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ARTICULO DE REFLEXION CRITICA:

EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO COLOMBIANO

DE SOLICITUD DE CONCESIONES PORTUARIAS MARITIMAS
EN EJERCICIO DEL DERECHO DE PETICION

EN INTERES PARTICULAR

*

Juan Manuel Cajiao Astorquiza **

Resumen. En Colombia, la construccién, operacién y administracion de los puertos
exige el otorgamiento, por parte del Estado, de un contrato de concesion a sociedades
portuarias, el cual se otorga previo agotamiento de un tramite administrativo especial
de iniciativa privada, mediante el ejercicio del derecho de peticion en interés particular
o por medio de una oferta oficiosa impulsada por el Estado. Los tramites enunciados
estan previstos en la Ley 12 de 1991, reglamentada actualmente por el Decreto 4735
de 20009. Si bien el régimen legal prevé mecanismos que permiten la comparecen-
cia de terceros dentro del tramite, no contempla la manera como debe tramitarse la
solicitud de concesion portuaria, radicada por fuera del término previsto en el articulo
10 de la Ley 12 de 1991, cuando ésta no es una oposiciéon o propuesta alternativa a
una solicitud, sobre una misma area en estudio de peticién de concesion.

Palabras clave. Concesion portuaria, procedimiento administrativo, proceso admi-
nistrativo, derecho de peticion, estatuto portuario, sociedad portuaria.

Abstract. In Colombia, the construction, operation and management of ports, the
state requires the granting of a port concession to port companies, which is given

Articulo de Maestria de Derecho Administrativo que circula con la revista Estudios Socio-Juridicos
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Juan MANUEL CAJIAO ASTORQUIZA

prior exhaustion of an administrative special private initiative, through the exercise
of the right of petition by a particular, or through a bid led by the State. The proce-
dures are set out under Law 1st of 1991 and Decree 4735 of 2009. The legal system
but provides mechanisms for the appearance of third parties in the process, it does
not contemplate the way two port concession requests should be processed if one of
them is located outside the period provided for in article 10 of Law 1 of 1991.

Keywords. Port concession, administrative proceedings, administrative process,
right of petition, ports law, port company.



I. INTRODUCCION Y METODOLOGIA

Se dice que el puerto, en sentido amplio, es un centro de actividad economica.'
Para que ese centro de actividad econémica opere, el ordenamiento juridico consagra
un elemento formal, esto es, el procedimiento administrativo objeto de estudio, el
cual puede culminar con un acto juridico en virtud del cual la Nacion, a través de la
autoridad competente, autoriza el desarrollo de las actividades portuarias, en tanto
este tipo de operaciones estén intervenidas por el Estado, por trascender los intereses
privados y entrar a la esfera de lo pablico.? No en vano, la exposicion de motivos de
la Ley 12 afirma que “no se concibe un puerto sin una concesion portuaria”,® lo que
demuestra la intervencion estatal.

Teniendo en cuenta la importancia de la actividad portuaria en el desarrollo eco-
noémico de un pais, y el contexto globalizado mundial, este articulo pretende analizar
la idoneidad y pertinencia del procedimiento administrativo de solicitud de concesion
portuaria en ejercicio del derecho de peticion en interés particular, para regular situa-
ciones como la simultaneidad de solicitudes, cuando la segunda de ellas esta por fue-
ra de los términos previstos en el articulo 10 de la Ley 1# de 1991 y no esta referida
a una oposicion o a una propuesta alternativa sobre una misma zona en estudio de
solicitud de concesion.

Asi, el documento inicia con un breve analisis de la exposicién de motivos del
Estatuto Portuario, partiendo del contexto historico en el cual se expidio y teniendo
en cuenta la situacion de la empresa Puertos de Colombia (Colpuertos), encargada en
ese entonces de la administracion del sector portuario. Posteriormente, se mencio-
nan los objetivos fundamentales del Estatuto, de cara a la realidad actual, con el fin
de verificar hasta qué punto se han cumplido, para proceder a estudiar los criterios
orientadores y los principios generales de la ley, con el proposito de entender los fun-

1 BurknaLrer los denomina centros comerciales que combinan recursos naturales, mano de obra y
capital para prestar servicios a exportadores, importadores y transportadores (cfr. BURKHALTER, Larry.
Privatizacion portuaria: bases, alternativasy consecuencias. Santiago de Chile: Naciones Unidas,
Cepal, 1999, p. 28).

2 SancHez Govanes, Enrique. Manual de Derecho administrativo (1I). 1* edicion, Universidad Europea
de Madrid-CEES, Editorial Colex, 1997, pp. 192 y 193.

3 EXPOSICION DE MOTIVOS DE LA LEY 1% bE 1991. Anales del Congreso, Nos. 123-130 y 142 de 1990, p. 6.



Juan MANUEL CAJIAO ASTORQUIZA

damentos del Estatuto asi como los lineamientos juridicos que regulan el otorga-
miento de las concesiones portuarias en el pais.

Una vez estudiados los antecedentes y la teleologia de la Ley 12, se aborda el
estudio del contrato de concesion portuaria, particularmente en el Derecho nacional,
analizando el procedimiento administrativo especial, planteando el caso objeto de
estudio. El ejercicio pretende concluir si el procedimiento administrativo es idoneo
como instrumento para cumplir los principios orientadores de las actuaciones admi-
nistrativas y materializar los principios de la contratacion estatal colombiana. Lo an-
terior, como quiera que la precision en los enunciados normativos exige un adecuado
ejercicio de la técnica legislativa, complementada por una correcta reglamentacion de
la Administracion.
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II. EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO COLOMBIANO DE SO-
LICITUD DE CONCESION PORTUARIA MARITIMA EN EJERCICIO
DEL DERECHO DE PETICION EN INTERES PARTICULAR

1. Analisis de la exposicion de motivos de la Ley 12 de 1991,
Estatuto de Puertos Maritimos colombiano

1.1. El contexto historico
La Ley 12de 1991, Estatuto de Puertos Maritimos, nacio en el contexto de la globali-
zacion economica y el fortalecimiento de un nuevo orden econémico mundial, como
una respuesta al proceso de integracion economica, competitividad y aumento del
comercio internacional *

El objeto de la mencionada ley era reestructurar el sector portuario nacional,
atendiendo al proceso de integracion y crecimiento econdmico del pais® y conside-

4 EXPOSICION DE MOTIVOS DE LA LEy 12 bE 1991, cit. La exposicion de motivos del Estatuto Portuario enca-
beza asi: “Las profundas transformaciones politicas y econdémicas que se han vivido en el mundo en
los ultimos afios, tendientes a la creacion de un nuevo orden econdmico internacional caracterizado
por la integracién econdmica, competitividad y aumento del comercio internacional obligan a Colom-
bia a definir una nueva politica portuaria, para aprovechar las oportunidades que ese nuevo orden
ofrece...”.

5 Al respecto Luis Alberto Zuiera Jaramiiro, Edna Carolina Sastooue R. y Francisco GonzALez expre-
san: “... Los estudios recientes han mostrado que los procesos de reestructuraciones portuarias en
distintos paises se han encaminado principalmente a la reduccién de costos portuarios con el fin de
contribuir a disminuir los costos totales de transporte y lograr de esta manera un mayor crecimien-
to del comercio internacional y una mejor posicién competitiva en el comercio mundial...”. Segin
los autores, ante la concentracién en el Estado de la organizacion de los puertos y del transporte a
nivel mundial, sin tener en consideracion las leyes del mercado, la lentitud y los altos costos en las
operaciones de movilizacion de carga y pasajeros, el bajo nivel tecnolégico, el surgimiento de fuertes
sindicatos de estibadores y las excesivas reglamentaciones, mostraron le necesidad de reestructurar
el modelo portuario, introduciendo modificaciones administrativas, operacionales, institucionales y
financieros que permitieran adaptar los puertos a las exigencias del mercado, conduciendo a reformas
que en la mayoria de los casos involucraron al sector privado, como ocurri6 en Colombia, México y
Chile. La transicién a los operadores privados se inicié en la década de los noventa, y en la mayoria
de los paises latinoamericanos la administracién general de los puertos se desmanteld y la propiedad
se trasladé hacia los gobiernos locales, pasando el papel del gobierno central al de regulador del sector
(Zuiera JaramiLo, Luis Alberto; Sastogue R., Edna Carolina y GonzArez, Francisco. ¢Por qué ha sido
tan exitosa la reestructuracion portuaria en Colombia? Bogota: Universidad Externado de Colombia,
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rando la importancia de los puertos como puntos de distribucion de las mercancias
en el comercio internacional.®

Como consecuencia de la expedicion de la Ley 12 surgio el actual Procedimiento
administrativo de solicitud de concesiones portuarias, con caracteristicas especifi-
cas que lo particularizan y lo diferencian del procedimiento administrativo general
consagrado en el Codigo Contencioso Administrativo.

El principal instrumento introducido por la Ley 12 para garantizar un sistema
portuario eficiente y competitivo en el ambito internacional, facilitando la reestructu-
racion portuaria nacional, fue la integracion del capital privado con el sector portua-
rio, administrado hasta entonces por el Estado.”

2003. Cfr. pp. 45-52 y 96). Para el caso de México, hasta 1993 los servicios portuarios eran presta-
dos por la empresa Puertos Mexicanos (Pumex), la cual presentaba dificultades en sus rendimientos
y en las funciones a su cargo. Por ello se produjo la reforma al sector portuario y, como lo afirma
Jorge CarriLo Tosos: “... se consideraron objetivos que fueron plasmados en la exposicién de mo-
tivos dentro del proceso de expedicion de la ley de puertos como: ‘a) coadyuvar en el crecimiento
y la competitividad de la economia y el comercio, b. promover la descentralizacion, c. promover la
desregulacion y e. promover la participacion del sector privado en aras de la busqueda de la eficiencia
econdmica’™ (CarriLLo ToBos, Jorge. Concesiones portuarias en Colombia: caso Buenaventura. Bogo-
ta: Universidad de los Andes, 2008, p. 49).

6 A pesar de que tradicionalmente el puerto es considerado un punto de transferencia de las mercan-
cias de tierra al barco y viceversa, conocidos como “puertos de primera generaciéon”, la Organizacién
de las Naciones Unidas ha clasificado los puertos en tres categorias: el puerto tradicional, al cual se
hizo referencia anteriormente, punto de intercambio de mercancias de tierra al barco y viceversa,
tipicos puertos que existieron hasta la década de los cincuenta; “puertos de segunda generacién”, en
torno a los cuales se desarrolla una actividad industrial que recibe las materias primas o produce las
mercancias para ser exportadas, conocidos como puertos industriales de la década de los sesenta y
los setenta; y “puertos de tercera generacion”, que aparecen en la década de los ochenta, basados
en el mercadeo e intercambio electronico de datos, cuyo objetivo es funcionar como un centro de
distribucion de cargas o plataforma de importacion y exportacion (Sasarmo P., José Alfredo. “Los
puertos: evolucion, competencias y su rol para el nuevo milenio (su impacto sobre el negocio mariti-
mo portuario)”. En: ZuLeta JaramiLo, Luis Alberto; Sastooue R., Edna Carolina y GonzaLez, Francisco,
op. cit., pp. 53y 54).

7 *“... La reestructuracion del sistema portuario colombiano tuvo por lo tanto su origen en la necesi-
dad de encontrar un esquema portuario mas eficiente y competitivo, que respondiera a los retos del
mundo globalizado y permitiera una mas efectiva comercializacién de los productos colombianos en
el exterior. Para lograrlo, se abrié paso la idea de vincular el capital privado al sector con el fin de
lograr que se actualizara la infraestructura y se aplicara un administracion mas efectiva y eficiente a
la misma...” (MiranpA Lonporo, Alfonso y MArguez Escoar, Carlos Pablo. /ntervencion publica, re-
gulacion administrativa y economia: elementos para la definicion de los objetivos de la regulacion.
Universidad del Quindio-Corporacion José¢ Ignacio de Marquez, 2005, p. 51). En el mismo sentido
puede consultarse: Arias, Javier y Gomez, Robinson. Contraloria General de la Republica, Contraloria

12
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Fue asi como se disend un sistema que permite crear puertos privados y al mis-

mo tiempo operar la infraestructura del Estado anteriormente administrada por
Colpuertos,® a través del otorgamiento de concesiones.

1.1.1. Los antecedentes de la Ley 1*de 1991°

Si bien la doctrina nacional es escasa en el estudio de las concesiones portuarias y
el procedimiento para su otorgamiento, hay que advertir que varias de las fuentes
consultadas coinciden en afirmar que la reforma al sector portuario era necesaria,
debido a la crisis econémica de Colpuertos,'® empresa que tenia el monopolio del

10

Delegada, Sector Infraestructura Fisica y Comunicaciones, Comercio Exterior y Desarrollo Regional.
“Desarrollo de las concesiones portuarias en Colombia: sociedades portuarias regionales” [articulo en
linea]. Bogota, 19 de abril de 2010, 83 p. [consultado el 20/10/2010]. Disponible en http://www.
contraloriagen.gov.co/c/document _library/

La Empresa Puertos de Colombia fue creada mediante la Ley 154 de 1959, como empresa publica,
descentralizada y vinculada al entonces Ministerio de Obras Puablicas y Transporte. “... La empresa
tenia a su cargo la direccién, administracion, organizacion, explotacion, conservacion y vigilancia
de los terminales maritimos y fluviales de servicio publico. De la misma forma, llevaba a cabo las
funciones de supervision, control y regulacion de las actividades operativas y de las instalaciones e
infraestructura portuaria para las instalaciones de caracter privado...” (Zuleta Jaramillo, Luis Alberto;
Sastoque R., Edna Carolina y Gonzalez, Francisco. Op. cit., p. 125).

Los estudios recientes han mostrado que los procesos de reestructuraciones portuarias en distintos
paises se han encaminado, principalmente, a la reduccién de costos portuarios con el fin de contribuir
a que disminuyan los costos totales de transporte y lograr asi un mayor crecimiento del comercio
internacional y una mejor posiciéon competitiva en el comercio mundial (cfr. Zuiera Jaramiiro, Luis
Alberto; Sastogue R., Edna Carolina y GonzALez, Francisco. Op. cit., pp. 45y ss.).

Sobre la modernizacion portuaria, BurkuaLrer afirma: “En todo el mundo surge la necesidad de mo-
dernizar los puertos estatales administrados y operados por los gobiernos a fin de que puedan res-
ponder cabalmente a las exigencias que plantea la globalizacién de la economia. En este proceso, es
fundamental que las medidas adoptadas se traduzcan en un incremento importante de la producti-
vidad y en una reduccion sustancial de los costos. Es indudable que para lograr esos objetivos, es
preciso realizar grandes esfuerzos y actuar con una enorme capacidad de decisién para vencer la
inercia provocada por décadas de regulacion, trafico de influencias y, en algunos casos, corrupcion
estatal” (BURKHALTER, Larry. Op. cit., p. 117).

“... La crisis de los puertos en Colombia se conformé con la acumulacién de hechos a través de los
anos. Sin embargo, se agudizé en la década de los 80 cuando Colpuertos tuvo pérdidas durante
7 anos, en dos obtuvo utilidades y en 1985 su balance financiero fue cero [...] Colpuertos presentd
una acumulacion creciente de ineficiencia debida (sic) esencialmente a una estructura institucional
inadecuada que se reflejo en deficiencias administrativas, operacionales, financieras y laborales...”
(Zuteta JaramiLro, Luis Alberto; Sastooue R., Edna Carolina y Gonzaiez, Francisco. Op. cit., pp. 127-
34).

13
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manejo portuario en Colombia, y al fendmeno de la globalizacion econémica, el cual
hacia necesario el desarrollo del sector en el pais, estimulando y permitiendo la par-
ticipacion del capital privado en la actividad portuaria.'!

En virtud de la Ley 154 de 1959, se creo la empresa Colpuertos, como entidad
publica descentralizada del sector nacional. Posteriormente, mediante el Decreto 561
de 1975, se transformoé en empresa industrial y comercial del Estado, y en 1980,
por Decreto 1174, fue reorganizada. Colpuertos fue creada con la finalidad de servir
como entidad unificadora, entre otros aspectos, de los tramites y procedimientos
portuarios, y como consecuencia de ello, la prestacion de los servicios portuarios se
centraliz6 y fue monopolizada por el Estado.'?

11 La Unidad de Transporte de la Divisién de Comercio Internacional, Financiamiento y Transporte de
la Comisiéon Econdmica para América Latina y el Caribe (Cepal), en el documento Curso sobre mo-
dernizacion portuaria: una piramide de desgfios entrelazados, 3 de febrero de 1997, expresa: “...
En general la iniciativa para la participacion privada en los puertos estatales se suscita en razén de
uno o los tres factores siguientes: la competencia de otros puertos o la que se desencadena entre los
propios usuarios, una plataforma politica del gobierno en funciones y una propuesta ptblica contra
los altos costos portuarios, las ineficiencias, los robos (sic) y la falta de disponibilidad de mercancias.
Todos aquellos que ofrecen infraestructura y servicios portuarios deberian operar en un entorno co-
mercial regido por los mecanismos del mercado o las leyes de la oferta y la demanda [...]. Para crear
ese entorno comercial en los puertos, los gobiernos deben aprobar un régimen juridico que conste de
un componente de desregulacion, descentralizacion, leyes antimonopolio y legislacion expresa que
determine como pueden participar los intereses privados” (p. 1). Otros autores que se refieren al
tema de la privatizacion y la participacion del sector privado en la actividad portuaria son: BURKHALTER,
Larry. Op. cit.; EcHeverry Correa, Fabio. Intervencion en el seminario sobre Los puertos de Colombia

rente a la integracion al mercado mundial, organizado por la ANDI, Cali, abril de 1990, Revista
ANDI (Medellin), No. 04, mayo-junio de 1990, pp. 7-10; FLorez Enciso, Luis Bernardo. “El transporte
y el sistema portuario en la modernidad econémica colombiana”. Carga Internacional, Vol. 12, No.
41, octubre de 1990; Mepina Mora, Oscar Humberto. £/ puerto. 12 edicion. Cartagena de Indias:
Sepima Impresores, marzo de 2006; SALcepo SaLAZAR, Guillermo. Aspectos bdsicos del transporte en
Colombia. Bogota: Ediciones Angular, 1987, p. 187; Sancez, Ricardo J. “Puertos y transporte mariti-
mo en América Latina y el Caribe: un analisis de sus desempefio reciente”. En: Cepal, Serie Division
de Recursos Naturales e Infraestructura, Naciones Unidas, diciembre de 2004, Santiago de Chile;
ZuLETA JARAMILLO, Luis Alberto; Sastogue R., Edna Carolina y GonzALez, Francisco. Op. cit., capitulo II;
VERGEL, Enrique. La privatizacion portuaria y su impacto en el comercio exterior. Universidad de los
Andes, Facultad de Economia, enero de 1998, pp. 20-22; ViLLecas GonzaLgz, Nora Lucia. “Trasfondo
de la problematica en Puertos de Colombia”, Revista Antioquenia de Economia (Medellin), No. 12,
octubre-diciembre de 1983, pp. 49-55; ViLoria pE LA Hoz, Joaquin. De Colpuertos a las sociedades
portuarias: los puertos del Caribe colombiano, 1990-1999. Cartagena de Indias: Banco de la Repu-
blica, 2000, pp. 1-22.

12 EXPOSICION DE MOTIVOS DE LA LEY 12 DE 1991, cit.; MEepa Mora, Oscar. Op. cit. p. 17. Véase también:
Historia de las Leyes, Ley 01 de 1991, Comision Tercera del Senado de la Republica, Ponencia para
primer debate del proyecto de Ley 107 de 1990, por la cual se dicta el Estatuto de Puertos.
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Las condiciones operativas y tecnologicas de los puertos publicos'® operados por
Colpuertos resultaban insuficientes para atender las necesidades de comercio exte-
rior del pais.'* Esta circunstancia, aunada al incremento de la necesidad de movilizar
cargas especializadas,'® y el aumento de entidades diferentes a Colpuertos estimu-
laron la expedicién de un estatuto que permitiera la participacion del sector privado
en la actividad portuaria.'®

Asi, el otorgamiento de concesiones por parte del Estado se convierte en el me-
canismo para permitir la insercion del sector privado en el desarrollo de la actividad
portuaria que, como lo afirma el tratadista Jorge Enrique Ibanez Najar, ha cobrado
importancia como nstrumento de politica y gestion publica en materia de infra-
estructura, servicios publicos, actividades econdémicas y bienes de dominio publico,

13 Los denominados “puertos ptblicos” son aquellos que la empresa Colpuertos administraba con an-
terioridad a la expedicion de la Ley 17, y en la actualidad corresponden a los administrados por las
cinco (5) sociedades portuarias regionales, esto es, Buenaventura, Tumaco, Santa Marta, Cartagena y
Barranquilla, cuya creacion fue autorizada por el Estatuto Portuario en su articulo 34 y reglamentada
por el Decreto 2910 de 30 de diciembre de 1991. La denominacién de “puerto ptblico” es comtn en
la mayoria de las fuentes consultadas para referirse a dichos terminales, y por ello no debe confun-
dirse con el concepto de puerto de servicio ptblico, definido en el articulo 5, numeral 5.15 de la Ley
12 como “... aquél en donde se prestan servicios a todos quienes estan dispuestos a someterse a las
tarifas y condiciones de operaciones”. Adicionalmente, la Ley 1 diferencia entre el puerto oficial y
el puerto particular, el primero de los cuales “es aquel cuya infraestructura pertenece a una sociedad
portuaria en donde alguna entidad publica posee mas del 50% del capital...”.

14 Al respecto puede leerse la ponencia para primer debate en el Senado del proyecto de Ley 107 de
1990, por la cual se dicta el Estatuto de Puertos, en Historia de las Leyes, Ley 01 de 1991, Comision
Tercera del Senado de la Republica.

15 La “carga”, desde el punto de vista del transporte, es “un conjunto de bienes o mercancias protegidas
por un embalaje apropiado que facilita su rapida movilizacién”. Existen dos tipos principales de carga:
general y a granel, las cuales se subdividen a su vez en suelta y unitarizada, y sélido y liquido, res-
pectivamente. La carga general comprende una serie de productos que se transportan en cantidades
mas pequefias que aquellas que a granel (RusaL, Alberto. Gestion logistica de la distribucion fisica
internacional. S/1: Editorial Norma, s/f, p. 3).

16 Similares situaciones se presentaron en Chile y México, paises en los cuales el manejo de los puertos
estaba centralizado en empresas como la Empresa Portuaria de Chile (Emporchi) y Puertos Mexica-
nos (Pumex). En el caso de Chile, el Estado expidi¢ las leyes 18.042 de 1981, por medio de la cual
aboli6 la prestacion portuaria exclusiva por parte de la empresa estatal, y 19.542 de 1997, mediante
la cual cred diez empresas portuarias estatales, las cuales pueden transferir sus funciones a terceras
empresas a través de concesiones adjudicadas por medio de licitaciones publicas. En México se ex-
pidi6 la Ley de Puertos DOF-19-07-1993, por medio de la cual se disolvi6 la empresa Pumex y se
cred una Administracién Portuaria Integral (API) en cada puerto o grupo de puertos, encargada
de promover la participacion privada utilizando la concesiéon por medio de licitaciones publicas. Al
respecto puede verse Carrillo Tobos, Jorge. Op. cit., pp. 43-51.
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y puede considerarse un instrumento de ejecucion de las politicas publicas relacio-
nadas con la infraestructura que la comunidad requiere.'”

En suma, debido a la dificultad de la infraestructura portuaria nacional para ofre-
cer las condiciones necesarias que permitieran garantizar un incremento del co-
mercio exterior del pais, la crisis econdmica de Colpuertos y factores econdémicos
externos hicieron necesaria la expedicion del Estatuto Portuario.

1.2. Los objetivos fundamentales de la Ley 1* de 199118

La expedicion de la Ley 12 obedecid a la necesidad de crear un estatuto arménico e
integral sobre puertos, con el objeto de afrontar la crisis econdémica por la que atra-
vesaba Colpuertos. '

El proyecto de ley del Estatuto Portuario se estructurd sobre cuatro objetivos
basicos: 1) reordenar institucionalmente el desarrollo portuario nacional a través de
la separacion de las funciones de regulacion e inspeccion de las de prestacion de los
servicios portuarios;*° 2) liquidar la empresa Puertos de Colombia y asumir por parte
de la Nacién sus pasivos;?! 3) consagrar la libertad tarifaria dentro de un proceso

17 IBAREz NajaR, Jorge Enrique. Ponencia sobre Los contratos de concesion, 11 Jornadas de Contratacion
Estatal, Cartagena de Indias, 29 y 30 de septiembre de 2003, pp. 2 y 6.

18 En 1990 el Ministerio de Obras Publicas y Transporte planteé al Consejo Nacional de Politica Econé-
mica y Social (Conpes), Documento Conpes 2494 de 29 de octubre de 1990, tres alternativas para
la modernizacion del sector portuario, asi: a) el Estado, a través de la empresa, continuaria con el
manejo de la carga publica y no permitiria la construccién de nuevas instalaciones portuarias de uso
publico ni privado; b) permitir al sector privado participar con los terminales del Estado en la movili-
zacién de la carga publica, facilitando la participacion de dicho sector en la construccidén y operacién
de nuevos puertos de servicio publico y privado, mientras que el Estado continuaria administrando los
terminales de Colpuertos; y c) la descentralizacién completa del sector portuario, a través de la parti-
cipacion de los particulares en la propiedad de los terminales y la creacién de una autoridad portuaria
y de planificacion dependiente del Ministerio de Transporte, sin funciones operativas. Véase: ZuLera
JaramiLLo, Luis Alberto; Sastogue R., Edna Carolina y GonzArez, Francisco. Op. Cit., pp. 136 'y 137.

19 Segtn la ponencia para primer debate en la Comisién Tercera del Senado de la Republica, “... Al
cierre de la vigencia de 1989 la Empresa carece de capacidad de endeudamiento ya que el total de
pasivos sobrepasa el de activos, concluyendo que la Empresa Puertos de Colombia esta técnicamente
quebrada...” (Historia de las Leyes, Ley 01 de 1991, Comision Tercera del Senado de la Republica,
Ponencia para primer debate, p. 91).

20 La exposicién de motivos del proyecto de Estatuto de Puertos, presentada el 30 de octubre de 1990,
enuncia, entre otros, el atraque en el muelle, el cargue y descargue de mercancias y el almacena-
miento (Exposicion de motivos al proyecto de ley “Por el cual se dicta el estatuto de puertos”, 30 de
octubre de 1990, Archivo Legislativo del Senado de la Republica, tomo 922, afio 1991).

21 Historia de las Leyes, Ley 01 de 1991, Comision Tercera del Senado de la Republica, Ponencia para
primer debate, pp. 92 y 93.
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gradual; y 4) precisar las reglas mediante las cuales una sociedad portuaria po-
dra obtener en concesion las playas, los terrenos de bajamar y las zonas accesorias
a aquéllas o éstos, para la construccién y operacién de un puerto, a cambio de una
contraprestacion econdmica a favor de la Nacion.?? Sobre este ultimo objetivo se
centrara nuestra atencion, por ser el que guarda mayor relacién con el objeto de la
investigacion, en cuanto pretende establecer los parametros para el otorgamiento de
una concesion a una sociedad portuaria, determinando las reglas a las cuales debe-
ran sujetarse dichas sociedades para tal fin.

En relacion con este tltimo objetivo, en la exposicion de motivos de la Ley 12 se
afirma que las concesiones portuarias pueden otorgarse como resultado de un proce-
50 iniciado a peticion de un particular o por iniciativa gficiosa de las autoridades.

La Carta Politica de 1991 en su articulo 29 se refiere al debido proceso, aplicable
a todo tipo de actuaciones administrativas; el Decreto 01 de 1984, actual Codigo
Contencioso Administrativo (CCA), se refiere a los procedimientos administrativos y
ante la jurisdiccion en lo contencioso administrativo.?* El texto conciliado del Proyec-
to de Ley No. 315 de 2010 Camara de Representantes-198 Senado de la Republica,
“Por la cual se expide el codigo de procedimiento administrativo y de lo contencioso
administrativo”, trae en su estructura referencias al procedimiento administrativo y
al proceso contencioso administrativo.?®

22 Cfr. ExposicioN DE MoTIvos DE LA Ley 1% pE 1991, cit., p. 6. La concesion portuaria es exigida por el
Estatuto Portuario como requisito para quien quiera establecer un puerto. Una de las caracteristicas
principales de los procedimientos a los que se refiere la ley, consiste en que a través de ellos deben
agotarse todas las etapas de permisos previos o solicitudes administrativas, que se cumplen por regla
general cuando se trata de desarrollar una empresa de importancia. El Legislador pretendi6 que todos
los tramites y permisos se concentraran en el procedimiento previsto en la Ley 12 de 1991, para que
una vez obtenida la concesion, el puerto pudiera entrar en funcionamiento de manera agil, evitando
autorizaciones accesorias. En la practica, los peticionarios tramitan simultaneamente con la solicitud
administrativa de concesion, otros permisos como la licencia ambiental, 1a cual es requisito para el
otorgamiento de la concesion, y posteriormente otro tipo de autorizaciones complementarias para la
operacién del puerto como la habilitacién como zona primaria, otorgada por la Direccién Nacional
de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN), cuando se pretende movilizar mercancias por medio
importaciones y exportaciones, y los planes de Seguridad para las operaciones portuarias otorgados
por la capitania del puerto correspondiente.

23 Ibid.

24 Véase: Decreto 01 de 1984, Codigo Contencioso Administrativo, parte primera, libro primero, y parte
segunda, libro cuarto.

25 Véase: texto conciliado del Proyecto de Ley No. 315 de 2010, Camara de Representantes-198, Sena-
do de la Republica, titulo I, procedimiento administrativo, parte segunda, titulo V, demanda y proceso
contencioso administrativo.

17



Juan MANUEL CAJIAO ASTORQUIZA

Si por proceso se entiende un conjunto de etapas sucesivas, concatenadas y ten-
dientes a un mismo fin, es aceptable que tanto la actuacion en sede administrativa
como aquella en sede judicial constituyan un proceso, disimil, claro esta, en cuanto
a su finalidad. Mientras en sede administrativa la finalidad es la produccion del acto,
en sede judicial lo seria proferir la sentencia.

Sin compartir la idea que trae la reforma del Cédigo Contencioso Administrativo,
pues creemos que no se ajusta a lo expuesto en el articulo 29 de la Constitucion
Politica, preferimos utilizar el término procedimiento, para no confundirlo con el vo-
cablo proceso, que es utilizado en la Ley 1437 con ocasion del ejercicio de la accion
contencioso administrativa.?®

2. Breves consideraciones juridicas sobre el contrato

de concesion portuaria en el Derecho colombiano

La Ley 80 de 1993 en su articulo 32 establece que son contratos de concesion
aquellos celebrados por las entidades estatales con el objeto de otorgar a una per-
sona, llamada concesionario, la prestacion, operacion, explotacion, organizacion o
gestion, total o parcial, de un servicio publico, o la construccion, explotacion o con-
servacion 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 funciona-
miento 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 remuneracion que puede con-
sistir en derechos, tarifas, tasas, valorizacion, o en la participacioén que se le otorgue
en la explotacion del bien, o en una suma periddica, Gnica o porcentual, y en gene-
ral en cualquier otra modalidad de contraprestacion que las partes acuerden.?”

El contrato de concesion portuaria esta definido en la Ley 12 de 1991, articulo 5,
numeral 5.1, como un contrato administrativo en virtud del cual la Nacion, por inter-
medio de la Superintendencia General de Puertos, hoy en dia el Instituto Nacional de
Concesiones, permite que una sociedad portuaria ocupe y utilice en forma temporal

26 Santofimio considera que todo proceso, tratandose de la funcion administrativa, implica la existencia
de uno o mas procedimientos para el logro de sus finalidades. En palabras del tratadista, el proceso
administrativo es un tramite surtido ante la Administracion, no litigioso, y “es una verdadera ac-
cién administrativa, tendiente a ejecutar finalidades también administrativas”, cuyo objeto es el acto
administrativo (Santorimio GamBoa, Jaime Orlando. Op. cit., pp. 178 y 181).

27 Cfr. Ley 80 de 1993, articulo 32 [consultada el 18/06/2010]. Disponible en http://www.secretaria-
senado.gov.co/senado/basedoc/ley/1993/
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y exclusiva las playas, los terrenos de bajamar y zonas accesorias a aquéllas o éstos,
para la construccion y operacién de un puerto, a cambio de una contraprestacion
econémica a favor de la Nacién y de los municipios o distritos donde operen los
puertos.?

De la lectura de las leyes 80 de 1993 y 12 de 1991 se colige que /a concesion
portuaria es un contrato estatal, en cuanto el Estado actlia como concedente, otor-
gandole a un particular, concesionario, la construccion, explotacion o conservacion
total o parcial de una obra o bien destinados al servicio o uso publico, es decir, las
playas, los terrenos de bajamar y zonas accesorias a aquéllas o éstos, con el fin de
que este ultimo construya y opere un puerto.

La concesion portuaria tiene caracteristicas particulares que la diferencian de
otros contratos. En efecto, este tipo de contrato esta precedido de un tramite admi-
nistrativo que finaliza con la expedicion de un acto administrativo o resoluciéon de
otorgamiento; es decir, en un primer momento el Estado plasma su voluntad de otor-
gar el contrato por medio de un acto administrativo, para posteriormente suscribirlo
con una sociedad portuaria.

Sobre la naturaleza juridica del otorgamiento de la concesion portuaria, el Con-
sejo de Estado ha precisado que el acto unilateral por medio del cual la Superinten-
dencia General de Puertos y Transporte,?® hoy el Instituto Nacional de Concesiones
(INCO), en virtud del Decreto 1800 de 2003, aprueba una solicitud de concesién
portuaria, debe considerarse como el acto juridico estatal contentivo del contrato de
la concesion portuaria, razén por la cual puede considerarse un “acto administrativo
negocial 0 negocio juridico de derecho publico”, cuyas consecuencias son bilaterales,
en cuanto involucra intereses del solicitante y del Estado como otorgante. Para el
Consejo de Estado, del acto administrativo de aprobacion de la solicitud de concesion
portuaria se desprenden una serie de derechos, obligaciones y mutuas contrapresta-
ciones que se asemejan a una relacion contractual.®

28 Cfr. Ley 1 de 1991, articulo 5° [consultada el 18/06/2010]. Disponible en http://www.secretariase-
nado.gov.co

29 Mediante el Decreto 101 de 2000, la denominacién de Superintendencia General de Puertos cambio
a Superintendencia de Puertos y Transporte.

30 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, auto No. 3599 (13862)
del 15 de agosto de 2002, consejero ponente: Ricardo Hoyos Duque, actor: Superintendencia Gene-
ral de Puertos, demandado: Atlantic Coal de Colombia S.A, radicacion ntimero: 25000-23-26-000-
1997-3599-01(13862), referencia: proceso ejecutivo.
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Con fundamento en lo anterior, la Corporacion tipifica esta resoluciéon como “un
acto administrativo negocial o negocio juridico de derecho publico” del que se des-
prenden una serie de derechos, obligaciones y mutuas contraprestaciones que mas
se parecen a una relacién contractual, por lo que tendria los efectos de un contrato
estatal.!

Nos apartamos de la tesis del Consejo de Estado, pues en nuestro sentir el acto
administrativo de aprobacion de una concesion portuaria, si bien es contentivo de los
elementos del contrato de otorgamiento, no constituye un negocio juridico bilateral o
contrato, mdxime cuando este acto administrativo no finaliza la actuacién adminis-
trativa, habida cuenta que no otorga formalmente el contrato de concesion.

Al respecto compartimos la posicion del tratadista José Carlos Laguna de Paz,
segun el cual las concesiones tienen un efecto constitutivo, pues a través de ellas la
Administracion otorga al particular un derecho, del cual no era titular, para que lo ejer-
za, conservando la titularidad del servicio y del dominio ptblico y las potestades de
policia necesarias para asegurar el cumplimiento de las condiciones de la concesion.*?

Cabe decir que en el caso colombiano, si bien existe un acto administrativo previo
que otorga la concesion, dicha voluntad de la Administracion debe concretarse en la
suscripcion del contrato de concesion portuaria, es decir, que se conjugan dos actos
juridicos: uno unilateral, el acto administrativo de otorgamiento, y uno bilateral, el
contrato de concesion portuaria, lo que hace que nos apartemos de Sanchez Goya-
nes, quien plantea que las autorizaciones y las concesiones se caracterizan ambas
porque se otorgan mediante acto administrativo que requiere aceptacion y son de
otorgamiento discrecional e intransferibles.

31 El Consejo de Estado se ha referido al contrato de concesioén como un “... procedimiento por medio del
cual una entidad de derecho publico, llamada concedente, entrega a una persona natural o juridica,
llamada concesionario, el cumplimiento de uno de los siguientes objetivos...” (Consejo de Estado,
Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia de 19 de junio de 1998, consejero
ponente: Ricardo Hoyos Duque, radicaciéon nimero: 10217). En el mismo sentido, ver la sentencia
de 30 de noviembre de 2006, radicacion nimero: 11001-03-26-000-1995-03074-01(13074). Di-
sentimos de este planteamiento, por cuanto no se debe equiparar el contrato de concesion a un pro-
cedimiento. En efecto, para el caso concreto de las concesiones portuarias, es cierto que éstas pueden
otorgarse previo agotamiento de un tramite administrativo que culmina con un acto administrativo
de otorgamiento, pero no por ello es posible afirmar que el contrato de concesioén es un procedimiento;
lo correcto seria afirmar que el contrato de concesion, en algunos casos especificos, como el portuario,
esta precedido de un procedimiento administrativo de otorgamiento.

32 Manzanepo Mateos, J. A. “El comercio exterior en el ordenamiento administrativo”. En: Lacuna pE Paz,
José Carlos. La autorizacion administrativa. 1* edicién. Cizur Menor (Navarra-Espafia): Editorial
Aranzadi, 2006, p. 85.
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En suma, la concesion portuaria es un contrato estatal por mandato legal, cuya
suscripcion es consecuencia de un procedimiento administrativo previo y puede ini-
ciarse a través de un derecho de peticion en interés particular o de manera oficiosa.

Por ello consideramos que la concesion portuaria es un contrato estatal atipico,
en cuanto esta precedido de un procedimiento administrativo tendiente al otorga-
miento por parte del Estado al particular, cuya fuente es el derecho de peticion en
interés particular.

3. La solicitud de concesién portuaria maritima en ejercicio
del derecho de peticion en interés particular

3.1. Acerca del derecho de peticion en interés particular para solicitar
una concesion portuaria

De conformidad con el régimen legal portuario vigente, el tramite administrativo es-
pecial de solicitud de concesiones portuarias puede iniciarse de varias formas, una de
ellas ejerciendo el derecho de peticion en interés particular.®® Jaime Orlando Santofimio
denomina a las razones procesales que conducen a las autoridades administrativas a
producir una decision administrativa fuentes de las actuaciones administrativas.*
En este sentido, e/ derecho de peticion en interés particular, es la fuente de uno de
los procedimientos administrativos portuarios.

Pero antes que fuente sabemos que el derecho de peticiéon es un derecho fun-
damental de origen constitucional y asi lo ha precisado la Corte Constitucional en
reiteradas ocasiones, estableciendo su caracter “... determinante para la efectividad
de los mecanismos de la democracia participativa...”?* y afirmando que mediante él
se garantizan otros derechos constitucionales, como los derechos a la informacion,
a la participacion politica y a la libertad de expresion.®

33 Ley 12 de 1991, articulo 9°; Decreto 4735 de 2 de diciembre de 2009, articulo 6°.
34 Santofimio Gamboa, Jaime Orlando. Op. cit., p. 194.

35 Corte Constitucional, sentencia C-510 de 25 de mayo de 2004, magistrado ponente: Dr. Alvaro Tafur
Galvis, referencia: expediente D-4923, demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 13 del
Decreto Ley 1281 de 2002 “por el cual se expiden las normas que regulan los flujos de caja y la
utilizacion oportuna y eficiente de los recursos del sector salud y su utilizacion en la prestacion de los
servicios de salud a la poblacion del pais”, actor: Aura Gomez.

36 Corte Constitucional, sentencia C-510 de 25 de mayo de 2004, magistrado ponente: Alvaro Tafur
Galvis, referencia: expediente D-4923, demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 13 del
Decreto Ley 1281 de 2002 “por el cual se expiden las normas que regulan los flujos de caja y la
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Consideramos atipico el uso de un derecho fundamental de contenido participa-
tivo y politico®” para obtener el “otorgamiento”*® de un contrato estatal, porque la
modalidad bajo la cual se ejerce podria llevar a pensar que no se garantiza realmente
el principio de seleccion objetiva en la contratacion estatal. Por ello, insistimos en
denominar a la concesion portuaria contrato estatal atipico, en el cual considera-
mos que el procedimiento de contratacion impulsado por el derecho de peticidon se
asemeja a una contratacion directa.

En nuestro sentir, la “atipicidad” del contrato de concesion portuaria radica en
que encuentra su fuente en un derecho de contenido politico y participativo, como
lo es el derecho de peticion en interés particular.

En el caso de las solicitudes de concesion portuaria, creemos que la Administra-
cion, mas alla de resolver un derecho de peticion, ejerce su facultad para otorgar y
celebrar un contrato estatal con un particular. En nuestro criterio, se trata de la se-
leccion que el Estado hace para contratar con un particular, la cual curiosamente no
se lleva a cabo entre varias propuestas simultaneamente, sino como consecuencia
de la revision de la solicitud presentada por un particular.

Por esa razdn, creemos que no es el mecanismo mas apropiado para poner en
movimiento un procedimiento contractual del Estado, pues no debe olvidarse que
subyace la motivacion de obtener el otorgamiento de un contrato estatal, concesion

utilizacién oportuna y eficiente de los recursos del sector salud y su utilizacion en la prestacion de los
servicios de salud a la poblacién del pais”, actor: Aura Gémez. En el mismo sentido, ver las senten-
cias T-299 de 11 de julio de 1995, T-192 de 15 de marzo de 2007, T-199 de 28 de febrero de 2008
yT-272 de 11 de marzo de 2008. Las sentencias T-1160A de 2001 y T-1006 de 2001 establecen las
reglas basicas que rigen el derecho de peticion.

37 El tratadista Jaime VipaL Peroomo afirma: “... El derecho de peticién es la facultad politica de poder
dirigirse a las autoridades, de cualquiera de las tres ramas del poder publico [...] El derecho de pe-
ticion significa una participacién en la funcion publica...” (op. cit., pp. 524-29). En el caso de las
solicitudes de concesion portuaria, creemos que la Administracion, mas alla de resolver una solicitud
elevada a través del derecho de peticion, ejerce su potestad para otorgar y celebrar un contrato esta-
tal. Adicionalmente, el término de cinco meses para decidir, es mas amplio que el previsto en el C.C.A.
para resolver el derecho de peticién. Una de las dificultades que observamos es la configuracion del
silencio administrativo, ya que la inactividad de la administracién puede acarrear su configuracion.
De configurarse el silencio, que por regla general es negativo, se lesionaria la igualdad y la seleccion
objetiva del contratista, pues de antemano se le estaria negando al particular la posibilidad de cele-
brar el contrato de concesion, sin siquiera haber estudiado las condiciones en las cuales se plantea el
proyecto.

38 Ley 1#de 1991, articulo 14.
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portuaria, por cuanto s¢ricto sensu reiteramos que en nuestro sentir no se garantiza
el principio de la seleccion objetiva. Adicionalmente, una de las dificultades que
observamos es la configuracion del silencio administrativo, ya que la inactividad
de la Administracién puede acarrear su configuracién. De configurarse el silencio,
que por regla general es negativo, se lesionaria la igualdad y la seleccion objetiva
del contratista, pues de antemano se le estaria negando al particular la posibilidad de
celebrar el contrato de concesion, sin siquiera haber estudiado las condiciones en las
cuales se plantea el proyecto. La configuracion del silencio administrativo en contra
de un segundo peticionario podria acarrear implicaciones juridicas perjudiciales pa-
ra la Administracion.

3.2. Tramite

Una revision general del Estatuto Portuario y el actual Decreto Reglamentario permi-
ten colegir que el procedimiento administrativo de solicitud de concesion portuaria,
en ejercicio del derecho de peticion en interés particular, prima_facie, presenta las
siguientes etapas:*°

3.2.1. Publicaciones del aviso de intencion
Dentro de la cual el peticionario da a conocer a la comunidad su intencién de solicitar
al Estado el contrato de concesion portuaria, precisando todos los aspectos técnicos
del proyecto.

Si bien es un acto del peticionario, consideramos que tiene una gran trascenden-
cia en el procedimiento y en la situacion planteada en el problema juridico, por las
siguientes razones:

e Permite dar a conocer a la comunidad en general la intencidén de una persona
natural o juridica de presentar al Estado una solicitud de concesion portuaria
sobre un area geografica determinada, precisando la ubicacién, los linderos
y la extension del terreno que se pretende ocupar con las construcciones y
las zonas adyacentes de servicio y especificando las condiciones técnicas del

39 La denominacioén de cada una de las etapas no obedece a una clasificacion o tipificacién normativa,
responde a un criterio formal nuestro para facilitar al lector la comprension del procedimiento.
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proyecto;*° es decir, materializa los principios de publicidad, transparencia
y buena_fe del tramite que pretende culminar con el otorgamiento de un
contrato estatal.*!

e Determina el término dentro del cual los terceros pueden presentar oposicio-
nes a peticiones alternativas a la solicitud de concesion portuaria.*?

e Establece el término dentro del cual debe radicarse la solicitud de concesion.*®

e Sirve como elemento probatorio para demostrar sobre cuales areas o zonas
recae la solicitud del peticionario, en caso de presentarse otra solicitud sobre
las mismas zonas, evento planteado en el problema de investigacion.

40 Ley 1*de 1991, articulo 9, numeral 9.8 y Decreto 4735 de 2 de diciembre de 2009, articulo 8.

41 Segln el Decreto 4735 de 2 de diciembre de 2009, “... las actuaciones se adelantaran con sujecion
a los principios del debido proceso, igualdad, imparcialidad, buena fe, moralidad, participacion, res-
ponsabilidad, transparencia, publicidad, coordinacion, eficacia, economia y celeridad”. La Ley 80 de
1993 en su articulo 23 también consagra que las actuaciones de quienes intervengan en la contra-
tacion estatal —y la concesion portuaria esta definida como un contrato estatal- deben desarrollarse
con arreglo a los principios de transparencia, economia y responsabilidad y de conformidad con los
principios que rigen la funcién administrativa.

42 Estas dos actuaciones pueden presentarse dentro de los dos meses siguientes a la fecha de la tltima
publicacion de los avisos de intencién (Ley 12 de 1991, articulo 10 y Decreto 4735 de 2 de diciembre
de 2009, articulo 11). Creemos que la comparecencia de los terceros en el tramite es fundamental
para garantizar principios como el de contradiccion, que en términos de Sanchez Goyanes implica la
intervencion activa de todos los interesados en el procedimiento administrativo y que los intereses en
juego se hagan valer en su presencia (SancHez Govanes, Enrique. Manual de Derecho administrativo
(7). 1* edicién. Universidad Europea de Madrid-CEES, Editorial Colex, 1997, p. 264).

43 Decreto 4735 de 2 de diciembre de 2009, articulo 7°. Sobre el particular surge el siguiente interrogan-
te: si dentro del mes siguiente a la fecha de la dltima publicacién, el peticionario debe radicar la so-
licitud, y al mismo tiempo, los terceros pueden comparecer oponiéndose o presentando una peticion
alternativa dentro de los dos (2) meses siguientes a la misma fecha, ;querrd@ decir lo anterior que es
posible oponerse a un tramite cyya intencion se ha publicado pero que aun no ha sido radicado,
es decir, cuando la Administracion no ha expedido ningun acto preparatorio dentro del procedi-
miento? De ser asi, sen qué momento inicia el procedimiento de solicitud de concesion portuaria
en gjercicio del derecho de peticion en interés particular? Creemos que el tramite inicia cuando se ha
radicado la solicitud. No obstante, la norma aludida permite inferir que ello no es asi, pues admite que
los terceros se opongan a un tramite que aiin no ha sido radicado, es decir, que el término de dos (2)
meses que consagra la Ley 1% de 1991 en su articulo 10 no siempre se configura.
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3.2.2. Solicitud, estudio_y admision*

En la cual el peticionario radica la solicitud de concesion portuaria dentro del térmi-
no de un (1) mes, contado a partir de la fecha de la tltima publicacion del aviso de
intencion.

La Ley 12 de 1991 en el capitulo segundo, denominado “De la concesion por-

tuaria”, en su articulo 9° se refiere a “Las personas que deseen que se otorgue una
concesion portuaria...”.

En relacién con la norma mencionada es pertinente hacer las siguientes obser-

vaciones:

e No distingue entre persona natural o juridica cuando se refiere al sujeto
activo del tramite. En efecto, la peticion puede ser elevada por una perso-
na natural, con el compromiso de que manifieste su intencion de constituir
una sociedad portuaria, por cuanto las concesiones portuarias tinicamente
pueden otorgarse a sociedades de este tipo o por una persona juridica.*> A
efectos de lo anterior, el solicitante debe aportar una carta de intencion, do-
cumento en el cual expresa su voluntad de constituir la sociedad portuaria
con el fin del otorgamiento de la concesion.

e La competencia de la entidad que recibe la solicitud y debe tramitarla actual-
mente corresponde al Instituto Nacional de Concesiones, establecimiento pu-
blico adscrito al Ministerio de Transporte y creado mediante el Decreto 1800
de 26 de junio de 2006.4

44

45

46

El Decreto 4735 de 2 de diciembre consagra que cuando la peticion esta incompleta, por faltarle algu-
no de los elementos que establecen la Ley 12 de 1991 y el decreto reglamentario, la entidad realizara
el requerimiento correspondiente por una sola vez. El Cédigo Contencioso Administrativo prevé en el
capitulo 111, correspondiente al derecho de peticion en interés particular, en el articulo 11, las peticio-
nes incompletas. Insistimos en que la fuente del procedimiento administrativo analizado, que precede
la suscripcién de un contrato estatal, es el derecho de peticion en interés particular.

El numeral 9.1. del articulo 9° exige como requisito de la solicitud de concesién portuaria “acreditar la
existencia y representacion legal del peticionario si se trata de una persona juridica. El peticionario no
tiene que ser una sociedad portuaria, pero en caso de no serlo, manifestara su intencién de concurrir
a formar la sociedad, y acompanara los documentos en donde conste la intencién de los otros socios
eventuales, con indicacién de los aportes respectivos”.

El Decreto 1800 de 26 de junio de 2003 en su articulo 2 establece: “Objeto. El Instituto Nacional
de Concesiones, INCO, tendra por objeto planear, estructurar, contratar, ejecutar y administrar los
negocios de infraestructura de transporte que se desarrollen con participacion de capital privado y en
especial las concesiones en los modos carretero, fluvial, maritimo, férreo y portuario”.
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e No precisa la forma en que se inicia la peticion, es decir, cual es la fuente.
El Decreto 4735 de 2 de diciembre de 2009, en su articulo 6°, denominado
iniciativa, si precisa que la solicitud podra iniciar, entre otras formas, en ejer-
cicio del derecho de peticion en interés particular.*” Consideramos que resulta
atipico el ejercicio de este derecho, por naturaleza politico, para iniciar un
procedimiento tendiente al otorgamiento de un contrato estatal como lo es la
concesion.*

La peticion puede ser elevada por una persona natural, con el compromiso de

que manifieste su intencién de constituir una sociedad portuaria, por cuanto las
concesiones portuarias tnicamente pueden otorgarse a sociedades de este tipo o por
una persona juridica.*® A efectos de lo anterior, el solicitante debe aportar una carta
de intencion, documento en el cual expresa su voluntad de constituir la sociedad
portuaria, con el fin del otorgamiento de la concesion.

47 *“Articulo 6. Iniciativa. El tramite administrativo para el otorgamiento de concesiones portuarias [...]

48

49

podra iniciarse:

6.1. A solicitud de quienes ejerciten el derecho de peticion en interés particular...”. Sobre este aspecto,
Jorge CarriLLo ToBos, al hacer una comparacién de los procesos de reforma portuaria entre Argentina,
Chile, México y Colombia, afirma: “... Igualmente se observa como las formas de operacion definidas
y la modalidad de contratacién tuvo consideraciones similares para haber optado por el modelo de
concesion portuaria y como (sic) los objetivos perseguidos por cada uno de los paises tuvo alguna
similitud entre todos. Dentro de la forma como cada pais defini6 la forma de adjudicacion se observa
que todos excepto Colombia optaron por otorgar las concesiones a través de licitacion publica donde
los interesados presentaban al Estado sus propuestas y estos (sic) escogian los que mayores benefi-
cios y garantias les representaban...” (CarriLo Toos, Jorge. Op. cit., pp. 33 'y 34).

La Ley 80 de 1993, articulo 32, numeral 4, enuncia como contrato estatal la concesion. Adicional-
mente y en virtud del principio de especialidad, la Ley 12 de 1991, articulo 5°, numeral 5.2, defi-
ne el contrato de concesion portuaria, como “contrato administrativo”. La Corte Constitucional, en
sentencia C-068 de 10 de febrero de 2009, magistrado ponente: Mauricio Gonzélez Cuervo, definié
el contrato de concesiéon como aquel “... por medio del cual una entidad estatal, primera obligada a
la prestacién de un servicio publico, confia la prestacion del mismo a manera de delegacién, a una
persona —generalmente un particular- denominada concesionario, quien actiia en nombre y a riesgo
propio en la operacion, explotacion, prestacion, organizacion o gestion de un servicio publico, bien
sea de manera parcial o total”. En casos como el de los puertos, el contrato acarrea la construccion de
infraestructura, la cual al término del contrato revierte a la Nacion.

El numeral 9.1 del articulo 9° exige como requisito de la solicitud de concesion portuaria “acreditar la
existencia y representacion legal del peticionario si se trata de una persona juridica. El peticionario no
tiene que ser una sociedad portuaria, pero en caso de no serlo, manifestara su intenciéon de concurrir
a formar la sociedad, y acompafiara los documentos en donde conste la intencién de los otros socios
eventuales, con indicacion de los aportes respectivos”.
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Asimismo, debera reunir los requisitos enunciados en el Estatuto Portuario y el
decreto reglamentario, que en términos generales son los siguientes: acreditacion de
la existencia y representacion del peticionario, si es una persona juridica. En caso
de que no lo sea, debe manifestar su intenciéon de concurrir a formar una sociedad
portuaria, aportando el documento correspondiente;* precisar la ubicacion, linde-
ros y extension del terreno que pretende ocuparse con las construcciones y las
zonas adyacentes de servicio;*! la descripcion general del proyecto con sus espe-
cificaciones técnicas, modalidades de operacion, volimenes y clases de carga por
movilizar;® informar si se prestaran servicios al publico en general;> aportar las
garantias en los términos legales que amparen la seriedad de la oferta y la cons-
titucion de la sociedad portuaria, en caso de ser necesario, y que todas las obras
necesarias para el cabal funcionamiento del puerto se iniciaran y terminaran en un
plazo preciso; indicar el plazo por el cual se desea la concesion; acreditar que los
datos a los que se refieren los numerales 9.2, 9.3 y 9.4, asi como el sentido general
de la solicitud, han sido publicados en dos dias distintos, con intervalos de diez dias
entre cada publicacion, en dos (2) periddicos de circulacion nacional, para que los
terceros que tengan interés en la concesion o puedan ser afectados por ella expresen

50 LaLey 1*de 1991 se refiere a un documento en el que conste la intencién de los socios eventuales,
con indicacién de sus aportes respectivos. El Decreto 4735 de 2009, articulo 9°, numeral 9.1.3.2,
exige una promesa para constituir la sociedad, suscrita por el solicitante y los eventuales socios,
indicando los aportes respectivos y con el lleno de los requisitos exigidos en el Cédigo de Comercio.

51 Son aquellas zonas terrestres aledafias a las de uso ptiblico que no se entregan en concesion, pero que
el peticionario requiere para desarrollar su proyecto, y por lo tanto debe acreditar su disponibilidad
juridica y material, generalmente a través de titulos de tenencia como contratos de arrendamiento,
comodato o similares. La situacion planteada en el problema juridico no recaeria sobre este tipo de
bienes, sino sobre las zonas de uso ptblico que el Estado entrega en concesion.

52 La clase de carga que se moviliza tiene implicaciones respecto del término por el cual se otorga la
concesion. Para los puertos carboniferos existe una reglamentacion especial, el Decreto 345 de 24
de febrero de 1992, el cual permite que el plazo del contrato de concesion para esta clase de puertos
pueda ser hasta de treinta (30) afios.

53 La Ley 1% de 1991, articulo 5°, numerales 5.14 y 5.15, define los puertos de servicio privado y de
servicio publico, respectivamente, asi: “Para la correcta interpretacion y aplicacion de esta ley se ten-
dran en cuenta las siguientes definiciones: [...] 5.14. Puerto de servicio privado: Es aquel en donde
solo se prestan servicios a empresas vinculadas juridica o econémicamente con la sociedad portuaria
propietaria de la infraestructura. 5.15. Puerto de servicio publico: Es aquel en donde se prestan ser-
vicios a todos quienes estan dispuestos a someterse a las tarifas y condiciones de operaciones....”.
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sus opiniones y hagan valer sus derechos.>* El Decreto 4735 de 2009 exige, ade-
mas, que el peticionario acredite el cumplimiento de las legislaciones especiales que
rigen en las zonas de los territorios colectivos de comunidades negras y resguardos
indigenas, asi como sobre patrimonio arqueologico.®

En caso de que el peticionario no aporte alguno de los requisitos previstos en la
Ley 12 de 1991 o su decreto reglamentario, la Administracion requerira al solicitante
por una sola vez, por escrito, para que subsane la deficiencia. Este requerimiento
interrumpira los términos establecidos para que las entidades decidan. Si hecho el re-
querimiento el peticionario no responde en el término de dos (2) meses,>® se ordenara
el archivo del expediente mediante acto administrativo debidamente motivado.*”

3.2.3. Audiencia
En la cual la Administracion, una vez verificado que la solicitud cumple todos los
requisitos legales, y transcurridos los dos (2) meses establecidos en el articulo 10,
cita por medio de un acto administrativo a una audiencia publica para que el peticio-
nario presente a las autoridades asistentes®® el proyecto de concesion que pretende
desarrollar, con las implicaciones juridicas y financieras, y la entidad lea las oposi-
ciones, en caso de que se hayan presentado dentro del término legal, se presenten
las propuestas alternativas, y se dé apertura a los sobres que contengan los datos
confidenciales, si asi los hubieren presentado.

A la audiencia debera citarse a las autoridades que por ley deban comparecer,
a los peticionarios, a quienes hubieren presentado propuestas alternativas, y a los
terceros que hubieren presentado oposicion o que a juicio de la entidad puedan estar
directamente interesados en el resultado del tramite.>

54 Este ultimo requisito no esta enunciado en el articulo 9° del Decreto 4735 de 2009 como requisito
0 anexo a la solicitud; sin embargo, debe aportarse, no sélo porque la Ley 12 de 1991 lo exige, sino
también por la trascendental importancia que explicamos tiene respecto de los terceros en el tramite
y en la determinacion de términos perentorios y preclusivos para determinadas actuaciones.

55 Leyes 121 de 1991 y 70 de 1993, y 1185 de 2008, respectivamente.

56 Contados a partir del quinto dia habil de envio de la comunicacién por parte de la entidad.

57 Decreto 4735 de 2 de diciembre de 2009, articulo 10.

58 La entidad competente debe enviar por correo certificado a las autoridades enunciadas en el articulo
10 delaLey 12 de 1991, una copia de la solicitud de concesion, anunciandoles la fecha de la audien-
cia, para que emitan el concepto correspondiente en el término de veinte (20) dias.

59 En esta Gltima categoria estaria incluido quien solicite la concesion sobre un area solicitada previa-
mente en concesion, por fuera de los términos establecidos en el articulo 10 de la Ley.
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3.2.4. Decision
En la cual la Administracién se pronuncia de fondo sobre la solicitud de concesion,
negandola o aprobandola.

El Estado debera negar este tipo de solicitudes cuando no se ajusten a la ley y
al Plan de Expansion Portuaria, tuvieren un impacto ambiental negativo o no se
contemplen las obras necesarias para prevenirlo, presenten inconvenientes cuya
solucion no sea posible, la actividad resulte contraria a las normas que la regulan o
prosperen las oposiciones propuestas.®

La solicitud sera aprobada dentro de los cinco (5) meses siguientes a la presen-
tacion de la solicitud, mediante acto administrativo que indicara los términos en
los cuales se otorgara la concesion.°! Esta decision debe contener un analisis de la
peticion y todos sus documentos anexos, las oposiciones, las consideraciones y la de-
cision sobre éstas, asi como sobre las peticiones alternativas y los conceptos emitidos
por las autoridades, y debe notificarse al peticionario y comunicarse a las autoridades
competentes. 2

3.2.5. Otorgamiento

En esta etapa el Estado otorga formalmente la concesion portuaria al interesado,
siempre y cuando se haya agotado el tramite expuesto y se hayan cumplido los
tramites ante las autoridades ambientales.

El acto administrativo de otorgamiento debera: a) indicar con exactitud los limi-
tes, las caracteristicas fisicas y las condiciones especiales de operacion del puerto
que se autoriza; b) establecer el plazo para suscribir el contrato de concesion;® c) los
requisitos esenciales que debera reunir; d) el deber de dar tramite a las licencias o

60 Ley 12 de 1991, articulo 11, y Decreto 4735 de 2 de diciembre de 2009, articulo 14.

61 Esta resolucion no es el acto administrativo definitivo que finaliza la actuacién, es un acto de tramite,
y por lo tanto, no crea ni confiere derechos al peticionario. El acto definitivo es el otorgamiento, que
si crea una situacion juridica particular a favor del peticionario.

62 El decreto reglamentario prevé la posibilidad de que dentro de los diez (10) dias habiles siguientes a la
comunicacion de la resolucién, las autoridades se opongan por motivos de legalidad o conveniencia
(Ley 12 de 1991, articulo 11, y Decreto 4735 de 2 de diciembre de 2009, articulo 16).

63 La Ley 12 de 1991 y el Decreto reglamentario, en los articulos 14, inciso segundo, y 22, establecen
que si el autorizado no cumple dentro de los plazos previstos los requisitos necesarios para el otor-
gamiento formal de la concesion, caducara el derecho a ella. El decreto habla de pérdida del derecho,
para evitar —creemos— equivocos con la clausula exorbitante de caducidad, y establece que el acto se
revocard y se hara exigible la garantia de seriedad de la oferta.
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permisos que fueren necesarios y la consideracion de que el permiso debe ajustarse
a ellos.

En términos generales, las anteriores son las etapas que conforman el tramite
administrativo analizado. Este procedimiento esta complementado por la suscripcion
del contrato de concesion portuaria.

3.3. Los sujetos intervinientes

3.3.1. Partes

Son partes en el procedimiento administrativo de solicitud de concesion portuaria, el
peticionario, esto es, como lo manifestamos anteriormente, una persona natural, con
el compromiso de que manifieste su intenciéon de constituir una sociedad portuaria,
por cuanto las concesiones portuarias nicamente pueden otorgarse a sociedades de
este tipo 0 una persona juridica, y el Estado, como concedente y a quien correspon-
de otorgar la concesion una vez se haya agotado el tramite administrativo corres-
pondiente.

3.3.2. Los terceros en el procedimiento administrativo de solicitud de
concesion portuario y las solicitudes de concesion portuaria sobre una
misma darea

Ahora bien, entre los requisitos que debe contener la solicitud resultan de singular
importancia para el caso que se analiza los enunciados en los numerales 9.2 y 9.8
de la Ley 12 de 1991, segln los cuales, el solicitante debera “precisar la ubicacion,
linderos y extension del terreno que se pretende ocupar con las construcciones y las
zonas adyacentes de servicio”** y acreditar que tal informacién ha sido publicada,
junto con el sentido general de la solicitud, en dos periddicos de circulacién nacional;
la periodicidad con que deben aparecer dichas publicaciones es de dos dias distintos
con intervalos de 10 dias entre cada publicacion. Esto con la finalidad de permitir
que terceros conozcan sobre la solicitud y en caso de estar interesados o sentirse
afectados con ésta, puedan expresarlo y hacer valer sus derechos.

64 De acuerdo con el articulo 5°, numeral 5.2, por medio del contrato de concesion portuaria, el Estado
permite que una sociedad portuaria ocupe y utilice en forma temporal y exclusiva las playas, los te-
rrenos de bajamar y zonas accesorias a aquellas o éstos. En algunos casos, las sociedades portuarias
requieren para el desarrollo del proyecto portuario otras zonas que no se entregan en concesion por
no ser bienes de la Nacién. Estos inmuebles son las denominadas zonas adyacentes de servicio, cuya
disponibilidad debe acreditarse al momento de presentar la solicitud de concesién portuaria.
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La actuacion administrativa de solicitud de concesion portuaria, en ejercicio del
derecho de peticion en interés particular, presupone la intervencion de varios sujetos
procesales.®® Por regla general, la doctrina ha expresado que en el procedimiento
intervienen un sujeto activo, el cual ejerce funciones administrativas y tiene la com-
petencia para llevar a cabo el procedimiento y, en caso de ser necesario, adoptar la
decision correspondiente, y el sujeto pasivo, cuya presencia en el tramite “no sélo
constituye garantia de respeto a los derechos fundamentales del interesado, sino
también sindnimo de participacion para la legalidad de la decision”.*® Finalmente, en
el desarrollo del tramite pueden comparecer terceros,®” o sujetos que pueden poseer
un interés en el resultado de la actuacion administrativa, razon por la cual deben ser
convocados al proceso para garantizarles sus derechos.

Para el caso planteado, cuando existen dos (2) solicitudes de concesion portuaria
sobre la misma zona, la calidad de interesado del segundo peticionario, en palabras
de los autores citados, deviene de su propia actuacion, es decir, de la comparecencia
con posterioridad a la radicacion del tramite original, pero con anterioridad a la de-
cision de la Administracion.

65 Los tratadistas espafioles Garcia pE ENTERRiA y FERNANDEZ, al analizar la Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun en Espana, diferencian entre
los interesados en un procedimiento administrativo per se, es decir, titulares de un derecho, evento
en el cual “la condicién de interesado se sustenta por si sola en la titularidad del derecho subjetivo,
que por ser tal y existir con anterioridad a la iniciacion misma del procedimiento de que se trate [...]",
y aquellos casos en que “... la condicién de interesados en el procedimiento depende de su propia
actitud en relacion a este, es decir, de la promocién del mismo o de su ulterior comparecencia en €él
antes de que se produzca la resolucién del mismo” (Garcia pE EnTERrria, Eduardo y RamoN FERNANDEZ,
Tomas. Curso de Derecho administrativo II. Sexta edicion. Madrid: Civitas, 1999, pp. 472 y 473).

66 Santorimio Gamoa, Jaime Orlando. Op. cit., p. 223.

67 Los terceros “son todos aquellos sujetos que, no obstante detentar algtin tipo de interés en los resul-
tados de una actuaciéon administrativa, permanecen fuera de esta, generando en consecuencia para
la administracion la obligacién de convocarlos con el fin de que se conviertan en sujetos pasivos
de la decision” (Santorimio Gameoa, Jaime Orlando. Op. cit.). Se clasifican en necesarios y obligatorios.
Los primeros son “aquellos que normalmente surgen de la realidad material de la controversia y que
nuestra ley desagrega en terceros determinados e indeterminados, conforme a la redaccion de los
articulos 14 y 15 del C.C.A. Obligatorios son aquellos que no surgen de la necesidad procesal sino de
directos mandatos constitucionales y legales que hacen vinculatorio e irremediable su convocatoria
a determinadas actuaciones administrativas, adquiriendo en nuestra opinion el caracter de partes
indispensables, sin cuya presencia sencillamente la actuaciéon no se puede adelantar, y de haberse
adelantado sin ellos estaria viciada en su constitucionalidad y legalidad...” (Saxtorimio Gameoa, Jaime
Orlando. Op. cit., p. 224).
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El Estatuto Portuario en el articulo 10 y el Decreto Reglamentario 4735 de 2 de
diciembre de 2009 en el articulo 11 regulan la intervencion de los terceros (median-
te las oposiciones o la peticion alternativa) y de las autoridades dentro del tramite de
concesiones portuarias. Para la intervencion de los terceros se establece un término
de dos (2) meses siguientes a la fecha de la tltima publicacioén del aviso de inten-
cion.®® Cuando esta situacion se presente, el interviniente debera acreditar su interés
para comparecer, oponiéndose a la solicitud de concesion portuaria o presentando
una solicitud de concesion portuaria que cumpla los mismos requisitos exigidos para
la solicitud original.®

No obstante lo anterior, la normatividad portuaria™ no prevé la posibilidad de que
se presenten dos (2) solicitudes de concesion sobre las mismas zonas en diferentes
momentos, la segunda de las cuales se radica con posterioridad a la peticion original
y por fuera del término previsto en el articulo 10 de la Ley 12 de 1991. En nuestro
sentir, el Legislador omitié contemplar la posibilidad de que concurrieran solicitudes
de concesion portuaria por fuera de los términos previstos en el articulo 10 de la ley
en mencion, es decir, que no encuadren en las figuras de oposicion o peticion alter-
nativa, o 1o que es lo mismo, por fuera del término de dos (2) meses siguientes a la
fecha de la publicacion del altimo aviso de intencidn.

En este caso, no existe una norma especifica dentro del procedimiento adminis-
trativo especial que establezca la forma en que debe resolverse esta solicitud.” Para
solucionar el conflicto propuesto, consuetudinariamente se acude al aforismo latino
de prima in tempo prima in iure, solucidn que no se considera la mas acertada, por
cuanto presenta varias dificultades hipotéticas, y adicionalmente, porque la costum-
bre no esta prevista de manera expresa por el orden juridico como fuente vinculante
en el derecho administrativo, como si lo es en derecho comercial.™

68 Recordemos que la Ley 12 de 1991, articulo 9°, exige como requisito de la solicitud de concesion por-
tuaria acreditar que los datos a que se refieren los numerales 9.2, 9.3 y 9.4, asi como el sentido ge-
neral de la solicitud, han sido publicados en dos dias distintos, con intervalos de diez dias entre cada
publicacion, en dos periddicos de circulacién nacional, para que los terceros que tengan interés en la
concesion, o que puedan ser afectados por ella, expresen sus opiniones y hagan valer sus derechos.

69 Esta ultima situacion es la que el Estatuto Portuario denomina “peticion alternativa”, la cual, se resal-
ta, debe presentarse dentro del término preclusivo de dos (2) meses siguientes a la fecha de la tltima
publicacion de la solicitud.

70 Nos referimos a la Ley 12 de 1991 y al Decreto reglamentario 4735 de 2 diciembre de 2009.

71 En este evento se presenta una concurrencia de peticiones, es decir, una pluralidad de oferentes para
el Estado, en ejercicio en momentos diferentes de un derecho fundamental: el derecho de peticion.

72 Codigo de Comercio, articulo 3°.
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Ni la doctrina nacional ni la jurisprudencia se pronuncian sobre la situacion plan-
teada. Lo que se ha encontrado es la aplicacion de una practica reiterada de la
Administracion de acudir al criterio antes planteado para dar solucion juridica al
problema.
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III. CONCLUSIONES

Revisadas las fuentes mencionadas y analizado el tramite administrativo especial
consagrado en la ley, concluimos:

1. laLey 12 de 1991 pretende estimular la insercién y la participacion del sec-
tor privado en la actividad portuaria, la cual hasta la aparicion de la referida
norma habia sido desarrollada por la empresa Colpuertos. Es por ello que
consideramos al Estatuto Portuario un mecanismo utilizado para trasladar las
funciones de prestacion de los servicios portuarios a nuevos sujetos de dere-
cho, las sociedades portuarias, y evitar que continuara el monopolio estatal
en la actividad portuaria.

2. No se concibe un puerto sin concesion portuaria. Entendemos esta frase,
correspondiente a la exposicion de motivos de la Ley 12, como la intima
relacion existente en el presupuesto juridico del acto juridico contractual,
esto es, la concesion portuaria, para la operacion de un puerto maritimo y el
gjercicio de la actividad. Esta relacion creemos que es consecuencia del ca-
racter de interés publico que por mandato de la Ley 12 ostentan la creacion,
el mantenimiento y el funcionamiento continuo de los puertos.

3. El contrato de concesion portuaria tiene una reglamentacion atipica, en
cuanto es el resultado de un procedimiento administrativo especial, origi-
nado en el ejercicio del derecho de peticion en interés particular. EI contrato
implica un acuerdo de voluntades que genera derechos y obligaciones para
las partes, mientras que el procedimiento administrativo, por esencia, culmi-
na con la expedicion de un acto administrativo, mas no de un contrato, cuyo
contenido esta demarcado basicamente por las condiciones en las cuales se
otorgd mediante el acto administrativo.

4. Consideramos atipico el uso de un derecho fundamental de contenido par-
ticipativo y politico para obtener el “otorgamiento” de un contrato estatal,
porque la modalidad bajo la cual se ejerce, en nuestro criterio, no garantiza
realmente el principio de seleccion objetiva en la contratacion estatal. Por ello
insistimos en denominar a la concesion portuaria contrato estatal atipico.

5. El procedimiento administrativo de solicitud de concesion portuaria se ase-
meja a un proceso de contratacion directa, pues paraddjicamente el ejercicio
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del derecho de peticion restringe la posibilidad de que el Estado seleccione en-
tre varias propuestas, maxime cuando existen dos solicitudes sobre la misma
zona, la segunda de ellas presentada por fuera del término del articulo 10 de
la Ley 12

Existe un vacio legal en el régimen portuario, toda vez que se guarda silen-
cio sobre si debe tramitarse y como la solicitud de concesion portuaria, en
gjercicio del derecho de peticién en interés particular, radicada por fuera del
término previsto en el articulo 10 de la Ley 12 de 1991, sin que constituya
una oposicién o propuesta alternativa a una solicitud sobre una misma area
en estudio de peticion de concesion.

En el mismo sentido se observa un vacio legal, teniendo en cuenta que el
régimen portuario no prevé la posibilidad de que un tercero solicite una con-
cesion portuaria sobre un area previamente solicitada por otro particular, pero
por fuera del término previsto en el articulo 10 de la Ley 1* de 1991.

El derecho de peticion, si bien es compatible con el procedimiento adminis-
trativo, no se considera el mecanismo mas adecuado para iniciar un proce-
dimiento cuya finalidad es el otorgamiento de un contrato estatal como lo
es la concesion portuaria, pues creemos que no se garantiza una seleccion
completamente objetiva del contratista para el Estado.

La sentencia latina prima in tempo prima in iure no se considera idénea para
resolver el interrogante planteado, por cuanto no garantiza per se una selec-
cion objetiva del contratista del Estado. En efecto, dar prelacién al peticiona-
rio que ha radicado primero en el tiempo su solicitud, no implica que sea la
mejor propuesta para el Estado y significa presuponer, sin estudiar de fondo
la solicitud, que las condiciones del proyecto ofrecido son mejores, solamente
por haberse radicado con antelacion.

El régimen legal portuario difiere de otros procesos contractuales administra-
tivos, en especial en cuanto al mecanismo utilizado para el otorgamiento del
contrato de concesion portuaria, pues no utiliza un proceso licitatorio, sino
un proceso administrativo, mediante el ejercicio del derecho de peticion en
interés particular, que se asemeja mas a un proceso de contratacion directa.
Si bien, stricto sensu, la institucion juridica del silencio administrativo podria
aplicarse en los tramites administrativos de solicitudes de concesion portua-
ria, en la practica no se encuentra la operancia de la figura, por cuanto no se
configura, es decir, la Administraciéon siempre emite un pronunciamiento. Al
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respecto, insistimos en que el derecho de peticion no se considera el meca-
nismo idoéneo para el otorgamiento de un contrato estatal.

Consideramos que hoy por hoy, dados los procesos de globalizacion e inter-
nacionalizacion, el otorgamiento de las concesiones portuarias deberia estar
precedido de una licitacion publica, que garantice en igualdad de condiciones
una seleccion objetiva entre varias propuestas, nacionales o extranjeras, evi-
tando restringir dicha eleccion con el ejercicio del derecho de peticion.
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