REPUBLICA DE COLOMBIA

MINISTERIO DE TRANSPORTE

INSTITUTO NACIONAL DE CONCESIONES

TR & ki

RESOLUCION No. " DEL 2011

. 09 FEB 2011 )

“POR LA CUAL SE RESUELVE UN RECURSO DE REPOSICION”

EL SUBGERENTE DE GESTION CONTRACTUAL

umplimiento de la Ley 19 de 1991, sus decretos reglamentarios y en ejercicio de
sus competencias y facuitades legales, en especial las contenidas en los Decretos
200 de junio de 2003 y en la Resolucion 065 de 2005y,

CONSIDERANDO:

we el Instituto Nacional de Concesiones -INCO-, expidid la Resolucion No. 463 del 3
e noviembre de 2010, noftificada el 2 de diciembre del mismo ano, mediante o
cual se decidid la solicitud de modificacion del Contrato de Concesion Portuaria No
4 de 1999 suscrito el 17 de febrero de 2005, entre la Superintendencia General de
ouertos y la Sociedad Portuaria de Cementeras Asociadds S. A, CEMAS S. A, en los
terminos y condiciones definidos en el acto administ rativo.

Que mediante oficio radicado No. 2010-409-029188-2 de! 10 de diciembre de 2010,
a Sociedad Portuaria de Cementeras Ascciadas S. A., CEMAS S. A, por infermedio
de qp'merooo presentd recurso de reposicion contra la Resolucion No. 463 del 3 de
noviembre de 2010, encontrandose dentro del término legal y dando cumplimiento
o los requisitos establecidos en el articulo 52 del Codigo Contencioso Administrativo,
jazon por la cual este Instituto procederd a resolverlo, teniendo en cuenta |os
mentos presentados por la recurrente.

FUNDAMENTOS LEGALES

Sue el arficulo 50 del Codigo Contencioso Administrativo establece que contra ios
~ctos administrativos que pongan fin a las actuaciones administrativas procederan
05 siguientes recursos:

, e reposicion, ante el mismo funcionario que tomé la decision, para que la
~clare, modifique o revoque. |(...)

ste recurso se podrd hacer uso dentro de los cinco (5) dias siguientes a la
otificacion de la decision. {...)"

Gue el articulo 52 del Codigo Contencioso Administrativo establece: "LOs recursos
deberdn reunir los siguientes requisitos:
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Cr ferponerse dentro del plazo legal, personalmente y por escrito por el interesado
L0 su representante o apoderado debidamente constituido y sustentarse con
L exoresion concreta de los motives de inconformidad y con indicacion del nombre
| celrecurrente.

f...)
Que desde el punto de vista general los recursos en la via gubernativa, entre ellos el
de reposicion, constituyen un medio juridico mediante el cual, se controvierte por la
parte interesada y reconocida en el proceso los actos administrativos que ponen fin
a las actuaciones administrativas, para que la Administracion analice y corrija los
errores en que haya podido incurrr, si lo considera legal y oportuno, en orden a
miodaiticar. aclarar o revocar el acto existente, oara 1o cual, se deben acatar
rigurcsamente los reguisitos establecidos en el articulo 52 del Cdodigo Contencioso
Administrativo,

Con el fin de armonizar 10s principios que rigen el debido proceso y el derecho de
defensa, con las normas que rigen las actuaciones administrativas, es viable allegar
informacién con el fin de que sea fenida en cuenta en la etapa de impugnacion de
las  aecisiones administrativas, cualquiera que sea la naturaleza del recurso
procedente.

Que el Decreto Cl de 1984, en su titulo |, capitulo |, establece los principios generales
que deben regir en las actuaciones administrativas, y sefala que el objeto de tales
postulados es “el cumplimiento de los cometidos estatales como lo senalan las leyes,
la adecuada prestacion de los servicios publicos vy la efectividad de los derechos e
ntereses de los administrados, reconocidos por la ley” (Art. 2°), determinando los
principios orientadores de: economia, celeridad, eficacia, imparcialidad, publicidad
y contradiccion [Art. 3°), que servirdn para resolver las cuestiones que puedan
suscitarse en la aplicacion de reglas de procedimiento™.

CONSIDERACIONES

Que como antes se menciond una vez evaluado el recurso de reposicion
presentado por la Sociedad Portuaria de Cementeras Asociadas S. A., CEMAS S. A.,
se encontrd gue reune los requisitos establecidos en la ley, razén por la cual se
procederda a resolver, andlizando los planteamientos Jde la empresa.

En el recurso de reposicion interpuesto, se solicita revocar el Articulo Primero de la
Resolucion No. 463 del 3 de agosto de 2010, con fundamento en los siguientes
motivos de inconformidad y razonamientos:

MOTIVOS DE INCONFORMIDAD DEL RECURRENTE
PRIMER ARGUMENTO DEL RECURRENTE
()

2. ElIncidente de la Draga Calima

=0 la Resolucion 463 de 2010 el INCC senala: "Del! andlisis de los anfecedentes citados, se
encuentra gue el incidente del hundimiento de ia draga “Caima™ acaecio el 18 de mayc de 1995,

&
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m 'c»'“'\ antes de ia suscripcion del confrato de concesicn portuaria, la cual se realizd ef 22 de
“t l r i
cclubre de 19997,

Aj respectc nos permitimos manifesfar gue esta motivacion o‘el INCO para negor la modificacion
del confraic de concesion, no tene en consideracicn el estudio detenido de los antecedentes y
Je los documentos que obran en el expediente que dan Puewh ge los siguientes hechos:

« lasoclicitud de concesion portuaria se presentc antes del hundimiento de la draga Calima,
oruetc de elio es que la Resolucion de Otorgamiento ae la concesion a favor de CEMAS
fue expediaa por ia ofrora Superintendencia General de Puertos el 21 de octubre de 1993
connumero 1197 La Draga se hundio en e ano 1995

« Delalectura de las Resoluciones modificatenas ae ia Resolucion 1197 de 1993 no se puede
determinar gue el metivo de la prorrega nara la firma del confrato de concesicn haya sido
el nundimiento de ic draga calima. Por el contario, los motivos que criginaron el
hundimiento fueron aspectes ambientales y de recuperacion de terrencs.

o Que solo hasta cuando CEMAS recibio la zona de uso publico otorgada en concesidn por
ia ofrora Superintendencia General de Puerfos, mi representada evidencio la existencia de
‘a Draga Caima, por lo cual, el 23 de enerc de 2001 pidio oficialmente al Ministerio ae
Transperte, lo remocion de la Draga. fecha en la cual estaba en ejecucion el contrato de
concesion No. 24 de 1999 [esta solicitud obra en el expediente que reposa en el INCO.

Ce acuerdo conlo anterior, resulta evidente gue CEMAS no tenia porque conocer los hechos que
habian acontecido alrededor de lo Draga C "JI(V‘O por tanto, lo presencia de dicho artefacto
om0 obstae Vo paro el desarrclio del ferminat portuario de CEMAS solo se evidencid durante la
giecucion del conirato de concesidn.

Ahcrc bien, dentrc de ias consideraciones de la Resolucion recurrida. el INCO menciona come
antecedentes el informctive No. 18 de DIMAR de 23 de mayo de 1995, documento el cual CEMAS
nO tuvo obligacion de tener en cuenta paro ¢ solicitud de concesion portuaria que finaimente
legd ¢ la frma del contraio de concesion No. 24 de 1999, entre otras cosas por ser posterior a
aiche soiicitud. Ademds. o ofrcra Superintendencia General de Puertos nunca menciond el
nformativo dentro del frémite de solicitud de concesion, por tanto, el INCO, no podria concluir que
dicng informe le evidencio o CEMAS lo situacion del hundimiento de la Drage Calima y sus
( cuencics en i eiecucion de centrare de concesion. Valga la pena resaltar gue en dicho
informe se conciuyd que el responsable dei hundimiento es ia Sociedad Portuaria de Buenaventura
. A. (Esic resulta coincidente con la ubicacion de lo draga hundida de acuerdo con las evidencias

niraaas por CEMAS con posterioridad al ariic 1999 y que reposan en el INCO de conformidad
con el planc adjunto a la comunicacion GE&A- AFR-487-10 radicadc ante el INCO el 15 de julio de
2079 umero 2010-409-016098-2, donde se evidencia que la Draga se encontraba en parte en
ias 7c e menicbra de la Sociedad Portuaria Regional de Buenaventura S. A.).
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Adicionalmente el INCO mencicna e! failo de DIMAR de 1 de marzo de 1995 confirmado e 7 de
noviembre de 1995 donde se declara resoonsable a Jose Vicente Narvdez Polo en calidad de
or p erﬂm de la Draga Calima. decision oue tfampoco puede entenderse como evidencic de la
exi a de 1a Drage Calima frente a CEMAS, foda vez que en dicho proceso mi representada no
OGriicipo ni tenia la obi .gocbn de hacerlo.

e acverdo con tode io anterior consideramos que el hundimiento de la Drage Caiima y sus
consecvencias frente a 'a ejecucion del contrafo de concesién se evidenciaron para CEMAS con
posterigridad ¢ la suscripcion del contrato de concesidn No. 24 de 1999.(..)"
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CONSIDERACIONES DEL INSTITUTO NACIONAL DE CONCESIONES

} Frente al argumento citado, consta en 1os documentos obrantes en el expediente,
| que constituyd un hecho notorio el hundimiento de la draga; el hecho notorio, es
definido como aquel cuya existencia puede invocarse sin necesidad de prueba
alguna, por ser conocido directamente por cualquiera que se halle en capacidad
de observarlol. Segun el articulo 177 del C. P. C., los hechos notorios no requieren
cruelioca.

La configuracion del hecho notorio ha sido tratada por la jurisprudencia de la Corte
| Constitucional, por ejempio, en la Sentencia T-589 de 2006, al definir: "para
determinar el significado de esta figura, se debe recurrir a la definicion de "hecho”
en términos juridicos, lo cual indica una modificacion del mundo exterior que
produce la  creacion, modificacion o  extincion de  derechos u
opligacioneshuy: www corteconstitucional gov.co-relatoria 2008 '1-1093-08 him - _tn33. Por su parte
"notorio” significa. segun la real academia de la lengua, "Publico y sabido por todos

Claro, evidentehup: www.corteconstitucional.gov.co rekatoria 2008 T-1093-08.hum - _1in34.  Asi,
=ste concepto se fraduce, en virtud de la prescripcion dada por la legistacion
colombicna en el articulo 177 del Cédigo de Procedimiento Civil, en que este tipo
de hechos no requieren prueba dada la claridad con la que se presentan.”

Lo anterior aunado a gue la Sociedad CEMAS S. A., tenia acceso permanente a los
documentos aportados al expediente, de manera especifica a los informes de la
Direccion General Maritima DIMAR, cuando se evidencid que la Draga "Calima” se
hundio, y aun asi consintio en la suscripcion del contfrato de concesion.

SEGUNDO ARGUMENTO DEL RECURRENTE

h. Suspensién del conirate

| £n cuanto a la suspension dei contrato de concesidn consideramos que esta no sive como

damerto para negar ia solicitud presentada por CEMAS para la ampliacion del iérmino del contrafo

de cencesion, foda vez gue durante la suspension del confrato el concesionario no puede adelantar

wnguna ianor en el puerto, es decir, CEMAS no podia retirar o D’aoo Calima en dicho momento: pero

aun SIo nutiese pocido hacer, ae redas formes ias inversiones que se hubiesen hecho para el retiro si

nuliesen afectado ias proyecciones financieras hechas per ia compom para el terminal de CEMAS,
UNTO GUE TRATARFMOS MAS ADELANTE.

do con o anterior nos remitremos mas adelante ¢l asuntc relacionado con los aspectos
nancieros de fa solicitud de medificacion del contrato.”

=i crgumento anterior se complementa por el recurrente en los siguientes términos:

nexistencia de andiisis financiero por parie del INCO

Corte Constitucional Sentencia C 45-2C09
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L Resclucion objefo del presente recurso no confempla en ninguno de sus apartes el andlisis del
meden fingnciero comparative presentade por CEMAS en la soliciiud de modificacion del
contrato de concesisn portuaria.

£n dicho modelo se presentaron en conjunto dos escenarios, a saber:

El primerc consiste en el calculo ae la tasa interna de retorno TIR sin incluir contraprestacion con el
cerirgto de concesion No. 24 de 1999 terminado en el afic 2021, plazo que estd contempiado en
la acrualidad. Si se cbserva con detenimiento, al haberle incluide al cdiculo el capital por
cencepto delretiro de la drage Calima, la tasa interna de retorno para este escenario es del 9.75%,
rentabiidad que no cumple con ia minima del 2% para 'os proyectos portuarios de conformidad
Con las Resoluciones 5%6 y 873 de 1994 expedidas por la otrora Superintendencia General de

D, -
cuertos 1608

£l segunde escenario consiste nuevamente en el cdiculo de la tasa interna de reforno TIR sin incluir
confraprestacion con el contrato de concesion No. 24 de 1999 ampliado en siete anos hasta el ario
2028. Baio este escenano, 1o tasa interna de reforno serd de un 12.59%, porcentaje que supera el
minimao requendo ae! 12% qe confoermidad con ias Rescluciones 596 y 873 de 1994 cntes
mencionadas.

Resuita imporiante destacar que el articuio 1 de la Resolucion 873 de 1994 establece respecto a lo
tose interng de retorno ar momento de calculor o contraprestacion portuaria de los puertos lo
sguiente: “Se calcula el flyjo de cgja con confraprestacion igual a cero, con el objeto de
estabiecer si ei proyecto es rentable. Se considera rentable si'a tasa interna de retorno es igual al
doce por cienfo {TIR mayor o igual ! 12%] en proyectcs en dolares de los Estados unidos de

Amenca”

...} asijas cosas . para el caso gue nos ccupa, por causa de los costos del refiro de la draga
Catima. el calcuio de la mencionada tasa de conformidad con el tiempo restante del contratc de
corcesion thasta 2021 arroja como resulfaao vn retorno inferior i exigido por la norma, haciendose
necesano prorrogar el contrato de concesion por un térming de siete anos adicionales o fin de
saisfacer el retorno minime exigido por la Resolucion 873 de 1994.

£s preciscmente este andlisis el que debio hacer el INCO ol examinar la solicitud de modificacion
del contrate de concesion presentada por CEMAS. Solicitud aue esta debidamente justificada en
asgecios financieros, de acverdo cen o exigencio del acta de reanudacion del contrato de
cencesion suscrita entre el INCO y CEMAS, ia que expresamente sefiald que a la fuz del Ariiculo 17

dela Ley | de 1991, el concesionario podia soiicitar la modificacion del contrato de concesion.

Ce acverdo con todo lo anterior, INCO debi¢ analizar la informacion financiera presentada por
CEMAS para determinar cud! fue el impacte de la TIR del proyecto, una vez CEMAS pago el
contrato de remocion de 1o arago Calima, artefacto que se hundio por causas ajenas a CEMAS,
estudio gue le hupiese permitido al Instituto o aprobacicn de la solicitud presentadc  por ia
mencioncda companic por enconfrarse debidamente justificada desde el punfo de vista
fingnciero y iegal de acuerdo con o condicion establecida en el Acta de Reanudacién del
Centraio de Concesion No. 24 ge 1999 de CEMAS suscrita entre dicha comparia y el INCO el 17 de
febrerg de 2000,

CONSIDERACIONES DEL INSTITUTO NACIONAL DE CONCESIONES




0 S FEB 2011

RESOLUCION No. '  DEL 2011 Hoja No. 6

“POR LA CUAL SE RESUELVE UN RECURSO DE REPOSICION”

En relacion con el andlisis financiero, el Instituto Nacional de Concesiones INCO,
emitio el Concepto radicado No. 2011-303-000216-3 del 12 de enero de 2011, en el
aue consigno 1o siguiente:

“[...) CEMAS S.A. presentd modelo financiero el cual contempla dos escenarios, el
orimero con horizonte de tiempo hasta el ano 2021 y tasa interna de retorno del
9.75%. y el segundo con horizonte de tiempo hasta el ano 2028 y tasa interna de
retorno del 12.59%; en estos escenarios se inciuyd el capital por concepto del retiro

de la draga Calima.
Ingresos

Ei modelo financiero presenta ingresos por concepto de muellgie, uso de
nstalaciones a la carga y uso de instataciones al operador portuario. Respecto de la
carga a movilizar por el puerto la cual esta directamente relacionada con los
rgresos, en el modelo financiero presentado no hay incrementos anuales en el
onelgje de carga a movilizar, permaneciendo constante a partir del ano 2017,
840.000 toneladas anuales.

A continuacion se muesira mes a mes durante el primer semestre de 2010 el tonelaje
movilizadoe por CEMAS S A junto con un estimado de carga anual, el cual es la base
comparativa para analizar el tonelgje proyectado por CEMAS S A,

Datos Historicos movilizacion de carga por puerto - CEMAS S.A.

-~ TONELADAS
Mes de 2010 ! CARGA

| ENERO | 64 544
| FEBRERO | 77.3¢9

MARZO 74.804

ABRIL 69.508
MAYO  9rem

JUNIO 90.167

- Lo
Total | 542802 |

T

ESTIMADO ANUAL | 930,518 |

Se tienen en cuentalos 7 Ultimos meses reportados al Instituto de la carga movilizada
oor el puerto de CEMAS S A, no se toman los datos de 2009 tiempo en que el puerto
entra en funcionamiento, debido a que la informacién estd incompleta (se cuenta
con datos del periodo agosto-noviembre de 2009 sin contar con el mes de
diciembre ya que no se reporto este mes). Se obtiene un estimado anual de carga a
movilizar de 930.518 toneladacs.

Como ya se menciond en el modelo presentado por CEMAS S.A. no hay incrementos
anuales en el tonelaje de carga a movilizar; para efectos de analizar si la carga
graneiera tiende a incrementarse o no, se toma como referencia la carga granelera
movilizada por ta Sociedad Portuaria Regional de Buenaventura en los anos 2008 vy
2009. informacidn que a continuacion se muestra.
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CARGA GRANELERA SOCIEDAD PORTUARIA REGIONAL DE

BUENAVENTURA
I 2 2 !
3 VARIACION \
TIPO DE CARGA 2008 2009 PORCENTUAL |
RANEL SOLIDO 2.814.702 | 3.439.904 22.21% j
GRANE QUIDO 784 064 265206 . ;6,64% |
CARBON AL GRANEL 4C5.16! 587.349 45,09% ’

I Como se muestra, para el ano 2009 se incremento el tonelaje de granel solido
movilizado por la Sociedad Portuaria Regional de Buenaventura en un 22.21%, el
incremento en carbon al granel fue del 45.09% mientras que para granel liquido
existio una disminucion del 6.64%. Teniendo en cuenta la carga movilizada por
CEMAS S A, se enfoca el andlisis en el tonelgje de graneles solidos movilizados por la
1 SPRB el cual presenta tendencia de crecimiento.

Tomando como referencia la SPRB respecto de la movilizacion de graneles solidos en
la zona de Buenaventura, no se acepta que durante el horizonte de tiempo del
modelo financiero presentado por CEMAS S.A. no se proyecten incrementos anuales
e Ccarga.

Andalisis de Escenarios.

El Contrato de Concesion Portuaria No. 24 de 1999 definid el plazo de la concesion
otorgada a CEMAS S.A., hasta el 2021 por lo cual se realizan los escenarios teniende
en cuenta el ano 2021 como el ultimo ano de proyeccion.

Escenario 1: A partir del 2011 se proyecta un estimado anual de carga 840.000
ienslaaas, conincremento anual del 3.47%

Se toma la proyeccion de carga de CEMAS S.A. hasta el ano 2011, de este ano en
adelante hasta el 2021 se redlizan incrementos anuales del 3.47% obteniendo una TIR
cel 12%

Como se observa con un incremento del 3.47% anual en el tonelgje de carga a
movilizar se alcanza a obtener en el ano 2021 una TIR del 12%, 1o cual si se compara
con el porcentgje de incremento de grdneles sdlidos movilizado por la Sociedad
Portuaria Regional de Buenaventura - SPRB para el ano 2009 siendo este del 22.21%
resulta un porcentaje muy bajo, incrementandose considerablemente la posibilidad
dge que en la realidad por el Puerto de CEMAS S.A., se movilice carga con un
crecimiento anual superior al 3.47%.

Es importante mencionar que la SPRB es un terminal con caracteristicas técnicas muy
diferentes al puerto de CEMAS S.A., sin embargo es valido el andlisis comparativo
respecto de la tendencia e incrementos de movilizacion de carga entre los dos
puertos ya que las cifras historicas de la SPRB sirven como indicadores de la
evolucion de la carga en la zona al ser un puerto multipropdsito y que lleva
operando varios anos.

Escenario 2: Estimado anual de carga para CEMAS S.A. de 930.518 toneladas con
noraments anual del 0,23%
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cniendo en cuenta datos historicos de movilizacion de carga por CEMAS S.A., se
[ toma el estimado anual de carga para el ano 2010, de este ano en adelante hasta
el 2021 se redlizan incrementos anuales de tan solo el 0,23% obteniendo una TIR del

YO?
20

—omo se observa con un incremento de tan solo el 0,23% anual en el tonelgje de
wrga a movilizar se alcanza a obtener en el ano 2021 una TIR del 12%, lo cual si se
compara con el porcentaje de incremento de graneles solidos movilizado por la
SPRB para el ano 2009 siendc este del 22.21% resulta un porcentgje demasiado bagjo,
incrementdndose considerablemente la posibilidad de gue en la realidad por el
Puerto de CEMAS S.A., se movilice carga con un crecimiento anual superior al 0,23%.

Conclusiones

« Una vez analizado la tendencia en la zona de Buenaventura respecto de la
carga movilizada de grdneles solidos, tomando como referencia la carga
moviiizada en los anos 2008 y 2009 por la Sociedad Portuaria Regional de
Buenaventura siendo este terminal un indicador de la evolucion de la carga
en o zona al ser un puerto multipropdsito y que lleva operando varios anos. se
concluye que el tonelgje de graneles solidos presenta tendencia de
crecimiento anual, lo cual para el ano 2009 presentd un incremento del
22.21%.

Por o anterior la proyeccion de carga presentada por CEMAS S A. en el
modelo financiero, al no contemplar incrementos anuales de carga,
desconoce la dinamica del mercado lo que resulta en una peérdida de
rentabilidad en la proyeccion, asi las cosas, la TIR presentada por CEMAS S.A.
es infenor a la que se esperaria teniendo en cuenta una proyeccion basada
en datos historicos.

e Contemplando escenarios respecto de proyeccion de carga con
incrementos anuales muy bajos, el modelo financiero presenta una TIR del
12% tomando como horizonte de tiempo el periodo comprendido entre el
ano 2009 hasta el ano 2021, lo cucal se evidencia gue bgjo los escenarios de
modelacion expuestos en el presente andlisis, CEMAS S.A., recuperaria el
capital empleado por concepto del retiro de la draga Calima sin necesidad
de extender el plazo definido en el contrato de concesion portuaria No. 024
de 1999,

Las anteriores conclusiones fueron mencionadas ante el Consejo Directivo del
INCO en el mes de octubre de 2010.

TERCER ARGUMENTO DEL RECURRENTE

()

o Loreenygocion dei contfrato

Respecic de ia reanudacion del contrato ei INCO manifestd en la resclucion recurrida lo siguiente: “en
&l Acta ge reanudacién dei contratc y de aprobacion de la reprogramacion del Plan de obras del
contrafo ge concesion No. 24 de 1999, suscrito el 17 de febrero de 2005, se establecio gue el
refiotemiento de la draga Calima no implicaria para el INCO responsabilidad alguna en cuanto a las
congiciones y !érminos de la reanudacion de! confrato, y se haria por cuenfa y riesgo del
concesionario”,
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LG manifestacion iranscrita por el INCO es cierta, pero lo que fambién es cierfo es que en la misma
acla ge reanudacion del .nm‘m)\, de concesion el INCO senald: “Las partes acuerdan que una verz
eecutada la fase 17y concluido el reflotamiento de la “Draga Calima™, el Concesionario podrd, de
conformidaa con e establecido en el arficulo 17 de la Ley 1 de 1991, presentar debidamente

nficada ante el INCO. una solicitud de modificacion do la Cr’leIOnPQ iniciales del contrato, que en
erminos del articule 17 podria implicar variacion contraprestacion [sic/, viabilidad que serd

A
i P o
dc en su momenic por el INCO™,

Precisamente en razon o la posibiidad transcrita en ei parrafo anterior, CEMAS presento con lo solicitud
oaificacion del conirato de concesion la debida justificacion en un modelo financiero, sobre ia

necesidag de amphacion dei contrato de corcesion No. 24 de 1999 por 7 anos mas, 1érming cuya
~xtension no implica afectacion aiguna para la Nacién. Muy por el contrario, la extension del término
concesion implica que CEMAS podrc recugerar sus inversiones, garantizando asi una rentabilidad

minima de conformidad ceon las normas portuarias v el Estado recibird una confraprestacion por el uso y
yoce de las zonas de uso pupblico otorgada en concesion. £n ningin momento se esta pretendiendo

e se ompie el contraro a tivio gratuifo. Mas odelante se analizaran los aspectos financieros que no |

e tuvieron en cuenta para la expedicion de la Resolucion 463 de 20!0 objeto de reproche en el

CONSIDERACIONES DEL INSTITUTO NACIONAL DE CONCESIONES

Frente a los motivos de inconformidad antes citados, se reitera que el Acta de
'eur.;du::cn del contrato y de aprobacion de la reprogramacion del Plan de obras
del contrato de concesion portuaria No. 24 de 1999, suscrita el 17 de febrero de
?J;J;, establecio que el refiotamiento de la draga Calima no implicaria para el INCO
responsabilidad alguna en cuanto a las condiciones y terminos de la reanudacion
del contrato, y se haria por cuenta y riesgo del concesionario, siendo pertinente
nuevamente citar apartes del documento:

- Reanudar ¢ partir de la fecha de suscripcidn del acta, el Contrato de Concesion
Porfuaria No. 24 de 1999. suscrito entre la S;De'i"lefdoncio General de Puertos y la
Sociedad Portuaria de Cementeras Asociodas CEMAS S

Instituto Nacional de Concesiones, aprueba el Plon de Obras presentado por
CEMAS S, A el cual consiste en subdividir la Fase 1 que fue aprobada por la
Direccion General de fransporte Maritimo del Ministerio de Transporte, mediante
Oficio No. 039008 del 21 de diciembre de 2001, enlas fases 1Ay 1B. (..}

Como una etapa intermedia entre las fases 1A y 1B, "el concesionaric procurara el
reflotamiente o remocon folal ce la "Dragae Calima” a su cuenta y riesgo, es decir,
asumiendo el concesionario en su totalidad los costos que tal actividad le genere .

= Fi Minisierio de Transporte aprono ia modificacion de ia Fase 1 en Oficio 039008 del 21
de diciembre de 2001, dividiéndola en dos fases.

La Fase 1 se divide en Fase 1A a ejecutarse antes del retiro de la Draga. y la Fase 1B la
cual se adelantard una vez retirada.

- Erelacta quedo consagradoe que “elrefiotcenienio de 1o Draga “Calima’” se redlizara
U cuenfayriesqgo ge CEMAS: es decir, asumiendo el concesionario en su totalidad los
costos que tal actividad le genere .

- Adicionalmente se agrego que el reflotamiento de la draga Calima no implicard
para el INCO responsabilidad alguna en cuanto a las condiciones y términos de la
reanudacion del contrato’.
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Por lo anterior, la posibilidad a la gue hace referencia el recurrente, contemplada
en el acta de reanudacion no difiere en nada de la posibilidad con que cuentan
todos los concesionarios de solicitar la variaciéon de las condiciones establecidas
niciaimente en el contrato, siempre y cuando se encuentren debidamente
sustentadas y una vez evaluadas de conformidad con el procedimiento establecido
en la Ley y el reglamento vigente, la autoridad competente, en este caso el Instituto
Nacional de Concesiones, previa decision de su Consejo directivo decida su
aprobacion.

fambién es pertinente recordar que conforme la jurisprudencia no se debe
confundir el derecho de peticion -cuyo nucleo esencial radica en ia posibilidad de
acudir ante ia autoridad y en obtener pronta resolucion- con el contenido de lo que
se pide, es decir con la materia de la peticion. (Cfr. Corte Constitucional. Sala Quinta
de  Revision. Sentencias T-242 y T-262 de 1993); Por lo tanto no es aceptable el
argumento segun el cual el contenido del acta de reanudacion implica para el
Estado la obligacien de acceder a cualquier peticion de modificacion, sin tener en
cuenta las consideraciones expuestas, como tampoco puede inferirse gue no
modificar en los términes de Ia solicitud presentada por la Sociedad CEMAS S A,
implica vulneracion a los principios de confianza legitima o buena fe.

CUARTO ARGUMENTO DEL RECURRENTE

0. Los elementos del confrato de concesidn definidos por la Certe Constitucional

I Con respecto a lo sedaiado por el INCO, en primer lugar consideramos que es verdad que el
Concesionano asume unos riesgos en cuanto ! exite ¢ fracase de su gestion. Sin embarge. si el Instituto
ghserve con mayor detenimiento, podid evidenciar que el hundimiento y no retiro posterior de la draga
Caima arrefacto navai que fue hallado por CEMAS durante la eiecucion del contrato de concesion
norrugria No. 24 de 1999, no obedece a una situacion acontecida en virtud de la gestion de CEMAS.
' Porei contrario, es un hechc gue sucedio por causa de rercercs tal y como quedo deferminadc en &l
falio de DIMAR antes citaao. sin que CEMAS haya contribuido co: su gestion a dicho suceso. En el caso
cue nos ocuca CEMAS simplemente es victima de la conductc omisiva de terceros que implico para la
compania mayores esfuerzos econcmicos para fener la posibilidad de desarrollar su gestion y asi dar
cumplimiento a sus obligaciones derivadas de! mismo contrafo de concesion.

1 los coscs, en la medido en que CEMAS debid incurrir en mayores sumas para ia prestacicn del
ery :': oublico portugrio  en o zona de uso publico otorgada en concesion, en justicia deberd
reconocersele ol concesionario io posibilidad de una remuneracion justa ¢ iravés de una iasa de
2100 agecuado. Sobre el particuiar amplicremos mas adelanie.

| Resgecto ge la seniencia transcrita por el INCO, nos permifimos manifestar que lo senalado por la
Honorabie Corte Consiitucional da aun mayor sustento @ la posicion de CEMAS, y no a la negafiva por
carte de INCO. foda vez gue con ia solicitud de modificacion del contrato de concesion gue fue
resuelia er el Acto Adminisirativo objefo del presente recurso, se presenio un modelo financiero con las
CHres Noyec*oaos hasta la finclizacion de la concesion portuaria en el afio 2021, comparadas con el
sible escenano de lo cmpliccion del contraic hasta el 2028, es decir, por 7 afos mas, resuvitando
vidente que ia tasa inferna de rerorno hasta el aio 2021 no es satisfactoria a la vz de la normatividad
ortugria, en contraste conla tasa en el evenro en que se amgliara el contrato de concesion porfuaria
| hasta ef afio 2028. De acuerde con el andilsis de I tasa interna de retorno para el ano 2021 se tiene
|
|

I
(oL

~

N
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que s el confrato cuiming en dicho afno la remuneracion que recibird el concesionario no seré
satisfactona, asi ias cosas |, {o senalado por la Corte Constitucional que se pone de presente en la
Resoivcion recurrida sive de fundamento @ los argumentfos que estd exponiendo CEMAS, pues la
compania en cehdad de cencesionarno poriucrio, de conformidad con lo jurisprudencia colombiana,

- cArre ~ N ~ g
Jebe serremineracc gdecuadamente.

CONSIDERACIONES DEL INSTITUTO NACIONAL DE CONCESIONES

Se reitera en este punto que la concesion es uno de los sistemas tipicos de
participacion de la empresa privada en la gestion portuaria. Mediante la concesion,
el contratista privado o concesionario tiene la responsabilidad total respecto de os
servicios concesionados, incluyendo las operaciones para la prestacion de los
mismos, el mantenmiento de las instalaciones correspondientes, asi como las
nversiones de capital necesarias para la realizacion de las instalaciones o para su
EXpansion?.

Los bienes inmuebles fijos aportados o construidos por el contratista a lo largo del
pernodo  concesional, revierten, una vez terminado dicho periodo, a la
administracion portuaria. Por ello, uno de los elementos esenciales de la concesion
es el plazo fijado para la misma, gue debe de ser suficientemente amplio para
permitir la amortizacion de la inversion redlizada en la construccion de dichos
bienes; cuando el plazo concesional no permita la amortizacion total de la inversion,
situacion gue no se presenta en el caso objeto de andlisis como ya se anglizo, suelen
establecerse condiciones que permitan al concesionario obtener un valor de
rescate de dichos bienes al final del pericdo concesionals.

La Sentencia citada, recuerda ademas que dentro de los elementos del contrato de
concesion, se encuentra que el particular recice una contraprestacion que
consistird, entre  otras modalidades, en derechos, tarifas, tasas, valorizacion,
participacion en la explotacion del bien, siendo pertinente mencionar tambien gue
mediante el sistema de concesiones, el concesionario se compromete a explotar el
servicio concesionado a su riesgo, y por tanto, a cobrar directamente del usuario las
tarifas por el servicio prestado, debiendo existir, en toda concesion, un equilibrio
economico entre las tarifas cobradas por el concesionario al usuario, y los canones
que el concesionario debe pagar a la administracion.

En la Ley 1° de 1991 el legislador dispuso los lineamientos especificos para las

i concesiones portuarias. En su articulo 19, establecio gue las sociedades portuarias

pueden establecer las tarifas por el uso de la infraestructura portuaria dentro de Las
reglas definidas y la metodologia aprobada. El articulo establece que las formulas
de cdlculo de las tarifas reconocerdan la necesidad de que las tarifas cubran todos
ios costos y gastos tipicos de la operacidon portuaria, la depreciacion, y una
remuneracion a la inversion del concesionario, comparable con la que éste podria
optener en empresas semejantes de Colombia o del exterior.

La otrora Superintendencia General de Puertos, expidio la Resolucion No. 723 del 13
de Julio de 1.993, por la cual adoptd la metodologia para el cdlculo de las tarifas,
modificaaas por las Resoluciones 1261 del 22 de noviembre de 1.993 y 884 del 13 de
noviempre de 1.996; para que las sociedades portuarias que operan puertos de
servicio publico, puedan establecer tarifas por el uso de infraestructuras portuarias.
Lo Resolucion en mencidn, establece en su Articulo Cuarto gue las tarifas que se
obtengan por la metodologia establecida deben responder a los siguientes criterios:

Corte Conrstitucional. Sentencia C-068 de 2009

Qen
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a. Que puedan competir con todos los puertos regionales e internacionales; b.
Cubrir todos los costos de las Sociedades Portuarias, y ¢. Obtener una rentabilidad

| normal de! mercado, para un periodo de diez (10) anos.

leniendo en cuenta las normas mencionadas y el andlisis financiero efectuado por
este Instituto, es ciaro que la Sociedad CEMAS S. A, recupera y recuperard las
nversiones realizadas dentro del plazo del contrato de concesion, siendo pertinente
recordar que la libre competencia y la libertad econdmica que reconocen 10s
articulos 233 y 334 de la Constitucion Politica no son absolutas, asi lo ha manifestado
la Corte Constitucional en repetidas oportunidades; en la Sentencia de la Corte
Constitucional, C- 615 de 2002 senalo:

“No obstante, como todos los derechos y libertades, la econdmica y de empresa no
son absolutas. Ellas fienen limites concretos que la Constitucion expresamente
menciona cuando afirma: “La ley delimitard el alcance de la libertad economica
cuando asi lo exijan el interes social, el ambiente y el patrimonio cultural de la
Nacion." Ademdas, la nocion misma de empresa, similarmente a lo que sucede con
el concepto de propiedad, es entendida como una funcion social que implica

obhigaciones. (C. P Art. 333]

Clinstrumento por excelencia que permite a las autoridades lograr la efectividad de
la funcion social de la empresa, es la actividad estatal de intervencion en la
economia. Esta intervencion, segun lo preve el canon 334 superior, se lleva a cabo
por mandato de la ley “en la explotacion de los recursos naturales, en el uso del
suelo, en la produccion, distribucion, utilizacion y consumo de los bienes, y en 1os
servicios publicos y privados, para racionalizar la economia con el fin de conseguir
el mejoramiento de ia calidad de vida de los habitantes, la distribucion equitativa
Je las oportunidades y los beneficios del desarrollo y la preservacion de un
ampiente sano. {...)"

Dei andlisis financiero ya expuesto contenide en el Concepto radicado No. 2011-

1 303-000216-3 del 12 de enero de 2011, se encuentra que se garantiza al

concesionario la recuperacién de sus inversiones en condiciones razonables de
operacion, por lo tanto CEMAS S.A ., recuperard el capital empleado por concepto
del retiro de la draga Cdlima sin necesidad de extender el plazo definido en el
contrato de concesion portuaria No. 024 de 1999; mas aun cuando en el acta de
reanudacion del contrato, se manifestd que el reflotamiento de la draga calima, se
realizaria por el Concesionario a su cuenta y riesgo.

QUINTO ARGUMENTO DEL RECURRENTE

P

c. Causas para la suspension del contraio

En cuanto alas cousas de suspension del confraic de concesion:
De acuerde con o senclado por el INCC. CEMAS fenia la posibilidad de terminar el contrato de
ncesion portuana ai no haber desaparecido o causa que origing ic suspension. Sin embargo la
stuacion en el presente casc no fue asl, pues CEMAS acepto ia continuacion del contrato, perc bajo
tcdas las premiscs y disposiciones del Acta de reanudacion dei mismo, es decir, asumiendo los riesgos
perc feniendo ia posibiidad de modificar el contrato de concesidn [modificacion que puede inciuir el
olozo, ae conformidad cen io estabiecido en el articulo 17 dela Ley | de 1991,

&
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| I efecto. asi quedd mrvm'odo en fa mencionada Acta de Reanudacion del Contrato, pues de

noberse estoplecido ias condiciones para o recnudacién de este de forma diferente, es decir, sin
posibikdad de modificer el conirato, la decision ge CEMAS hubiese podido ser diferente. Fue la misma
ninistracion, enfonces. la que sefaid a CEMAS el camino @ seguir para continuar con lo ejecucion
1el confrato de concesion, a pesar de que el concesionario para poder cumplirio, se hubiere visto
cbigade a hacer inversiones no previstas ol momento de firmar el contrato de concesion.

Resuita evidente entonces, que el centenido del acta de recnudacion del confrato en su fotalidad
g5z siendo desconocido por el INCO al haber negado ia solicitud de modificacion del confrato de
cencesion ;:;:'fuar'“ No. 24 ae 1999 presentado por CEMAS, sin hacer un andlisis juiciosc en materia del
ntc financiero de la soiicitud objetc de! presente iramite cdministrativo.”

+
A=

CONSIDERACIONES DEL INSTITUTO NACIONAL DE CONCESIONES

Se reitera en este punto lo dicho frente al tercer argumento presentado por el
recurrente, en el sentido que la posibilidad de solicitar la modificacion del contrato
de concesion, contemplada en el acta de reanudacion no difiere en nada de la

| posibilidad con que cuentan todos los concesionarios de solicitar la variacion de las

ndiciones establecidas inicialmente en el contfrato, siempre y cuando se
sncuentren debidamente sustentadas y una vez evaluadas de conformidad con el
procedimiento establecido en la ley y el reglamento vigente, la autoridad
competente, en este caso el Instituto Nacional de Concesiones, previa decision de
sy Consejo filrp(“hvo decida su aprobacion.

SEXTO ARGUMENTO DEL RECURRENTE
Procedencia del Recurso de Apeiacion

A pesar de que e Arficulo 4 de ia Resclucién 468 de 20i0 menciona que conira dicho Acto

minisirafivo sole procede el recurso de reposicion, consideramos que de manera subsidiaria el
220150 ae apelacion es procedente teda vez gue el numeral 2 del arficulo 50 del Codigo Contenciose
Adminisirativo sefala “per regla general, contra fos actos que pongan fin a las actuaciones
>dmin 'sr'u:wvs orocederan los siguientes recursos: 2. E! de apelacion, para ante el inmediato superior
sdministrative, con el mismo propdsito”. De acuerde con lo anterior, e' recurso de apelacion se
ntetpcne en subsidio ante el Despacho de la sefora Gerente del INCO. |

CONSIDERACIONES DEL INSTITUTO NACIONAL DE CONCESIONES

—r

(D

acion con la apelacion, debe decirse que es un recurso por medio del cual el

| ordenamiento permite que el superior jerdrquico de quien ha tenido que conocer

una causa, pueda revocar o modificar las decisiones tomadas en un proceso. Por
medio de esta figura, el sistema juridico posibilita caminos para la correccidon de sus
decisiones, para la unificacion de criterios juridicos de decision.

' En el caso bajo estudio, resulta necesario aclarar que la potestad del Subgerente de

Gestion Contractual del Instituto nacional de Concesiones INCO para proferir las
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L decisiones administrativas dentro del tramite de modificacion de un contrato de

concesion portuaria, tiene fundamento en la facultad delegada expresamente por
el Gerente General a traves de la Resolucion 065 del 1 de febrero de 2005.

El articulo 209 de la Constituciéon, senala que "la funcidn administrativa estéa al
servicio de los intereses generales y esta se desarrolla con fundamento en los
principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad
/ publicidad, mediante la descentralizacion, la delegacion y la desconcentracion
de tunciones”, y el articulo 211 de la Carta dispone que la ley fijard las condiciones
para que las autoridades administrativas puedan delegar en sus subalternos o en
otras autoridades.

Que a su vez la Ley 489 de 1998, sobre la delegacion dispone que las autoridades
administrativas, podrdn mediante acto de delegacion, transferir el ejercicio de
funciones a sus colaboradores o a ofras autoridades, con funciones afines o
complementarias.

La doctrina sobre la materia, ha senalado que son elementos constitutivos de a
delegacion los siguientes: (i) la transferencia de funciones de un drgano a otro; {ii)
qgue la transferencia de funciones se realice por el érgano titular de la funcién; {iii)
que dicha transferencia cuente con una previa autorizacion legal; (iv) y que el
organo que confiera la delegacidn pueda siempre y en cualquier momento
reasumir la competencias.

Lc anterior significa que la delegacidon implica investr de autoridad o de
competencia al delegatario para que tome decisiones para el cumplimiento de
funciones propias del empleo delegante.,

1 ese orden de ideas, y atendiendo gue se cumplieron los presupuestos legales

| contemplados en la Ley 489 de 1998, es preciso senalar que conftfra las decisiones

adoptadas por los delegatorias, en este caso el Subgerente de Gestidén Contractual
del INCO, unicamente procede recurso de reposicion.

En concordancia con lo anterior, en armonia con lo dispuesto en el articulo 12 de la
Ley 489 de 1998 contra la decision adoptada por el Subgerente de Gestion
Contractual del Instituto Nacional de Concesiones INCO, no procede el recurso de
apelacion, presentado en subsidio del recurse de reposicion.

Por lo anterior es claro que el recurso examinado no tiene vocacion de prosperar y
no hay lugar a acceder a su objeto, en consecuencia se confirmard en su totalidad
a Resolucion No. 463 del 3 de noviembre de 2010.

Que en mérnto de lo expuesto,

ver sentercia T-024 de 1996, con crilerio reiterado en las sentencias C-496 de 1998, C-561 de 1999 y C-

727 de 2000

N
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RESUELVE

ARTICULO PRIMERO: Confirmar ia Resolucion No. 463 del 3 de noviembre de 2010 por
las 1azones expuestas en la parte motiva del presente acto administrativo.

ARTICULO SEGUNDO: Por el Instituto Nacional de Concesiones INCO, nofificcu
ceronahiments o la Scciedad Portuaria de Cementeras Asociadas S. AL CEMAS S, AL
1 fraves ae su representante legal o apoderado debidamente constituido.

ARTICULO TERCERO.- For el Instituto Nacional de Concesiones INCO, comunicar, al
dctiuie Nacienal de Vias INVIAS, a la Superintendencia de Puertos y Transporte, al

nvinisterio de Transporte, a la Corporacion Autonoma Regional del Valle del Cauca -

CvC-. al Alcalde del Municipio de Buenaventura, al Director General de Turismo del

Ministerio de Comercio Industria y Turismo, a la Direccion General Maritima -DIMAR

7 la Drreccion General de Impuestos y Aduanas Nacionales -DIAN-, para su
onocimiento.

ARTICULO CUARTO.- Publicar en la pagina web de la Entidad, de conformidad con
establecido en el Articulo 48 del Decreto 4735 de 2009.

ARTICULO QUINTO.- Contra el presente acto administrativo no procede recurso
Houhie v se entiende agoiada la via gubernativa.

NOTIFIQUESE, COM\? NIQUESE, PUBLIQUESE Y CUMPLASE.
Dadalen Bogotda, DaC.. ¢ los UY FER

O~

JAIME FERNANDO ORTIZ DiAZ
Subgeren}e de Gestidon Coniractua
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