e

109 ydwng e asp Sa ‘GO0z 9p L0 ‘ON BHENYO UQISBILD 8p OJRIjlio]) jap BUdas ENsned
gy v seisiaid Seuoipuos A souitel Soj U sauoisieAl ap ueyd fep uglonoafe &j uas 4duing

e ¥'S VISNINId VT 30 WIdVNLEGd Qvga1o0S 8l & feuuiiod "QLavNd OTN3LLAY

BAIIIBOO UGoIDSLN{
g ap seAsli & ‘sjqisod areny ou 0je (S A O)pIu0d (8P SauoieDyqgo sB 8p ojusidwLInd
ap eoun eyuered g & obles U0d eAlosia 8SIBIBY O OUBLIOISSIUND [B usphepe 6s onb
sojuoL! S0f ap BpeItieasap Jas gipod elnw ap oy} e atoduy 8¢ enb ewns £ "OAVHO VY

£1202000€ “ON BZijod unbss 'S
YOONOD SOHNDIS eiopeinbase pjueduiod gy 1od epipadxs ojusiyiduing ap eojuf) ejuees
gf Jod opejediwe opsnuduind ap ONSEIIS (8 OISO JeiBpped OHIOMIL OTNILHY

(006°22% @SN WOIMIWY 30 SOGINA SOAVLST SOT
30 S3HYTIOA SOLNIINING A TLIISLINITA 8P BWINS B} & 8pUSIOSE BIM B 8D J0j8A 12 [end
oj 10d ‘yIHFWY 30 SOTINA SOAY.LST SOT 30 STUVTOC TN VININONID SOLNIININD
gp Buins gl B m_o:aqmm;.hcu anb aue .aE.co. jg ug gm_ﬁ:um..@ ap mmbm._@b saugIs1aall Sef ap JojeA
18D (%5} OINTIO HOd QONIS fe slusieainba ejinw eun y'S YINSNINIA v1 30 VINVNLY0d
aya3ines e e L__wcca_E.q _L_o.tmEm ar ap ERenJIgsuod ouwien aagnnsds OIoLLYY

‘uQIsNjoSeY B1se ap eAlow ayed gy ua ojsandxa of unbes ‘our seluud (8 eied opiosiqeISe
satosiaAll ap ueid 8 L0D BPERUOIDEMR! [BMoELU0d UQIIBGIqo ns ep [ejo) oMUl
ve opwnaul By ‘go0Z eP 10O ON  BUENUO UQIS8cU0] ep Ojejuol fep uonoafe
ue 'S VINSNINIG VT 30 YidvNLE0d ava3ioos &l anb selejos(] - QHIWINLS OTNILLHY,

:ajuainbis o osndsip
eagnosal aped 2AND ‘GOOZ O SIQWAIAOU 9P G 18P LOQ 'ON BUBNUOL UQISSIUOD 8p. OEAU0]
|8p uoianasle Ua ‘| HOJOSNId - V'S BINSUIUS €] 8p BLENHOJ PEpajoog ef B elnw eun osnduw
8 [@oued ojuslUIdWNOU] Un Qlesp 'sjusuiad oajeRSIUILpE ojusiupsdold (9 omald ‘eImonysarIpl|
ap |euooeN ewouaby | [L0Z 8P SiquSIAoU 8P GZ 9P GPG TON UQIONj0SBy SjUEpaw anp

‘OQONVHIAISNOD

A 1102 Sp algulaiol _
8P € 3P G911 018198Q) (8P GZ A pZ OINOILIR SO| A GOOZ B 012148} 8P 41 (8P GA0 oN UQIN|0SEY ] "E00T
ap olunf ap gog| Sala108(] $0| US SEPUSIUQD sBf [e10adss us 'sajelis| sspejnoe) A seioualadwon
sns ap ojisle us A souejuslie|bal soialosp sns A |GBL 8P | A8 B] 8p ojus|widing ug

TYALIVEINOGD NOILSHO 30 AINFHZ0ENS V1

L LOZ 80 GpG 0N UOIINOSEY B BIILI0D UQIISOds! 8p 0SINJ3J UN SA[BNSal 8 (81D 8] JCd,

(dE g ey )

Zlog 13a 5§ 4 ON NQIoNos3d

VANLONYLSIVEAN] 20 TYNOIOVN VIONIDV
JLHO04SNYHL 50 ORI LSININ

VIGIROT00 3d vIIanNd=y

A



PO I U U DU I e LI T WL M DU O I T L AL ) Y, TR L

las actividades, los valores y el tiempo alli esiablecidos, y & remitir los informes mensuales
sobre ef avance de las inversiones funto con los soportes correspondientes.

ARTICULQO QUINTQ.- Noiificar personalmente el contenido de la presente Resolucion al
representante legal de la SOCIEDAD PORTUARIA DE LA PENINSULA S.A. y al representante
lagal de la compadia Aseguradora SEGUROS CONDOR S.A.

ARTICULQ SEXTO. En firme la presente providencis, publiquese de acuerdo cort lo ordenada
por ef ariculo 31 de Ia ley 80 de 1993, el articulo 6 de fa Ley 1150 de 2007 y ooac:a:mmm ala
Cémara de Comercio de Buenaventura.

ARTICULO SEPTIMO: Contra el presente acto procede el rectirso de reposicion el cual podra
interponerse dentro de los cinco (5) dias habiles siguientes su la notificacion.”

Que la Resolucion No. 545 del 25 de noviembre de 2011 fue notificada en forma personal al
Representante Legal de |a sociedad concesionaria y al Apoderado de la Companfia Aseguradora
SEGUROS CONDOR S.A., en audiencia llevada a cabo el dia 6 de diciembre de 2011 en la
instalaciones de la Agencia Nacional de Infraestructura, en cumplimiento de lo establecido en el
articulo 85 de la Ley 1474 de 2011,

Que la Sociedad Poriuaria de la Peninsula S.A. - PENSOPORT interpone recurso de reposicion contra la
Resolucitn No. 545 de 2011 mediante comunicacion fechada el 14 de diciembre de 2011 pero recibida via fax el
11 de diciembre de 2011 y radicada bajo el No, 2011-409-036117-2 del 19 de diciembre de 2011, el cual se
procede a analizar en cada uno de sus argumentos, de conformidad con los documentos
contractuales, las actuaciones surtidas dentro del procedimiento masamqmaé que nos ocupa y los
pronunciamientos técnico y juridico efectuados para este efecto.

ANALISIS Y CONSIDERACIONES DE LA
AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA

1. PROCEDENCIA DEL RECURSO

Ef articulo 50 del Codigo Contencioso Administrativo establece que conira fos actos administrativos
que pongan fin a las actuaciones administrativas procederan los siguientes recursos:

“1. El de reposicion, ante el mismo funcionario que fomé la decision, para que la aclare,
modifigue o revoque. {...)

De este recurso se podra hacer uso dentro de los cinco (5) dias siguientes a la notificacién % la
decisién. {...)"

Ahora bien, el articulo el articulo 77 de la Ley 80 de 1993 al regufar lo relacionado con la
normatividad aplicable en las actuaciones administrativas dentro de la actividad contractual
establece que: “Los acfos administrativos que se produzcan con molivo u ocasion de la actividad
contractual solo serén suscepfibles de recurso de reposicion y del ejercicio de la accion contractual,
de acuerdo con las reglas def Cddigo Contencioso Administrativo.”

Asi las cosas, teniendo en cuenta que la notificacion personal de la resolucion No. 545 del 25 de
noviembre de 2011 se surtié el dia 6 de diciembre de 2011 y que el recursa fue interpuesto ¢l dia 11
de diciembre de 2011 segin comunicacion remitida via fax y suscrita por el representante legal de Ia
Sociedad Portuaria de 1a Peninsula S.A., esto es que fue presentada dentro de los cinco (5} dias
habiles siguientes a ia notificacion del acto, por lo cual el recurso interpuesto resulta procedente.

2. ARGUMENTOS DEL RECURSO
Ef recurso de reposicion que nos ocupa en esta oportunidad esti encaminado a que se revoque [a

decision contenida en la Resolucion No. 545 del 25 de noviembre de 2011, en “om siguientes
terminos:

yil.
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operaciones), ef INVIMA (le corresponde entre otros, la compefencia exclusiva de la inspeccion,
vigitancia, v control en fa inocuidad en la exportacién e imporiacion de alimentos y materias
primas para fa produccion de los mismos, en aeropuertos, puertos y pasos fronterizos), fa
Policia Nacional (le corresponde entre ofros, disponer, de actierda con los indicios graves, que
posea, proveriente de los organismos de infeligencia, sobre actividades de personas,
aeronaves, muelles o lerminales maritimos, fluviales o terrestres, vinculados al trafico de
esfupefacientes, la suspensién de fas licencias para el personal aerondutico, maritimo, fluvial y
terrestre, cerificados y permisos de operacion. Para tal efeclo, impartird a las autoridades
correspondientes a que haya lugar), son entidades de cantral y vigilancia que propendsn por ef
cumplimiento de sus regimenes y pueden exigir el cumplimiento de ciertas medidas para lograr
¢l resultado esperado, so pena de suspender la licencia de habifitacion, en el proceso de
inspeccidn, control y vigilancia.

La anferior, fue fa principal razén para que PENSOPORT SL.A (sic) diera prioridad a sus
observaciones, en el inicio del puerto como al,

TERCERQ. Respecto a que no existe justificacion sobre el incumpfimiento del Plan de
Inversiones, reitero lo menifestada en el oficio de descargos ~debido a circunstancias ajenas a
st voluntad que le han impedido ef cumplimiento oportuno de sus obligaciones contractuales,
se ha visto en la imperiosa necesidad de posponer los compromisas adquindos con ef INCO y
realizar los exigidos por otras autoridades”. La anlerior, es la razén por la que se solicitd
modificar el Plan de Inversiones, de acuerdo con lo establecido en ef Contrate de Concesion en
donde se dispone:

"PARAGRAFO SEGUNDO. En el evento que fa SOCIEDAD PORTUARIA DE LA PENINSULA
8A, solicife modificacion del plan de inversiones aprohado en este confrato deberd garantizar que
ef VP Valor Presente de las inversiones sea iqual &l reqgistrado en el modelo financiera que dic
origen a la contraprestacion, descontado af 12% anual Para este efecto, ef VP., de las inversiones
es de UN MILLON VEINTINUEVE MIL SETEGIENTOS CUARENTA Y SEIS DOLARES CON
SETENTA Y DOS CENTAVOS DE DOLAR DE LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA (US§1
.029.746.72}". (Subrayado por fuera de texia).

"PARAGRAFQ TERCERO. Las inversiones que gfecutara el CONCESIONARIO esfén sujetas a
las siguientes regias: Q Prioridad de inversiones: Las inversiones se encuentran priorizadas de
acuerdo con ef Plan de Inversiones. No obstante, las Partes podrén modificar la prioridad dg ias
inversiones. con base en las necesidades concrefas de expansion de la capacidad del terminal
frenie al incremenio esperado del frafico de carca v & [a necesidad de mantener astindares
internacionales de eficiencia de 1a cperacion’ {(Subrayado por fuera de lexta)

Por tal razén, reffero fa solicitud planteada inicigimente, sirviendo como basg nusvamente esta
oporfunidad que me brinda fa Ley para solicitar se aultorice la modificacion del Plan de
Inversiones, fal como queda planteada en el Anexo def presente documento. La anterior
peticion, la propongo de acuerdo con lo establecido en e conirato de concesitn, con foda &f
animo de cumplir y con el fin de evitar por fodos los medios y por todas las circunstancias que
exista un incumplimiento que afecte a la empresa y conflevaria a unas consecuencias juridicas

que perjudicarian enormemente a la misma desde el punto de vista econdmico y legal.

CUARTO. Sobre el hecho que se generarfa como consecuencia de fos refterados
incumplimientos, anticipados par esa entidad, es decir, Ia caducidad del contrato de concesién,
es oportuno y conveniente precisar que como Representante Legal de la empresa conozco los
requisitos (los cuales no se cumplen) y las consecuencias de una declaraforia de caducidad,
por fo que fe estoy supficando esta vez, y nuevamente a iravés de esta oportunidad procesal y
legal, se me permita modificar el Plan de Inversiones tal como se establece en el documento
anexo con el fin de cumplir a cabalidad con el objeto del contrato y no se pequdique a los
administrados con la parafizacion del servido ni a la empresa como tal, ,

Dsha fenerse presente que la caducidad del confralo es uno de los ternas mas controvertidos
dentro de los aspectos sustanciales que regulan la contratacién de la Administracién, no sblo
por considerarse la méaxima expresion de Superioridad del Estado frente al particular sino
porgue ademds, hay aspectos def tratamiento administrativo a que se somele dicha facultad
que no estén definidos plenamente, de tal suerte que con fa declaratoria de caducidad pueden
cometerse abusos con el consiguiente perjuicio al concasionario.

yur
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Este acontecimiento, es decir, fas circunstancias por las que atraviesa PENSOPORT SA. fus
comunicado debido a la gravedad que reviste, al sefior Presidente Juan Manuel Santos, en fa
audiencia para la Prosperidad No. 054 realizada en el municipio de Uribia, Departamento de la
Guajira, el pasado 12 de noviembre, quien le consulld a usted y manifesté que se estudiarla ef
fema planteado. Pues le recuerdo, que esta es la situacion por la que alraviesa la sociedad y
que debemos acordar una solucion con ef fin de continuar prestando ef servicio ptblico, acm no
se ha parafizado en ningtn momento, tal como a ustedes les consta.

Por fanto, se raitera lo diche anferiormente, es de resaltar que la finafidad PENSOPORT S.A. ha
sido y es cumplir con la nomatividad vigente y acogerse a ellas, toda vez que somos und
solucion al desarrollc de nuestra comunidad indigena, a pesar de las condicianes desfavorables
da fas vias (sifuacion de pdblico conocimiento) gue se comunican con el Puerto fo que nos ha
atrasado ademdas, en la consecucion de las melas propuestas e integracion de la poblacién
indigena a las planes que desarrollamos,

Por lo anteriormente expuesto, insisto, acudiendo al principio constitucional de la buena fa y af
inferés que tiene fa administracion ptblica para que jos fines del Estado se cumplan, y soficito
con todo respeto, consideren la posibilidad de madificar & plan de inversiones para que
podames seguir frabajando conjuntamente en aras de que solamente no se piensa en
sancionar por parte de la administracidn sino en coadyuvar a la empresa privada para que logre
cumplir los fines propuestos y prestar de esta forma ef servicio adecuado con las condiciones
necesarias.

Finalmente y de ofra lado, considero oportuna que se corrija el articulo sexto de la Resolucion
545 de 2011. en la cual se dispusa publicar fa multa una vez se encuentre @_mo:a:mum ja
risma en fa Camara de Comercio de Buenaventura.”{...)

3. ANALISIS DE LOS ARGUMENTOS

La Subgerencia de Gestion Confraciual, una vez analizados y evaluados los argumentos
presentados por Saciedad Portuaria de la Peninsula S.A., en el recurso de reposicion interpuesto,
ast como los pronunciamientos técnico y juridico proferidos al respecto segiin comunicaciones
radicadas bajo el No. 2012-409-001897-2 de! 25 de enero de 2012 y No. 2012-409-003392-2 del 7
de febrero de 2012, respectivamente, considera lo siguiente:

En primer lugar se encuentra que los argumentos presentados en el recurso de reposicion son en el
mismo sentido de los argumentos presentados por la Sociedad Portuaria de [a Peninsula S.A. en su
escrito de descargos, los cuales fueron objeto de estudio en su oportunidad y que confirman la
situacion de incumplimiento aceptada por el mismo concesianario en sus escritos, esto es que no
cumplia con las obligaciones contractuales del Plan de [nversion dentro def plazo estipulado, que no
informo oportunamente que no cumplirfa, que no solicito plazo adicional para cumplir con el
compromiso contractual de manera previa y susteniada, y que no informo que estaba efectuando
obras en zona portuaria por solicitud de otras autoridades.

En aras de dar claridad a los argumentos que se plantean nuevamente en &l recurso, se hacen fas
siguientes precisiones:

a. La Sociedad Portuaria de {a Peninsula S.A. afirma que no existe prueba del cumplimiento del
plan de inversiones porque evidentemente el mismo no se ha ejecutado, e indica que la causa
de ello es la ocurrencia de hechos que fe han impedido cumplir el ptan de inversiones. Tales
hechos estan referidos a requerimientos de algunas autoridades de control tales como la DIAN,
el INVIMA y la POLICIA NACIONAL.

Como se indicd en la parte considerativa de la resolucion recurrida, si bien tales autoridades
cuentan con potestades legales de exigir medidas de seguridad o de control, esos
requerimientos no pueden de manera alguna justificar la inejecucion total del- plan de
inversiones previsto en el contrato, como en el presente caso ha ocurrido, més aun cuando es
totalmente previsible que en el desarrollo de la actividad portuaria objeto del confrato de
concesion portuaria se presenten este tipo de requerimientos, que de hecho sl concesionario se
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Pero esta necesidad y solicitudes de modificacién efectuadas por el concesionario dentro del
presente procedimiento, por si solas no pueden desvirtuar el incumplimiento presentado y que
de hecho ha sido aceptado por el concesionario. En este sentido, culminado el presente
procedimiento administrativo se deben hacer los ajustes al plan de inversiones con el fin de
reprogramar los compromisos incumplidos y para tal efecto se sometera a estudic el plan
propuesto por la Sociedad Portuaria de la Peninsula S.A. como anexa al recurse de reposicion
que en esta oportunidad se decide.

d. Manifiesta el concesionario que ha pagado oportunamente la contraprestacion establecida en el
contrato y que ello es prueba de [z intensién de cumplir ef contrato.

Al respecto es necesaric precisar que el pago oportune de la contraprestacion es. solo una de
las obligaciones surgidas con ocasion del Contrato de Concesion Portuaria No. 001 de 2009, y
el cumplimiento de este solo compromiso contractual no justifica ef incumplimiento Qm las demas
obligaciones que se establecieron en el contrato.

e. Finaimente informa el concesionario que si bien ha pagado la contraprestacion, ha incumplido
con la obligacidon de ejecutar el plan de inversiones “...por no contar en el momento con el
dinero suficiente para hacer todas las inversiones a las que nos hablamos comprometidoa, por
dar prioridad a otras inversiones”. En este punto se reitera lo que ya se analizd en el senfido de
coneluir que el cumplimiento de los requerimientos de las autoridades competentes también es
una obligacion contractual y que la misma no puede servir de justificacion para el
incumplimiento de ofra de sus obligaciones. ‘

Scbre este particular encontramos que el puerio se encuentra actualmente en operacion plena
y de ello da cuenta la comunicacion de fa DIMAR No. 23201200014 radicada bajo el No. 2012-
408-001058-2 del 16 de enero de 2012, que al efectuar una consulta a la entidad sabre el
tamafio de los buques que pueden ingresar al puerto indica gue el puerto “...viene afendiendo
mofonaves de tréfico intemnacional en forma regufar e ininterrumpida’, situacion que nos permite
concluir que la carga y los ingresos Eo«mﬂm%m noﬁ el concesionaric se han venido
desarrollando y cumpliendo sin novedad. .

Se insiste que el cumplimiento de los requerimientos de las autoridades competentes no es una
situacion imprevista y de hecho es una obligacién contractual, y tampoco constituye una
imposibilidad material de cumplir con el plan de inversiones.

Que de acuerdo con el Ultimo reporte presentado por la Sociedad Portuaria de la Peninsula S.A.
relacionada con las inversiones realizadas en la zona de uso publico durante los afios 2010 y 2011,
segln comunicacion No. 2012-409-003553-2 del 6 de febrero de 2012, se evidencia gue no ha
cesado la situacion de incumplimiento toda vez que el concesionario no ha efectuado ninguna
inversion y reporta como valor de la inversidn realizada $0, lo cual permite concluir que debe
ratificarse la multa impuesta para conminar al cencesionario al cumplimiento de las obligaciones
contractuales objeto del presente framite.

Que debe corregirse el articulo sexto de la resolucion No. 545 del 25 de noviembre de 2011 en el
sentido de indicar que la comunicacidn de la citada resolucién debe hacerse a la Camara de
Comercio de la Guajira v no a la de Buenaveniura como se indicd erradamente en la citada
disposicion.

Que una vez ejecutoriada fa presente resclucidn se convocara al concesionario a efectuar el ajuste
del plan de inversiones con el fin de reprogramar las inversiones que no han sido ejecutadas,
atendiendo [os procedimientos y requisites exigidos para tal efecto.
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