por la convocante al momento de la solicitud de
Concesidén.?”? Cabe adicionar a lo anterior que la DIMAR en comunicacién del 14 de
enero de 2008 brindd su concepto favorable con respecto ala solicitud de concesidon
presentada por Auamar S.A.S.

Con base en lo anterior, puede establecerse que el hecho de que el acceso a la
concesion fuera a ser prohibido por la Direccién General Maritima y Portuaria (DIMAR)
a la concesionaria el dia de entrega de la concesidon constituye un hecho que en
todo caso no podia ser previsto por la parte convocante al ser sorpresivo y por lo
mismo no de factible ocurrencia (esto segun los criterios senalados por La Corte
Suprema de Justicia).

De igual forma y al tratarse de una actuacién y orden proveniente de autoridad, el
hecho debe entenderse como irresistible para las partes, puesto que no pueden
objetivamente apartarse de los efectos de la orden impuesta por esta autoridad en
el marco de la defensa y seguridad nacional.

Ahora bien, compete al tribunal volver a hacer referencia al deber de planeacion y
prevision en la contratacion estatal que ya ha sido explicado en ofro acdpite de este
laudo para entender el alcance y naturaleza del riesgo frasladado a la entidad
contratista con respecto al acceso al drea concesionada. Como se ha explicado, la
contfratacién estatal estd sujeta a la distribucion planeada y proporcional de los
riesgos entre las partes del contrato estatal. Sobre la asuncidn de riesgos el articulo 4
de la ley 1150 de 2007 prevé:

92 Declaracién de parte de Javier Londono Arango, [00:08:18]
93 Solicitud de Concesidn portuaria de febrero de 2007 (AQ 7)
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“Articulo 4°. De la distribucidén de riesgos en los contratos estatales. Los pliegos de
condiciones o sus equivalentes deberdn incluir la estimacion, tipificacién y
asignacion de los riesgos previsibles involucrados en la contratacion.

En las licitaciones publicas, los pliegos de condiciones de las entidades estatales
deberdn senalar el momento en el que, con anterioridad a la presentacion de
las ofertas, los oferentes y la entidad revisardn la asignacion de riesgos con el fin
de establecer su distribucion definitiva.”

En la disposicidon antes citada se establecen reglas al momento de asignacion de
riesgos en los contratos estatales. Debe hacerse énfasis especial en que se hace
referencia a que solo se hard la inclusion y distribucion de los riesgos previsibles. Al
respecto, en el Laudo Arbitral proferido en el tribunal convocado por Via 40 Express
S.A.S. contra la Agencia Nacional de Infraestructura — ANI, se expresd lo siguiente:

“Resulta necesario detenerse en este punto para senalar que el mencionado
articulo 4.°, que integra el estatuto de contratacion y, por ende, es norma de
orden publico y obligatorio cumplimiento, especifica que en los pliegos de
condiciones sdlo se estiman, tipifican y asignan ‘“los riesgos previsibles
involucrados en la contratacion”. Postulado del que Idgicamente se deriva que
los de cardcter imprevisible, anormales o excepcionales, no pueden ser objeto
de disposicion o de traslacién al contratista. En ese orden de ideas, al asignar al
concesionario en términos generales el manejo de los sitios inestables, que es un
riesgo imprevisible, la ANI hizo objeto de estipulacion contractual algo que
escapaba al querer de las partes e ignord que la ley sdlo permite disponer de los
riesgos previsibles.”?*

De la disposicidn antes puesta de presente y del andlisis hasta acd realizado por el
fribunal, se hace evidente que en el caso en concreto el evento acaecido que
impidid el acceso de Aquamar S.A. al predio en concesidn constituia un riesgo
imprevisible que no era de posible asignacion entre las partes por lo que el hecho de
que se haya establecido en el Contrato de Concesion que la responsabilidad del
acceso al drea concesionada era de exclusiva responsabilidad del contratista, no
implica que dentro de la asignacién de tal riesgo, el concesionario delba asumir los
evento de fuerza mayor acaecidos. Se reiterq, los riesgos que son asignables son los
previsibles, cuando un acaecimiento escapa a la previsidon, el andlisis no se abordard

?4Laudo Arbitral proferido en el tribunal convocado por Via 40 Express S.A.S. contra la Agencia Nacional
de Infraestructura — ANI
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desde la perspectiva de los riesgos asignados. En este caso, la situacion imprevisible
por impactar el contrato hasta impedir su ejecucion y tener el talante de irresistible
para las partes, entra en el terreno de la fuerza mayor.

4.4. INCUMPLIMIENTOS DE CORMAGDALENA

Una vez establecido el acaecimiento de un evento de fuerza mayor que como quedd
demostrado imposibilitd la ejecucion del contrato de Concesidn No.46 del 25 de
enero de 2011 desde su inicio, el tribunal debe referirse al incumplimiento que alega
la parte demandante que se concretd por parte de la convocada en el presente
trdmite arbitral.

“Que se declare que la Corporacion Auténoma Regional del Rio Grande de la
Magdalena incumplié su obligacion de mantener las condiciones econdmicas
del Contrato de Concesidon N°46 del 25 de enero de 2011 y su obligacién de
mitigar los danos, entre otras.”?® (Pretensidn cuarta declarativa principal)

Entendiendo como se ha expuesto antes que la convocante reclama que el
incumplimiento que considera es atribuible a la parte convocada tiene raiz en el
acontecimiento de una fuerza mayor, frente a la cual la demandada no cumplié con
hacer uso de los remedios que estipulaba el contrato para mitigar los efectos de la
misma, se entrard a analizar dichas pretensiones.

La convocante a partir de los hechos en que fundamenta sus pretensiones indica que
después del acaecimiento de la fuerza mayor, Cormagdalena no cumplié con su
obligacién de mitigar los efectos de la misma por lo que se generd un desequilibrio
del contrato y como consecuencia perjuicios a Aquamar S.A. En criterio de la
demandante, Cormagdalena debié haber suspendido el contrato por el
acaecimiento de la fuerza mayor mediante resolucion motivada para asi poder como
lo establecia en Contrato de Concesidn, dar por terminado el mismo.

“CLAUSULA VIGESIMA SEGUNDA- TERMINACION DEL CONTRATO: El presente
conftrato se podrd dar por terminado mediante la ocurrencia de cualquiera de
los siguientes eventos: [...] 22.3. Por encontrarse suspendido el contrato por mds
de dos (2) anos, de acuerdo con la Cldusula Vigésima Tercera.

95 Pagina 22 de la Demanda inicial presentada por Aquamar S.A.
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[...]

CLAUSULA VIGESIMA TERCERA - SUSPENSION DEL CONTRATO: El presente contrato
de concesion portuaria podrd ser suspendido por circunstancias de fuerza mayor
o caso fortuito que impidan el cumplimiento de las obligaciones del confrato,
debidamente reconocidos por LA CORPORACION, mediante resolucidn
motivada de conformidad con las disposiciones vigentes, por las causales que a
continuacion se relacionan:

23.4. Los actos de autoridad ejercidos por funcionarios publicos, en los términos
del articulo 64 del Codigo Civil.”

El tribunal observa al respecto que Cormagdalena no actud en favor de mitigar la
situacién que era de su conocimiento pese a que a través del proceso arbitral haya
concordado con que este evento imposibilitd la ejecucidon del contrato entre las
partes. Sin embargo, no puede el tribunal reconocer, de una parte, la ocurrencia de
un evento de desequilibrio econdmico del contrato cuando lo ocurrido imposibilitd la
ejecucion del mismo. De igual forma, encuentra el tribunal que la ejecucién del
contrato se encontraba suspendida de hecho por cuenta de la imposibilidad de
acceso fterrestre al drea de la concesidon portuaria, por lo que la declaratoria
administrativa de suspensidon por parte de Cormagdalena, la cual echa de menos el
convocante, solo se instituye como una formalidad surgida del pacto que en ese
sentido consignd el Contrato.

En efecto, la Ley 80 de 1993 (de contratacion estatal) derribd el concepto del
contrato administrativo al que el Estado concurria con potestades de imperio para
dar paso a un régimen de contrato estatal en el que ambas partes estdn en plano de
igualdad vy sujetos al derecho privado, salvo en aquellos aspectos especificamente
reglados por la propia ley 80 de 1993, como es el caso de las cldusulas exorbitantes
de terminacién, modificacién e interpretacién unilateral. En esos términos, el pacto
contractual que instaura un procedimiento en el que la entidad debe declarar
administrativamente, por ejemplo, la suspensidn del contrato frente a ciertos eventos,
no tiene la entidad juridica de llevar al terreno del contfrato estatal, nuevas facultades
unilaterales, exorbitantes, o potestades de imperio, que la ley no contempld.
Tampoco conlleva a que el procedimiento pactado se instaure como la Unica via
para constituir el derecho del contratista. La suspension, por ende, estaba sucediendo
de hecho y los efectos de la misma, en caso de estar en controversia entre las partes
contratantes, pueden ser resueltos por el juez del contrato sin necesidad de que
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medie una actuacion administrativa que revista de formalidad a los hechos. La
realidad factual de la ejecucidn de este contfrato y sus suspensidn y eventual
terminacion -sin necesidad de las potestades excepcionales que consagra la ley-
tiene entidad juridica para tal propdsito, del mismo modo que en los contfratos sujetos
a las disposiciones del derecho civil y comercial segun lo dispone el articulo 13 de la
Ley 80 de 1993, es decir, el contrato y sus vicisitudes se expresan, surten efectos y
pueden ser reconocidos sin necesidad de acto administrativo que los constituya o los
declare.

Ademds observa el tribunal que la imposibilidad de ejecutar el contrato no deviene
del supuesto incumplimiento de obligaciones y deberes por parte de Cormagdalena
en relacién con los hechos sobreviniente consistentes en la decisién de la DIMAR de
imponer restricciones al acceso terrestre al drea de la concesidn portuaria. El hecho
de un tercero (la decision de la DIMAR) excede el control de Cormagdalena vy
Aquamar, ademds no hace simplemente mds gravosa la ejecucién del contrato de
concesion, sino que la impide como quedd demostrado vy las partes la reconocen,
aunque la parte convocada (Cormagdalena) no le de la enfidad de evento de
fuerza mayor. Pero la imposibilidad de ejecucién del contrato derivada de esa
decisién de autoridad, aunada a (i) que la misma no podia ser prevista por las partes
del contrato de concesidén al momento de contratar, dada la aprobacién de la
concesion por la propia DIMAR y en consideracién y los antecedentes de
disponibilidad de acceso por las partes al predio para propdsitos similares, y (i) el
hecho de que la decision de autoridad escapa al control de las partes, permiten al
Tribunal otorgar como lo reconoce el senor Agente del Ministerio PUblico, el cardcter
de evento de fuerza mayor al suceso identificado como causa eficiente de la
paralizacion del Contrato a pocos dias de sus suscripcion.

Por consiguiente, ni la peticion del reconocimiento de un desequilibrio econdmico
hecha por el demandante tiene asidero, en cuanto el contrato no resulté mds gravoso
en su ejecucion, sino imposible de ejecutar; ni la solicitud de perjuicios derivados de
los incumplimientos que se predican de Cormagdalena se vinculan con un nexo
causal a los supuestos danos que se reputan en el acdpite de Juramento Estimatorio.
Asi las pretensiones de la 3 a la 13 no tienen vocacién de prosperar.
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5. SOBRE LAS PRETENSIONES DE LA DEMANDA Y LAS EXCEPCIONES DE LA
CONTESTACION A LA DEMANDA

Atendiendo a lo ya senalado, procede el Tribunal a definir, respecto cudles de las
pretensiones y excepciones, estdn llamadas a prosperar.

Por lo que hace alas pretensiones primera y segunda, orientadas a que se declare (i)
la celebracién vdlida del Contrato de Concesion N°46 del 25 de enero de 2011 y; (ii)
la obligacién de Cormagdalena de mantener las condiciones econdmicas del
mismo, a pesar de la réplica que a estas pretensiones hiciera la convocada, ellas
estan llamadas a prosperar en la medida en que el Contrato de Concesion N°46 del
25 de enero de 2011 si fue vdlidamente celebrado y ninguna de las partes cuestiond
ni su existencia, ni su validez y, adicionalmente, si era del resorte de Cormagdalena
mantener las condiciones econdmicas del mismo.

A lo anterior, se suma que Cormagdalena no formuld excepcidén alguna tendiente a
desvirtuar la validez del contrato o su obligacién de mantener las condiciones
econdmicas del mismo y tampoco encuentra el Tribunal circunstancia alguna que
permitiera declarar una excepcion oficiosa en tal sentido.

En consecuencia, y asi se declarard, prosperardn las pretensiones primera y segunda
de la demanda.

Las pretensiones tercera, cuarta y quinta estdn orientadas a una declaratoria en el
sentido de que (i) hubo un desequilibrio en las condiciones econdmicas del contrato,
(i) producto del incumplimiento por parte de Cormagdalena de su obligacién de
mantener las referidas condiciones, (i) causando con ello perjuicios a Aquamar. Las
pretensiones sexta a décima tercera, son consecuenciales de las anteriores, por lo
que, como ya se dijo ellas constituyen un bloque orientado al reconocimiento de la
existencia de un desequilibrio econdmico del contrato. Sobre este planteamiento ya
quedd explicado que ello no fue lo que ocurrid en el presente caso. Asi las cosas, se
despachardn negativamente las pretensiones tercera a décima tercera de la
demanda.

Respecto de las excepciones de la convocada denominadas “AUSENCIA DE DANO”
y “"AUSENCIA DE NEXO CAUSAL", ellas no fueron estructuradas ni estdn encaminadas
a las razones por las cuales las pretensiones sobre desequilibrio econdmico del
contrato no prosperardn, por lo que no tienen vocacién de éxito.
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Por lo que hace ala pretension décima cuarta, pasa el Tribunal a abordarla teniendo
en consideracién que ella estd formulada en subsidio del bloque compuesto por las
pretensiones tercera a décima tercera, y trae consigo la pretensién décima quinta
que es consecuencial de ella.

Estas pretensiones estdn encaminadas a que “(...) se declare que la negativa de la
DIMAR de restringir el acceso terrestre a Sociedad Portuaria AQuamar S.A. a la zona
entregada en concesion por la Corporacion Auténoma Regional del Rio Grande de
la Magdalena configura un evento de fuerza mayor que hace imposible la ejecucion
del objeto del Contrato de Concesion N°46 del 25 de enero de 2011" con la
consecuente terminacién del mismo.

Sea lo primero precisar que el Tribunal, en su deber de interpretacién de la demanda
deduce gue esta pretensidon estd orientada a que se declare que lo que configurd un
evento de fuerza mayor fue la decision de la DIMAR de restringir el acceso de
Aquamar a la zona concesionada, y bajo ese entendido se estudié vy, tal y como
quedd demostrado en el caso que ocupa a esta controversia, efectivamente esa
decisién de la DIMAR, implicd una situacion extraordinaria, ajenas a las partes,
imprevisible, irresistible y posterior a la celebracién del contrato, que lo afectd en
forma anormal y grave, u que imposibilitd su ejecucion, configurdndose entonces,
como un hecho no superable.

En confirmacién de lo anterior, para el Tribunal es importante lo que en su concepto
final expresd el senor agente del Ministerio PUblico quien indicé:

“Descendiendo el anterior marco conceptual al caso concreto, en sentir de este
Procurador, la prohibicion de DIMAR para que ACUAMAR acceda por via
terrestre a la zona publica concesionada, constituye sin duda un evento de
fuerza mayor que ha hecho imposible la ejecucion del Contrato de Concesion
No 046 del 25 de enero de 2011, y por ende libera al contratista de la obligacion
de continuar con el cumplimiento del mismo. Veamos las razones que nos llevan
a esa conclusion:

i) Es una situacidon sobreviniente, pues como ya se explicd, ocurrid con

posterioridad a la suscripcidon del contrato. Si las partes hubieran tenido
conocimiento previo probablemente se habrian abstenido de celebrarlo.
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ii) Es una situacion definitiva, como quiera que después de mds de 10 anos de
intentar todas las soluciones posibles -incluso una fallida conciliacion
extrajudicial-, no se ha logrado un arreglo que permita el acceso de ACUAMAR
al drea concesionada. Y la razén se funda en que se trata de terrenos de un
tercero, ajeno a la relacidon contractual, quien desarrolla en el lugar desde
tiempo atrds, varios proyectos del sector defensa (oficio 29202204738 del 2 de
septiembre de 2022 del Coordinador General DIMAR).

i) Es una situacion objetiva, en la medida que no se ocasiond por una mera
dificultad subjetiva, personal o econdmica de ACUAMAR, sino que es totalmente
agjena a su voluntad. Se trata de un tipico acto de autoridad ejercido por
funcionarios publicos (art. 64 del C.C.).

iv] Es una situacion imprevisible e inevitable, pues ACUAMAR no pudo prever su
ocurrencia antes de celebrar el negocio juridico, tal como se ha venido
explicando, menos aun cuando desde 1992 tal entfidad ya desarrolla su
actividad en el muelle sin impedimentos, segun lo relata el testigo LUIS ALBERTO
CANON MURCIA, y cuando previamente a la suscripcidon de la concesidn se
contaba con autorizacién de las entidades competentes, entre ellas la propia
Direccion General Maritima (DIMAR), quien teniendo en cuenta las disposiciones
contenidas en el art. 10 de la Ley 01 de 1991, relacionadas con el trdmite de
concesidn portuaria, emitié concepto de conveniencia y legalidad al proyecto
portuario presentado, mediante comunicacion No. 29200801393 del 12 de marzo
de 2008. sEntonces si la propia DIMAR habia dado concepto favorable para la
concesidon, como prever que después ella misma era quien iba a restringir el
acceso al drea concesionada? Tampoco le ha sido posible evitar o menguar sus
consecuencias o efectos, pese a las multiples gestiones e intentos de llegar a
acuerdos; sus propuestas, alternativas y salidas planteadas no han enconfrado
eco, todo lo cual se encuentra perfectamente documentado en el expediente
a través de las pruebas documentales y cruce de correspondencia entre las
partes, e igualmente con la DIMAR. Finalmente es una situacion irresistible, pues
el hecho impeditivo, aunque no se haya reflejado en un acto administrativo
formal, fue inmodificable y definitivo, ademds de tratarse de un acto de una
autoridad perteneciente a las fuerzas armadas del pais, frente a la cual muy
poco podia hacer tanto CORMAGDALENA como ACUAMAR, mdxime cuando
siempre se invocaron por la DIMAR razones de seguridad nacional. Aunado a
ello, conforme a las pruebas acopiadas existe imposibilidad absoluta para la
contratista de cumplir sus obligaciones en las condiciones o plazos acordados.

100



TRIBUNAL DE ARBITRAMENTO

SOCIEDAD PORTUARIA AQUAMAR S.A.
VS.
CORPORACION AUTONOMA DEL RiO GRANDE DE LA MAGDALENA — CORMAGDALENA
(Tramite 133857)

En efecto, obra informe escrito bajo la gravedad de juramento rendido el 19 de
agosto de 2022 por GERMAN PUENTES AGUILAR, en su calidad de Director
Ejecutivo y Representante Legal de CORMAGDALENA, quien al ser indagado
sobre la falta de acceso por parte de AQUAMAR a la zona concesionada vy la
consecuente imposibilidad de ejecutar el Contrato de Concesion, expreso:

“(...) bajo este entendido al no contar con las dreas adyacentes a la zona
concesionadq, imposibilita el acceso ala zona y por ende la inejecucidon normal
del contrato de concesion.

En este orden de ideas, tenemos que frente a este contrato no se ha logrado su
ejecucidn contractual y el mismo se encuentra incumplido en sus obligaciones
debido a gue no posee o no tiene forma de acceder al drea concesionada por
via terrestre y adicionalmente aunque se han tratado de buscar las maneras de
establecer una servidumbre, el predio contiguo a la concesidn es propiedad de
la ARMADA NACIONAL y el mismo sostiene que por temas de seguridad nacional
no pueden usar ese acceso terrestre, situacion que deja en incertidumbre la
gjecucidn del contrato de concesion.” (Subrayados nuestros).

Igualmente pese a que se tenia acceso por via maritima, la falta de un acceso
terrestre impedia el transporte de pasajeros a tierra, que era justamente el
propdsito mds importante del contrato de concesidon. Asi lo confirma el
representante legal de ACUAMAR, JAVIER LONDONO ARANGO en su
interrogatorio de parte, al manifestar:

“Entonces vamos a desarrollarla, la primera es el acceso por via maritimo, que
es acceso por via por agua, por el rio Magdalena, tal cual, como dice ahi'en la
cldusula tercera, ese...se podia realizar y por tierra por el barrio de las Flores de
acuerdo con la solicitud que hicimos, era porla via 40 85-2202, por agua se podia
seguir o se puede acceder, pero el problema es que nuestros clientes no, y el
objeto del contrato es movilizacidon de personas y como llevar a las personas por
agua, de donde, entonces habria que obtener otro puerto, otro costo adicional
y €50 ya impide totalmente la ejecucion del contrato desde el punto de vista de
llevarlos a los objetos del contrato que son los pilotos prdacticos, que es embarcar
y desembarcar, si lo hacemos por agua, pues solo habria una funcidn
desembarque, se pierde la funcidn de embarque.” (Subrayados nuestros).
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Queda de esta manera resuelto el segundo problema juridico de manera
afirmativa, siendo su consecuencia légica, en criterio de esta Agencia Publica,
que deba prosperar la pretension subsidiaria, Decima Cuarta.”

Asi las cosas, la decision de la DIMAR de restringir el acceso de AqQuamar a la zona
concesionada fue un imprevisto imposible de resistir que configurd un evento de
fuerza mayor, por lo que prosperard la pretension décima cuarta de la demanda y asi
se declarard.

Ahora bien, definido lo anterior, procede el tribunal a ocuparse de la pretension
décima quinta que busca la terminacion del contfrato ante la imposibilidad de su
continuacién por el acaecimiento de un evento de fuerza mayor.

Por estar estd pretension, se repite, solicitada como consecuencial de la anterior,
considera este tribunal que la declaracion de terminacion del contrato estd llamada
a prosperar en la medida que la fuerza mayor acaecida, imposibilita la ejecucién del
contrato tal y como habia sido concebido; y debe declararse la terminacién desde
el mismo momento en que ocurrid el hecho que imposibilitd la ejecucidon contractual,
es decir, desde el momento en que la DIMAR tomé la decision de restringir el acceso
de Aguamar a la zona concesionada que es, como quedd sentado, el hecho que
configurd la fuerza mayor.

Esta, es también la postura que asume el Ministerio PUblico quien en su concepto,
sobre este particular senald:

“Ahora, pese a que la terminacidn judicial operaria desde la fecha de
suscripcion del laudo, estd absolutamente demostrado que la fuerza mayor se
presentd desde el propio inicio del contrato, fendmeno que como se dejo
esbozado determina la inejecucion de la prestacion y libera al deudor del
cumplimiento; liberacidon que en nuestro criterio se debe dar desde el mismo
momento en que se configurd el hecho impeditivo, pues seria una absoluta
inequidad e injusticia, ademds de renir con la Iégica, que por un lado se
reconozca la fuerza mayor a partir de su ocurrencia pero por otro se ordene el
cumplimiento de las obligaciones del deudor hasta la fecha de la eventual
sentencia, lo cual como en el subjudice, ocurre muchos anos después, incluso
podria darse el absurdo caso de que para el momento del fallo ya haya
culminado el periodo contractual, y entonces en tal evento debiera el deudor
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pagar todas las obligaciones contractuales como si no hubiera existido fuerza
mayor.”

Asi las cosas, y teniendo en consideraciéon que la DIMAR comunicéd a Cormagdalena
su decision de no compartir con Aquamar el Unico acceso por via terrestre a la zona
concesionada desde el 3 de febrero de 20119, es esa la fecha a partir de la cual
operd la terminacion que este tribunal declarard del Contrato de Concesidon No 046
del 25 de enero de 2011.

Ahora bien, en lo que refiere a los efectos econdmicos de la terminacién del contrato,
nada se resolverd en este laudo, en la medida en que, como quedd sentado, son las
pretensiones subsidiarias las que prosperardn y respecto de ellas no se formularon
reclamaciones de esta indole.

Por Ultimo, por lo que hace a la excepcién denominada “*CONFIGURACION DE LA
FUERZA MAYOR", ella no puede prosperar como medio de defensa de la convocada
en la medida en que realmente es un reconocimiento que esta hace de que fue ese
el fendmeno, es decir, la fuerza mayor, el que en este caso ocurrié y que la imposicion
de prohibiciones por parte de la DIMAR “(...) hacen nugatorios los esfuerzos para
continuar con el objeto del presente contrato, por lo que deberd declararse en la
sentencia, en virtud a que los hechos que se citan no serian imputables a
CORMAGDALENA."

Adicionalmente, como ya quedd expuesto, prosperard la pretension Décima Cuarta
cuya finalidad era precisamente el reconocimiento de que la decisién de la DIMAR
de restringir a Aquamar el acceso por via terrestre a la zona concesionada, constituyd
un evento de fuerza mayor por lo que la sustentacién de la excepcion mds que una
defensa del convocado que permita enervar lo pretendido por la demandante, es
un reconocimiento de que esa circunstancia fue la que se presentd, por lo que, en la
medida en que la configuracién de la fuerza mayor prosperard como pretensién no
puede hacerlo como excepcion.

% Véase el archivo "001_AQ-10 Comunicacion del 3 de febrero de 2011 de la Dimar a
Cormagdalena.pdf” que obra en la carpeta 02_PRUEBAS, sub carpeta 01_Demanda
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6. SOBRE LA MEDIDA CAUTELAR

Como quedd senalado, en el presente caso, mientras se llegaba a una decision, se
decretdé como medida cautelar, la suspension del mandamiento ejecutivo librado el
20 de mayo de 2019 por la CORPORACION AUTONOMA REGIONAL DEL RIO GRANDE
DE LA MAGDALENA — CORMAGDALENA contra la SOCIEDAD PORTUARIA AQUAMAR
S.A.

Para proveer respecto de la referida medida, es necesario tener en consideracion
que el Tribunal declarard que el Contrato de Concesion No 046 del 25 de enero de
2011 termind el 3 de febrero de 2011 por razén del acaecimiento de un evento de
fuerza mayor que exime a las partes de cumplir.

Asi, como el decaimiento del contrato conlleva la pérdida de fundamento juridico de
las obligaciones que pretende hacer valer la entidad por cobro coactivo, se
levantard la medida cautelar, como consecuencia de la terminacion del contrato en
la fecha de ocurrencia del evento de fuerza mayor.

7. EL JURAMENTO ESTIMATORIO

Como en el presente caso, tal y como quedd sentado, no habrd prosperidad de las
pretensiones de contenido econdmico, es necesario analizar si debe o no darse
aplicacién a las consecuencias previstas en el articulo 206 del Codigo General del
Proceso.

El referido articulo contempla dos tipos de sanciones: i) la que procede en el caso del
juramento sobre estimado vy ii) la consagrada en el pardgrafo que establece la
potestad del juez de imponer sancién en caso de que se nieguen las pretensiones por
falta de demostracién de los perjuicios, por causa del actuar negligente o temerario
de la parte.

Frente a la demanda, habria lugar a analizar si en el juramento estimatorio hubo una
sobreestimacion de la suma reclamada, sin embargo, debe tenerse en cuenta que
para que proceda esta sancion el juramento estimatorio debe haberse objetado en
debida forma o haber sido rechazado por el juez, lo que en este evento no ocurrid,
por lo que no hay lugar a estudiar el punto.

104



TRIBUNAL DE ARBITRAMENTO

SOCIEDAD PORTUARIA AQUAMAR S.A.
VS.
CORPORACION AUTONOMA DEL RiO GRANDE DE LA MAGDALENA — CORMAGDALENA
(Tramite 133857)

Respecto de la segunda de las sanciones, tampoco hay lugar a ella pues de
conformidad con lo dicho por la Corte Constitucional en la Sentencia C157 de 2013,
mediante la cual se pronuncid sobre la exequibilidad condicionada del pardgrafo, la
sancién alli prevista solo procede cuando no se logren demostrar los perjuicios
pretendidos, siempre y cuando la causa de la no demostracién sea imputable a la
negligencia o temeridad de la parte, circunstancias estas que no vislumbra este
Tribunal.

Asi las cosas, y asi se reconocerd en la parte resolutiva de este laudo, no hay lugar
condena alguna por razdn de lo previsto en el articulo 206 del Coédigo General del
Proceso.

8. VALORACION DE LA CONDUCTA PROCESAL DE LAS PARTES

Para atender el mandato de la parte final del primer inciso del articulo 280 del Codigo
General del Proceso segun el cual en la sentencia “El juez siempre deberd calificar la
conducta procesal de las partes y, de ser el caso, deducir indicios de ella”, el Tribunal
indica que de la conducta procesal desplegada en el presente trdmite, no se
observa elemento alguno que haya sido empleado por las partes que hubiese tenido
la entidad para inferir la existencia de algo no percibido como es inherente de los
indicios. Por tanto, no deduce indicios de la conducta procesal de las partes.

9. COSTAS Y AGENCIAS EN DERECHO

En atencién a que ante la ausencia de una normativa expresa sobre la formay el monto
de las costas a liquidar, resulta procedente aplicar el contenido normativo del articulo
1 del Cédigo General del Proceso que establece: “Este cddigo regula la actividad
procesal en los asuntos civiles, comerciales, de familia y agrarios. Se aplica, ademds, a
todos los asuntos de cualquier jurisdiccion o especialidad y a las actuaciones de
particulares y autoridades administrativas, cuando ejerzan funciones jurisdiccionales, en
cuanto no estén regulados expresamente en oftras leyes”.

Para la liguidacién de costas y agencias no existe norma especial en la Ley 1563 de

2012, por consiguiente en materia arbitral se debe efectuar con base en los articulos 365
y 366 del Codigo General del Proceso.
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Al prosperar la demanda en sus pretensiones subsidiarias, y por haber pretensiéon
expresa en tal sentido?” el Tribunal condenard a la parte convocada a pagar el 100%
de las costas del proceso que se calculardn con base en el valor decretado como
honorarios y gastos del Tribunal, es decir, se condenard a Cormagdalena en costas
por el 100% de la suma total fijada, la cual fue de $76.023.7167%.

Entonces, teniendo en consideracion el valor fijado, a cada una de las partes le
correspondia pagar $38.011.858 mds IVA de $7.127.253, para un total de $45.139.112.

Inicialmente la totalidad de los gastos fue cancelada por AQuamar, quien por cuenta
de Cormagdalena, el 11 de julio de 2022 pagd $42'560.171, por efecto de la retencién
en la fuente por renta, que no se considera por razén de que es un anticipo de
impuestos a favor de los drbitros, la secretaria y la Cdmara de Comercio de Bogotd.

Ahora bien, obra en el expediente la constancia de la devolucidn que el 2 de
septiembre de 2022 le hiciera Cormagdalena de la suma $46.344.687, que
corresponde al capital adeudado mds $1'205.575 pesos por intereses de mora.

De conformidad con lo previsto en el articulo 27 de la Ley 1563 de 2012, cuando una
parte es la que hace el pago total, “(...) A cargo de la parte incumplida, se causardn
intereses de mora a la tasa mads alta autorizada, desde el vencimiento del plazo para
consignar y hasta el momento en que cancele la totalidad de las sumas debidas.”

En atencién a que el auto que fijé los honorarios y gastos del Tribunal quedd
ejecutoriado el 16 de junio de 2022, el plazo de que disponian las partes para pagar
vencié el 5 de julio de 2022, pero como ya quedd dicho, Aquamar pagd por
Cormagdalena solo hasta el 11 de julio de 2022, por lo que hay lugar al pago de
intereses de mora a partir del 12 de julio de 2022.

Liguidados los intereses de mora correspondientes al periodo comprendido entre el
12 de julio de 2022 y el 2 de septiembre de 2022, se encuentra que ellos ascienden a
la suma de $1'881.102, de los cuales Cormagdalena sold pagd $1.205.575, quedando
un faltante de $675.527.

97 Pretension Décima Sexta: "Que, en caso de oposicidn a todas o alguna de las pretensiones de esta
demanda, se condene en costas y agencias en derecho a la Corporacion Auténoma Regional del Rio
Grande de la Magdalena.”

78 Auto N° 13 del 16 de junio de 2022
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En efecto,
Periodo Interés Anual Efectivo
. Interes -
Inicio Final Dias en Capital Corriente Interes de Tasa. diaria Intereses Intéres
mora N mora aplicable acumulado
Bancario

12-jul-22 31-jul-22 20 45.139.111 21,28 31,92 0,0759% 690.415 690.415
1-ago-22  31-ago-22 31 45.139.111 22,21 33,32 0,0788% 1.115.940 1.806.355
1-sept-22  2-sept-22 2 45.139.111 23,5 35,25 0,0828% 74.747 1.881.102

De acuerdo a lo regulado en el articulo 1653 del Codigo Civil, el pago realizado por
Cormagdalena debe imputarse primero a intereses, por lo que por el concepto de
pagos de honorarios y gastos del proceso hay un saldo de capital pendiente de pago
de $675.527 que da lugar al pago de intereses desde el 3 de septiembre de 2022 y
hasta que se verifique su pago.

Liquidados los intereses a la fecha de este laudo, ellos ascienden a la suma de
$113.267 como se aprecia de la siguiente liquidacion:

Periodo Interés Anual Efectivo
Inicio Final Dias en Capital CT::::\; Interes de Tasa. diaria Intereses Intéres
mora N mora aplicable acumulado
Bancario
3-sept-22  30-sept-22 28 675.527 23,5 35,25 0,0828% 15.830 15.830
1-oct-22 31-oct-22 31 675.527 24,61 36,92 0,0861% 18.269 34.099
1-nov-22 30-nov-22 30 675.527 25,78 38,67 0,0896% 18.398 52.497
1-dic-22 31-dic-22 31 675.527 27,64 41,46 0,0951% 20.196 72.693
1l-ene-23  31-ene-23 31 675.527 28,84 43,26 0,0985% 20.943 93.636
1-feb-23 28-feb-23 28 675.527 30,18 45,27 0,1024% 19.631 113.267

Asilas cosas, por razdn de costas se condenard a Cormagdalena a pagar a Aquamar
la suma de $45.139.112, mds $675.527, mdas $113.267, para un total de cuarenta y
cinco millones novecientos veintisiete mil novecientos seis pesos ($45.927.906), por
este concepto, que deberd pagar dentro de los quince (15) dias hdbiles siguiente a
la ejecutoria de este laudo.

En lo relativo a las agencias en derecho, de conformidad con lo dispuesto en el
numeral 4 del articulo 366 del Cédigo General del Proceso y en aplicaciéon del
Acuerdo PSAAT6-10554 del 5 de agosto de 2016 del Consejo Superior de la
Judicatura?”, que dispone que en los procesos declarativos de Unica instancia, como

99 Segun la sentencia 2017-00032 de 10 de noviembre de 2017 del Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién A, Ponente doctora Marta Nubia Veldsquez
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es el caso del proceso arbitral, cuando en la demanda se formulen pretensiones de
contenido pecuniario, las agencias se tasardn entre el 5% y el 15% de lo pedido, el
Tribunal las fija en el 5% del valor econdmico de las pretensiones, que de conformidad
con el Juramento Estimatorio presentado en la demanda reformada, que asciende
a $1.071.271.413

En conclusidn, por concepto de agencias en derecho, serd de cargo de
Cormagdalenay a favor de Aquamar, la suma de cincuenta y tres millones quinientos
sesenta y tres mil quinientos setenta y un pesos ($53.563.571), que deberd pagar
dentro de los quince (15) dias hdbiles siguiente a la ejecutoria de este laudo.

CAPITULO 1II
PARTE RESOLUTIVA

Por las razones expuestas en las consideraciones precedentes, el Tribunal de
Arbitramento conformado para resolver en derecho las controversias surgidas entre
SOCIEDAD PORTUARIA AQUAMAR S.A. como parte convocante y CORPORACION
AUTONOMA REGIONAL DEL RIO GRANDE DE LA MAGDALENA como parte
convocada, administrando justicia por habilitacion de las Partes, en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de la ley, en decision adoptada en derecho,

RESUELVE:

PRIMERO: DESESTIMAR las excepciones formuladas por CORPORACION AUTONOMA
REGIONAL DEL RIO GRANDE DE LA MAGDALENA, de conformidad con lo expuesto en
la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: DECLARAR que Ila SOCIEDAD PORTUARIA AQUAMAR S.A. vy la
CORPORACION AUTONOMA REGIONAL DEL RiIO GRANDE DE LA MAGDALENA
celebraron vdlidamente el Contrato de Concesion N° 46 del 25 de enero de 2011, por
lo que prospera la pretension primera de la demanda.

TERCERO: DECLARAR que la CORPORACION AUTONOMA REGIONAL DEL RIO GRANDE
DE LA MAGDALENA estaba obligada a mantener las condiciones econdmicas del
Contrato de Concesidon N°46 del 25 de enero de 2011, por lo que prospera la
pretension segunda de la demanda.

Rico, en los procesos arbitrales aplicarian las tarifas senaladas por el Consejo Superior de la Judicatura.
El Tribunal aplicard este criterio.
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CUARTO: NEGAR lo reclamado las pretensiones tercera a décimo tercera de la
demanda, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

QUINTO: DECLARAR que la decision de la DIMAR de restringir el acceso terrestre a
SOCIEDAD PORTUARIA AQUAMAR S.A. a la zona entregada en concesion por la
CORPORACION AUTONOMA REGIONAL DEL RiIO GRANDE DE LA MAGDALENA
configurd un evento de fuerza mayor que hizo imposible la ejecucion del objeto del
Contrato de Concesidon N°46 del 25 de enero de 2011, por lo que prospera la
pretension décima cuarta de la demanda.

SEXTO: DECLARAR que el Contrato de Concesidn N°46 del 25 de enero de 2011 termind
el 3 de febrero de 2011 como consecuencia del acaecimiento de una fuerza mayor
que impidié continuar con el objeto del mismo, por lo que prospera la pretension
décima quinta de la demanda.

SEPTIMO: LEVANTAR la medida cautelar por las razones expresadas en la parte motiva
de esta providencia.

OCTAVO: DECLARAR gue no hay lugar a la imposicidon de sancidn alguna por razén
del juramento estimatorio, en los términos y por lo expuesto en la parte motiva.

NOVENO: CONDENAR por concepto de costas, a CORPORACION AUTONOMA
REGIONAL DEL RIO GRANDE DE LA MAGDALENA a pagar a favor de SOCIEDAD
PORTUARIA AQUAMAR S.A., la suma de cuarenta y cinco millones novecientos
veintisiete mil novecientos seis pesos ($45.927.906), en los términos y por lo expuesto en
la parte motiva, por lo que prospera la pretensiéon décima sexta de la demanda.

DECIMO: CONDENAR por concepto de agencias en derecho, a CORPORACION
AUTONOMA REGIONAL DEL RIO GRANDE DE LA MAGDALENA a pagar a favor de
SOCIEDAD PORTUARIA AQUAMAR S.A., la suma de cincuenta y fres millones quinientos
sesenta y tres mil quinientos setenta y un pesos ($53.563.571), en los términos y por lo
expuesto en la parte motiva, por lo que prospera la pretensidon décima sexta de la
demanda.

UNDECIMO: DECLARAR causado el cincuenta por ciento (50%) restante de los
honorarios establecidos y el IVA correspondiente, de los Arbitros y la Secretaria por lo

que se ordena realizar el pago del saldo en poder del Presidente del Tribunal

DUODECIMO: ORDENAR el pago de la Contribucién Especial Arbitral a cargo de los
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Arbitros y la Secretaria, para lo cual la Presidente hard las deducciones, el pago y
librard las comunicaciones respectivas.

DECIMOTERCERO: ORDENAR que se rinda por la Presidente la cuenta razonada a las
partes de lo depositado para gastos de funcionamiento y que se proceda a la
devolucién de las sumas no utilizadas de esta partida si a ello hubiere lugar, segin la
liguidacion final de gastos.

DECIMOCUARTO: ORDENAR gue en la oportunidad de ley, se archive este expediente
en el Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Cdmara de Comercio de Bogotd.

El anterior Laudo se notifica en audiencia.
) N )
((Warctic. Yorure AL itre.
MARCELA ROMERO DE SILVA
Presidente

Hod NGO

SAMUEL FRANCISCO CHALELA ORTIZ
Arbitro

fX EM M\L—

ALEJANDRO VENEGAS FRANCO
Arbitro

et R

e 22

EUGENIA BARRAQUER SOURDIS
Secretaria

La suscrita secretaria del Tribunal Arbitral constituido para dirimir las diferencias entre
SOCIEDAD PORTUARIA AQUAMAR S.A. como parte convocante y CORPORACION
AUTONOMA REGIONAL DEL RIO GRANDE DE LA MAGDALENA - CORMAGDALENA como parte
convocada, hace constar que la presente es fiel copia del laudo arbifral proferido por el
Tribunal el 1 de marzo de 2023, la cual presta mérito ejecutivo.
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EUGENIA BARRAQUER SOURDIS
Secretaria
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