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INTRODUCCION Y METODOLOGIA

Se dice que el puerto, en sentido amplio, es un centro de actividad econémica*. En
efecto, los puertos son nddulos principales en las cadenas de suministros, son
zonas fundamentales para el fortalecimiento de las relaciones comerciales de un

pais2.

Para que el puerto como centro de actividad econdmica tenga operancia y
funcionamiento, el ordenamiento juridico consagra un elemento formal, esto es, el
contrato de Concesion Portuaria, negocio juridico precedido del procedimiento
administrativo objeto de estudio, el cual puede culminar con un acto juridico en
virtud del cual la Nacidén a través de la autoridad competente autoriza el desarrollo
de las actividades portuarias, en tanto este tipo de operaciones estan intervenidas
por el Estado, debido a que trascienden los intereses privados y entran en la esfera
de lo publicos. No en vano, la exposiciéon de motivos de la Ley 12 afirma que “no se

concibe un puerto sin una concesion portuaria’™.

Teniendo en cuenta la importancia de la actividad portuaria en el desarrollo
econémico de un pais y el contexto globalizado mundial, esta investigacion
pretende analizar la idoneidad y la pertinencia del procedimiento administrativo de
solicitud de Concesiéon Portuaria en ejercicio del derecho de peticiéon en interés
particular que responda a situaciones facticas, como la simultaneidad de

solicitudes, cuando la segunda solicitud esta por fuera de los términos previstos en

t BURKHALTER 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, alternativas y consecuencias. Santiago de
Chile : Naciones Unidas; CEPAL, 1999, pagina 28.

2 GAVIRIA TRUJILLO, César. Una década de transformaciones. Del fin de la Guerra Fria a la
globalizacion en la OEA, 12 edici6n, Editorial Planeta Colombiana S.A., 2004, pagina 287.

3 SANCHEZ GOYANES, Enrique. Manual de Derecho Administrativo (II), 12 edicién, Universidad
Europea de Madrid-CEES, editorial Colex, 1997, paginas 192 y 193.

4 Exposicion de motivos de la Ley 12 de 1991, Anales del Congreso, Nos. 123-130 y 142 de 1990,
pagina 6.



el art. 10 de la ley 12 de 1991 y no esta referida a una oposiciéon o a una propuesta
alternativa sobre una misma zonas en estudio de solicitud de concesion, de tal
manera que pueda darse una solucién legalmente viable a la tensién que se suscita
entre la expectativa de ser adjudicatario de un contrato de Concesién Portuaria del
peticionario que radica en un primer momento su solicitud, y la intenci6on
igualmente legitima de aquellos otros comparecientes al tramite por fuera de los

términos previstos para las peticiones alternativas y oposiciones.

Resulta de especial importancia el estudio de esta situacion de cara a los principios
de la funcion administrativa y de la contratacion estatal, especialmente el de
seleccion objetiva, en tanto consideramos que para la adjudicacion de la Concesion
Portuaria, el Estado debe efectuar anélisis y estudios previos que le permitan
ponderar y seleccionar con base en criterios objetivos, mas alla del simple criterio
temporal, la mejor propuesta para el desarrollo de la actividad portuaria en la zona

solicitada.

Es de aclarar que, este estudio abarca iinicamente el procedimiento administrativo
previsto para el otorgamiento de las Concesiones Portuarias Maritimas mas no las
Fluviales reguladas por la Ley 1242 de 2008. Si bien, el procedimiento es el mismo
para el otorgamiento del contrato de concesion portuaria, para la operacion de un
puerto maritimo o fluvial, las disposiciones sustantivas difieren para ambos
puertos, por lo que hemos restringido este trabajo a los puertos maritimos. El
Estatuto Portuario de 1991 establece los lineamientos generales para el
otorgamiento de concesiones portuarias maritimas y el Decreto 4735 de 2009
reglamenta el procedimiento para el otorgamiento del contrato de Concesidon

Portuaria.

5 Nos referimos a las zonas de uso publico por cuanto las denominadas zonas adyacentes o
accesorias, correspondientes a eventuales predios de propiedad de un tercero diferente al
peticionario, que se requieran para desarrollar el proyecto, no se entregan en concesion, sin
perjuicio de que al finalizar el contrato revierten con la infrestrucutra a la Nacioén. Cfr. Articulo 5,
numeral 5.2 de la Ley 1.
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La investigacion abordara el interrogante planteado a partir de un anaélisis
dogmatico de la Ley 12 de 1991, Estatuto de Puertos Maritimos, y su decreto
reglamentario, el nuevo Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, asi como de las Leyes 80 de 1993 y 1150 de 2007.
Como fuentes formales de estudio se utilizaran en primera instancia la Ley y de
manera auxiliar los principios generales del procedimiento administrativo, asi
como los pronunciamientos jurisprudenciales que estan relacionados con el tema,
teniendo en cuenta su caracter como fuente formal auxiliar del Derecho, y el papel
que desempeiia en el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo®. De igual manera se han utilizado algunos actos administrativos
expedidos por la Agencia Nacional de Infraestructura en el desarrollo de los

tramites portuarios que sirven como antecedentes objeto de estudio.

Asi, el documento en el primer capitulo aborda el concepto del proceso
administrativo, los principios de la funcion administrativa y de la contratacion
estatal, como lineamientos generales para el otorgamiento de concesiones
portuarias, las formas de iniciar un proceso administrativo segiin las disposiciones
legales, los sujetos intervinientes y las diferentes modalidades de procesos
administrativos especiales contempladas en el ordenamiento juridico vigente, entre
los cuales esta incluido el de solicitud de Concesiones Portuarias tipificado en la

Ley 12 de 1991 y reglamentado por el Decreto 4735 de 2009.

6 El autor José Enrique Arboleda Perdomo afirma: “(...) El articulo 10 del Cédigo contiene dos
preceptos, el primero de los cuales ordena aplicar el derecho de manera igual a quienes tengan la
misma situacién de hecho y de derecho, y el segundo, que para garantizar esa igualdad se deberan
tener en cuenta las sentencias de unificacién del Consejo de Estado en que se interpreten las normas
aplicables (...) En relacion con la obligatoriedad en la aplicacion uniforme del derecho, es claro que
ello es una parte esencial del derecho a la igualdad, pues el articulo 13 constitucional y el articulo 3°
numeral 2 del nuevo Cédigo Contencioso (sic) ordenan dar el mismo trato a todas las personas por
parte de las autoridades, de suerte que el articulo 10 que se comenta es una consecuencia obligada
de dicho principio (...) No basta con que haya la misma situaciéon de hecho, es necesario también
que el derecho aplicable a la situacion sea el mismo (...)". (Cursiva por fuera del texto original).
ARBOLEDA PERDOMO, José Enrique. Comentarios al nuevo Coédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. Segunda ediciéon actualizada, Cuarta
reimpresion, Legis editores S.A., 2013, paginas 31y 32.

GAVIRIA TRUJILLO, César. Una década de transformaciones. Del fin de la Guerra Fria a la
globalizacion en la OEA, 12 edici6n, Editorial Planeta Colombiana S.A., 2004, pagina 287.



El segundo capitulo incluye un breve anilisis de la exposicion de motivos del
Estatuto Portuario, partiendo del contexto historico en el cual se expidio6 y teniendo
en cuenta la situacion de la empresa Colpuertos, encargada en ese entonces de la
administracién del sector portuario. Posteriormente se analizan todos y cada uno
de 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
fundamentos del estatuto, asi como los lineamientos juridicos que regulan el

otorgamiento de las concesiones portuarias en el pais.

Una vez estudiados los antecedentes y la teleologia de la Ley 12, nos adentramos en
el estudio del contrato de concesi6on 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 idéoneo como
instrumento para cumplir los principios orientadores de las actuaciones
administrativas y materializar los principios de la contratacion estatal colombiana,
y para morigerar la posible tensiéon que se presente entre el primer solicitante en el
tiempo y aquellos comparecientes posteriores sobre una misa zona geografica, cuya
actuacion es extemporanea y por lo tanto no es posible tramitar como propuesta
alternativa u oposicion.

El tercer capitulo presenta el estudio de las solicitudes de concesién portuaria sobre
la misma zona geografica, entendiendo por esta, las playas, terrenos de bajamar y
las zonas accesorias a aquellas o estos, es decir las zonas de uso publico?, dentro del
procedimiento administrativo especial objeto de estudio, planteando la situaciéon

factica que se presenta, situacion dentro de la cual se pretende demostrar las

7 El articulo 16 de la Ley 12, dispone: “(...) Si la sociedad a la que se otorga una concesion portuaria
no es duefia de tales predios, debera iniciar conversaciones con las personas que aparezcan como
titulares de derechos reales sobre ellos, para coseguir que voluntariamente los vendan o aporten a la
sociedad. Transcurridos treinta dias a partir del momento en el que se comunic6 a los titulares de
derechos reales la intenci6én de negociar con ellos, si la negociaciéon no ha sido posible, se
considerara fracasada y la Nacién, a través del Superintendente General de Puertos, o cualquier
entidad publica capacitada legalmente para ser socia de una sociedad portuaria, podra expedir un
acto administrativo y ordenar la expropiacion (...)”. (Destacado por fuera del texto original).
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posibles falencias o vacios del régimen actual, para lo cual se analiza la aplicacion
de los principios del procedimiento administrativo asi como de las fuentes del
Derecho Administrativo a dicha situacién, la viabilidad e implicaciones de la
suspension de las actuaciones administrativas y la efectividad del principio de
Selecciéon Objetiva en las solicitudes de Concesion Portuaria en Colombia en

ejercicio del derecho de peticion en interés particular.

Finalmente el cuarto capitulo incluye las soluciones dadas al problema juridico
planteado, paltaenado una soluciéon de aplicacion inmediata, y una a largo plazo

enfocada basicamente a una propuesta de reforma legal al estatuto portuario.

Problema juridico planteado

La pregunta de la cual partio6 esta investigacion fue la siguiente:

¢Resulta adecuado el tramite previsto en la Ley 12, a la luz de los principios del
procedimiento administrativo y de la contratacion estatal para resolver la tension
presentada entre la expectativa del peticionario que radica en un primer momento
su solicitud de Concesiéon Portuaria sobre una zona geografica y la intencion
igualmente legitima de otros comparecientes al tramite sobre la misma zona por

fuera de los términos previstos para las peticiones alternativas y oposiciones?

Justificacion

La investigacion resulta oportuna en cuanto permite determinar qué tan apropiado
es el procedimiento administrativo de Solicitud de Concesiones Portuarias en
ejercicio del derecho de peticion en interés particular para solicitar el otorgamiento
de un contrato estatal y seleccionar un potencial concesionario del Estado con base
en las calidades del peticionario y las caracteristicas del proyecto ofrecido,
garantizando los principios que deben orientar las actuaciones administrativas y la
contratacion estatal, tales como los de imparcialidad, contradiccién y la seleccion

objetiva.



La aplicacion de instituciones como el rechazo in limine o la Suspension del
Proceso, propias del Procedimiento Civil, las causales de Nulidad y el Silencio
Administrativo en el desarrollo del procedimiento analizado, dada su especificidad,
pueden generar dificultades en la practica cuando se presenta la situacion
planteada en el problema juridico, razén por la cual, resulta necesaria la
investigacion con el objetivo de proponer la soluciéon juridica mas viable en dicho

caso.

La pertinencia del trabajo deviene de la necesidad de elaborar un analisis juridico
que permita proponer y estructurar la soluciéon o respuesta mas adecuada para
solucionar el problema propuesto garantizando el acatamiento del principio de
legalidad y la efectividad de los principios que deben orientar toda actuacion

administrativa.

Es necesario estudiar la idoneidad y pertinencia del procedimiento administrativo
de solicitud de Concesion Portuaria en ejercicio del derecho de peticiéon en interés
particular, para regular la simultaneidad de solicitudes de concesion portuaria
sobre la misma zona geografica, cuando estas se presentan por fuera de los
términos previstos en el articulo 10 de la Ley 12 de 1991 sin ser oposiciones o
propuestas alternativas, garantizando en todo caso, los principios orientadores de
las actuaciones administrativas y cumpliendo los fines esenciales del Estado

colombiano.

Lo anterior, como quiera que la precisiéon en los enunciados normativos, exige un
adecuado ejercicio de la técnica legislativa, complementada por una correcta
reglamentacion del ejecutivo. Asi, resulta oportuna y pertinente una investigacion
critica de la forma como ha sido estructurado en Colombia el procedimiento
administrativo de solicitud de Concesion Portuaria en ejercicio del derecho de
peticidn en interés particular, en aras de determinar si es necesario proponer una

reforma ante el vacio que se presenta frente el problema juridico planteado.
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Hipotesis

Pretendemos demostrar que la normatividad existente para solucionar la situaciéon
planteada en el problema juridico es insuficiente, pues ni el estatuto portuario ni su
decreto reglamentario la prevén y no se encuentra sustento para apelar al aforismo
“Prima in tempore, prima iuris” cuando la segunda solicitud de Concesion
Portuaria, sobre una zona solicitada previamente en concesiéon, no se ha
presentado dentro del término del articulo 10 del Estatuto Portuario.
Adicionalmente consideramos que no es posible tramitarla como oposicion y
mucho menos como una peticién alternativa por cuanto ha precluido la
oportunidad para la comparecencia alternativa de un tercero dentro del tramite. De
esta manera se advierte que no existe un desarrollo normativo expreso para este
tipo de situacion (problema juridico) que puede llegar a presentarse con cierta

frecuencia.

Objetivo general

Proponer la forma como deben tramitarse solicitudes de concesién portuaria sobre
la misma zona, cuando las peticiones posteriores a la primera se radican por fuera
del término previsto en el articulo 10 de la Ley 12 de 1991, y no son ni oposiciones

ni propuestas alternativas.

Objetivos especificos

1. Determinar la idoneidad del derecho de peticion en interés particular como causa
y mecanismo para solicitar el otorgamiento de un contrato estatal a través del

procedimiento administrativo de Solicitud de Concesiones Portuarias.

2. Analizar la aplicacién de instituciones procesales como el rechazo in limine, la

Suspensién del Proceso, la Nulidad y el Silencio Administrativo en el desarrollo del

11



tramite objeto de estudio, asi como sus efectos practicos en la situacion propuesta

como objeto de la investigacion.

3. Aplicar los principios de las actuaciones administrativas y del Procedimiento

Administrativo a la situacién factica expuesta.

Metodologia

Para desarrollar la investigacion se aplicarda un estudio dogmatico de la
normatividad portuaria vigente, interpretandola sistematicamente con las
disposiciones del Codigo Contencioso Administrativo, hoy Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo y del Cédigo de
Procedimiento Civil. Asimismo se estudiaran otras fuentes como la jurisprudencia
y los principios generales del Derecho en tanto resulten aplicables a la investigacion

y la solucién del problema sefialado.

Es importante precisar que el Decreto Reglamentario 4735 de 2 de diciembre de
2009, desarrolla las diversas modalidades de permisos portuarios previstos en el
Estatuto Portuario. La investigacion abarcara dentro de los permisos portuarios
unicamente el estudio de la actuacidon administrativa suscitada con ocasién de la
Solicitud de Concesiones Portuarias iniciadas en ejercicio del derecho de peticion

en interés particular.

En el desarrollo de la investigacion surge la dificultad del manejo o dominio de
ciertos aspectos técnicos ajenos al ambito juridico, pero que no por ello dejan de
tener relacion con el tema. Para suplir esta dificultad se busca precisar los términos
dentro del contexto cuando a ello haya lugar. De otra parte, es importante anotar la
ausencia de jurisprudencia en torno al tema, la cual procurara suplirse con criterios

juridicos generales.
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Adicionalmente, la investigacion pretende, en primer lugar, abordar el concepto del
procedimiento administrativo, los principios de la funcién administrativa y de la
contratacién estatal, como lineamientos generales para el otorgamiento de
concesiones portuarias, las formas de iniciar un procedimiento administrativo
segin las disposiciones legales, los sujetos intervinientes y las diferentes
modalidades de procedimientos administrativos especiales contempladas en el
ordenamiento juridico vigente, entre los cuales esta incluido el de Solicitud de
Concesiones Portuarias tipificado en la Ley 12 de 1991 y reglamentado por el

Decreto 4735 de 20009.

También se revisaran brevemente los antecedentes y el contexto histérico, de la
actividad portuaria colombiana, partiendo del antiguo monopolio estatal hasta
llegar a la privatizacién actual. Posteriormente se analizara el régimen legal de las
concesiones portuarias en Colombia, precisando algunos aspectos y caracteristicas
propias del contrato de concesion portuaria, centrandose en el procedimiento

administrativo.

Finalmente se concluird si realmente el procedimiento disenado y vigente
actualmente es idoneo para cumplir los fines esenciales del Estado colombiano y
los principios generales que deben orientar las actuaciones administrativas,
determinando cuales son los posibles vacios, falencias o aciertos, especificamente

cuando se configura la situacion enunciada en el problema juridico.
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1. El procedimiento administrativo (proceso administrativo)

1.1. Precision terminologica

Antes de abordar el concepto de procedimiento administrativo, como género
dentro del cual encontramos los procedimientos especiales portuarios, y, dentro de
estos, el de Solicitud de Concesiones Portuarias, cuya fuente es el ejercicio del
derecho de peticion en interés particular, consideramos importante hacer algunas

precisiones.

El término proceso, del latin processus significa, transcurso del tiempo8, que
tradicionalmente ha indicado una serie de etapas sucesivas y armonicas tendientes

a un fin determinado.

Acogemos el planteamiento de Santofimio Gamboa, quien al respecto afirma que el
proceso en sentido general ha sido entendido como el conjunto de actos
interrelacionados y caracterizados por su naturaleza teleolégica, en la medida en
que busca la realizacion de un fin determinado. Para el caso de la funcién
administrativa, el proceso implica el conjunto de actuaciones administrativas
coordinadas y orientadas a la produccion de una decision por parte de quien ejerce
funciones administrativas. Por su parte, el procedimiento es considerado por el
autor como la parte motora de aquél, en tanto que, todo proceso implica la
existencia de uno o mas procedimientos para el logro de sus finalidades;
concluyendo que el procedimiento “no es mds que el cauce o camino que debe

seguirse para obtener lo que el proceso pretende (...)".

Asi, entendemos que el proceso administrativo es un concepto mas amplio que el
procedimiento administrativo, o mejor ain, que este tltimo como sucesion formal

de actos tendiente al cumplimiento de las funciones administrativas, puede

8 LOPEZ BLANCO, Hernan Fabio. Instituciones de Derecho Procesal Civil Colombiano. 72 edici6n.
Bogota, Dupré editores, 1997, pagina 260.

9 SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando, Tratado de Derecho Administrativo, Tomo II, Acto
administrativo, procedimiento, eficacia, validez, cuarta ediciéon, Bogot4, Universidad Externado de
Colombia, 2003, pagina 178.
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culminar con la expedicién de un acto administrativo?, siendo asi sélo uno de los

elementos que integran el concepto mas amplio de proceso administrativo.

Es por ello que, si entendemos el proceso, como una institucién adoptada por el
Estado utilizada como un mecanismo para adecuar a la legalidad todas y cada una
de las actuaciones de la Administraciéon, no encontramos la razoén para denominar
aquellas actuaciones coordinadas tendientes a la produccion del acto
administrativo como un procedimiento, y no como un proceso, maxime cuando la
Carta Politica consagra en su articulo 29 el principio del Debido Proceso en los
siguientes términos: «El debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones
judiciales y administrativas» razén de fondo adicional, para insistir mejor en el
proceso administrativo y no en el procedimiento administrativo, toda vez que,
nuestra Carta Politica no establece que se aplicara el debido procedimiento, sino el

debido proceso.

Ademas, en nuestro criterio, el proceso administrativo presupone una relacion
juridica entre el Estado y el particular fundamentada en el respeto de la legalidad y
el reconocimiento de las garantias legales al particular, especialmente aquella

consagrada en el articulo 29 idem.

Ahora bien, advertimos que la exposicion de motivos de la Ley 12 no diferencia
entre los términos proceso y procedimiento administrativo, utilizandolos
indistintamente para designar la actuacién administrativa que comprende todo el
desarrollo de la peticién, o en su defecto, de la oferta oficiosa. Sin embargo,

inisistimos en considerar mas acertado y técnico utilizar el término proceso

1o Thidem.

11 SANTOFIMIO GAMBOA, afirma: “(...) se crea para el derecho administrativo la necesidad de
adecuar para el cabal cumplimiento de la legalidad un elemento adicional que consolida la
seguridad juridica en la actividad administrativa: se trata del proceso, institucion desarrollada para
el gjercicio de otras actividades estatales, como la judicial, y que no podia ser extrafia para el eficaz
encauzamiento de la actividad administrativa (...)” y agrega: “(...) La importancia del acercamiento
de la administracion al proceso es tan grande que en la practica la legalidad s6lo podria garantizarse
en la medida del establecimiento de reglas claras sobre el comportamiento de los érganos y los
servidores del Estado con la participacién armoniosa de los ciudadanos y demas sujetos y personas
interesadas, en procura de adoptar las decisiones que correspondan. En otras palabras, el proceso
aplicado a la administraciéon puablica constituye el elemento dindmico y cotidiano que garantiza
decisiones conforme a un ordenamiento juridico ligado estrechamente al derecho y la democracia
(-..)”. (Cursiva por fuera del texto original) Ibidem, paginas 173 y 176.
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administrativo, por cuanto dicho vocablo agrupa o contiene todas aquellas

garantias incluidas en el articulo 29 de la Constitucién Politica de 199112.

Ahora bien, 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 que
contiene el Codigo Contencioso Administrativo, C.C.A., se refiere a los
procedimientos administrativos y ante la jurisdiccibn lo contencioso
administrativo3. El texto conciliado del Proyecto 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.4 En el mismo sentido est4 estructurada la Ley 1437 de 2011%5.

Si bien el nuevo Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo contenido en la Ley 1437 de 2011 se refiere al procedimiento
administrativo, vemos que los relatores de esta nueva norma perdieron la
oportunidad para ajustar la desueta terminologia del Coédigo Contencioso
Administrativo a la terminologia y conceptos de la Carta Politica de 1991,
concretamente al articulo 29, por lo explicado parrafos atras. Es por ello que,
parafraseando al Profesor Ibanez Najar, consideramos mas acertado hablar de
proceso administrativo, sin que signifique que nos referimos al proceso

contencioso administrativo, vocablo utilizado s6lo con ocasién del ejercicio de la

12 Seglin la exposicion de motivos de la Ley 12: “(...) Las concesiones portuarias, en el proyecto,
pueden otorgarse como resultado de un proceso que se inicia por peticiéon de un particular, o bien
por iniciativa oficiosa de las autoridades”. No obstante lo anterior, llama la atenci6én como dicho
documento senala también: “(...) El proyecto regula, entonces, una serie de procedimientos,
tendientes a dar informacién a las autoridades de cerca del interés de los agentes econémicos en la
organizacion del puerto, y de sus posibles usos, con el 4nimo de que la concesién portuaria
indispensable para proceder a organizar el puerto se otorgue en la condiciones méas favorables al
interés publico (...)".(Cursiva por fuera del texto original). Exposicion de motivos de la Ley 12 de
1991, Anales del Congreso, Nos. 123-130 y 142 de 1990, pagina 9.

13 Cfr. Decreto 01 de 1984, Codigo Contencioso Administrativo, Parte Primera, Libro Primero, y
Parte Segunda, Libro Cuarto.

14 Cfr. texto conciliado del Proyecto de Ley No. 315 de 2010 Camara de Representantes-198 Senado
de la Republica, Titulo I, Procedimiento Administrativo, Parte Segunda, Titulo V, Demanda y
proceso contencioso administrativo.

15 E] Titulo III de la Ley 1437 de 2011, se refiere al “Procedimiento administrativo general”,
mientras que el Titulo V se refiere al “Proceso Contencioso Administrativo”.
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accion contencioso administrativa®; pues una cosa es el proceso administrativo
(que se surte ante las autoridades administrativas) y otra el proceso contencioso

administrativo adelantado ante las autoridades judiciales.

Por todo lo expuesto y sin pretender que se comparta este criterio innovador,
creemos que es y hubiese sido mas apropiado utilizar el término proceso
administrativo para designar el conjunto coordinado de actos y etapas sucesivas y
relacionadas? tendientes a la produccion de un acto administrativo.
Sin embargo y para acomodarnos a la terminologia utilizada por los relatores de la
ley 1437 de 2011, en el presente documento, se utilizara el término procedimiento

administrativo.

1.2. Concepto y su diferencia con el procedimiento

El Profesor Jaime Orlando Santofimio comparte la misma tesis de su colega el
Profesor Jorge Enrique Ibafiez Najar sobre el proceso administrativo, cuando lo
define como el “(...) acervo de actuaciones administrativas coordinadas y
orientadas a la produccion de una decision por parte de quien ejerce funciones

administrativas™s.

Tratemos de analizar la definicion: el primer elemento es un acervo de actuaciones
coordinadas y orientadas a un fin determinado, esto es, lo que podriamos
denominar una sucesion formal*d de actos, en tanto su desarrollo implica una serie
de etapas concatenadas y con un fin especifico, en algunos casos la expedicion del

acto administrativo. Decimos en algunos casos, pues en el caso concreto, la

16 Santofimio considera que todo proceso, tratandose de la funci6on administrativa, implica la
existencia de uno o méas procedimientos para el logro de sus finalidades. En palabras del tratadista
el proceso administrativo es un tramite surtido ante la Administracién, no litigioso, y “es una
verdadera accién administrativa, tendiente a ejecutar finalidades también administrativas”, cuyo
objeto es el acto administrativo. SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando, Op. cit., paginas 178 y
181.

17 BETANCUR JARAMILLO, Carlos. Derecho Procesal Administrativo. 72 edicién. Medellin: Sefial
editora, 2009, paginas 154 y 155.

18 SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando, Op. cit pagina 178.

19 Este es un elemento comin en varios de los autores consultados, asi, Betancur Jaramillo y Vidal
Perdomo se refieren a la pluralidad de actos concatenados y tendientes a la producciéon del acto
administrativo.
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solicitud puede culminar con un acto de archivo del expediente, esto es un acto de
tramite, mas no una decision de fondo de la Administracién otorgando o negando
la concesion portuaria solicitada. La formalidad la encontramos en que cada una de
las etapas debe cumplir con las ritualidades y formas propias del tramite, lo que
implica encauzar la actividad administrativa en el procedimiento que el
ordenamiento juridico ha establecido para tal fin, revistiendo de cierta solemnidad

las actuaciones que se lleven a cabo dentro de la actuacion administrativa.

Dicha sucesion formal esta integrada por actos, es decir, manifestaciones de la
voluntad de la Administracion, que para el caso de los tramites portuarios,
encuentran su fuente principal en el derecho de peticién en interés particular. En
efecto, para el caso del procedimiento administrativo de solicitud de Concesién
Portuaria, se presentan diferentes actos a lo largo del tramite: la peticion, radicada
en virtud del ejercicio del derecho de peticion, la comparecencia a la audiencia
publica, e incluso el ejercicio de los recursos en la via gubernativa, todos ellos son
actos, cuya sucesion formal, en tanto estan unidos con otros y revestidos de ciertas
solemnidades juridicas, dan origen al procedimiento administrativo. Lo anterior
nos permite concluir que la voluntad del peticionario (a través del derecho de
peticion) es el mecanismo que impulsa el tramite o la actuacién de la

administracion.

El segundo elemento o caracteristica que observamos en la definicion del tratadista
Santofimio, es el teleologico, en tanto las actuaciones estan orientadas a la
produccion de una decision de quien ejerce actividades administrativas. En efecto,
las actuaciones estan orientadas a la produccion de un acto administrativo, que
materializa la decision adoptada por la Administraciéon sobre el otorgamiento de la

concesion portuaria.

En tercer lugar encontramos que el autor se refiere finalmente a un elemento
organico, representado por quien ejerce funciones administrativas. Las actuaciones
estaran dirigidas por quienes ejercen las competencias o funciones administrativas

asignadas dentro del ordenamiento juridico.
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En ese mismo orden de ideas y con ello queremos concluir, para el profesor Jorge
Enrique Ibafiez Najar, quien ya hemos dicho que es partidario de la tesis de
emplear el término proceso administrativo, lo mas importante en todo proceso, es
la garantia de los derechos fundamentales, bien sea en sede administrativa o en
sede judicial, entre éstos 1) el derecho de acceso a al Administracion, 2) el derecho
de audiencia, 3) el derecho de defensa, 4) el derecho de contradiccion, 5) el derecho

de impugnacioén, y el debido proceso entre otros2.

Por lo anterior, este autor propone la siguiente definicion de proceso
administrativo la cual acogemos: “Es una sucesiéon continua y ordenada de varias
etapas con miras a proferir una decision administrativa y a revisarla en Sede

Administrativa en los casos a que haya lugar, antes de su firmeza y ejecutoria™:.

No obstante todo lo anterior y para efectos de la investigacién, en adelante nos
referiremos al término procedimiento administrativo, que si bien no compartimos
por lo expuesto anteriormente, nos referiremos asi, para adecuarnos a la
terminologia utilizada finalmente por la Ley 1437 de 2011, nuevo Codigo de

Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

1.3. Los principios

Encontramos en el ordenamiento juridico un conjunto de principios aplicables al
procedimiento administrativo, a las actuaciones administrativas y a la funcion
administrativa, los cuales obedecen a parametros generales que cada ordenamiento
juridico establece como marco dentro del cual debe ejercerse la actividad

administrativa.

20 JBANEZ NAJAR Jorge Enrique, Discurso Inaugural en el Diplomado del Nuevo Codigo de
Procedimiento Administrativo y Contencioso Administrativo, Justicia y Desarrollo Sostenible,
Bogota D.C., Octubre de 2011.

21 Thidem.
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Los principios facilitan la interpretacion y la aplicacion de las normas a casos

concretos. Dichos principios emanan de la Constitucion Politica y de la ley=2.

Hemos agrupado los principios en dos categorias, ambas directamente

relacionadas con la investigacion, asi:

1.3.1. Principios de la funcién administrativa

El profesor Jorge Enrique Ibanez Najar enuncia los principios que de acuerdo con
la Constitucion Politica de 1991 orientan la actuacion administrativa23, razén por la
cual no se estudiaran anicamente los sefialados en el articulo 209 superior. En este
estudio resaltamos aquéllos que consideramos tienen relacion directa con el

procedimiento portuario:

1.3.1.1. Estado Social de Derecho (articulo 1°): conforme al cual la finalidad del
Estado es servir a la comunidad, promover la prosperidad general y garantizar la

efectividad de los principios24, derechos y deberes consagrados en la Carta Politica.

1.3.1.2. Participacion (articulo 2): en virtud del cual todos los habitantes tienen
derecho a participar en las decisiones que los afectan y en la vida econémica2s,

politica, administrativa y cultural de la Nacion.

1.3.1.3. Supremacia constitucional (articulo 4): conforme al cual las disposiciones

constitucionales tienen prevalencia sobre cualquier otra norma de rango inferior.

1.3.1.4. Igualdad (articulo 13): segin el cual, todas las personas nacen libres e

iguales ante la ley, deben recibir la misma proteccion y trato de las autoridades y

22 Cfr. CASSAGNE, Juan Carlos. Derecho Administrativo. 92. Edicién. Buenos Aires, Abeledo
Perrot, 2009, pagina 669, SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando, Op. cit., pagina 35.

23 Cfr. IBANEZ NAJAR, Jorge Enrique. Estudios de Derecho Constitucional y Administrativo. 22
edicion. Bogota, editorial Legis, Universidad Sergio Arboleda, 2007, paginas 811 a 816.

24 Consideramos que el Estado debe hacer efectivos los principios consagrados en la ley dentro del
tramite administrativo objeto de estudio y anélisis.

25 La actividad portuaria ha sido considerada por la Ley 1 de 1991, como de interés publico. Dicha
norma en su articulo primero dispone que: “En desarrollo del articulo 32 de la Constitucion Politica,
la direcci6n general de la actividad portuaria, publica y privada, estara a cargo de las autoridades de
la Republica, que intervendran en ella para planificarla y racionalizarla, de acuerdo con esta Ley. La
creacion, el mantenimiento, y el funcionamiento continuo y eficiente de los puertos, dentro de las
condiciones previstas en esta Ley, son de interés ptiblico.”.
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deben gozar de los mismos derechos, libertades y oportunidades sin
discriminaciones por razones de raza, sexo, origen nacional o familiar, lengua,

religion, opinion politica o filos6fica2e.

1.3.1.5. Acceso a las autoridades administrativas (articulos 23 y 74): conforme al
cual toda persona tiene derecho a presentar peticiones respetuosas a las
autoridades por motivos de interés general o particular y a obtener pronta
resolucion. Asimismo toda persona tiene derecho a acceder a los documentos

publicos salvo aquellos casos establecidos por la ley.

1.3.1.6. Debido proceso sustancial (articulo 29): aplicable a todas las actuaciones
administrativas, con la finalidad de que se respeten todas las garantias y

formalidades preestablecidas en la ley27.

1.3.1.7. Audiencia (articulo 29): como consecuencia del cual, el particular, en este
caso el solicitante de la concesion portuaria, tiene derecho a ser escuchado antes de

que se adopte cualquier decision.

1.3.1.8. Contradiccion (articulo 29): segin el cual los interesados tienen la
oportunidad de conocer y controvertir e impugnar las decisiones que los afecten

utilizando los mecanismos legales?8.

1.3.1.9. Buena fe (articulo 83): conforme al cual las personas acuden a las
autoridades en cumplimiento de los deberes que le impone el orden juridico para
satisfacer las obligaciones que le exige la sociedad, sin malicia, ocultacion,

intencion dafiina o provecho indebido29.

26 En nuestro sentir, este principio guarda relaciéon con el principio de la Transparencia en la
contratacion estatal, y en virtud de él la Administracién debe propender por garantizar dentro de los
tramites portuarios la igualdad de condiciones de los solicitantes de un area para el desarrollo de un
proyecto portuario.

27 N6tese que la Carta Politica se refiere al Debido Proceso y no al debido procedimiento.

28 Los actos administrativos que resuelven de fondo las solicitudes de concesiéon portuaria,
unicamente son pasibles de ser impugnados por el recurso de reposicion.

29 Cfr. IBANEZ NAJAR, Jorge Enrique, Op. cit, pagina 813.
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1.3.1.10. Competencia (articulos 121, 122 y 123): de conformidad con el cual
ninguna autoridad puede ejercer funciones diferentes de las que le atribuye la
Constituciéon y la ley. Asimismo no puede haber empleo publico que no tenga
funciones detalladas en la ley o el reglamento, y los servidores publicos no pueden
entrar a ejercer su cargo sin prestar juramento de cumplir y defender la
Constitucién y desempenar las funciones que les corresponden cumpliendo las

disposiciones previstas en la Constitucion, la ley y el reglamento.

1.3.1.11. Legalidad (articulo 123): segin el cual toda actuacion y decision
administrativa debe cumplirse y adoptarse, respectivamente, en la forma prevista

en la Constitucion, la ley y el reglamento.

1.3.1.12. Prevalencia del interés general (articulo 209): de acuerdo con el cual, la
funcion administrativa esté al servicio de los intereses generales y se desarrolla de
acuerdo con los principios que la orientan. Como consecuencia de lo anterior, las
autoridades administrativas deben coordinar sus actuaciones para el adecuado

cumplimiento de los fines del Estado.

1.3.1.13. Economia (articulo 209): conforme al cual las normas de procedimiento
deben utilizarse para agilizar las decisiones, los procedimientos deben adelantarse
en el menor tiempo posible y con la menor cantidad de gastos para quienes
intervienen en ellos, no deben exigirse mas documentos y copias que los
estrictamente necesarios, ni autenticaciones ni notas de presentaciéon personal sino

cuando la ley lo ordene expresamente.

1.3.1.14. Celeridad (articulo 209): en virtud de este principio las autoridades tienen
el impulso oficioso de los procedimientos, deben suprimirse los tramites

innecesarios, y adoptar las decisiones en el menor tiempo posible.

1.3.1.15. Eficacia (articulo 209): de acuerdo con el cual los procedimientos y las
actuaciones de las autoridades deben lograr su finalidad, removiendo de oficio los

obstaculos puramente formales y evitando las decisiones inhibitorias.
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1.3.1.16. Imparcialidad (articulo 209): segin el cual las autoridades deben actuar
teniendo en cuenta que la finalidad de los procedimientos es asegurar y garantizar
los derechos de todas las personas sin discriminacion, con igualdad de tratamiento,

y adoptando decisiones objetivas fundamentadas en el orden juridico.

1.3.1.17. Publicidad (articulo 209): en virtud del cual, salvo los casos previstos en la
Constitucién y la ley, las actuaciones son publicas y las autoridades deben dar a
conocer sus decisiones mediante las comunicaciones, notificaciones o

publicaciones que ordena la ley.

1.3.1.18. Moralidad (articulos 88 y 209): de conformidad con el cual toda
actuacion publica debe ceiiirse a los postulados de la ética y cumplirse con absoluta

transparencia en interés comun.

1.3.1.19. Prevalencia del interés publico o social (articulo 58): segin el cual, el
interés privado debe ceder al interés publico o social, cuando de la aplicacion de
una ley expedida por motivos de utilidad publica o interés social resultaren en

conflicto los derecho de los particulares con la necesidad por ella reconocidase.

Adicionalmente, el autor, con fundamento en la sentencia C-271 de 1998, proferida
por la Corte Constitucional, nos habla del principio de mensurabilidad, el cual
consiste en que en ningln caso la potestad discrecional puede constituirse como un
poder indefinido o ilimitado. Lo anterior como consecuencia de que la actuaciéon
del Estado a través de la potestad administrativa esta sujeta a lineamientos
constitucionales, y condicionada a la definicion de su ambito de accion
determinandose los fines a cumplir y la forma en la cual se debe desplegar la
conducta animada. Asi, la potestad debe entenderse limitada a la realizacion de los

fines especificos encomendados por el ordenamiento juridicos:.

30 Ibidem. _
31 Cfr. IBANEZ NAJAR, Jorge Enrique, Op. cit, pagina 815.
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1.3.2. Principios de la contratacion estatal

1.3.2.1. Principio de Transparencia

No se encuentra definido ni en la Ley 80 de 1993 ni en la Ley 1150 de 2007, sin
embargo, para Matallana Camacho, por regla general, la transparencia pretende
garantizarse a través de la licitacion publica, utilizada como mecanismo que
garantice, a su vez, la igualdad de los proponentes, salvo que la entidad tenga

motivos que ameriten acudir a otro procesos2.

Una de las garantias del principio de transparencia es precisamente la licitacion, la
cual esta orientada por tres (3) principios: la libertad de concurrencia, la publicidad

e igualdad entre los proponentesss.

La finalidad del principio es garantizar la mayor concurrencia de proponentes y al
mismo tiempo evitar la colusidon entre los mismos34. Es por ello, que las reglas
orientadoras de los procesos de contratacion deben ser claras y accesibles al
interesado, evitando restricciones que lleven a reducir la cantidad de participantes

y, sobre todo, que permitan la seleccién objetiva del contratista.

Para el caso concreto, encontramos que en paises como Chile y México, con la
expedicion de las Leyes 18.042 de 1981, por medio de la cual aboli6 la prestacion
portuaria exclusiva por parte de la empresa estatal, 19.542 de 1997 y Ley de Puertos
DOF-19-07-1993, reformas al sector portuario, se buscoé promover la participacion
del sector privado y se estableci6 como mecanismo para ello, la licitacion3s, la cual

en nuestro criterio garantiza el principio de transparencia.

Lo anterior a diferencia del ordenamiento juridico colombiano, que prevé al
derecho de peticion en ejercicio del interés particular, como mecanismo para la

adjudicaciéon de los contratos de concesion portuaria, que consideramos no

32 Cfr. MATALLANA CAMACHO, Ernesto. Manual de Contrataciéon de la Administraciéon Publica. 22
Edicion. Bogota. Universidad Externado de Colombia, 2009, pagina 274.

33 Ibidem.

34 Ibidem.

35 Cfr. CARRILLO TOBOS, Jorge, Concesiones portuarias en Colombia: caso Buenaventura,
Universidad de los Andes, Bogot4, mayo de 2008, paginas 43 a 51.
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garantiza per se que el Estado pueda escoger entre varias propuestas, pues no basta
con que la ley permita la comparecencia de terceros o la presentacion de
oposiciones en términos preclusivos dentro del procedimiento portuario. Por ello,
creemos que no es el mecanismo mas apropiado para poner en movimiento un
procedimiento o proceso contractual del Estado, pues no debe olvidarse que
subyace la motivacion de obtener el otorgamiento de un contrato estatal, como lo
es la concesion portuaria, por cuanto en estricto sentido no garantiza el principio

de la seleccion objetivase.

1.3.2.2. Principio de Economia

La esencia de este principio es garantizar que las normas que fijen los
procedimientos de seleccion contractual se utilicen para agilizar las decisiones, que
los procedimientos se adelanten en el menor tiempo posible y con la menor
cantidad de gastos de los intervinientes, que no se exijan mas documentos y copias

que los estrictamente necesarios, sino cuando la ley asi lo exijas’.

Al respecto el Consejo de Estado ha precisado que el principio de economia en
materia contractual guarda una relacion estrecha con el principio de celeridad, en
tanto se pretende suprimir tramites innecesarios, engorrosos, y que la
Administracion tenga el impulso oficioso de las actuaciones, dando siempre
prevalencia al derecho sustancial sobre las formalidades.38 Asimismo el principio
se manifiesta en que la Administracién debe adelantar los procesos inicamente con
las etapas estrictamente necesarias con el fin de asegurar la seleccion objetiva de la

propuesta mas favorable y en virtud de los principios de planeaciéon y buena fe

36 Una de las dificultades que observamos es la configuraciéon del silencio administrativo, ya que la
inactividad de la Administracién tratindose de un derecho de peticién en estricto sentido puede
acarrear su configuraciéon. De configurarse el silencio, que por regla general es negativo, se
lesionaria la igualdad y la seleccién objetiva del contratista, pues de antemano se le estaria negando
al particular la posibilidad de celebrar el contrato de concesion, sin ni siquiera haber estudiado las
condiciones en las cuales se plantea el proyecto. La configuraciéon del silencio administrativo en
contra del segundo peticionario podria acarrear implicaciones juridicas perjudiciales para la
Administraci6n.

37 Cfr. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia de 3 de
diciembre de 2007, expediente 24715.

38 Ibidem.
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precontractual las entidades no pueden iniciar procesos de contratacién sin las

respectivas partidas o disponibilidades presupuestales.

1.3.2.3. Principio de Planeaciéon

A él se refiere el numeral 12 del articulo 25 de la Ley 80 de 1993 y lo ha precisado el
Consejo de Estado en los siguientes términos: “(...) la contratacion adelantada por
el Estado no puede ser el producto de la improvisacion o de la discrecionalidad de
las entidades o sus funcionarios, sino que debe obedecer a un procedimiento
previo producto de la planeacion’d. Este principio exige que las entidades
estatales elaboren los estudios, disefios y proyectos requeridos y los pliegos de
condiciones, con la debida antelacion a la apertura de los procesos de seleccién o la

suscripcion del contrato.

1.3.2.4. Principio de Responsabilidad

Consagrado en el articulo 26 de la Ley 80 de 1993, en virtud de este principio tanto
los contratistas como los servidores publicos pueden incurrir en conductas que
generan responsabilidad civil, penal o disciplinaria para los ultimos. Esta
disposicion lo que pretende es que la actividad precontractual y contractual se
ejecute con el mayor celo y rigor propios de la trascendencia de los asuntos que en
ella se debaten. El principio constituye una garantia para el cumplimiento de las

obligaciones a cargo de los sujetos intervinientes en la actividad contractual4©.

1.3.2.5. Principio de mantenimiento de la ecuacién contractual

Consagrado en el articulo 27 de la Ley 80 de 1993, esta referido al equilibrio
financiero que debe mantenerse durante la vigencia del contrato para las partes. En

virtud de él, si la equivalencia del contrato se rompe por causas ajenas 0 no

39 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia de 1° de
diciembre de 2008, expediente 15603.
40 Cfr. MATALLANA CAMACHO, Ernesto. Op. cit pagina 460.
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imputables a quien resulte afectado, las partes adoptaran en el menor tiempo

posible las medidas necesarias para su restablecimiento4.

Una de las causas que puede afectar la ecuacion contractual es el “hecho del
principe”, que en palabras de Juan Manuel Urueta: “(...) desde el angulo del
derecho administrativo (colombiano), el “factum principis” es causa generadora
de responsabilidad extra contractual, en donde se reconoce el danio especial
causado al equilibrio econémico del contrato por una norma de cardacter general,

que emana de la autoridad publica™2.
En relacion con esta teoria, el Consejo de Estado ha precisado:

(...) Se ha sostenido también que dicho equilibrio puede verse
alterado durante la ejecucion del contrato, por las siguientes causas:
actos o hechos de la administracion contratante, actos de la
administraciéon como Estado y factores exdgenos a las partes del
negocio juridico (teoria de la imprevisién). La causa que hace
referencia a los actos de la administracion como Estado, se refiere
fundamentalmente al denominado “Hecho del Principe”, entendido
como expresion de la potestad normativa, constitucional y legal, que
se traduce en la expedicion de leyes o actos administrativos de
caracter general, los cuales pueden provenir de la misma autoridad
contratante o de cualquier 6rgano del Estado.43

Asi, el mantenimiento de la ecuacién contractual permite en determinados casos

restablecer las condiciones cuando se ha afectado la ecuacion financiera por causas

ajenas al contratista haciendo mas onerosa la ejecucion del contrato.

Adicionalmente, es posible que se presenten circunstancias o hechos nuevos que
afectan las condiciones del contrato y que no son imputables a ninguna de las

partes lo que se ha denominado teoria de la imprevision.

41 Tbidem, pagina 463.

42 URUETA ROJAS, Juan Manuel, El Contrato de Concesiéon de Obras Publicas, Project Finance y
Partenariado Pablico-Privado, Bogot4, Grupo editorial Ibafiez, segunda edicion, 2010, pagina 200.
43 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Auto de 7 de marzo
de 2002, Consejero Ponente: Alier Eduardo Hernandez Enriquez. Expediente 21588.
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1.3.2.6. Principio de Seleccion Objetiva

En la exposicion de motivos de la Ley 80 de 1993, el legislador en relacién con la
seleccion objetiva de los contratistas, se refiri6 a los excesivos tramites que
contenia el anterior estatuto de contratacion, los cuales ocasionaban una excesiva
dilacion de los tramites de la contratacion. Por ello se propuso el principio de la

buena fe en las actuaciones administrativas, para agilizar y simplificar los tramites.

La teleologia de este principio, es lograr que la escogencia de la propuesta esté
fundamentada en criterios objetivos escogiendo la opcion maéas favorable a la

entidad y a los fines que ella busca44.

Compartimos la apreciacion de Exposito Vélez, quien afirma que la seleccion
objetiva del contratista es una nociéon abarcada o incluida en el principio de

Transparencia. En términos del autor:

(...) Es el postulado mas importante dentro de la etapa de seleccion
de los contratistas y, en consecuencia, de la celebracion de lo que en
un futuro se denominara contrato del Estado o administrativo, por
cuanto dentro de su gran concepto se encuentran inmersos otros
principios necesarios para la buena ejecucion de la actividad
precontractual. Este esta instituido para garantizar el pleno
desarrollo de esos otros principios 45.
Asimismo plantea el autor, que desde la elaboracion de los pliegos de condiciones
deben definirse las reglas de juego con suficiente claridad, de tal manera que

conduzcan a una seleccién objetiva del contratista4®.

Es por esta razéon que sostenemos que las concesiones portuarias deberian ser
otorgadas como consecuencia de una licitacion publica o concurso de méritos,
como ocurre en el caso de Argentina, Chile y México, procesos que en nuestro

criterio garantizan la transparencia y selecciéon objetiva del contratista, pues son

44 Ley 1150 de 2007, articulo 5.

45 EXPOSITO VELEZ, Juan Carlos. La configuracién del contrato de la Administracién Ptblica en
Derecho colombiano y espaifiol: Anélisis de la selecciébn de contratistas. 12 ediciéon. Bogota,
Universidad Externado de Colombia, 2003, pagina 580.

46 Tbidem, pagina 581.
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procesos publicos e imparciales, que garantizan la igualdad de oportunidades y, por

ende, la seleccion objetiva y el respeto a la moralidad administrativa47.

El Consejo de Estado, ha precisado que el principio de transparencia consagrado en

la Ley 80 de 1993:

(...) se encuentra encaminado a garantizar la objetividad, igualdad y
la imparcialidad en los distintos procedimientos que adelante la
Administracion para la escogencia de sus contratistas, como
también que sus actuaciones sean publicitadas y conocidas por
todos los interesados, lo que conlleva a que puedan ser
controvertidas. En un estado social de derecho, el principio de
transparencia, garantiza la convivencia ciudadana, un trato
imparcial e igualitario para los administrados y evita que los
funcionarios en ejercicio de los poderes que les han sido atribuidos,
actien de manera oculta o arbitraria, motivados por intereses o
conveniencias de indole personal 48.

Asi, es claro que el principio de Seleccion objetiva, es una garantia para la
escogencia de los contratistas del Estado con base en criterios objetivos, evitando
que dicha seleccion esté orientada por mébviles subjetivos e intereses ajenos a los

principios y fines esenciales del Estado.

El articulo 5 de la Ley 1150 de 2007, enuncia los criterios que deberan tenerse en
cuenta para la seleccion de los contratistas, entre ellos la capacidad y experiencia,
los cuales consideramos aplicables a las ofertas portuarias por las razones ya

mencionadas.

De esta manera, consideramos que el principio de seleccion objetiva debe orientar

los tramites portuarios.

47 Ibidem, pagina 582.

48 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia de 4 de
junio de 2008, Consejero ponente: Myriam Guerrero de Escobar, Radicacién niimero: 76001-23-31-
000-1997-05064-01(17783), Actor: Javier Alonso Quijano Alomia, Demandado: Corporacién
Regional de Turismo del Valle del Cauca, Referencia: Nulidad y Restablecimiento del derecho.
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1.4. Formas de iniciar el procedimiento administrativo

Al estudiar el Coédigo Contencioso Administrativo49, encontramos que las
actuaciones administrativas pueden iniciar de varias formas, esto es, pueden tener
diversas causas o fuentes. Asi, las llamadas fuentes del procedimiento

administrativo son las siguientes:

1.4.1. En ejercicio del derecho de peticion en interés general y en interés
particular: el caso portuario

A diferencia del inicio de las actuaciones de manera oficiosa, esta forma presupone
el ejercicio del derecho de peticion en cualquiera de las dos modalidades

expresadas en el acapite.

No debe olvidarse que el derecho de peticion es un derecho fundamental de estirpe
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 (...)”s° afirmando que mediante él se
garantizan otros derechos constitucionales, como los derechos a la informacion, a

la participacion politica y a la libertad de expresions.

De manera sucinta, sefialamos los elementos del contenido esencial del derecho de
peticion que la Corte Constitucional ha enunciado asi: a) la posibilidad cierta y
efectiva de elevar, en términos respetuosos, solicitudes ante las autoridades, sin
que éstas se nieguen a recibirlas o se abstengan de tramitarlas; b) la respuesta

oportuna, es decir, dentro de los términos establecidos en el ordenamiento

49 Cfr. Articulos 4 del Decreto 01 de 1984 y 4 de la Ley 1437 de 2011, vigente este tltimo a partir del
2 de julio de 2012. Revisado el texto de las dos normas, se advierte que la diferencia en la redaccién
se encuentra en que el Decreto 01 de 1984, se refiere a las clases de actuaciones, mencionando los
sujetos que pueden iniciarlas, a diferencia de la Ley 1437 de 2011, que se refiere a las formas o
modalidades de iniciar las actuaciones. )

50 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 utilizacién oportuna y eficiente de los recursos del sector salud y su utilizacién en la prestacion
de los servicios de salud a la poblacién del pais.” Actor: Aura Gobmez.

5t Cabe preguntarse, en el caso de las concesiones portuarias dqué otro u otros derechos
constitucionales, podria garantizar el derecho de peticiéon?.
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juridico; c) la respuesta de fondo o contestacion material, lo que supone que la
autoridad entre en la materia propia de la solicitud, sobre la base de su
competencia, refiriéndose de manera completa a todos los asuntos planteados
(plena correspondencia entre la peticiéon y la respuesta), excluyendo férmulas
evasivas o elusivas; y d) la pronta comunicacién de lo decidido al peticionario, con

independencia de que su sentido sea positivo o negativos.

Ahora bien, el Decreto Reglamentario 4735 de 2009 en su articulo 6, referente a la
iniciativa para el tramite administrativo de concesiones portuarias, establece el
derecho de peticiéon en interés particular, como uno de los mecanismos para iniciar
la actuacién administrativa cuya finalidad es obtener el otorgamiento y la posterior

suscripcion del contrato de concesion.

De esta manera el procedimiento aludido, tiene caracteristicas especiales que lo
hacen particular dentro de la contratacién estatal colombiana, como quiera que el
mecanismo que impulsa el tramite, cuya finalidad es el otorgamiento y la
suscripcion de un contrato administrativo, es el ejercicio del derecho fundamental

de peticion en interés particular.
1.4.2. En cumplimiento de un deber legal

En este caso, la causa de la actuacion administrativa es el cumplimiento de un
deber derivado de la ley, es decir, a diferencia del primer evento en el cual el
individuo acttia voluntariamente, en estos casos, es el acatamiento del deber
establecido en una ley la causa de la actuacion administrativa. Asimismo para la

Administracion es obligatorio el recibir y tramitar la actuacion.

52 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 utilizacién en la prestaciéon
de los servicios de salud a la poblacion del pais.” Actor: Aura Gémez. En el mismo sentido las
sentencias T-299 de 11 de julio de 1995, T-192 de 15 de marzo de 2007, T-199 de 28 de febrero de
2008 y T-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.
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En este evento, el ordenamiento juridico es el que prevé las oportunidades en que
debe darse inicio a una actuacién administrativa.s3 La reglamentaciéon de este tipo
de actuaciones esta determinada en el articulo 27 del actual Codigo de

Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

1.4.3. Las actuaciones de oficio. El caso portuario

Consideramos que esta modalidad se presenta cuando es la Administracién motu
proprio quien inicia la actuacion administrativa, sin que medie la voluntad del
particular, es decir de manera inquisitiva. En estos casos, es necesario que la
Administracion cuente con elementos externos o internos que la lleven al
convencimiento de la necesidad de adelantar el procedimiento, lo que implica que
la voluntad del particular no es decisiva para iniciar el tramite aunque si pueda ser

tenida en cuenta para su desarrollos4.

Por tratarse de un procedimiento adelantado de manera inquisitiva u oficiosa por
la Administracion, todas las actuaciones deben sujetarse especialmente al debido
proceso, dando publicidad a las decisiones y garantizando al administrado el

ejercicio de la defensa y la contradicciénss.

Tratandose del caso portuario, creemos que una aplicacion de esta forma de iniciar
la actuaciéon administrativa es la figura denominada por la Ley 12 como “oferta
oficiosa’s®, en virtud de la cual el Estado ofrece al pablico en concesién portuaria
una zona geografica determinada, previa consulta a las autoridades enunciadas en

el articulo 10 de la ley 1257,

53 Cfr. SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando, Op. cit pagina 212.

54 Cfr. SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando, Op. cit pagina 213.

55 Ibidem.

56 El siguiente es el texto del articulo 13, reglamentado por el articulo 17 del Decreto 4735 de 2009:
“El Superintendente General de Puertos, de oficio, puede ofrecer al piiblico una concesion
portuaria, previa consulta de las autoridades a las que se refiere el inciso segundo del articulo 10
(...)". (Cursiva por fuera del texto original).

57 Articulo 10: “Transcurridos los dos meses en los cuales se pueden formular oposiciones o
presentar propuestas alternativas, se abriran publicamente los sobres que contengan los datos
confidenciales, y se citara siempre, para que expresen su opinioén sobre la conveniencia y legalidad
de las solicitudes, al Alcalde del Municipio o Distrito donde se pretenda desarrollar el proyecto, el
Gerente General del Instituto de Desarrollo de los Recursos Renovables, a las entidades que tengan
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1.4.4. Por efectos de extension de la jurisprudencia

De conformidad con el articulo 102 del nuevo Coédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, las autoridades deberan
extender los efectos de una sentencia de unificacion jurisprudencial dictada por el
Consejo de Estado, en la que se haya reconocido un derecho, a quienes lo soliciten y

acrediten los mismos supuestos facticos y juridicos.

En este caso, la actuacion administrativa, inicia por voluntad del interesado, quien
debe presentar la peticion ante la autoridad legalmente competente para reconocer
el derecho, siempre que la pretension judicial no haya caducado. La solicitud
debera contener los requisitos generales, y los enunciados especificamente en dicha

normass.

La autoridad debe decidir sustentandose en las disposiciones constitucionales,
legales y reglamentarias aplicables y teniendo en consideracion la interpretacion

que de ellas se hizo en la sentencia de unificacién invocada.

De acuerdo con la norma mencionada, la solicitud de extensiéon de la
jurisprudencia suspende los términos para la presentacion de la demanda que

procediere ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo.

1.4.5. En ejercicio del Derecho de Habeas Data

El derecho de “Habeas Data” esta regulado en la Ley Estatutaria 1266 de 2008 y
consiste en el derecho constitucional que tienen todas las personas a conocer,
actualizar y rectificar las informaciones que se hayan recogido sobre ellas en bancos

de datos, y los demas derechos, libertades y garantias constitucionales relacionadas

la funcién especial de velar por el medio ambiente en la respectiva region; al Gerente General de la
Corporacion Nacional de Turismo de Colombia; al Director General de la Direccion General
Maritima del Ministerio de Defensa Nacional, y al Director General de Aduanas del Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico.”.

58 Cfr. nuevo Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, articulo
102.
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con la recoleccidn, tratamiento y circulacion de datos personales a que se refiere el
articulo 15 de la Constitucion Politica, asi como el derecho a la informacion
establecido en el articulo 20 de la Constitucion Politica, particularmente en
relacion con la informaciéon financiera y crediticia, comercial, de servicios y la

proveniente de terceros paises.

Las actuaciones administrativas bien sea para las consultas de informacién o para
reclamos recibiran el tramite establecido en dicha ley, conforme al cual: los
titulares de la informacion o sus causahabientes podran consultar la informacion
personal del titular, que repose en cualquier banco de datos, sea este del sector
publico o privado o interponer cualquier tipo de queja o reclamo, verbalmente o
por escrito o por cualquier canal de comunicacion para el primer caso y por escrito
para el segundo, siempre y cuando se mantenga evidencia de la consulta por

medios técnicos.

Para el caso de los reclamos, las actuaciones deberan sujetarse a las reglas

establecidas en el articulo 16 de la Ley 1266 de 2008.

1.4.6. En cumplimiento de una decision judicial

Las actuaciones administrativas podran iniciar también como consecuencia de
ordenes impartidas por funcionarios judiciales en el ejercicio de sus competencias y
atribuciones dentro de las diferentes acciones jurisdiccionales tales como: la accién

de tutela, las acciones populares o de cumplimientos9.

En estos casos la Administraciéon para acatar la decision judicial correspondiente

debera adelantar la actuacion que se necesaria y esté a su alcance.

59 Cfr. SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando, Op. cit., pagina 214.
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1.4.7. Por denuncia o queja

Cuando exista algin tipo de queja o denuncia de un sujeto ante la autoridad
competente, ésta tiltima debe adelantar la actuacion a que haya lugar. Encontramos
aqui otra fuente de las actuaciones, que si bien, no es el ejercicio del derecho de
peticion, se asemeja en cuanto a que es la voluntad o intencién de quien instaura la

queja la causa del procedimiento®.

1.4.8. Por compulsa de copias

Esta forma de iniciar la actuacion administrativa se presenta cuando en el
desarrollo de alguna actuacion la autoridad competente remite en ejercicio de sus
competencias la documentacion pertinente para el desarrollo de una actuaciéon
propia de las competencias asignadas a quien se remite. Es lo que ocurre en
aquellos casos en que los funcionarios en ejercicio de las atribuciones disciplinarias

remiten a autoridades penales o fiscales®.

1.5. Sujetos intervinientes en el procedimiento administrativo

1.5.1. Sujeto activo: es quien ejerce las funciones administrativas, esto es, quien
tiene la competencia para adelantar el procedimiento y adoptar la decision

correspondiente.

60 Dispone el articulo 13 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo: “Articulo 13. Objeto y modalidades del derecho de peticién ante autoridades. Toda
persona tiene derecho de presentar peticiones respetuosas a las autoridades, en los términos
sefialados en este Codigo, por motivos de interés general o particular, y a obtener pronta resolucion.
Toda actuacién que inicie cualquier persona ante las autoridades implica el ejercicio del derecho de
peticion consagrado en el articulo 23 de la Constitucién Politica, sin que sea necesario invocarlo.
Mediante él, entre otras actuaciones, se podra solicitar el reconocimiento de un derecho o que se
resuelva una situacion juridica, que se le preste un servicio, pedir informacién, consultar, examinar
y requerir copias de documentos, formular consultas, quejas, denuncias y reclamos e interponer
recursos. El ejercicio del derecho de peticion es gratuito y puede realizarse sin necesidad de
representacion a través de abogado.”. (Cursiva por fuera del texto original).

61 La Ley 734 de 2002, Cddigo Disciplinario Unico, en su articulo 3 dispone: “Poder Disciplinario
preferente. La Procuraduria General de la Nacién es titular del ejercicio preferente del poder
disciplinario en cuyo desarrollo podrd iniciar, proseguir o remitir cualquier investigaciéon o
Jjuzgamiento de competencia de los érganos de control disciplinario interno de las entidades
publicas. Igualmente podra asumir el proceso en segunda instancia (...)”. Cursiva por fuera del texto
original.
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1.5.2. Sujeto pasivo: es decir, el sujeto pasivo de la decision que adopte la

Administracion, el destinatario de la misma. Si bien, como lo afirma Santofimio:

(...) su voluntad no es llamada a integrarse con la del ente
administrativo para conformar la decision, si puede admitirse que
su presencia en el procedimiento no soélo constituye garantia de
respeto a los derechos fundamentales del interesado, sino también
sinénimo de participacién para la legalidad de la decisién®2.

No siempre los sujetos pasivos son partes interesadas, en tanto los terceros

también se convierten en destinatarios de la decision®s.

1.5.3. Terceros: Para el profesor Santofimio Gamboa: “(...) son todos aquellos
sujetos que, no obstante detentar algin tipo de interés en los resultados de una
actuacion administrativa, permanecen fuera de esta, generando en consecuencia
para la administracion la obligacion de convocarlos con el fin de que se conviertan

en sujetos pasivos de la decision (...)"64.

1.5.3.1. Terceros Necesarios, para el mismo autor 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 redaccién de
los articulos 14 y 15 del C.C.A. (...)”¢5, hoy en dia regulados en los articulos 37y 38
de la ley 1437 de 2011.

Estos a su vez se clasifican en:
1.5.3.1.1. Terceros determinados: aquellos cuya existencia e identidad es posible

percibir sin mayores esfuerzos de los antecedentes documentales, es decir, aquellos

respecto de los cuales la Administraciéon concluye de los documentos aportados con

62 SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando, Op. cit., pagina 223.
63 Ibidem.

64 Tbidem.

65 Ibidem, paginas 223 y 224.
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la peticiéon o de la peticibn misma que tienen un interés directo en la decisién

finalos.

1.5.3.1.2. Terceros indeterminados: aquellos respectos de los cuales sin poder
identificarse e individualizarse concretamente, la Administracion deduce la

posibilidad de su existencia y su interés especifico en el resultado del proceso®’.

1.5.3.2. Terceros Obligatorios. Explica Jaime Orlando Santofimio Gamboa que:

(...) 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 opiniéon el
caracter de partes indispensables, sin cuya presencia
sencillamente la actuacion no se puede adelantar, y de haberse
adelantado sin ellos estaria viciada en su constitucionalidad y
legalidad®s.

1.5.4. Agentes oficiosos: como lo afirma este mismo autor, aparentemente esta
clase de intervinientes esta prevista inicamente para la interposicién de recursos,
sin embargo, compartimos su apreciacion segtn la cual en virtud del articulo 29 de
la Carta Politica, debe aceptarse que los agentes oficiosos actiien en defensa de los

derechos de los interesados ausentes®9.

1.5.5. Ministerio Publico: el Procurador General de la Nacion, por si o por
intermedio de sus agentes o delegados, puede intervenir eventualmente en la
actuacion administrativa, a titulo de Ministerio Publico, para velar por el
cumplimiento de la Constitucion, la ley, la jurisprudencia, los actos administrativos
y los intereses de la sociedad. De conformidad con el articulo 75 del antiguo Codigo

Contencioso Administrativo, hoy articulo 23 del Codigo de Procedimiento

66 Ibidem, pagina 224.
67 Ibidem.
68 Ibidem.
69 Ibidem, pagina 231.
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Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, el Ministerio Publico también

intervendra para la vigilancia y la defensa del derecho de peticion7o.

1.6. Los distintos procedimientos administrativos especiales y, entre
estos, el contenido en la ley 1? de 1991: Estatuto de puertos maritimos

En Colombia existe un procedimiento administrativo general, regulado en el Libro
I del Codigo Contencioso Administrativo, hoy Titulo I del C6digo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, y asimismo, multiples
procedimientos administrativos especiales, por medio de los cuales se regulan

materias especificas.

Para garantizar el ejercicio del poder se han distribuido las funciones entre los
organos que integran la estructura del Estado7:. Por ello, teniendo en cuenta que
“cada funcion reclama, para su mejor desempefio, una organizacion, unas
herramientas y unos métodos™?, y la multiplicidad de o6rganos que ejercen

funciones administrativas, existen procedimientos administrativos especiales?3, por

70 Disponia el articulo 75, en su inciso final: “(...) Lo dispuesto en este articulo se entendera sin
perjuicio de las facultades y deberes constitucionales y legales del Procurador General de la Nacion,
los Procuradores Regionales o Distritales, los Fiscales de los Tribunales y Juzgados Superiores y
demaés funcionarios del Ministerio Pablico, los cuales deberan cooperar al cumplimiento de lo
previsto en este Codigo y aplicar de oficio o a peticion de parte, medidas disciplinarias a los
funcionarios o empleados que les estén sometidos y que, sin causa justificada, dificulten o hagan
ineficaz el ejercicio del derecho de peticion.”. (Cursiva por fuera del texto original). El articulo 23 del
actual Coédigo, establece: “Los servidores de la Procuraduria General de la Nacion, de la Defensoria
del Pueblo, asi como los Personeros Distritales y Municipales, segin la 6rbita de competencia,
tienen el deber de prestar asistencia eficaz e inmediata a toda persona que la solicite, para
garantizarle el ejercicio del derecho constitucional de peticién. Si fuere necesario, deberin
intervenir ante las autoridades competentes con el objeto de exigirles, en cada caso concreto, el
cumplimiento de sus deberes legales. Asi mismo recibiran, en sustitucion de dichas autoridades, las
peticiones, quejas, reclamos o recursos que aquellas se hubieren abstenido de recibir, y se
cercioraran de su debida tramitacién.”. La Corte Constitucional mediante sentencia C-818 de 1° de
noviembre de 2011, declar6 inexequible esta disposicién con efectos diferidos hasta el 31 de
diciembre de 2014.

71 Cfr. IBANEZ NAJAR, Jorge Enrique, Op. cit, pigina 63.

72 IBANEZ NAJAR, Jorge Enrique, Op. cit, pagina 65.

73 El Cbdigo Contencioso Administrativo, en su articulo 1° dispone: “(...) Los procedimientos
administrativos regulados por leyes especiales se regiran por éstas; en lo no previsto en ellas se
aplicaran las normas de esta parte primera que sean compatibles (...)". (Cursiva por fuera del texto
original).
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medio de los cuales se regulan temas especificos. Entre los diferentes procesos

(procedimientos) especiales mencionamos los siguientes:

e Los tributarios adelantados ante la Administracion de Impuestos
Nacionales, entre ellos los de Cobro Coactivo conforme a la Ley 6 de 1992.

e Aquellos que son competencia del Instituto Colombiano de la Reforma
Agraria, INCORA hoy en liquidacion74, y ante el Instituto Colombiano de
Hidrologia, Meteorologia y Adecuacion de Tierras, cuyas funciones se
encuentran asignadas actualmente al Instituto Hidrologia, Meteorologia y
Estudios Ambientales, IDEAM75, conforme a las Leyes 200 de 1936, 135 de
1961y 42 de 1973.

e Los mineros que se adelantan ante el Ministerio de Minas y Energia
conforme al C6digo de Minas.

e Los de Registro de Instrumentos Publicos que se tramitan ante las Oficinas
de Registro de Instrumentos Publicos, conforme al Decreto 1250 de 1970.

e El proceso de responsabilidad disciplinaria adelantados por la Procuraduria
General de la Nacion o las entidades publicas, reglamentado por la Ley 734
de 2002, Codigo Disciplinario Unico.

e El proceso de responsabilidad Fiscal que se tramitan por la Contraloria
General de la Republica, y las departamentales y municipales donde
existieren, de acuerdo con la Ley 610 de 2000.

e Aquellos procedimientos enunciados expresamente por el antiguo Codigo

Contencioso Administrativo en su articulo 32, hoy articulo segundo del

74 El Instituto Colombiano de la Reforma Agraria, INCORA, fue creado como establecimiento
publico adscrito al Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural, por medio de la Ley 135 de 1961 y
hoy se encuentra en liquidacion en virtud del Decreto 1292 de 21 de mayo de 2003.

75 “Para dar apoyo técnico-cientifico a los organismos que forman el Sistema Nacional Ambiental
(SINA), la Ley 99 cre6 el Instituto de Hidrologia, Meteorologia y Estudios Ambientales (Ideam)
como establecimiento piblico adscrito al Ministerio del Medio Ambiente. Inici6 sus labores el 1° de
marzo de 1995 integrando algunas de las funciones del Himat (Instituto Colombiano de Hidrologia,
Meteorologia y Adecuacion de Tierras), de Ingeominas (Instituto de Investigaciones en Geociencias,
Mineria y Quimica), del Instituto Geografico Agustin Codazzi y del Inderena (Instituto Nacional de
los Recursos Naturales y del Ambiente). El IDEAM fue creado bajo la ley 99 de 1993, se organizd y
estableci6 a través del decreto 1277 de 1994 y se adoptaron los estatutos bajo el decreto 2241 de
1995.”. [pagina web del IDEAM] [consultado el 08/01/2012]. Disponible en
http://institucional.ideam.gov.co/jsp/loader.jsf?1Servicio=Publicaciones&lTipo=publicaciones&lFu
ncion=loadContenidoPublicacion&id=6.
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nuevo Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, referidos a los establecidos por los organismos del sector
central o descentralizado de cualquiera de los niveles para regir las
actuaciones que se presenten en el ejercicio de sus funciones a través del
derecho de peticion y los procedimientos que pueden establecer las
autoridades de las entidades territoriales para regular aquellos asuntos que
sean de competencia de sus autoridades.

Los Urbanisticos, regulados por las Leyes 388 de 1997y 902 de 2004

Los Ambientales, regulados por las Leyes 99 de 1993 y 1333 de 2009

El proceso legislativo, consagrado en la Ley 52 de 1992

Los procesos de banca central, contenidos en la Ley 31 de 1992

El proceso de contratacién, contenido en las Leyes 80 de 1993, 1150 de 2007,
Decreto 734 de 2012

El proceso electoral, regulado por el Decreto 2241 de 1986

El procedimiento administrativo portuario, establecido en la Ley 12 de 1991,
reglamentada por el Decreto 4735 de 2 de diciembre de 2009, cuyo
contenido se analiza en el Capitulo II de esta investigacion. A pesar de la
especificidad del tramite, el articulo 42, siguiendo la regla general en
materia procesal, remite a las disposiciones consagradas en el Codigo

Contencioso Administrativo7s.

76 El siguiente es el texto de la norma: “En la medida en que esta Ley no disponga otra cosa, las
autoridades portuarias aplicaran las reglas de procedimiento administrativo que contiene el Decreto
01 de 1984 (Cbdigo Contencioso Administrativo), las normas que lo complementen o reformen.”.
(Cursiva por fuera del texto original). Huelga decir que con la vigencia del nuevo Coédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, debe entenderse que la remisién
es a las nuevas disposiciones.
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2. El procedimiento administrativo colombiano de solicitud de
Concesion Portuaria maritima en ejercicio del derecho de peticion en
interés particular

2.1. Los antecedentes de la Ley 1¢

La Ley 12 de 1991, Estatuto de Puertos Maritimos, naci6 en el contexto de la
globalizacion econdémica y el fortalecimiento de un nuevo orden econ6mico
mundial, como una respuesta al proceso de integracién econémica, competitividad

y aumento del comercio internacionalr.

En efecto, el objeto de la Ley 12 fue reestructurar el sector portuario nacional,

atendiendo al proceso de integraciéon y crecimiento economico del pais’8, y

77 Exposicion de motivos de la Ley 12 de 1991, Anales del Congreso, Nos. 123-130 y 142 de 1990. La
exposicion de motivos del Estatuto Portuario encabeza asi: “Las profundas transformaciones
politicas y econ6micas que se han vivido en el mundo en los Gltimos afios, tendientes a la creacion
de un nuevo orden econémico internacional caracterizado por la integracion econdmica,
competitividad y aumento del comercio internacional obligan a Colombia a definir una nueva
politica portuaria, para aprovechar las oportunidades que ese nuevo orden ofrece (...).” (Cursiva por
fuera del texto original).

78 Al respecto ZULETA JARAMILLO, Luis Alberto; SASTOQUE R., Edna Carolina y GONZALEZ,
Francisco, expresan: “(...) Los estudios recientes han mostrado que los procesos de
reestructuraciones portuarias en distintos paises se han encaminado principalmente a la
reduccion de costos portuarios con el fin de contribuir a disminuir los costos totales de transporte y
lograr de esta manera un mayor crecimiento del comercio internacional y una mejor posiciéon
competitiva en el comercio mundial (...)”.(Cursiva por fuera del texto original). Segin los autores,
ante la concentracién en el Estado de la organizacién 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 movilizacién de carga y pasajeros, el bajo nivel tecnolégico, el surgimiento de fuertes
sindicatos de estibadores y las excesivas reglamentaciones, mostraron la 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 ocurrié en Colombia,
México y Chile. La transicién a los operadores privados, se inici6 en la década de los 90, y en la
mayoria de los paises latinoamericanos la administracion general de los puertos se desmantel6 y la
propiedad de traslad6 hacia los gobiernos locales, pasando el papel del gobierno central a regulador
del sector. Cfr. ZULETA JARAMILLO, Luis Alberto; SASTOQUE R., Edna Carolina y GONZALEZ,
Francisco, ¢Por qué ha sido tan exitosa la reestructuracién portuaria en Colombia?, Bogota,
Universidad Externado de Colombia, 2003. Cfr. paginas 45 a 52 y 96. Para el caso de México, hasta
1993, los servicios portuarios eran prestados 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 CARRILLO TOBOS: “(...) se consideraron
objetivos que fueron plasmados en la exposiciéon de motivos 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 descentralizaciéon, c. promover la desregulacién y e. promover la
participacion del sector privado en aras de la bisqueda de la eficiencia econémica (...)”. CARRILLO
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considerando la importancia de los puertos como puntos de distribucién de las

mercancias en el comercio internacional.79

Como consecuencia de la expedicion de la Ley 12, surgio el actual procedimiento
administrativo de Solicitud de Concesiones Portuarias con caracteristicas
especificas que lo particularizan y lo diferencian del procedimiento administrativo
general consagrado en el Cbdigo Contencioso Administrativo hoy Coédigo de

Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

El principal instrumento introducido por la Ley 12 para garantizar un sistema
portuario eficiente y competitivo en el ambito internacional, facilitando Ila
reestructuracion portuaria nacional, fue la integracion del capital privado con el

sector portuario, administrado hasta entonces por el Estados°.

TOBOS, Jorge. Concesiones portuarias en Colombia: caso Buenaventura, Universidad de los Andes,
Bogota, mayo de 2008. pagina 49.

79 A pesar de que tradicionalmente el puerto es considerado un punto de transferencia de las
mercancias de tierra al barco y viceversa, conocidos como “puertos de primera generaciéon”, la
Organizacion 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 50, “puertos de segunda
generaciéon” en torno a los cuales se desarrolla una actividad industrial que recibe las materias
primas, o que produce las mercancias para ser exportadas, conocidos como puertos industriales de
la década de los 60 y los 70, y los “puertos de tercera generacién” que aparecen en la década de los
80, basados en el mercadeo e intercambio electréonico de datos, cuyo objetivo es funcionar como un
centro de distribucién de cargas o plataforma de importacién y exportacién. SABATINO PAGINA,
José Alfredo. Los puertos: evolucion, competencias y su rol para el nuevo milenio (Su impacto sobre
el negocio maritimo portuario), noviembre de 1996, en ZULETA JARAMILLO, Luis Alberto;
SASTOQUE R., Edna Carolina y GONZALEZ, Francisco, Op. cit, paginas 53 y 54.

80 “(...) La reestructuraciéon del sistema portuario colombiano tuvo por lo tanto su origen en la
necesidad de encontrar un esquema portuario mas eficiente y competitivo, que respondiera a los
retos del mundo globalizado y permitiera una mas efectiva comercializacion de los productos
colombianos en el exterior. Para lograrlo, se abri6 paso la idea de vincular el capital privado al
sector con el fin de lograr que se actualizara la infraestructura y se aplicara un administraciéon mas
efectiva y eficiente a la misma (...)”. (Cursiva por fuera del texto original). MIRANDA LONDONO,
Alfonso, y MARQUEZ ESCOBAR, Carlos Pablo, Intervencion publica, regulacion administrativa y
economia: elementos para la definiciéon de los objetivos de la regulacion, Universidad del Quindio-
Corporacion José Ignacio de Marquez, 2005, pagina 51. En el mismo sentido puede consultarse a
ARIAS Javier y GOMEZ Robinson. Contraloria General de la Republica, Contraloria Delegada,
Sector Infraestructura Fisica y Comunicaciones, Comercio Exterior y Desarrollo Regional.
Desarrollo de las Concesiones Portuarias en Colombia : Sociedades Portuarias Regionales. [articulo
en linea]. Bogot4, 19 de abril de 2010. 83 pagina [consultado el 20/10/2010]. Disponible en
http://www.contraloriagen.gov.co/c/document_library/
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Fue asi como se disefid un sistema que permite crear puertos privados y al mismo
tiempo operar la infraestructura del Estado anteriormente administrada por

Colpuertos®, a través del otorgamiento de concesionessz.

Si bien la doctrina nacional es escasa en el estudio de las concesiones portuarias y
el procedimiento para su otorgamiento, advertimos que varias de las fuentes
consultadas coinciden en afirmar que la reforma al sector portuario era necesaria
debido a la crisis econémica de la empresa Colpuertos8s, quien tenia el monopolio
del manejo portuario en Colombia, y al fendmeno de la globalizacion econoémica, el
cual hacia necesario el desarrollo del sector en el pais estimulando y permitiendo la

participacion del sector privado en la actividad portuaria84.

81 La Empresa Puertos de Colombia fue creada mediante la Ley 154 de 1959, como empresa publica,
descentralizada y vinculada al entonces Ministerio de Obras Publicas y Transporte. “(...) La empresa
tenia a su cargo la direcci6n, administracién, organizacién, 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, pagina 125.

82 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 asi un mayor crecimiento del
comercio internacional y una mejor posicién competitiva en el comercio mundial. Cfr. ZULETA
JARAMILLO, Luis Alberto; SASTOQUE R., Edna Carolina y GONZALEZ, Francisco, Op. cit, pagina
45 y ss. Sobre la modernizaciéon portuaria, BURKHALTER, afirma: “En todos el mundo surge la
necesidad de modernizar los puertos estatales administrados y operados por los gobiernos a fin de
que puedan responder cabalmente a las exigencias que plantea la globalizaci6n de la economia. En
este proceso, es fundamental que las medidas adoptadas se traduzcan en un incremento importante
de la productividad y en una reduccién sustancial de los costos. Es indudable que para lograr esos
objetivos, es preciso realizar grandes esfuerzos y actuar con una enorme capacidad de decisiéon para
vencer la inercia provocada por décadas de regulacion, trafico de influencias y, en algunos casos,
corrupcibn estatal.”. BURKHALTER, Larry. Op. cit, pagina 117.

83 “(...) La crisis de los puertos en Colombia se conformé con la acumulacién de hechos a través de
los afios. Sin embargo, se agudiz6 en la década de los 80 cuando Colpuertos tuvo pérdidas durante 77
afos, en dos obtuvo utilidades y en 1985 su balance financiero fue cero (...) Colpuertos present6 una
acumulacién creciente de ineficiencia debida (sic) esencialmente a una estructura institucional
inadecuada que se reflej6 en deficiencias administrativas, operacionales, financieras y laborales
(..)". ZULETA JARAMILLO, Luis Alberto; SASTOQUE R., Edna Carolina y GONZALEZ, Francisco,
Op. cit, pagina 127 a 134.

84 La Unidad de Transporte de la Divisién de Comercio Internacional, Financiamiento y Transporte
de la Comision Econémica para América Latina y el Caribe, CEPAL, en el documento: Curso sobre
modernizacion portuaria: Una piramide de desafios entrelazados, 3 de febrero de 1997, expresa:
“(...)En general la iniciativa para la participacion privada en los puertos estatales se suscita en razon
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 publica
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
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La Empresa Colpuertos se cre6 en virtud de la Ley 154 de 1959, como entidad
publica descentralizada del sector nacional. Posteriormente, mediante el Decreto
561 de 1975 se transformo6 en empresa industrial y comercial del Estado y en 1980
fue reorganizada por el Decreto 1174. 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 prestacién de los

servicios portuarios se centraliz6 y fue monopolizada por el Estadoss.

Las condiciones operativas y tecnolégicas de los puertos publicos8¢ operados por la

empresa Colpuertos resultaban insuficientes para atender las necesidades de

entorno comercial 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.”. (Pagina 1). Otros autores
que se refieren al tema de la privatizaciéon 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 frente a la Integracion al Mercado Mundial” organizado
por la ANDI, Cali, abril de 1990, en Revista ANDI, Medellin, No. 04 (mayo-junio de 1990), paginas
7-10, FLOREZ ENCISO, Luis Bernardo, El transporte y el sistema portuario en la modernidad
econdmica colombiana, Carga Internacional, volumen 12, No. 41, octubre de 1990, MEDINA MORA,
Oscar Humberto. El Puerto. 12 edicién. Cartagena de Indias, Sepima Impresores, marzo de 2006,
SALCEDO SALAZAR, Guillermo, Aspectos basicos del transporte en Colombia, Bogota, ediciones
Angular, 1987, pagina 187, SANCHEZ, Ricardo J., “Puertos y transporte maritimo en América
latina y el Caribe: un andalisis de sus desemperfio reciente”, en CEPAL, Serie Divisi6on de recursos
naturales e infraestructura, Naciones Unidas, diciembre de 2004, Santiago de Chile, ZULETA
JARAMILLO, Luis Alberto; SASTOQUE R., Edna Carolina y GONZALEZ, Francisco. ¢Por qué ha
sido tan exitosa la reestructuracién portuaria en Colombia?, Bogot4, Universidad Externado de
Colombia, 2003. Capitulo II; VERGEL, ENRIQUE, La privatizaciéon portuaria y su impacto en el
comercio exterior, Universidad de los Andes, Facultad de Economia, enero de 1998, paginas 20 a
22, VILLEGAS GONZALEZ, Nora Lucia, Trasfondo de la problematica en Puertos de Colombia, en
Revista Antioquefia de Economia, Medellin, No. 12 (octubre-diciembre de 1983) paginas 49-55,
VILORIA DE LA HOZ, Joaquin. De Colpuertos a las sociedades portuarias: los puertos del Caribe
colombiano, 1990-1999. Cartagena de Indias, Banco de la Reptblica, octubre de 2000, paginas 1 a
22,

85 Exposicion de motivos de la Ley 12 de 1991, Anales del Congreso, Nos. 123-130 y 142 de
1990.MEDINA MORA, Oscar, “El Puerto”, primera edicion, Cartagena, Sepima Impresores, marzo
de 2006, pagina 17. Véase también Historia de las Leyes, Ley 01 de 1991, Comisién Tercera del
Senado de la Repiblica, Ponencia para primer debate del proyecto de Ley 107 de 1990, por la cual se
dicta el Estatuto de Puertos.

86 Los denominados “puertos ptiblicos” son aquellos que la empresa COLPUERTOS administraba
con anterioridad a la expediciéon de la Ley 12, 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 creacién fue autorizada por el Estatuto Portuario en su articulo 34, y
reglamentada por el Decreto 2910 de 30 de diciembre de 1991. La denominacion de “puerto publico”
es comun en la mayoria de las fuentes consultadas para referirse a dichos terminales, y, por ello, no
debe confundirse con el concepto de puerto de servicio publico, 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 12 diferencia entre el
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comercio exterior del pais®7. Esta circunstancia aunada al incremento de la
necesidad de movilizar cargas especializadas®8 y el aumento de entidades diferentes
a Colpuertos estimul6 la expedicién de un estatuto que permitiera la participaciéon

del sector privado en la actividad portuaria®9.

En suma, debido a las escasas condiciones de la infraestructura portuaria nacional
para ofrecer las condiciones necesarias que permitieran garantizar un incremento
del comercio exterior del pais, la crisis economica de la empresa Colpuertos y
factores econ6micos externos, hicieron necesaria la expedicion del estatuto

portuario.

La empresa mantuvo su condicién de monopolio estatal hasta los anos 70, sin
embargo, debido a la incapacidad para ofrecer los servicios que requeria el
desarrollo del sector productivo, se crearon simultineamente nuevos puertos
operados por entidades diferentes y se establecieron muelles privados en los

terminales publicos9°.

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 (...)".

87 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, Comisién
Tercera del Senado de la Reptiblica.

88 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
s6lido y liquido, respectivamente. La carga general comprende una serie de productos que se
transportan en cantidades mas pequenas que aquellas que a granel. RUIBAL H. Alberto, Gestion
logistica de la distribucién fisica internacional, s.l., editorial norma, s.f., pagina 3.

89 Similares situaciones se presentaron en Chile y México, paises en los cuales el manejo de los
puertos estaba centralizado en empresas como Empresa Portuaria de Chile, EMPORCHI, y Puertos
Mexicanos, PUMEX. En el caso de Chile, el Estado expidi6 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 por
medio de la cual cre6 diez empresas portuarias estatales, las cuales pueden transferir sus funciones
a terceras empresas por medio de concesiones adjudicadas mediante licitaciones puablicas. En
México se expidio6 la Ley de Puertos DOF-19-07-1993, por medio de la cual se disolvi6 la empresa
PUMEX y se cre6 una Administracién Portuaria Integral, API, en cada puerto o grupo de puertos,
encargada de promover la participacién privada utilizando la concesién por medio de licitaciones
publicas. Al respecto puede verse CARRILLO TOBOS, Jorge, Op. cit, paginas 43 a 51.

90 “(...) Fuera de los puertos tradicionales de Buenaventura, Cartagena, Barranquilla y santa Marta,
hay terminales publicos especializados en Puerto Bolivar y Covenas, operados por Carbocol y
Ecopetrol, respectivamente. Hay puertos ptblicos en Leticia, San Andrés y Tumaco, propiedad de
Colpuertos pero operados por otras entidades. Los muelles privados son aproximadamente 65 y
pronto habra e Cartagena un muelle para contenedores, que ha sido autorizado a la Flota Mercante
Grancolombiana. Hay puertos de operaciéon privada en Uraba, Gaira (Santa Marta), y en el estero de
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Durante los anos 80 a 90, la empresa afronto6 las siguientes dificultades: a) La baja
eficiencia en los servicios y el atraso tecnologico, por cuanto carecia de equipos e
instalaciones modernas para el manejo de carga general y contenedores, razén por
la cual debia utilizar los equipos de cargue y descargue de los buques, los cuales
eran cada vez méas escasos y cobraban fletes méas altos; b) El Centralismo,
ocasionado porque la oficina principal tenia asignadas funciones administrativas
propias de los terminales; ¢) El déficit creciente. De acuerdo con los informes de la
Contraloria de la época, los estados financieros de la empresa arrojaron pérdidas
en 7 ocasiones, y la utilidad neta para 1985 fue de cero (0). Adicionalmente, desde
1981 no se reajustaban las tarifas cobradas a los usuarios de los puertos; d) El
incremento progresivo de las cargas prestacionales, generado porque las
obligaciones pensionales eran superiores al salario de los trabajadores activos, y las
obligaciones laborales comprometian una porcién excesiva de los ingresos de la
empresa; e) El exceso de personal: “(...) la empresa Colpuertos cuenta con cerca de
8850 empleados; la planta de personal necesaria para movilizar los voliimenes
proyectados de carga general deberia llegar, como maximo a 6700 trabajadores.
Aplicando patrones internacionales solamente se requeririan unos 3700
trabajadores (...)"*; f) El llamado divorcio entre los intereses de la empresa y los
sindicatos. Entre 1985 y 1986, los salarios de los trabajadores de Colpuertos fueron
cuatro (4) veces mas altos que los del promedio del sector industrial, asimismo
existian clausulas en la Convencion Colectiva encaminada a disminuir la

productividad en los puertos, antes que incentivarla%z.

En resumen, podemos senalar que las anteriores condiciones estimularon la
reestructuracion del sector portuario, proceso que se llevo a cabo con la expedicion
del Estatuto Portuario, uno de cuyos objetivos fundamentales fue la liquidacion de
la empresa Colpuertos, facilitando la separaciéon de las funciones de prestaciéon de
los servicios portuarios y el control de los mismos, y, por ende la desregulacion de

la actividad portuaria, razon por la cual la expedicion de la Ley 12 obedeci6 a la

San Antonio (Buenaventura) (...)”. Exposicion de motivos de la Ley 12 de 1991, Anales del Congreso,
Ano XXXIII, No. 123, 19 de noviembre de 1990. pagina 5.

ot Ibidem.

92 Tbidem. Ver también ZULETA JARAMILLO, Luis Alberto; SASTOQUE R., Edna Carolina y
GONZALEZ, Francisco, Op. cit, pigina 127 a 134.
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necesidad de crear un estatuto armonico e integral sobre puertos, con el objeto de

afrontar la crisis econ6mica por la que atravesaba la empresa Colpuertos93.

2.2, Analisis de la exposicion de motivos de la Ley 1? de 1991, Estatuto
de Puertos Maritimos colombiano

2.2.1. Los objetivos fundamentales de la Ley 1¢ de 199194

El proyecto de ley del Estatuto Portuario, se estructur6 sobre cuatro objetivos

basicos:

2.2.1.1. 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.os

Para lograr este objetivo, la primera funcién se asignaria al Estado, representado

por el Gobierno Nacional, para ser ejercida a través de la expedicion de los Planes

93 Seglin la ponencia para primer debate en la Comisiéon 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 esté
técnicamente quebrada (...)”. Historia de las Leyes, Ley 01 de 1991, Comision Tercera del Senado de
la Republica, Ponencia para primer debate. P4gina 91.

94 Es importante tener en cuenta que el entonces Ministerio de Obras Puablicas y Transporte, plante
en 1990 al Consejo Nacional de Politica Econémica y Social, CONPES (Documento CONPES 2494
de 29 de octubre de 1990), tres alternativas para la modernizacién del sector portuario, asi: a) El
Estado a través de la empresa continuaria con el manejo de la carga publica, y no permitiria la
construccion de nuevas instalaciones portuarias de uso publico ni privado; b) Permitir al sector
privado participar con los terminales del Estado en la movilizaciéon de la carga publica, facilitando la
participacion del sector privado en la construccién y operacion de nuevos puertos de servicio
publico y privado, mientras que el Estado continuaria administrando los terminales de Colpuertos;
y ¢) La Descentralizacion completa del sector portuario, a través de la participacion 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 ZULETA
JARAMILLO, Luis Alberto; SASTOQUE R., Edna Carolina y GONZALEZ, Francisco, Op. cit, pagina
136 y 137.

9 La exposicion 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
almacenamiento. 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 Reptblica, Tomo 922, afio
1991.
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de Expansion Portuaria’®, previo concepto del Consejo Nacional de Politica
Econdémica y Social, CONPES, y a la Direccion General de Puertos9’, creada dentro
del entonces Ministerio de Obras Publicas.98 La segunda funcion seria atribuida a
las sociedades portuarias, principal sujeto a quien se dirige la reglamentacion
portuaria, las cuales se constituyen bajo la forma de sociedades anénimas, con

capital privado, pablico o mixto.99

La escision de las funciones antes mencionadas, permitiria garantizar eficacia,
competencia y calidad en la prestacion de los servicios portuarios, es por ello que
entre los criterios basicos enunciados en el proyecto de ley, esta el de separar
nitidamente las funciones de regulacion e inspecciéon, de las de prestacion de los

servicios portuarios, las cuales coincidian en la empresa Colpuertos.

9%La Ley 12 de 1991, en su articulo segundo, establece que el Ministro de Obras Puablicas y
Transporte, hoy Transporte, presentard al Consejo Nacional de Politica Econémica y Social,
CONPES, para su aprobaciéon cada dos anos, los Planes de Expansion Portuaria referidos a los
siguientes aspectos: a) La conveniencia de invertir en nuevas instalaciones portuarias, para facilitar
el crecimiento del comercio exterior colombiano y para conseguir el mayor uso posible de cada
puerto, entre otros; b) las regiones en las cuales conviene establecer puertos, para reducir el impacto
ambiental y turistico de estos, y para tener en cuenta los usos alternativos de los bienes publicos
afectados por las decisiones en materia portuaria; ¢) las inversiones publicas que deben hacerse en
actividades portuarias, y las privadas que deben estimularse; d) las metodologias que deben
aplicarse de modo general al establecer contraprestaciones por la concesiones portuarias; y €) las
metodologias que deben aplicarse de modo general al autorizar tarifas a las sociedades portuarias.

97 La Direccion General de Puertos subsisti6 dentro del Ministerio de Transporte hasta el afio 2003,
cuando el Decreto 2053 modificd la estructura del Ministerio, creando la Direccién General de
Transporte y Transito, y el Grupo de Asuntos Portuarios.

98 Ministerio de Transporte a partir de la expedicion del Decreto 2171 de 1992.

99 Seguin la ponencia para primer debate de la Ley 12 de 1991, en la Comisién Tercera del Senado de
la Reptblica: “(...) Estas sociedades se estableceran principalmente en cada uno de los municipios
donde Puertos de Colombia tiene hoy Puertos (sic) (...)”. Como aporte de capital para constituir las
sociedades portuarias ubicadas en los municipios donde Colpuertos operaba los puertos, se
entregarian los terrenos e instalaciones de sus terminales maritimos. Historia de las Leyes, Ley 01
de 1991, Comision Tercera del Senado de la Republica, Ponencia para primer debate. Pagina 92.
Como consecuencia de lo anterior, se cre6 una modalidad especial de sociedades portuarias, las
llamadas Sociedades Portuarias Regionales, SPR, cuya creaciéon fue autorizada por el articulo 34 de
la Ley 12 de 1991, reglamentado por el Decreto 2910 de 30 de diciembre de 1991. Dichas sociedades
son: Buenaventura, Tumaco, Santa Marta, Cartagena y Barranquilla. Estas cinco sociedades
portuarias, fueron encargadas de administrar los denominados “puertos ptiblicos”, es decir,
aquellos que la empresa Colpuertos administraba. La denominacién de “puerto piiblico” es comtn
en la mayoria de las fuentes consultadas para referirse a los terminales administrados por
Colpuertos, y no debe confundirse con el concepto de puerto de servicio ptiblico, 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 12
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 puablica posee mas del
50% del capital (...)".
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En efecto, la Ley 12 de 1991 busc6 unificar en una sola autoridad central el diseno
de la politica portuaria. Actualmente el Estado disena la politica general en materia
portuaria por medio de los documentos que emita el Consejo Nacional de Politica
Econémica y Social, CONPES, adoptados por decretos del gobierno nacional y
continda con la facultad para otorgar a una sociedad portuaria una concesion para
la construccién y operacién de un puerto, a cambio de una contraprestacion

econdmicaloo,

2.2.1.2. Liquidar la Empresa Puertos de Colombia y asumir por parte de la
Nacion sus pasivos. Como consecuencia de ello, crear una Comision de Promocién
del Empleo, encargada de capacitar a los trabajadores cesantes en oficios
alternativos, asesorarlos en la bisqueda de empleo y facilitarles asesoria y recursos
financieros para que quienes los desearan pudieran formar sociedades de empresas

de operadores portuariosto.

Creemos que este objetivo resulta coherente y 16gico con el propésito de garantizar
la participacion del sector privado en la prestacion de los servicios portuarios, es
decir, fue utilizado como mecanismo para trasladar las funciones de prestacion de
los servicios portuarios a nuevos sujetos de derecho, las sociedades portuarias, y

evitar continuar con el monopolio estatal en la actividad portuaria. Por lo demas,

100 Las contraprestaciones por el uso y goce temporal y exclusivo de las zonas de uso puablico las
recibe la Nacion a través del Instituto Nacional de Vias, INVIAS, o quien haga sus veces, y los
municipios o distritos donde opere el puerto, en una proporcion de un ochenta por ciento (80%)
para la entidad Nacional, y un veinte por ciento (20%) para los municipios o distritos, destinados a
inversion social. Las contraprestaciones por el uso de la infraestructura las recibe en su totalidad el
Instituto Nacional de Vias, Invias, o quien haga sus veces. Estas dltimas son pagadas por el
concesionario cuando el Estado entrega en concesiéon, ademas de los bienes de uso publico de su
propiedad, infraestructura portuaria que ha sido previamente instalada o edificada y que accede al
bien principal.

101 Historia de las Leyes, Ley 01 de 1991, Comisién Tercera del Senado de la Reptiblica, Ponencia
para primer debate. Paginas 92 y 93. “(...) El principal problema de los puertos estaba relacionado
con la gestion operativa. Diversos estudios reportan dificultades atribuidas a la falta de politicas que
trazaran las directrices para que Colpuertos prestara un servicio eficiente —la entidad que por
recomendacion de Lauchlin Curie se cre6 a mediados de siglo para “organizar” el sistema (...) La
desaparicion de esta entidad y su sustitucion por las sociedades portuarias regionales creadas por la
reforma de 1991 produjeron un cambio radical en el desempefio de los puertos colombianos (...)".
PACHON, Alvaro, RAMIREZ Maria Teresa. La infraestructura de transporte en Colombia durante el
siglo XX., 12 edici6n, Banco de la Republica, 2006, pagina 373.
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en derecho resulta ser una consecuencia légica de la situacion economica y

administrativa que afrontaba la empresa.

2.2.1.3. Consagrar la libertad tarifaria dentro de un proceso gradual

En relacion con este punto, se previé la posibilidad de permitir la libertad tarifaria,
sujeta a dos condiciones: que el nimero de sociedades portuarias y la oferta de
servicios de infraestructura fuera suficientemente amplia, evento en el cual, el
Gobierno Nacional podria dentro de un Plan de Expansion Portuaria, autorizar a
las sociedades portuarias que operaran en puertos de servicio publico a fijar

libremente sus tarifas.

Mientras no se decretara tal libertad, corresponderia a la Direcciéon General de

Puertos establecer y revisar las formulas generales para calcular las tarifas.1o2

En la actualidad, este objetivo se ha materializado en la posibilidad que tienen las
sociedades portuarias de determinar las tarifas por la prestacion de servicios
portuarios en los puertos de servicio publico, sujetas a revisiéon por parte de la

Superintendencia General de Puertos y Transporte.

La Resolucion No. 723 de 13 de julio de 1993 “Por la cual se adopta la metodologia
para el cdlculo de las tarifas portuarias por uso de las instalaciones de las
Sociedades Portuarias que operan puertos de servicio publico”, determina la
forma como se calcularan las tarifas portuarias por la utilizacion de las
instalaciones de las sociedades portuarias que operan puertos de servicio

publicots.

102 Thidem.

103 De conformidad con el articulo segundo de dicha resolucion, las siguientes son las tarifas que se
cobran: a) Muellaje. Se entiende como el cargo fijado a cada nave por atracar a lo largo del muelle.
Este cargo sera determinado por metro de eslora y por dia o fraccibn de dia que permanezca
atracada la nave. b) Uso de instalaciones: se entiende como el cargo fijado a cada tonelada métrica
de carga que se cargue o descargue, desde / hacia la nave, desde o hacia el muelle. Esta tarifa se
cobrara sin tener en cuenta y por igual valor, si la carga es almacenada en el puerto antes de cargada
o descargada, si es transportada directamente a la nave desde un sitio fuera del puerto, o es
transportada desde la nave a un sitio fuera del puerto. ¢c) Almacenaje: definido como el cargo por
almacenamiento de carga, mas alla del periodo libre publicado. Las 4reas de almacenaje incluyen
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Asi, la metodologia para determinar las tarifas se establece en la resolucion para los
servicios de muellaje y uso de instalaciones y seran reguladas por Ila
Superintendencia General de Puertos. Las tarifas de almacenamiento y servicios
publicos, seran regidas por las que existan en el mercado, pero vigiladas por la

Superintendencia.

2.2.1.4. Precisar las reglas mediante las cuales una sociedad portuaria podra
obtener en concesion las playas, los terrenos de bajamar y las zonas accesorias a
aquellas o estos, para la construcciéon y operacion de un puerto, a cambio de una

contraprestaciéon econémica a favor de la Nacion.

Con este objetivo se pretendio6 replantear la normatividad consagrada en el Decreto
2324 de 1984, el cual atribuia la competencia de otorgar las concesiones portuarias
a la Direccion General Maritima y Portuaria, adscrita al Ministerio de Defensa
Nacional, trasladando la competencia a la Direcciébn General de Puertos del
entonces Ministerio de Obras Puablicas y Transporte, la cual conservo la facultad
hasta el ano 2003, fecha en la cual se cre6 el Instituto Nacional de Concesiones,
INCO, hoy Agencia Nacional de Infraestructura en virtud del Decreto 4165 de 2011,

la cual tiene la atribucion de otorgar concesiones portuariasto4.

zonas cubiertas, descubiertas, bodegas y silos. Se entiende como periodo libre cinco (5) dias; y d)
Servicios publicos: definido como el cargo por concepto de agua, electricidad, combustible, otros,
que la Sociedad Portuaria provea a todos los usuarios del puerto.

104 E] gobierno nacional mediante Decreto 1800 de cre6 el Instituto Nacional de Concesiones,
INCO, el cual de conformidad con el articulo segundo del Decreto 1800 de 26 de junio de 2003:
“(...) tendra por objeto planear, estructurar, contratar, ejecutar y administrar los negocios de
infraestructura de transporte que se desarrollen con participacién del capital privado y en especial
las concesiones, en los modos carretero, fluvial, maritimo, férreo y portuario.”. El Decreto 4165 de
2011, en virtud del cual la Agencia Nacional de Infraestructura asume las funciones del Instituto
Nacional de Concesiones, INCO, en su articulo 3, dispone: “Como consecuencia del cambio de
naturaleza, la Agencia Nacional de Infraestructura, tendrd por objeto planear, coordinar,
estructurar, contratar, ejecutar, administrar y evaluar proyectos de concesiones y otras formas de
Asociaciéon Publico Privada (APP), para el disefio, construccién, mantenimiento, operacion,
administracion y/o explotacion de la infraestructura ptblica de transporte en todos sus modos y de
los servicios conexos o relacionados y el desarrollo de proyectos de asociacién publico privada para
otro tipo de infraestructura ptblica cuando asi lo determine expresamente el Gobierno Nacional
respecto de infraestructuras semejantes a las enunciadas en este articulo, dentro del respeto a las
normas que regulan la distribucién de funciones y competencias y su asignacion.”.
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Una de las finalidades del estatuto es establecer los parametros para el
otorgamiento de una concesién a una sociedad portuaria, determinando las reglas a

las cuales deberan sujetarse dichas sociedades para tal fin.

En este sentido, consideramos que el Estatuto Portuario pretendié determinar el
“cauce o camino que debe seguirse para obtener lo que el proceso pretende’©s,
conforme al cual deben tramitarse las solicitudes de concesién portuaria -entre
otras modalidades-, en ejercicio del derecho de peticidon en interés particular, cuyo
objetivo es la decision de la Administracion sobre la peticion de una concesion
portuaria, aprobandola o negandola en los términos de los articulos 11 y 12 de la

ley, motivando en todo caso, el acto administrativo.

La Ley 12 busca establecer el tramite administrativo para el otorgamiento de una
concesion portuaria, esto es, la sucesion formal de actos tendiente al cumplimiento
de las competencias asignadas a quienes ejercen funciones administrativas,

pudiendo culminar en la expedicion de un acto administrativo.10¢

Resulta claro, que el tramite de las solicitudes de concesién portuaria, como una
modalidad de actividad de la Administracion, debe someterse al principio de la

legalidad, teniendo en cuenta el caricter vinculante que tienen para la

105 SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando, Op. cit. pagina 178.

106 Thidem. Para el caso concreto, consideramos que esta clase de actuaciones siempre debe
culminar con un acto administrativo ya sea negando u otorgando la concesién solicitada, o incluso
ordenando el archivo de la peticion, si hay lugar a ello, por cuanto no puede olvidarse que el derecho
de petici6bn en interés particular es, en palabras de Santofimio la “fuente” del procedimiento
analizado. En cuanto al rechazo de la peticién, cabe precisar, que el Decreto Reglamentario 838 de
1992, derogado por el Decreto 4735 de 2 de diciembre de 2009, en su articulo 10, contemplaba esta
figura por causales relacionadas basicamente con la ausencia de publicaciones de los avisos de
intencién del proyecto o inconsistencias en los mismos. Actualmente, el Decreto 4735 de 2 de
diciembre de 2009, no consagra el rechazo in limine de la peticion. Al respecto es importante tener
en cuenta que stricto sensu el C6digo Contencioso Administrativo, C.C.A., no prevé el rechazo de un
derecho de peticién, que en este caso es la causa o “fuente” del procedimiento analizado. Por lo
anterior, creemos que en caso de que coexistan dos solicitudes de concesién portuaria sobre la
misma zona, no podré aplicarse el rechazo in limine, por cuanto este evento no ha sido previsto
como causal de rechazo. En nuestro criterio, la Administracién, en aras de garantizar los principios
de transparencia y la selecci6én objetiva del contratista, deberd optar por la mejor propuesta,
negando la solicitud que no se ajuste a las condiciones exigidas por el Estado.
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Administracion las normas que ella misma expida, es decir el cauce que ella misma

establece para sus actuaciones7.

La precision de las reglas a las cuales deben sujetarse las sociedades portuarias
para obtener una concesion portuaria, implican el establecimiento de un
procedimiento administrativo especial, es decir, un instrumento empleado por la
Administracion para alcanzar y cumplir los fines estatales por medio de actos

juridicost8,

El procedimiento administrativo para el otorgamiento de las concesiones
portuarias, se convierte en una de las herramientas fundamentales para impulsar la
actividad portuaria, por cuanto como lo afirma la exposicién de motivos de la Ley
12 de 1991: “no se concibe un puerto sin una concesion portuaria™°9, de ahi la
importancia de la precision que deben tener las disposiciones reglamentarias del
tramite para evitar la existencia de vacios legales que dificulten la aplicacion
practica de las normas. Este es quiza el objetivo que guarda mayor relaciéon con el

objeto de nuestra investigacion.

La facultad para otorgar las concesiones portuarias, estaba hasta el momento
atribuida a la Direccion General Maritima y Portuaria, DIMAR, adscrita al

Ministerio de Defensa Nacional, de conformidad con el Decreto 2324 de 18 de

107 BETANCUR JARAMILLO, Carlos, Derecho Procesal Administrativo, séptima edicion, Sefial
Editora, Medellin, 2009, pagina 27.

108 Procedimiento administrativo, entendido como: “(...) el conjunto de formalidades y tramites que
debe observar la administracion para alcanzar con sus actuaciones los cometidos estatales (...)”
SOLANO SIERRA, Jairo Enrique, en Derecho Procesal Administrativo y Contencioso, Ediciones
Doctrina y Ley Ltda, primera edicién, Bogota, 1997, paginas 34 y 35. El autor partiendo de la
definicion del tratadista Agustin Gordillo, segin el cual el procedimiento administrativo es la “parte
del derecho administrativo que estudia las reglas y principios que rigen la intervencion de los
interesados en la preparacién o impugnacién de la voluntad administrativa”, plantea la existencia
de dos ciclos en el procedimiento que pueden diferenciarse: 1) Una “fase constitutiva”, que puede
definirse como el conjunto de pasos regulados por la ley, concurrentes con la finalidad de
preparacion y expedicion de los actos administrativos, que para el caso de estudio equivaldria a la
actuaciéon administrativa adelantada con ocasiéon del derecho de peticion en interés particular, y 2)
Una “fase impugnativa”, que da lugar a la interposicion y sustentacion de los recursos procedentes,
para que sea la administraciéon, en un mismo grado o en control jerarquico, la que revise sus propios
actos.

109 Exposicién de motivos de la Ley 12 de 1991, Anales del Congreso, Nos. 123-130 y 142 de 1990,
pagina 6.
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septiembre de 1984. La Ley 12 de 1991 pretendié asignar la competencia a la
Direccion General de Puertos del Ministerio de Transporte'©. Quizés la teleologia
de este objetivo era trasladar la competencia para el otorgamiento de las
concesiones de la cartera de Defensa a la de Transporte, dada su relacion con los

temas de infraestructura.

Hoy en dia la competencia esta atribuida al Instituto Nacional de Concesiones,
INCO, hoy Agencia Nacional de Infraestructura en virtud del Decreto 4165 de

201111,

En la exposicién de motivos de las tantas veces citada Ley 12 de 1991, se afirma que
las concesiones portuarias pueden otorgarse como resultado de un proceso!2

iniciado a peticion de un particular o por iniciativa oficiosa de las autoridades.

De otro lado, la concesion portuaria es exigida por el Estatuto Portuario como
requisito para quien quiera establecer un puerto!s. 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 pretendié que todos los tramites y permisos se concentraran en el

procedimiento previsto en la Ley 12 de 1991, para que una vez obtenida la

1o Thidem.

ut F] articulo 4, numeral 2 del Decreto 4165 de 2011 dispone: “Como consecuencia del cambio de
naturaleza, son funciones generales de la Agencia Nacional de Infraestructura: Planear y elaborar la
estructuracion, contratacion y ejecucion de los proyectos de concesion u otras formas de Asociaciéon
Pablico Privada para el disefio, construccién, mantenimiento, operaciéon, administracién y/o
explotacion de la infraestructura puablica y de los servicios conexos o relacionados, que hayan sido
previamente identificados por el Ministerio de Transporte o asignados por el Gobierno Nacional.”.
12 Thidem.

u3 Exposicion de motivos de la Ley 12 de 1991, Anales del Congreso, Nos. 123-130 y 142 de 1990,
pagina 6.
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concesion, el puerto pudiera entrar en funcionamiento de manera agil, evitando

autorizaciones accesorias!!4.

Para efectos de lo anterior, el proyecto pretendié6 regular una serie de
procedimientos: “tendientes a dar informaci6n a las autoridades acerca del interés
de los agentes econdémicos en la organizaciéon del puerto, y de sus posibles usos con
el &animo de que la concesion portuaria indispensable para proceder a organizar el

puerto se otorgue en las condiciones més favorables al interés publico™s.

De acuerdo con el texto, una de las caracteristicas de los procedimientos a los que
se refiere el proyecto consiste en que, a través de ellos, deben agotarse todas las
etapas de permisos previos, solicitudes administrativas, etc. que por regla general,
se cumplen cuando se trata de desarrollar una empresa de importancia; en el caso
de los puertos, se desea que todos los tramites y permisos se concentren en el
procedimiento que describe el proyecto de ley, para que una vez obtenida la
concesion portuaria, el puerto pueda construirse y operarse con rapidez, sin que
otras autoridades o personas puedan alterar el curso de la politica portuaria con el

expediente de pedir o negar autorizaciones administrativas accesorias®.

2.2.2. Los criterios orientadores de la Ley 1% de 1991

De conformidad con la exposicion de motivos de la Ley 12 de 1991, el Estatuto

Portuario est4 orientado por los siguientes criterios:

2.2.2.1. La sujecion del desarrollo portuario a planes indicativos disefiados por el

Estado. Este primer criterio implica la intervencion del Estado en el sector

14 Tbidem. En la practica, los peticionarios tramitan simultineamente con la solicitud
administrativa de concesion, otros permisos como la licencia ambiental, la cual es requisito para el
otorgamiento de la concesion, y posteriormente otro tipo de autorizaciones complementarias para la
operacion 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.

15 Anales del Congreso, exposicién de motivos de la Ley 12 de 1991, afio XXXIII, No. 123.

16 Thidem.
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portuario para planificar su desarrollo7. Como instrumento de planificacion
encontramos los Planes de Expansion Portuaria, y como medio de racionalizacion
de la actividad portuaria, el procedimiento administrativo de Solicitud de
Concesiones Portuarias. Ambos, permiten que el Estado trace los lineamientos
necesarios para el desarrollo de la actividad portuaria y decida si otorga o no el

contrato de concesion solicitado.

2.2.2.2. La separacion entre las funciones de regulacion e inspeccion y la
prestacion de los servicios portuarios. El segundo eje sobre el cual se pretendio
estructurar el Estatuto de Puertos Maritimos, fue la escisién de las funciones de
regulacion e inspeccion, y la prestacién de servicios portuarios. Las dos primeras
fueron asignadas al Gobierno Nacional y a la Direccion General de Puertos del
Ministerio de Transporte, para ser ejercidas a través de la expedicién de Planes de
Expansion Portuaria previo concepto del Consejo Nacional de Politica Econdémica y
Social, CONPES, y la segunda fue atribuida a sociedades portuarias, publicas,
privadas o de capital mixto. Ambas funciones estaban concentradas en la Empresa
Puertos de Colombia, Colpuertos, lo que creemos restaba imparcialidad al ejercicio
del control. La finalidad de este objetivo es evitar la influencia de quien ejerce la

actividad portuaria sobre el ente regulador, para garantizar un control efectivo.

17 La Ley 12 de 1991, en su articulo 1, consagra que en desarrollo del articulo 32 de la Constitucién
Politica (actual 334), la direccion general de la actividad portuaria, pablica y privada, estara a cargo
de las autoridades de la republica, quienes intervendran para planificarla y racionalizarla dentro de
los términos establecidos en dicha ley. No debe olvidarse que la Ley 12 fue expedida durante la
vigencia de la Constitucion de 1886, por ello el texto incluye la precisiéon al respecto, remitiendo al
actual articulo 334. Por ello, el texto de la norma debe interpretarse hoy en dia a la luz del articulo
334 de la Constituciéon Politica de 1991, cuyo texto es el siguiente: “La direcciéon general de la
economia estard a cargo del Estado. Este intervendra, por mandato de la ley, en la explotacion de los
recursos naturales, en el uso del suelo, en la produccibén, distribucién, utilizaciéon y consumo de los
bienes, y en los servicios pablicos y privados, para racionalizar la economia con el fin de conseguir el
mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes, la distribucién equitativa de las oportunidades
y los beneficios del desarrollo y la preservacion de un ambiente sano. El Estado, de manera especial,
intervendra para dar pleno empleo a los recursos humanos y asegurar que todas las personas, en
particular las de menores ingresos, tengan acceso efectivo a los bienes y servicios basicos. También
para promover la productividad y la competitividad y el desarrollo arménico de las regiones.”.
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2.2.2.3. La descentralizacion de la actividad portuaria. La finalidad de este
criterio es trasladar el ejercicio de las funciones que hasta el momento concentraba
la empresa Colpuertos del nivel central a las sociedades portuarias creadas en las
ciudades donde dicha empresa operaba puertos'8. En nuestro sentir, este criterio
encuentra sustento en garantizar la autonomia de la actividad portuaria, evitando
la concentracion en el sector central y en el fortalecimiento de la participaciéon del

sector privado en dicha actividad.

Creemos que los tres primeros criterios mencionados anteriormente, obedecen al
objetivo de lograr reordenar institucionalmente el desarrollo portuario nacional a
través de la separacion de las funciones de regulacion e inspeccion, de la de

prestacion de los servicios portuarios.

2.2.2.4. El avance gradual hacia la libertad de tarifas. También establecido como
objetivo de la ley. En este aspecto, se pretendié que algunas tarifas continuaran
sujetas al control de las autoridades, mientras que para aquellos servicios propios
de los operadores portuarios se buscd la formacion de varias empresas que

compitan entre si garantizando la libertad tarifaria.

En relacién con este aspecto, es importante precisar que a pesar de que las
sociedades portuarias presentan a la Superintendencia de Puertos y Transporte los
calculos de las tarifas que aplicaran, el Estado no se ha desprendido de la

regulacion y vigilancia de las mismas.

2.2.2.5. La eficiencia del sector portuario. Para garantizar este criterio, se
establecieron dos mecanismos: la descentralizacion de las decisiones que lo afectan
y, la libertad de competencia de quienes prestan los servicios portuarios, a través de

instrumentos para sancionar las acciones que atenten contra la libre competencia.

u8 Es asi como nacen las Sociedades Portuarias Regionales, SPR, correspondientes a los llamados
terminales maritimos de Santa Marta, Cartagena, Buenaventura, Tumaco y Barranquilla.
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2.2.2.6. Garantizar la expansion del sector portuario, permitiendo que algunas
entidades publicas y empresas particulares, organicen sociedades portuarias
para construir puertos, con sujecion a los Planes de Expansiéon Portuaria. Este
criterio se encuentra en armonia con el reordenamiento institucional del sector
portuario establecido como objetivo fundamental de la Ley 12 y es concordante con
la intencion de estimular la insercion del capital privado y su inversion en los

proyectos de infraestructura de transporte.

2.2.2.7. La desaparicion de Colpuertos. Este criterio orientador, también es
coherente y tiene directa relacién con el objetivo de la ley ya mencionado, de
liquidar la Empresa Puertos de Colombia y asumir por parte de la Nacion sus
pasivos. Dada la crisis economica que afrontaba la empresa era imperiosa su
liquidacion. Este criterio fue plasmado en los articulos 33 a 36 de la Ley 12,
disposiciones en las cuales se consagra la liquidacién de la empresa, la asuncion del
pasivo por parte del Estado, la proteccién a sus empleados y la constitucién de las
Sociedades Portuarias Regionales a las cuales se aportarian parte de los activos de

la empresa (terminales portuarios).

2.2.2.8. La especializacion y coordinacion de funciones. Para este fin se crean
dependencias con competencias especificas, con el objetivo de clarificar las
atribuciones. Es asi como la Direccion General Maritima del Ministerio de
Transporte, fue encargada de la regulacion y la vigilancia administrativa de la
actividad portuaria, mientras que la Direccién General Maritima del Ministerio de
Defensa, DIMAR, se encargd de todo aquello relacionado con la protecciéon de la
soberania y la seguridad nacional en los mares y se le atribuyeron competencias de
autoridad policiva para dirimir los conflictos que se presenten entre particulares en

el ejercicio de la actividad maritima.

2.2.2.9. Finalmente, la exposicion de motivos incluyé la solicitud del Gobierno

Nacional al Congreso de facultades extraordinarias, con el fin de regular temas
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que no tenian la misma trascendencia de los aspectos sustanciales incluidos en el

proyecto de ley para orientar la politica portuaria del pais.19

2.2.3. Los principios generales de la Ley 1% de 1991

El articulo 1° de la Ley 12, enuncia los principios generales del Estatuto Portuario,

incluyendo los siguientes!20:

2.2.3.1. La direccion general, planificacién y racionalizacion de la actividad
portuaria esta a cargo del Estado

Sobre el particular, la doctrina no se ha pronunciado expresamente. Sin embargo,

la Corte Constitucional en sentencia C-474 de 27 de octubre de 1994, precisé:

(...) Las normas demandadas forman parte del estatuto de puertos
maritimos que introduce un nuevo marco normativo para la actividad
portuaria. La ley reserva al Estado su direccion, pero deja un amplio
margen de libertad, dentro de ciertas condiciones y bajo ciertas
formas, a las sociedades portuarias, constituidas con capital puablico,
privado o mixto, para participar en un clima de sana concurrencia en la
creacion, mantenimiento y funcionamiento continuo y eficiente de los
puertos (...)*2. (Cursiva por fuera del texto original).

19 El Gobierno Nacional en ejercicio de las facultades extraordinarias conferidas por el articulo 37
de la Ley 1 de 1991, expidi6 los Decretos Nos. 2678 de 1991 “Por el cual se expiden normas sobre
contratacion de la empresa Puertos de Colombia”, 35 de 1991 “Por el cual se dictan normas sobre el
régimen laboral de la Empresa Puertos De Colombia, en liquidacién”, 36 de 1992 “Por el cual se crea
el Fondo de Pasivo Social de la Empresa Puertos de Colombia, en liquidacién, se determina su
estructura, organizaciéon y funcionamiento”, y 37 de 1992 “Por el cual se fija el régimen presupuestal
para la liquidacién de la empresa Puertos de Colombia, en liquidacién”, y 2910 de 1991 “Por el cual
se dictan normas especiales para la formaciéon de las Sociedades Portuarias Regionales”, normas en
su gran mayoria relacionadas con la liquidacién y el manejo administrativo de la empresa
Colpuertos.

120 L3 denominacion de estos principios obedece a una clasificacién nuestra, en tanto la Ley no hace
una denominacion expresa de los mismos.

121 Corte Constitucional, sentencia C-474 de 27 de octubre de 1994, Magistrado Ponente: Dr.
Eduardo Cifuentes Munoz, Referencia: Expediente N° D-566, Demanda de inconstitucionalidad
contra los articulos 5 (parcial), 6, 9, 10, 11, 12, 13, 17, 31, 33, 35, 36 y 38 de Ley 01 de 1991 "Por el
cual se expide el Estatuto de Puertos Maritimos y se dictan otras normas.”.
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El pronunciamiento de la Corte reitera la intervenciéon que la ley le atribuye al
Estado para dirigir la actividad portuaria, consagrada en el articulo 1° del Estatuto
Portuario, considerando que las sociedades portuarias gozan de libertad en
determinadas condiciones. La intervencion estatal y las facultades de regulacién
normativa que tiene el Estado, permiten establecer ciertas pautas a las sociedades
portuarias para el adecuado ejercicio de la libertad de empresa dentro del

desarrollo de sus actividades.

2.2.3.2. La creacion, el mantenimiento y el funcionamiento continuo y eficiente de
los puertos, dentro de las condiciones previstas en la Ley 19, son de interés

publico.

La actividad portuaria trasciende el ambito particular y los intereses privados, pues
si bien su ejercicio es una manifestacion de la libertad de empresa y de la libre
competencia, su ejercicio no es absoluto, esta limitado, dado el caracter regulado

por parte del Estado.

Sobre este aspecto la Corte Constitucional en sentencia C-068 de 10 de febrero de

2009 expreso:

(...) Esta Corte ha puesto de presente que la libre competencia y la
libertad econémica que reconocen los articulos 333 y 334 de la
Constituciéon Politica no son absolutas. Deben ejercerse dentro de los
limites del bien comun y, desde luego, con estricta sujecion a sus
mandatos. A su vez, la garantia de la libertad econémica y de la libre
empresa en modo alguno impide a las autoridades ejercer sus
competencias de regulacion normativa ni establecer incentivos o
estimulos para que por medio de la inversién privada se promueva el
bienestar general, ya que esta modalidades de intervencion se basan en
mandatos  constitucionales expresos y realizan otros fines
constitucionalmente legitimos!22,

122 Corte Constitucional, sentencia C-068 de 10 de febrero de 2009, Magistrado Ponente: Mauricio
Gonzalez Cuervo, Referencia: Expediente D-7345, Demanda de inconstitucionalidad contra el
articulo 8° (parcial) de la Ley 12 de 1991, Actor: Grenfieth de Jests Sierra Cadena.
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Lo anterior indica que la libertad de empresa y el ejercicio de la actividad
econOémica, en este caso, portuaria, estan limitados, en tanto su desarrollo debe
atemperarse al marco constitucional y garantizar los fines del Estado asi como el

bienestar general.

Al respecto la Corte Constitucional en sentencia C-474 de 27 de octubre de 1994, la

Corte preciso:

(...) corresponde al gobierno enajenar o liquidar las empresas
monopolistas del Estado y otorgar a terceros el desarrollo de su
actividad - sociedades portuarias - cuando no cumplan los requisitos de
eficiencia, en los términos que determine la ley (CP art. 336) (...
Igualmente, las mismas normas justifican la nueva figura de las
sociedades portuarias y el grado de privatizacion que bajo la supervision
del Estado toma el lugar del monopolio extinto. En fin, compete al
Congreso dictar el régimen de contratacion de la administracion publica
(CP art. 150), y al abrigo de esta competencia definir el contenido,
alcance y procedimiento de la adjudicacién de la denominada concesion
portuaria?2s,

2.2.3.3. Tanto las entidades ptblicas, como las empresas privadas, pueden
constituir sociedades portuarias para construir, mantener y operar puertos,
terminales portuarios, o muelles y para prestar todos los servicios portuarios, en
los términos del estatuto portuario

Este principio es consecuencia de la finalidad de la Ley 12 de 1991, de estimular la
participacion e insercion del capital privado en el desarrollo de la actividad
portuaria, con la salvedad de que en todo caso, las sociedades portuarias deben

sujetarse a las disposiciones contenidas en la ley.

123 Corte Constitucional, sentencia C-474 de 27 de octubre de 1994, Magistrado Ponente: Dr.
Eduardo Cifuentes Mufioz, Referencia: Expediente N° D-566, Demanda de inconstitucionalidad
contra los articulos 5 (parcial), 6, 9, 10, 11, 12, 13, 17, 31, 33, 35, 36 y 38 de Ley 01 de 1991 "Por el
cual se expide el Estatuto de Puertos Maritimos y se dictan otras normas.”.
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2.2.3.4. No discriminacion para trabajar en una sociedad portuaria

Este principio es concordante con los articulos 26 y 38 de la Carta Politica, y
encuentra su antecedente historico en el monopolio detentado por los sindicatos de
la empresa Colpuertos para el desarrollo de las actividades portuarias, en tanto,
para poder manipular los cargamentos en los terminales, se requeria pertenecer a

dichos sindicatos24.

2.2.3.5. Facultad de las sociedades portuarias para adoptar tarifas que cubran los

costos y gastos tipicos de la operacion portuaria.

La finalidad del principio es evitar que exista una competencia desleal y restringir
aquellas tarifas provenientes de este tipo de practicas. Antes de la Ley 12 las tarifas
eran fijadas por Colpuertos segin lo estipulado en las convenciones colectivas, y no

reflejaban una eficiente administracion de los costos2s.

2.2.3.6. No discriminaciones entre los usuarios de los servicios portuarios y
restriccion de la competencia desleal

Las sociedades portuarias, oficiales, particulares y mixtas y los operadores
portuarios, que desarrollen actividades en los puertos de servicio ptablico, deben
adelantarlas de acuerdo con reglas de aplicacion general, que eviten privilegios y
discriminaciones entre los usuarios de sus servicios; y abstenerse de toda practica
que tenga la capacidad, el proposito o el efecto de generar la competencia desleal o
crear practicas restrictivas de la misma. Seran responsables civilmente por los
perjuicios que ocasionen al apartarse de tales reglas o al incurrir en estas

practicas?26,

124 Cfr. MORENO A., Domingo Bernardo; URREGO U., Caroline Deyanira y VERGARA P, Ernesto
Manuel. Estatuto de Puertos Maritimos: jurisprudencia, concordancias y comentarios. Bogota,
Universidad Externado de Colombia, 1995. P4gina 9.

125 Thidem.

126 Ley 12 de 1991, articulo 1.
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Sobre este principio es valido afirmar que también busca evitar las practicas de
competencia desleal, y que el desarrollo de las actividades portuarias se ajusten a

las disposiciones legales en materia comercial.

2.2.3.7. Las entidades ptiblicas pueden aportar capital y constituir garantias a las
sociedades portuarias, sin que ello implique el otorgamiento de privilegios o
subsidios de tales entidades o en favor de ellas

Dado que las sociedades portuarias son sociedades anénimas, no deben existir
privilegios de los socios que las integran, pues ello conllevaria a irregularidades en

el desarrollo de la actividad y a practicas contrarias al derecho.

2.3.-Breves consideraciones juridicas sobre el contrato de Concesion
Portuaria

2.3.1. En el Derecho Colombiano

La Ley 80 de 1993 en su articulo 32, establece que son contratos de concesion!27,

aquellos celebrados por las entidades estatales con el objeto de otorgar a una

127 La Corte Constitucional en sentencia C-068 de 10 de febrero de 2009, enuncia como
caracteristicas propias de los contratos de concesién definidos en la Ley 80 de 1993 las siguientes:
(i) implica una convencién entre el ente estatal y un concesionario; (ii) 1a entidad estatal otorga a un
particular la operacion, explotacion, gestion, total o parcial de un servicio pablico, o la construccion,
explotaciéon o conservacién total o parcial de una obra publica; (iii) también se utiliza para la
explotacion de bienes del Estado o para el desarrollo de actividades necesarias para la prestacion de
un servicio; (iv) la entidad publica conserva durante la ejecuciéon del contrato la inspeccion,
vigilancia y control de la labor a ejecutar por parte del concesionario; (v) el concesionario debe
asumir, asi sea parcialmente, los riesgos del éxito o fracaso de su gestion, y por ello obra por su
cuenta y riesgo; (vi) el particular recibe una contraprestacibn que consistira, entre otras
modalidades, en derechos, tarifas, tasas, valorizacion, participacién en la explotacién del bien; (vii)
deben pactarse las clausulas excepcionales al derecho comun; (viii) el concesionario asume la
condicién de colaborador de la Administracion en el cumplimiento de los fines estatales, para la
continua y eficiente prestacion de los servicios ptblicos o la debida ejecucién de las obras puablicas.
Corte Constitucional, sentencias C-250 y C-711 de 1996, Magistrado Ponente: Hernando Herrera
Vergara y Fabio Morén Diaz, respectivamente, y Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo, Secci6én Tercera, sentencia de 9 de diciembre de 2004, Consejero Ponente: Ramiro
Saavedra Becerra Radicacién ntmero: 25000-23-26-000-2002-1216-01(27921), Actor: Eptisa
Proyectos Internacionales S.A. y otros, Demandado: Instituto Nacional de Vias; sentencia de 19 de
junio de 1998, Consejero Ponente: Ricardo Hoyos Duque, Radicacién 10217, Actor: Alberto Antonio
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persona llamada concesionario, la prestacion, operacion, explotacion, organizacion
o gestion, total o parcial, de un servicio publico, o la construccién, explotacion o
conservacion total o parcial, de una obra o bien destinados al servicio o uso publico,
asi como todas aquellas actividades necesarias para la adecuada prestacion o
funcionamiento de la obra o servicio por cuenta y riesgo del concesionario y bajo la
vigilancia y control de la entidad concedente, a cambio de una remuneraciéon que
puede consistir en derechos, tarifas, tasas, valorizacién, o en la participacion que se
le otorgue en la explotacion del bien, o en una suma periodica, iinica o porcentual
y, en general, en cualquier otra modalidad de contraprestacion que las partes

acuerden!2s,

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 Nacién, por
intermedio de la Superintendencia General de Puertos, hoy en dia la Agencia
Nacional de Infraestructura antes Instituto Nacional de Concesiones, permite que
una sociedad portuaria ocupe y utilice en forma temporal y exclusiva las playas, los
terrenos de bajamar y zonas accesorias a aquellas o éstos, para la construccion y
operacion de un puerto a cambio de una contraprestacion econémica a favor de la

Nacion y de los municipios o distritos donde operen los puertos!29.

De la lectura de las Leyes 80 y 12139, se colige que la concesion portuaria es un
contrato estatal, en tanto el Estado actia como concedente otorgandole a un
particular concesionario, la construccién, 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 aquellas o estos, con el fin de que éste

ultimo construya y opere un puerto.

Mendoza Daza, Demandado: Beneficencia del Cesar Loteria “La Vallenata”, citadas por la Corte
Constitucional en la sentencia C-068 de 10 de febrero de 2009.

128Cfr. Ley 80 de 1993, articulo 32, [consultada el 18/06/2010]. disponible en
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/1993/

129 Cfr. Ley 12 de 1991, articulo 5, [consultada el 18/06/2010]. Disponible en
http://www.secretariasenado.gov.co

130 Si bien la Ley 12 de 1991 es anterior a la Ley 80, debe atemperarse a aquellos principios
aplicables y compatibles con su contenido.

64



La concesién portuaria tiene caracteristicas particulares que la diferencian de otros
contratos. En efecto, este tipo de contrato, esta precedido de un tramite o
procedimiento administrativo especifico, contenido en la ley 12 y su decreto
reglamentario, el cual finaliza con la expedicion de un acto administrativo. Es decir,
para el caso de las concesiones portuarias, en un primer momento el Estado plasma
su voluntad de otorgar el contrato por medio de un acto administrativo
denominado resolucion de otorgamiento, precedido de una actuacién
administrativa cuya fuente es el Derecho de Peticién. Dicha actuacion
administrativa, estd complementada por la suscripcion con el particular (sociedad

portuaria) el contrato de concesion portuaria.

Sobre la naturaleza juridica del otorgamiento de la concesion portuaria, el Consejo
de Estado, ha precisado que el acto unilateral por medio del cual la
Superintendencia General de Puertos y Transporte!3!, hoy la Agencia Nacional de
Infraestructura, ANI, antes Instituto Nacional de Concesiones, INCO, en virtud del
Decreto 4165 de 2011, aprueba una solicitud de Concesion Portuaria, debe
considerarse como el acto juridico estatal contentivo del contrato de la concesion
portuaria, razon por la cual puede considerarse como un “acto administrativo
negocial o negocio juridico de derecho publico”, cuyas consecuencias son
bilaterales, en tanto 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 contraprestaciones que se asemejan a una relacion

contractuals2.

Segun la providencia del Consejo de Estado, el acto administrativo por medio del
cual se resuelve la solicitud de Concesion Portuaria aprobandola, genera

consecuencias bilaterales que involucran intereses del solicitante y del Estado

131 Mediante Decreto 101 de 2000 la denominacién de Superintendencia General de Puertos cambi6
a Superintendencia de Puertos y Transporte.

132 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Auto No. 3599
(13862) del 15 de agosto de 2002, Consejero Ponente: Ricardo Hoyos Duque, Actor:
Superintendencia General de Puertos, Demandado: Atlantic Coal de Colombia S.A, Radicacién
nimero: 25000-23-26-000-1997-3599-01(13862), Referencia: Proceso Ejecutivo.
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otorgante. Con fundamento en lo anterior, la Corporacién tipifica esta resolucion
como “un acto administrativo negocial o negocio juridico de derecho ptiblico” del
que se desprenden una serie de derechos y obligaciones y, mutuas
contraprestaciones, que mas se parecen a una relacion contractual, por lo que

tendria los efectos de un contrato estatal.

Al respecto consideramos que el acto administrativo de aprobacion de una
concesién portuaria, si bien contiene los elementos del contrato, esta
complementado por el contrato que suscriben las partes, el cual debera contener

todos los elementos legales para dicha clase de negocio juridico.

Compartimos la posiciéon del tratadista José Carlos Laguna de Paz, segtn 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 ejerza,
conservando la titularidad del servicio y del dominio publico y las potestades de
policia necesarias para asegurar el cumplimiento de las condiciones de la

concesion!ss,

En cuanto al criterio formal que permite diferenciar la autorizacién de la concesion,
se afirma que generalmente la primera es un acto administrativo mientras que el
segundo es un contrato, sin embargo, el autor considera que nada impide que la
concesion demanial se otorgue a través de un acto administrativo.!34 Sobre este
punto cabe decir que en el caso colombiano si bien existe un acto administrativo
previo que otorga la concesién, dicha voluntad de la administracion debe
concretarse en la suscripcion del contrato de concesiéon portuaria, es decir, que se
conjugan los 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 Goyanes, quien plantea que las autorizaciones y las

133 MANZANEDO MATEOS J.A., El comercio exterior en el ordenamiento administrativo, pagina
437, en LAGUNA DE PAZ, José Carlos. La autorizaciéon administrativa. 12 edicion. Cizur Menor
(Navarra), editorial Aranzadi, 2006, pagina 85.

134 LAGUNA DE PAZ, José Carlos, Op. cit., paginas 89 a 91.
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concesiones se caracterizan ambas porque se otorgan mediante acto administrativo

que requieren aceptacion, son de otorgamiento discrecional e intransferibles.

En este sentido, la concesion portuaria en el sistema colombiano opera como un
contrato estatal, precedido del otorgamiento del permiso mediante un acto
administrativo, es decir, que se conjugarian las dos figuras dentro del tramite, por
un lado la autorizacion con efectos declarativos y de otra parte, el contrato de

concesion con efectos constitutivos.

El Consejo de Estado en algunos de sus pronunciamientos se ha referido al
contrato de concesion 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 (...)" 3.

Disentimos de este planteamiento, por cuanto no se debe equiparar el contrato de
concesion a un procedimiento. En efecto, para el caso concreto de las concesiones
portuarias, es cierto que estas 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 concesion en si sea 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.

En suma, la concesion portuaria es un contrato estatal por mandato legal, cuya
suscripcion es consecuencia de un procedimiento administrativo previo y puede
iniciarse 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

sui generis, particularizado por estar precedido de un procedimiento

135 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia de 19 de
junio de 1998, Consejero ponente: Ricardo Hoyos Duque, Radicacién nimero: 10217. En el mismo
sentido ver la sentencia de 30 de noviembre de 2006, Radicacién ntimero: 11001-03-26-000-1995-
03074-01(13074).
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administrativo tendiente al otorgamiento por parte del Estado al particular, y

encuentra su fuente en el derecho de peticiéon en interés particular.

Finalmente, compartimos la apreciacion del profesor Jorge Enrique Ibanez Najar
en el sentido de que el otorgamiento de concesiones por parte del Estado, se
convierte en el mecanismo para permitir la insercion del sector privado en el
desarrollo de la actividad portuaria que ha cobrado importancia, como instrumento
de politica y gestion publica en materia de infraestructura, servicios publicos,
actividades econdémicas y bienes de dominio publico y puede considerarse un
instrumento de ejecucién de las politicas publicas relacionadas con la

infraestructura que la comunidad requieress.

2.3.2. La Concesiéon Portuaria: écontrato o acto administrativo?

Para empezar es necesario partir de la nocion de Concesién. En palabras del
tratadista Juan Manuel Urueta Rojas, la Concesién en sentido abstracto es: “(...) la
atribucion de un poder juridico a un particular en una actividad que normalmente

debe cumplir la administraciéon pablica™s7.

El autor afirma que dentro del concepto genérico se encuentran diferentes formas
de concesiones, las cuales han sido clasificadas en tres grupos: la concesion especial
de uso de un bien publico, la concesion de servicios publicos y la concesion de obra

publica:ss,

Como se manifest6 anteriormente, el contrato de Concesion esta tipificado en la
Ley 80 de 1993, disposicion que define el contrato, determina sus elementos,

caracteristicas.

136 IBANEZ NAJAR, Jorge Enrique, Ponencia sobre Los contratos de concesién, 1I Jornadas de
Contratacion estatal, Cartagena de Indias, 29 y 30 de septiembre de 2003, paginas 2y 6.

137 URUETA ROJAS, Juan Manuel, Op. cit, pagina 159.

138 Thidem.
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La Concesion Portuaria, esta definida en la Ley 12 de 1991, articulo 5, numeral 5.1
como un contrato administrativo en virtud del cual la Nacion, por intermedio de la
Superintendencia General de Puertos, hoy en dia la Agencia Nacional de
Infraestructura’39, permite que una sociedad portuaria ocupe y utilice en forma
temporal y exclusiva las playas, los terrenos de bajamar y zonas accesorias a
aquellas o estos, para la construccion y operacion de un puerto a cambio de una
contraprestaciéon econémica a favor de la Nacion, y de los municipios o distritos

donde operen los puertos4°.

Creemos que la definicién contenida en la Ley 12 encuadra dentro del primer grupo
de concesiones mencionado por Urueta, es decir una concesiéon de uso especial
sobre un bien de uso publico, en tanto, por medio de ella se somete un bien del
Estado (las playas, los terrenos de bajamar y zonas accesorias a aquellas o estos) a

la posesion de un particular (concesionario).

Para el caso de los tramites portuarios, deben diferenciarse dos actos juridicos: el
acto administrativo unilateral a través del cual el Estado otorga al particular la
concesion portuaria, y el acuerdo bilateral, que goza de especiales prerrogativas por
tratarse de conformidad con la Ley 12 de un contrato administrativo, estatal,

suscrito por las dos partes, esto es, la concesién portuaria.

En este sentido, la concesion portuaria en el sistema colombiano es un contrato
estatal porque asi lo tipifica la legislacion vigente, pero mas alla de ello, porque en
él se plasma un acuerdo de voluntades que contiene elementos propios de un
negocio juridico del cual se derivan derechos y obligaciones para las partes
contratantes, precedido del otorgamiento de una autorizacién mediante un acto
administrativo, es decir, que se conjugarian las dos figuras dentro del tramite, por
un lado la autorizacion con efectos declarativos y de otra parte, el contrato de

concesion con efectos constitutivos.

139 Antes Instituto Nacional de Concesiones, INCO.
4o Cfr. Ley 12 de 1991, articulo 5, [consultada el 18/06/2010]. Disponible en
http://www.secretariasenado.gov.co

69



En suma, la concesion portuaria es un contrato estatal por mandato legal, regulado
expresamente en la ley, esto es previsto y denominado por el Estatuto Portuario, lo
que permite afirmar que es un contrato nominado y al mismo tiempo, esta regulado
por la ley, lo que lo hace un contrato tipico, cuya suscripcién es consecuencia de un
procedimiento administrativo previo y puede iniciarse a través de un derecho de

peticion en interés particular o de manera oficiosa.

No obstante el caracter tipico y nominado del contrato, consideramos que la
concesion portuaria es un contrato estatal “sui generis”, en tanto, esta precedido de
un procedimiento administrativo tendiente al otorgamiento por parte del Estado al
particular y encuentra su fuente en un derecho politico, como lo es el de peticion en
interés particular, circunstancia esta altima que lo diferencia de los contratos

estatales generalmente suscritos por el Estado.

En consonancia con lo anterior, diriamos que son dos los elementos que
particularizan el contrato de Concesion Portuaria: en primer lugar que encuentra
su origen en el ejercicio de un derecho politico y en segundo lugar que esta
precedido de un tramite administrativo consecuencia del ejercicio del derecho de

peticion.

2.3.3. ¢Por qué el Contrato de Concesion Portuaria esta precedido de un
procedimiento administrativo?

En nuestro sentir, el Contrato de Concesion Portuaria estd precedido de un
procedimiento (proceso) administrativo, en cuanto, la causa o fuente de la
actuaciéon administrativa que culmina con el otorgamiento y la consecuente
suscripcion del contrato es el ejercicio del derecho de peticion, mecanismo que

impulsa o da inicio al desarrollo de una actuacion administrativa.

De otra parte, teniendo en cuenta que por medio del Contrato de Concesion

Portuaria, el Estado entrega bienes de uso publico a un particular para el desarrollo
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de una actividad portuaria, consideramos que el mecanismo juridico idoneo es el
acto administrativo, en tanto el otorgamiento de la concesion portuaria obedece a
una decision unilateral del Estado, sin que ello implique la enajenacién de los

bienes, pues estos son de dominio publico e interés general.

Creemos que es la naturaleza de los bienes que el Estado entrega en concesion al
particular, la que hace que el tramite que precede a la suscripcion del contrato, sea
un proceso administrativo. No debe olvidarse que por medio del contrato de
Concesion el Estado otorga a un particular la administraciéon de bienes de uso

publico.

Otra de las razones por las cuales creemos que el Contrato de Concesién Portuaria
esta precedido de un proceso administrativo, es porque uno de los criterios basicos
de la Ley 12 es el garantizar la libertad de competencia en el desarrollo de las
actividades portuarias, para efectos de lo cual se consagré como causa del tramite
previo a la suscripcidn del contrato, el ejercicio de un derecho politico, como lo es el

derecho de peticion.

Adicionalmente, encontramos como justificacion para la existencia del proceso
administrativo previo a la suscripcion del Contrato de Concesiéon Portuaria, la

finalidad de la Ley 12, la cual pretende que:

(...) todos los tramites y permisos se concentren en el procedimiento
que describe el proyecto, para que una vez obtenida la concesién
portuaria el puerto pueda construirse y operarse con rapidez, sin que
otras autoridades o personas puedan alterar el curso de la politica
portuaria con el expediente de pedir o negar autorizaciones
administrativas accesorias (...) 4!

Asi, lo que se pretendia en su momento con la expedicion de la Ley 12 era la
celeridad en la operacion del puerto, por ello, consideramos que el proceso previo

al contrato se disen6 como una herramienta para concentrar e integrar la totalidad

141 Exposicion de motivos y antecedentes legislativos de la Ley 12 de 1991. Publicaciones Diario
Oficial No. 39.626, 11 de enero de 1991, Anales del Congreso, Nos. 123-130 y 142 de 1990.
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de permisos y autorizaciones conexos al desarrollo de la actividad portuaria, es
decir, para garantizar que quien pretendiese ejercer la actividad portuaria, hubiese

obtenido todos los permisos necesarios para ello.

No obstante lo anterior, en nuestro criterio el proceso administrativo previo no
debiera ser un requisito sine qua non para la suscripcion del contrato de concesion,
por cuanto creemos que este puede suscribirse sin que se de un proceso
administrativo previo. La razén para que esto ocurra en el caso portuario es,
insistimos, la fuente de la actuacidon: el derecho de peticiéon. Sin embargo,
reiteramos que hoy por hoy este tipo de contratos debieran ser adjudicados
mediante una licitacion puablica donde se garantice y se materialicen principios
tales como la seleccion objetiva, la transparencia, la igualdad de los proponentes,
permitiendo dar publicidad a las condiciones en las cuales se otorgaria
eventualmente la concesion y facilitando la libre concurrencia y comparecencia de

los proponentes al proceso.

2.4. La solicitud de Concesion Portuaria maritima en ejercicio del
derecho de peticion en interés particular

2.4.1. Acerca del derecho de peticion en interés particular para solicitar una
concesion Portuaria

De conformidad con el régimen legal portuario vigente, el tramite administrativo
especial de Solicitud de Concesiones Portuarias puede iniciarse de varias formas,

una de ellas, ejerciendo el derecho de peticion en interés particular4=.

Jaime Orlando Santofimio denomina las razones procesales que conducen a las
autoridades administrativas a producir una decision administrativa como fuentes
de las actuaciones administrativas*43, en este sentido, el derecho de peticiéon en

interés particular, es una de las fuentes de los procedimientos administrativos

142 Ley 12 de 1991, articulo 92, Decreto 4735 de 2 de diciembre de 2009, articulo 6.
143 SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando, Op. cit., pAgina 194.
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portuarios, quizas la més utilizada por los particulares que buscan desarrollar este

tipo de actividades.

Pero antes que fuente, sabemos que el derecho de peticion es un derecho
fundamental 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 (...)"44 afirmando
que mediante él se garantizan otros derechos constitucionales, como los derechos a

la informacio6n, a la participacion politica y a la libertad de expresion.

Brevemente, tenemos como elementos del contenido esencial del derecho de
peticion enunciados por la Corte Constitucional los siguientes: a) la posibilidad
cierta y efectiva de elevar, en términos respetuosos, solicitudes ante las
autoridades, sin que éstas se nieguen a recibirlas o se abstengan de tramitarlas; b)
la respuesta oportuna, es decir, dentro de los términos establecidos en el
ordenamiento juridico; c¢) la respuesta de fondo o contestacion material, lo que
supone que la autoridad entre en la materia propia de la solicitud, sobre la base de
su competencia, refiriéndose de manera completa a todos los asuntos planteados
(plena correspondencia entre la peticién y la respuesta), excluyendo férmulas
evasivas o elusivas; y d) la pronta comunicacién de lo decidido al peticionario, con

independencia de que su sentido sea positivo o negativo4s.

En este mismo criterio, la doctrina nacional -entre otros-, Jaime Vidal Perdomo,
Jairo Enrique Solano Sierra y Jaime Orlando Santofimio Gamboa, reconocen la
naturaleza de derecho fundamental y el caracter participativo del derecho de

peticion, asi como su proteccion constitucional.

144 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 cajay la
utilizacion 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 Gomez.

145 Ibidem. En el mismo sentido las sentencias T-299 de 11 de julio de 1995, T-192 de 15 de marzo de
2007, T-199 de 28 de febrero de 2008 y T-272 de 11 de marzo de 2008. Las sentencias T-1160A de
2001y T-1006 de 2001, establecen las reglas basicas que rigen el derecho de peticion.
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Ahora bien, el Decreto Reglamentario 4735 de 2009 en su articulo 6, referente a la
iniciativa para el tramite administrativo de concesiones portuarias, establece el
derecho de peticiéon en interés particular, como uno de los mecanismos para iniciar
la actuaciéon administrativa, cuya finalidad es obtener el otorgamiento y la posterior

suscripcion del contrato de concesion.

De esta manera el procedimiento aludido, tiene caracteristicas especiales que lo
hacen particular dentro de la contratacién estatal colombiana, como quiera que el
mecanismo que impulsa el tramite, cuya finalidad es el otorgamiento y la
suscripcion de un contrato estatal, es el ejercicio del derecho fundamental de

peticién en interés particular.

Consideramos atipico el uso de un derecho fundamental de contenido participativo

y politico® para obtener el “otorgamiento™47 de un contrato estatal, porque la

146 F] tratadista Jaime VIDAL PERDOMO 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 petici6én significa una participacién en la funcién piablica (...)”. Asimismo agrega: “El art.
35 también incurre en confusién al poner las decisiones como remate de toda suerte de peticiones;
en rigor ello no es asi, porque el derecho de peticién se ejerce y agota en la solicitud y la respuesta,
no se decide propiamente sobre él; en cambio, si se decide sobre la adjudicaci6én de un baldio, una
merced de agua, la concesion de una mina (...)”. VIDAL PERDOMO, Jaime, Op. cit, paginas 524 a
529. Jairo Enrique SOLANO SIERRA, plantea que: “(...) Cuando el ciudadano acttia solicitando o
defendiendo, ante las autoridades piblicas, su propio interés personal, legitimo y directo, o cuando
lo hace en interés general concretizado, se funda en el derecho subjetivo individual o colectivo que
se pretende viable, y en que dichos intereses sean reconocidos en la virtud de la relacion juridico-
normativa entre la administracién y el administrado o particular. La administraciéon publica
moderna, que es aquella que entiende no sélo las potestades del poder, sino también los fines de su
gjercicio, debe, en consecuencia, satisfacer el derecho de peticién mediante decisién estimatoria o
desestimatoria y en el sentido de una pronta resolucién, respecto de la solicitud (...)”. SOLANO
SIERRA, Jairo Enrique, Derecho Procesal Administrativo y Contencioso, ediciones Doctrina y Ley
Ltda. 1997, pagina 50. En el caso de las solicitudes de concesiéon portuaria, creemos que la
Administracién mas alla de resolver una solicitud elevada a través del derecho de peticion, ejerce su
potestad para otorgar y celebrar un contrato estatal. Adicionalmente, el término de 5 meses para
decidir, es mas amplio que el previsto en el C.C.A. para resolver el derecho de peticién. Por otro
lado, se considera que el mero ejercicio del derecho de peticién no garantiza per se que el Estado
pueda escoger entre varias propuestas, pues no basta con que la ley permita la comparecencia de
terceros o la presentacion de oposiciones en términos preclusivos. Por ello creemos que no es el
mecanismo mas apropiado para poner en movimiento un procedimiento contractual del Estado,
pues no debe olvidarse que subyace la motivaciéon de obtener el otorgamiento de un contrato estatal,
como lo es la concesiéon portuaria, por cuanto en estricto sentido no garantiza el principio de la
seleccion objetiva. Una de las dificultades que observamos es la configuracién del silencio
administrativo, ya que la inactividad de la administracién puede acarrear su configuraciéon. 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 ni siquiera haber estudiado las condiciones en las cuales se
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modalidad bajo la cual se ejerce, podria llevar a pensar que no se garantizaria
realmente el principio de seleccién objetiva en la contratacion estatal. Por ello,
podriamos denominar a la concesion portuaria como un contrato estatal sui

genertis.

En nuestro sentir, es el ejercicio del derecho de peticién lo que particulariza al
contrato de Concesion Portuaria, ya que un derecho de contenido politico y
participativo, como lo es el derecho de peticion en interés particular se convierte en

su fuente.

Autores como Santofimio atribuyen al derecho de peticibn un caracter
eminentemente subjetivo dentro del derecho publico, lo que implica que “tiene

directa relacion con los intereses y razones de la persona frente al Estado (...)"48.

En el caso de las solicitudes de concesion portuaria, creemos que la Administracion
mas alla de resolver un derecho de peticién, ejerce su facultad para otorgar y
celebrar un contrato estatal con un particular. En nuestro criterio, se trata de la
seleccion que el Estado hace para contratar con un particular, la cual curiosamente
no se hace entre varias propuestas simultdneamente, sino como consecuencia de la
revision de la solicitud presentada por un particular. Adicionalmente, el término de
5 meses para decidir, es mas amplio que el previsto en la ley para resolver el

derecho de peticion.

Por otro lado, se considera que el mero ejercicio del derecho de peticion no
garantiza per se que el Estado pueda escoger entre varias propuestas, pues no basta
con que la ley permita la comparecencia de terceros o la presentacion de

oposiciones en términos preclusivos.

plantea el proyecto. La configuracion del silencio administrativo en contra del segundo peticionario
podria acarrear implicaciones juridicas perjudiciales para la Administracion.

147 Ley 1 de 1991, articulo 14.

148 SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando, Op. cit., pAgina 196. Llama la atenci6n la utilizacion de
este derecho para obtener el otorgamiento de un contrato estatal, pues consideramos que la
contratacion estatal trasciende el Ambito de los intereses personales. Los contratos de concesion, en
este caso portuaria, buscan que el particular colabore con el Estado en el desarrollo de la actividad
portuara.
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Por ello creemos que no es el mecanismo méas apropiado para poner en movimiento
un procedimiento contractual del Estado, al cual subyace la motivacion de obtener
el otorgamiento de un contrato estatal, como lo es la Concesiéon Portuaria, por
cuanto en estricto sentido no garantiza el principio de la seleccion objetiva.
Ademas, una de las dificultades que observamos es la configuracion del silencio
administrativo como consecuencia de la inactividad de la administracion, 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 ni siquiera haber

estudiado las condiciones en las cuales se plantea el proyecto.

En suma, a pesar de que la competencia para el otorgamiento de las concesiones
portuarias continaia siendo ejercida por el Estado, consideramos atipico el uso de
un derecho fundamental de contenido participativo y politico para obtener el
“otorgamiento49 de la concesion portuaria, definida legalmente como un contrato
administrativo (hoy en dia contrato estatal), maxime cuando la modalidad bajo la
cual se ejerce es en interés particular, por cuanto en nuestro sentir, no se
garantizaria stricto sensu el principio de seleccion objetiva en la contratacion

Estatal. Es en este tltimo aspecto donde se justifica nuestro comentario.

2.4.1.1. El derecho de Peticibn en el nuevo Coédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo contenido en la Ley 1437 de
2011

El derecho de peticion esta regulado en los articulos 13 a 33 de la Ley 1437 de 2011,
nuevo Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso

Administrativo.

149 Ley 1 de 1991, articulo 14.
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La Corte Constitucional en sentencia C-818 de 2011%5° revisé la exequibilidad de
estas normas encontrando que es materia exclusiva de una ley estatutaria, por

cuanto regula el nacleo esencial de este derecho fundamental integralmente?s.

Al respecto afirma José Enrique Arboleda Perdomo:

“(....) como se trata de un vicio en el tramite de la ley, pues una
violacion no subsanable al procedimiento de expedicién, se requiere
que el Congreso de la Republica expida nuevamente esta regulacion
legal aplicando al efecto el tramite especial de una ley estatutaria, por
lo cual inst6 al legislador para el efecto, manteniendo vigentes los
articulos 13 a 33 del nuevo Codigo hasta el 31 de diciembre de 2014 o
hasta que el Congreso expida la nueva regulacion. Como se observa,
a pesar de la declaracién de inconstitucionalidad, las normas de este
titulo II sblo perderan su vigencia en la fecha anotada, o antes, si el
Congreso expidiere la ley estatutaria del derecho de peticién.!52”.

El Congreso de la Reptblica, aprobé la Ley Estatutaria del Derecho de Peticién, en
cuya pate motiva se consagra que el Derecho de Peticion es un “canal de
comunicacion directa con el estado”, que le permite a este ultimo conocer y
atender las necesidades de todos y cada uno de los ciudadanos que requieran un
respuesta o pronunciamiento del Estado. Asimismo, consagra que el Derecho de
Peticion contribuye a la materializacion de los demas derechos del Estado Social de

Derecho.

150 Precisa la Corte: “(...) Los elementos estructurales esenciales del derecho fundamental deben
regularse mediante ley estatutaria “de tal forma que si un derecho tiene mayor margen de
configuracion legal, sera menor la reglamentacién por ley estatutaria. De esta forma, es claro que la
regulaciéon puntual y detallada del derecho corresponde al legislador ordinario. Al respecto, la Corte
dijo que “las leyes estatutarias estan encargadas de regular iinicamente los elementos estructurales
esenciales de los derechos fundamentales y de los mecanismos para su proteccion, pero no tienen
como objeto regular en detalle cada variante de manifestaciéon de los mencionados derechos o todo
aquellos aspectos que tengan que ver con su ejercicio, porque ello conduciria a una petrificacion del
ordenamiento juridico”. Asi mismo, también deben tramitarse por el procedimiento especial, los
aspectos importantes de un derecho fundamental (...)”. Corte Constitucional, sentencia C-818 de 1°
de noviembre de 2011. Magistrado Ponente: Jorge Ignacio Pretelt Chaljub. Referencia.: expediente
D- 8410 y AC D-8427. Demanda de inconstitucionalidad contra los articulos 10 (parcial), 13, 14, 15,
16, 17, 18, 19, 20, 21, 22, 23, 24, 25, 26, 27, 28, 29, 30, 31, 32, 33 y 309 (parcial) de la Ley 1437 de
2011 “Por la cual se expide el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo”

15t Cfr. ARBOLEDA PERDOMO, José Enrique, Op. cit., pAgina 36.

152 Tbidem.
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Como principios fundamentales del derecho de peticion, se consagran el de
igualdad, legitimidad, obligatoriedad y gratuidad, en virtud de los cuales, todos los
peticionarios gozaran de las mismas garantias frente al estado, estaran legitimados
para solicitar informaciéon, documentacién o respuestas del Estado, las peticiones
deberan contener como requisito minimo el nombre de los peticionarios con su
respectiva identificacion, y el derecho de peticién es gratuito y puede ejercerse sin

necesidad de representacion a través de abogadorss.

Asi las cosas la reglamentaciéon contenida en la ley estatutaria sobre el derecho de

peticion, sera analizada en el capitulo IV.

2.4.1.2. Elrégimen actual de la Ley 1508 de 2012 y el Estatuto Portuario

La Ley 1508 de 2012154, introduce una figura nueva para el desarrollo de proyectos
de infraestructura. La ley introduce en el ordenamiento juridico la figura de las
Asociaciones Publico Privadas o APP como instrumentos de vinculacion de capital
privado, materializado a través de un contrato suscrito entre una entidad estatal y
una persona natural o juridica de derecho privado, para la provisién de bienes
publicos y de sus servicios relacionados, entre los cuales se incluyen los contratos

de concesionss.

El articulo 3 de dicha ley, consagra que el estatuto es aplicable a todos aquellos
contratos en los cuales las entidades estatales encarguen a un inversionista privado
el disefio y la construcciéon de una infraestructura y sus servicios asociados, o su
construccion, reparacion, mejoramiento o equipamiento, actividades todas estas

que deberan involucrar la operaciéon y mantenimiento de dicha infraestructura.

153 Articulos 1 a 4

154 “Por la cual se establece el régimen juridico de las Asociaciones Publico Privadas, se dictan
normas organicas de presupuesto y se dictan otras disposiciones”.

155 Articulos 1y 2
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Resulta claro que dentro de la infraestructura de transporte se encuentran los
puertosss, lo que indica que las Asociaciones Pablico Privadas, se convierten en un
mecanismo adicional al tramite previsto en la Ley 12 para acceder a los contratos de

Concesion Portuaria.

Lo anterior por cuanto el articulo 3 de la Ley 1508 en su paragrafo 2° dispone que
aquellos sectores para los cuales existan normas especiales que regulen la
vinculacion de capital privado para el desarrollo de proyectos, como es el caso del
portuario, continuaran rigiéndose por dichas normas o daran cumplimiento a lo
previsto en la presente ley, una vez se encuentren reglamentadas las

particularidades aplicadas en dichos sectores.

Del texto de la norma citada, se colige que, en primer orden al existir un
procedimiento o una ley especial para la concesion de puertos, lo que prima es la
Ley 12 que continta aplicandose al sector portuario, sin perjucio de que algin vacio
se pueda suplir a través de la Ley 1508 una vez se reglamenten los aspectos propios
del sector. El tnico condicionamiento que consagra el estatuto en el paragrafo
primero del articulo 3 para acceder por la via de la APP a los contratos de
concesion, es que el monto de la inversion sea superior a seis mil (6000) salarios

minimos mensuales vigentes:s’.

Ahora bien, es pertinente precisar que la Ley 12 establece como la Concesién
Portuaria es un contrato en virtud del cual la Nacion, permite que una sociedad
portuaria ocupe y utilice en forma temporal y exclusiva las playas, los terrenos de
bajamar y zonas accesorias a aquéllas o éstos, para la construccion y operacion de
un puerto, a cambio de una contraprestaciéon econdémica a favor de la Nacion, es
decir, otorga una autorizacion para la ejecucion de las actividades enunciadas en el

estautoss, caracteristica propia de un sistema “Landlord ports” en el cual la

156 Ley 105 de 1993, arti’culo,12

157 GUTIERREZ HERRAN, Oscar Fabian. Derecho Portuario Colombiano. Pontifica Universidad
Javeriana, Facultad de Ciencias Juridicas: Grupo Editorial Ibafie, CEFIDES, 2012. Pagina 42.

158 Tbidem.
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autoridad portuaria actia como un ente regulador y dueno de los terrenos

permitiendo que los particulares desarrollen la infraestructura y operen el puerto.

Resulta de especial importancia resaltar que la Ley 1508 en su articulo 20
contempla de posibilidad de que un tercero manifieste su interés en ejecutar el
proyecto, en las condiciones pactadas entre la entidad estatal competente y el
“originador” del proyecto, situacion anédloga a la presentacion de propuestas
alternativas de la Ley 12, con la diferencia de que en este evento las nuevas
propuestas deben sujetarse a los términos establecidos para la primera propuesta 'y
que la entidad debera abrir un proceso haciendo uso de la metodologia establecida
para los procesos de seleccion abreviada de menor cuantia con precalificaciéon, para

la seleccién del contratista entre el originador del proyecto y los oferentes.

Lo anterior indica que en la actualidad existen los dos mecanismos para acceder a
un contrato de concesién portuaria, sin embargo, en nuestro criterio persiste la
dificultad planteada en la investigacion en caso de aplicar el régimen previsto en la
ley 12, puesto que la Ley 1508 contempla un procedimiento especifico para aquellos
casos en los que terceros manifiesten su interés en ejecutar el proyecto, en las
condiciones pactadas entre la entidad estatal competente y el “originador” del

proyecto.

2.4.2. Tramite

Una revision general del Estatuto Portuario y el actual Decreto Reglamentario,
permiten colegir que el procedimiento administrativo de solicitud de Concesién
Portuaria en ejercicio del derecho de peticion en interés particular, prima facie,

presenta las siguientes etapast6o:

159 F] sistema colombiano con anterioridad a la Ley 12 se encmarcaba en el denominado “Tool Ports”
en el cual la autoridad portuaria es duena de los terrenos y de la infraestructura principal del puerto
(muelles, graas porticas), pero gran parte de la operacién del puerto estd a cargo de particulares
Ibidem. Paginas 33y 34-.

160 La denominacién de cada una de las etapas no obedece a una tipificaciébn normativa, responde a
un criterio formal nuestro para facilitar al lector 1a comprensién del procedimiento.
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2.4.2.1. Publicaciones del aviso de intencion. Dentro de la cual el peticionario da a
conocer a la comunidad su intenciéon 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 trascendencia
en el procedimiento y en la situaciéon planteada en el problema juridico, por las

siguientes razones:

a) Permite dar a conocer a la comunidad en general, la intenciéon de una persona
natural o juridica de presentar al Estado una solicitud de Concesién Portuaria
sobre un area geografica determinada, precisando la ubicacion, linderos y
extension del terreno que se pretende ocupar con las construcciones y las zonas
adyacentes de servicio y especificando las condiciones técnicas del proyecto6:. Es
decir, materializa los principios de publicidad, transparencia y buena fe del
tramite que pretende culminar con el otorgamiento de un contrato estatal a través

de un acto administrativo y la consecuente suscripcion del mismo©2,

b) Determina el término dentro del cual los terceros pueden presentar oposiciones

a peticiones alternativas a la solicitud de Concesion Portuaria®s.

¢) Determina el término dentro del cual debe radicarse la solicitud de concesion64.

161 Ley 12 de 1991, articulo 9, numeral 9.8 y Decreto 4735 de 2 de diciembre de 2009, articulo 8.

162 Seotin 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,
participaciéon, responsabilidad, transparencia, publicidad, coordinacién, eficacia, economia y
celeridad.”. La ley 80 de 1993, en su articulo 23 también consagra que las actuaciones de quienes
intervengan en la contratacion estatal, y la concesion portuaria estd 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.

163 Estas dos actuaciones, pueden presentarse dentro de los dos meses siguientes a la fecha de la
ultima publicacién de los avisos de intencion. Articulos 10 de la Ley 12 de 1991 y 11 del Decreto 4735
de 2 de diciembre de 2009. Creemos que la comparecencia de los terceros en el tramite es
fundamental para garantizar principios como el de Contradiccién que, en términos de Sanchez
Goyanes, implica la intervencién activa de todos los interesados en el procedimiento administrativo
y que los intereses en juego se hagan valer en su presencia. SANCHEZ GOYANES, Enrique, Manual
de Derecho Administrativo (I), Universidad Europea de Madrid-CEES, editorial Colex, 12 edicién,
1997, pagina 264.

164 Articulo 7 del Decreto 4735 de 2 de diciembre de 2009. Sobre el particular surge el siguiente
interrogante: Si dentro del mes siguiente a la fecha de la Gltima publicacion, el peticionario debe
radicar la solicitud, y, al mismo tiempo, los terceros pueden comparecer oponiéndose o presentando
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d) 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.

2.4.2.2. Solicitud, estudio y admision'®s. En la cual el peticionario radica la
solicitud de Concesion Portuaria dentro del término de un (1) mes contado a partir

de la fecha de la Gltima publicacion del aviso de intencion.

La Ley 1 de 1991, en el capitulo segundo denominado “De la concesiéon portuaria’,
en su articulo 9° establece: “Peticion de concesion. Las personas que deseen que se
otorgue una concesion portuaria, haran la peticion respectiva a la

Superintendencia General de Puertos (...)".
Frente a la norma transcrita es pertinente hacer las siguientes observaciones:

a) No distingue entre persona natural o juridica cuando se refiere al sujeto activo
del tramite. En efecto, la peticion puede ser elevada por una persona natural, con el
compromiso de que manifieste su intencion de constituir una sociedad portuaria,
por cuanto las concesiones portuarias inicamente pueden otorgarse a sociedades

de este tipo o por una persona juridica®®. Para efectos de lo anterior, el solicitante

una peticién alternativa dentro de los dos (2) meses siguientes a la misma fecha, querra decir lo
anterior que des posible oponerse a un tramite cuya intenciéon se ha publicado pero que aiin no ha
sido radicado, es decir, cuando la Administracién no ha expedido ningiin acto preparatorio dentro
del procedimiento? De ser asi, den qué momento inicia el procedimiento de Solicitud de Concesion
Portuaria en ejercicio 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 permite 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 12 de 1991 en su articulo 10 no siempre se configura.
165 E] Decreto 4735 de 2 de diciembre consagra que cuando la peticion esti incompleta por faltarle
alguno de los elementos que establece 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 III, correspondiente al Derecho de peticion en interés particular, en el articulo
11, las peticiones incompletas. Insistimos en que la fuente del procedimiento administrativo
analizado, que precede la suscripciéon de un contrato estatal, es el derecho de peticion en interés
particular.

166 E]l 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 acompafiara los documentos en donde conste la
intencién de los otros socios eventuales, con indicacion de los aportes respectivos.”.
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debe aportar una carta de intencién, documento en el cual exprese su voluntad de

constituir la sociedad portuaria para efectos del otorgamiento de la concesion.

b) La competencia de la entidad que recibe la solicitud y debe tramitarla,
correspondia al Instituto Nacional de Concesiones, hoy Agencia Nacional de
Infraestructura, ANI, adscrita al Ministerio de Transporte, en virtud del Decreto

4165 de 2011.

c) No precisa la forma en que se inicia la peticién, 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 podr4 iniciar entre otras formas en ejercicio del derecho de

peticion en interés particular:¢7. Insistimos en que resulta atipico el ejercicio de este

167 “Articulo 6. Iniciativa. El tramite administrativo para el otorgamiento de concesiones portuarias
(...) podra iniciarse: 6.1. A solicitud de quienes ejerciten el derecho de peticiéon 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 operacién definidas y la modalidad de contratacién tuvo consideraciones
similares para haber optado por el modelo de concesién 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 adjudicacién se observa que todos excepto Colombia optaron por
otorgar las concesiones a través de licitacion ptblica donde los interesados presentaban al Estado
sus propuestas y estos (sic) escogian los que mayores beneficios y garantias les representaban (...)".
Sobre el contrato de concesién otorgado a la Sociedad Portuaria Regional de Buenaventura en
particular senala: “(...) En tales consideraciones, la forma como se adjudicé el contrato de concesion
portuaria no. 009 de 1994, celebrado entre la Nacién colombiana y la Sociedad Portuaria de
Buenaventura, omiti6 tener en cuenta elementos objetivos de seleccion propios de la escogencia de
los beneficiarios de las concesiones (...)”, y concluye: “(...) 7. Ademéas de modificar la forma para el
calculo de la contraprestacion, se hace imperativo modificar el esquema legal vigente, para que por
via de Ley de la Republica se incorporen criterios objetivos de seleccion de los concesionarios a
través de modalidades como la licitacion publica o como la subasta, a fin de maximizar la
recaudacion del Estado, o dejar menos espacios a la empresa concesionaria para extraer rentas no
econdmicas (...)”. CARRILLO TOBOS, Jorge, Op. cit., paginas 33 a 35, 95 y 103. La Federacion
Nacional de Trabajadores Portuarios de Chile — FENATRAPORCHI, en un articulo denominado
UNA Propuesta Pais, publicado con ocasién de haberse cumplido 10 afios desde la publicacién de la
ley N °19.542 que “Moderniza el sector portuario estatal”, dentro un panel de expertos portuarios
convocado por el Sistema de Empresas Ptblicas de CORFO para opinar sobre las principales
componentes del sistema, manifest6: “(...) 2. UNA NUEVA POLITICA DE INVERSIONES
PORUARIAS (...) Nuestra propuesta se basa en realizar las necesarias inversiones sin hipotecar el
futuro del sistema. Por ello creemos que la mejor salida a la coyuntura es que el Estado a través de
sus Empresa Portuarias de Coquimbo, San Antonio y Valparaiso, licite una concesion bajo modelo
de multioperacion, con la exigencia de construccién de la infraestructura portuaria necesaria para el
desarrollo de cada puerto y un plan de proteccién social, para efectos sociales indeseados, los que en
todo caso, por tratarse de una concesi6én en multioperaciéon deberian ser muy menores. (...) De
acuerdo a lo establecido en la ley 19.542, si ningun operador privado se interesa en una licitacién
con estas exigencias, pues serd el Estado a través de su empresa el que ejecute las obras (...) A su
vez, en los puertos ya concesionados se requiere mejorar substantivamente las capacidades de
ingenieria para afrontar adecuadamente los desafios que surgen desde los propios concesionarios
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derecho, por naturaleza politico, para iniciar un procedimiento tendiente al

otorgamiento de un contrato estatal como lo es la concesi6n?68,

En cuanto al contenido, la solicitud de Concesién Portuaria 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 intencion de concurrir a formar una sociedad portuaria,

aportando el documento correspondientes. -Precisar la ubicacion, linderos y

quienes desarrollan proposiciones que no cuentan con una adecuada contraparte (...)”. (Cursiva
por fuera del texto original). UNA Propuesta Pais, Ley General de Puertos, Federaciéon Nacional de
Trabajadores Portuarios de Chile — FENATRAPORCHI, Chile, enero de 2008, paginas 32 y ss.
Noétese como las expresiones destacadas, hacen referencia a un proceso licitatorio, mecanismo que
en nuestro criterio garantiza una mejor selecciébn objetiva de los contratistas del Estado.
Consideramos que no debe configurarse una situacibn como la planteada en el problema de
investigacion, para que sea la licitacién el mecanismo por medio del cual se adjudiquen las
concesiones portuarias. Por lo pronto pretendemos encontrar la forma como se debe tramitar la
situacion planteada en el problema juridico de la manera que mejor garantice los principios del
procedimiento administrativo y los del Estatuto Portuario.

168 La Ley 80 de 1993, en el articulo 32, numeral 4, enuncia como contrato estatal la concesion.
Adicionalmente y en virtud del principio de especialidad, la Ley 12 de 1991, en su articulo 5, numeral
5.2. define el contrato de concesion portuaria, como “contrato administrativo”. Como lo menciona
Karen Patricia HERNANDEZ BLANQUISETT, doctrinariamente existen multiples corrientes sobre
la naturaleza juridica de la concesi6on. Algunos la consideran un acto juridico unilateral de la
Administracién. Para el caso portuario resulta importante precisar que si bien la Ley 12 de 1991
define la concesién portuaria como un contrato administrativo, la suscripcién del mismo, esté
precedida del otorgamiento formal por medio de un acto administrativo debidamente motivado con
el cual finaliza el procedimiento administrativo especial de Solicitud de Concesi6én Portuaria en
gjercicio del derecho de peticion en interés particular. Es decir, que el otorgamiento de la concesion,
si es un acto unilateral de la Administracion, pero la suscripciéon del contrato implica un negocio
bilateral. Otro sector de la doctrina, especialmente la francesa considera que la concesién es una
relacién contractual exclusivamente entre el concedente y el concesionario. Un tercer criterio
sostiene que la concesioén crea una relacion juridica compleja, y finalmente se encuentra la tesis de
que es un contrato, acogida por el Estatuto Portuario. HERNANDEZ BLANQUISETT, Karen
Patricia, El contrato de concesién portuaria, Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias
Juridicas, Departamento de Derecho Publico, Area de Derecho Administrativo, Bogotd, 2000,
paginas 25 a 30. La Corte Constitucional, en sentencia C-068 de 10 de febrero de 2009, Magistrado
Ponente Mauricio Gonzalez Cuervo, defini6 el contrato de concesion 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 actia en nombre y a riesgo propio en la operacién, explotacién, prestacion,
organizacion o gestion de un servicio pablico, bien sea de manera parcial o total.”. En casos como el
de los puertos, el contrato acarrea la construcciéon de infraestructura, la cual al término del contrato,
revierte a la Nacion.

169 La Ley 12 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, en su 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 Codigo de
Comercio.
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extension del terreno que pretende ocuparse con las construcciones y las zonas
adyacentes de servicioe. -La descripcion general del proyecto con sus
especificaciones técnicas, modalidades de operacion, volimenes y clases de carga a
movilizar'7:.-Informar si se prestaran servicios al pablico en general.i7>-Aportar las
garantias en los términos legales que amparen la seriedad de la oferta y la
constitucién 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 término en un plazo preciso.-Indicar el plazo por el cual se desea la
concesion.-Acreditar que los datos 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) periodicos de
circulaciéon nacional, para que los terceros que tengan interés en la concesion o

puedan ser afectados por ella, expresen sus opiniones y hagan valer sus derechos!7s.

El Decreto 4735 de 2009, exige ademas que el peticionario acredite el
cumplimiento a las legislaciones especiales que rigen en las zonas de los territorios
colectivos de comunidades negras y resguardos indigenas, asi como sobre

patrimonio arqueolégico!74.

70 Son aquellas zonas terrestres aledafias a las de uso publico, 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 situacién planteada en el problema juridico no recaeria
sobre este tipo de bienes sino sobre las zonas de uso publico que el Estado entrega en concesion.

171 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 reglamentacién especial, el Decreto 345 de 24
de febrero de 1992, permite que el plazo del contrato de concesién para puertos esta clase de
puertos pueda ser hasta de treinta (30) afios.

172 La Ley 12 de 1991, en su 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 aplicaciéon de esta ley se
tendran 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 servicios a todos quienes estdn dispuestos a someterse a las tarifas y condiciones de
operaciones (...)".

173 Este tltimo requisito no est4 enunciado en el articulo 9 del Decreto 4735 de 2009 como requisito
o 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 determinacién de términos perentorios y preclusivos para determinadas actuaciones.

174 Leyes 121 de 1991y 70 de 1993, y 1185 de 2008, respectivamente.
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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
requerimiento el peticionario no responde en el término de dos (2) meses!7s, se
ordenara el archivo del expediente mediante acto administrativo debidamente

motivado76.

2.4.2.3. 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 peticionario presente a las autoridades asistentes!77 el proyecto de
concesion que pretende desarrollar con las implicaciones juridicas y financieras, y
la entidad lea las oposiciones, en caso de que se hayan presentado dentro del
término legal, las propuestas alternativas, y se de 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 oposicién o que a juicio de la entidad puedan

estar directamente interesados en el resultado del tramite78.

2.4.2.4. Decision. En la cual la Administracion se pronuncia de fondo sobre la

solicitud de concesién, negandola o aprobandola.

El Estado debera negar este tipo de solicitudes cuando no se ajusten a la ley y al
Plan de Expansion Portuaria, igualmente cuando tuvieren un impacto ambiental

negativo o no se contemplen las obras necesarias para prevenirlo, cuando

175 Contados a partir del quinto dia habil de envio de la comunicaciéon por parte de la entidad.

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

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

178 En esta ultima categoria estaria incluido quien solicite la concesién sobre un area solicitada
previamente en concesion, por fuera de los términos establecidos en el articulo 10 de la ley.
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presenten inconvenientes cuya solucién no sea posible, o que la actividad resulte

contraria a las normas que la regulan o prosperen las oposiciones propuestas!79.

La solicitud sera aprobada dentro de los cinco (5) meses siguientes a la
presentacion de la solicitud, mediante acto administrativo que, indicara los
términos en los cuales se otorgara la concesion.!8° Esta decision debe contener un
analisis de la peticion y todos sus documentos anexos, las oposiciones, las
consideraciones y decisidon sobre las mismas, asi como de las peticiones alternativas
y de los conceptos emitidos por las autoridades, y debe notificarse al peticionario y

comunicarse a las autoridades competentes!s:.

2.4.2.5. 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 limites,
las caracteristicas fisicas y las condiciones especiales de operacion del puerto que se
autoriza; b) establecer el plazo para suscribir el contrato de concesién'82; c) los
requisitos esenciales que debera reunir; d) el deber de dar tramite a las licencias o
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 estd complementado por Ila
suscripcion del contrato de concesién portuaria, que al igual que todo contrato

estatal debe contar con la aprobacién previa de las garantias para el otorgamiento.

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

180 Esta resolucién 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.

181 El decreto reglamentario prevé la posibilidad de que dentro de los diez (10) habiles siguientes a la
comunicaciéon de la resolucion, 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.

182 La Ley 12 de 1991y 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
otorgamiento formal de la concesion, caducara el derecho a ella. El decreto habla de pérdida del
derecho, creemos para evitar equivocos con la clausula exorbitante de caducidad, y establece que el
acto se revocara y se hara exigible la garantia de seriedad de la oferta.
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De conformidad con el articulo 223 del Decreto 019 de 2012, los contratos estatales
solamente se publicaran en el Sistema Electrénico para la contratacion publica,
SECOP.
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GRAFICO183

PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO ESPECIAL DE SOLICITUD DE
CONCESIONES PORTUARIAS MARITIMAS EN EJERCICIO DEL DERECHO DE
PETICION EN INTERES PARTICULAR:84

-Marco juridico: Ley 12 de 1991 (Estatuto de puertos maritimos)
Decreto Reglamentario 4735 de 2 de diciembre de 2009

Publicacion de avisos de intencién en dos
diarios de circulacién nacional, en dos dias
distintos, con intervalos de diez dias (10)
hébiles entre cada publicaciéon. Deben estar

1) PU-bhcac.lQneS: certificados por el diario correspondiente y
es un requisito de la contener los requisitos enunciados por los
solicitud:8s numerales 2, 3, y 4 del articulo 9 de la Ley 12 de

1991(articulo 8, Decreto 4735).

(Dos, 2, meses siguientes a la fecha de la tiltima publicacién)

Oposiciones o peticiones alternativas, en
original y seis (6) copias (articulos 10 de la Ley
12 de 1991 y 11 del Decreto 4735 de 2009).

L

3) Solicitud: Solicitud o peticion en ejercicio del
derecho de peticion en interés particular:
Competencia: varia de | debe reunir los requisitos enunciados en el
la ubicacién | articulo 9 del Decreto 4735, en medio fisico y

geogréﬁca del puerto magnético, en original y seis (6) copias.
(para los puertos

2) Oposiciones y/o
Propuestas alternativas'§

ubicados en el
departamento del
Atlantico conoce

Cormagdalena, para
los demas, el Instituto

183 Fuente: Elaboracion propia.

184 Los puertos fluviales se rigen por la Ley 1242 de 2008. La investigaci6én se circunscribe
unicamente al tramite iniciado en ejercicio del derecho de peticién en interés particular.

185 El Decreto reglamentario 838 de 1992, derogado por el 4735 de 2009, consagraba como causal de
rechazo de la solicitud no aportar estos avisos. Con el decreto actual se suprimi6 la figura del
rechazo de la solicitud, y solamente se contempla la de peticion incompleta (articulo 10) y
saneamiento del tramite, lo que permite concluir que las publicaciones no necesariamente deben
hacerse antes de presentar la solicitud, pues ya no existe la sancién del rechazo.

186 La investigacion busca analizar la situacion que se presenta cuando se radican dos (2) solicitudes
de concesion portuaria sobre la misma zona, pero por fuera de este término.
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Nacional de
Concesiones, INCO).

3.1. Peticién incompleta

En caso de que la peticién no contenga todos los
requisitos, se hace requerimiento por escrito
por una sola vez para que subsane (interrumpe

los términos para decidir).

3.2. Peticion completa:

Respuesta completa y en término
se admite y continta el tramite

Si no responde en el término
de dos (2) meses contados a
partir del quinto dia habil de
envio de la comunicacién por
parte de la entidad, se ordena
el archivo del expediente
por acto administrativo
motivado

Continuacion del tramite

Envio de una copia de la solicitud radicada

a las autoridades previstas en el articulo 10
de la Ley 12 de 1991, y aquellas que consideren
oportuno teniendo en cuenta la reglamentacién
vigente, anunciandoles la fecha de la audiencia
consagrada en el articulo 13.

Finaliza el tramite

- L

Decisiéon: dentro de los cinco (5) meses
siguientes a la fecha de presentaciéon de la
solicitud. Articulo 14 Decreto 4735.

/

Negativa:
enunciadas en el articulo 14
del Decreto 4735 de 2009

causales

.

Aprobatoria: causales
enunciadas en el articulo 14
del Decreto 4735 de 2009
indica los términos en los que
se otorgara la concesion
solicitada (art. 12 Lev 1?)

I

/

Otorgamiento

mediante acto

administrativo (articulo 14 de la Ley 12 de 1991)
sb6lo se otorga cuando se han cumplido los
tramites ante las autoridades ambientales y
debe senalar el plazo y los requisitos esenciales
del contrato (articulo 21 Decreto 4735).

T
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Oposicion de las autoridades a la
resolucion de aprobaciéon: dentro de los
dias habiles siguientes a la comunicacién sobre
la resoluciéon de aprobacion, las autoridades
pueden oponerse por motivos de legalidad o
conveniencia (articulo 11 de la Ley 12 de 1991).

Suscripcion del contrato. Pérdida del derecho: si
el peticionario no cumple los requisitos exigidos en la
resolucion aprobatoria en el término sefialado (el
plazo es prorrogable por una sola vez debidamente
justificado), se pierde el derecho a que se le
otorgue el contrato. En consecuencia se revoca el
acto de otorgamiento y se hace efectiva la garantia.




2.4.3. Los sujetos intervinientes

2.4.3.1. Partes

Son partes en el procedimiento administrativo de solicitud de Concesién Portuaria,
el peticionario, esto es, como lo dijimos anteriormente, una persona natural, con el
compromiso de que manifieste su intencion de constituir una sociedad portuaria,
por cuanto las concesiones portuarias inicamente pueden otorgarse a sociedades
de este tipo o una persona juridica, y el Estado, como concedente y a quien
corresponde otorgar el contrato una vez se haya agotado el tramite administrativo

correspondiente.
2.3.3.2. Terceros

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, segin 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™87 y acreditar que tal informacion, asi como el
sentido general de la solicitud han sido publicados en dos (2) dias distintos, con
intervalos de diez (10) dias entre cada publicacion, en dos (2) diarios de circulaciéon
nacional, para permitir que los terceros que tengan interés en la concesion, o que

puedan ser afectados por ella, expresen sus opiniones y hagan valer sus derechos.

La actuacion administrativa de solicitud de Concesion Portuaria en ejercicio del
derecho de peticion en interés particular, presupone la intervencién de varios

sujetos procesales!88. Por regla general, la doctrina colombiana, ha expresado que

187 De acuerdo con el articulo 5, numeral 5.2, por medio del contrato de concesién portuaria, el
Estado permite que una sociedad portuaria ocupe y utilice en forma temporal y exclusiva las playas,
los terrenos de bajamar y zonas accesorias a aquellas o estos. 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 Nacion. Estos inmuebles son las denominadas zonas adyacentes
de servicio, cuya disponibilidad debe acreditarse al momento de presentar la Solicitud de Concesién
Portuaria.

188 [ os tratadistas espafioles Garcia de Enterria y Fernandez, al analizar la Ley de Régimen Juridico
de las Administraciones Puablicas y del Procedimiento Administrativo Comin 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
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en el procedimiento interviene un sujeto activo, que ejerce funciones
administrativas, quien tiene la competencia para adelantar el procedimiento y en
caso de ser necesario, adoptar la decisién correspondiente y, el sujeto pasivo, cuya
presencia en el tramite “no sélo constituye garantia de respeto a los derechos
fundamentales del interesado, sino también sinénimo de participacion para la
legalidad de la decision™89. Finalmente, en el desarrollo del tramite pueden
comparecer terceros o sujetos, que pueden poseer un interés en el resultado de la
actuacion administrativa, razén por la cual, deben ser convocados al proceso para

garantizarles sus derechos.

Los terceros “son todos aquellos sujetos que, no obstante detentar algin tipo de
interés en los resultados de una actuaciéon administrativa, permanecen fuera de
esta, generando en consecuencia para la administracion la obligacion de

convocarlos con el fin de que se conviertan en sujetos pasivos de la decisién”.19°

Los terceros 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

derecho subjetivo, que por ser tal y existir con anterioridad a la iniciacién misma del procedimiento
de que se trate, comporta una correlativa obligacion (de respeto al menos) por parte de la
Administracién, que hace innecesaria la adopcién por el particular de iniciativa alguna a estos
efectos. La adquisicién de la condicion de interesado no depende, pues, en este supuesto, ni de la
promocion del procedimiento por el titular del derecho, ni de su comparecencia motu proprio en un
procedimiento ya iniciado. Tienen esa condicién per se en todo caso”, y aquellos casos en que “(...)
la condici6én de interesados en el procedimiento depende de su propia actitud en relacion a este, es
decir, de la promociéon del mismo o de su ulterior comparecencia en él antes de que se produzca la
resolucién del mismo”. En cuanto al interés los autores mencionados afirman: “(...) Resta indicar
ahora que el concepto de interés se conecta con el de perjuicio, de forma que, como ya advirti6 la
jurisprudencia anterior a la promulgacién de la Constitucion, el interés se reputa existente siempre
que pueda presumirse que la declaraciéon juridica pretendida habria de colocar al accionante en
condiciones naturales y legales de conseguir un determinado beneficio —material o juridico o,
incluso, de indole moral- (...) sin que sea necesario que quede asegurado de antemano que
forzosamente haya de obtenerlo (...)”. GARCIA DE ENTERRIA Eduardo, FERNANDEZ Tomés
Ramoén, Curso de Derecho Administrativo II, Editorial Civitas, sexta edicién, 1999, paginas 472 y
473.

189 SANTOFIMIO GAMBOA Jaime Orlando, Op. cit., pgina 223.

190 Thidem.
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hacen vinculatorio e irremediable su convocatoria a determinadas
actuaciones administrativas, adquiriendo en nuestra opinion el
caracter de partes indispensables, sin cuya presencia sencillamente la
actuacion no se puede adelantar, y de haberse adelantado sin ellos
estaria viciada en su constitucionalidad y legalidad (...)”1.

En el caso del procedimiento especial administrativo de solicitud de Concesién
Portuaria, la comparecencia de los terceros esta reglada en el articulo 10 de la Ley 1
de 1991, el cual consagra que dentro de los dos (2) meses siguientes a la fecha de la
ultima publicacion, cualquier persona puede oponerse a la solicitud o presentar
una peticion alternativa, eventos en los cuales su comparecencia resulta necesaria
para garantizar la validez del tramite, asi como la publicidad y transparencia del

mismo.

191 SANTOFIMIO GAMBOA Jaime Orlando, Op. cit., pgina 224.
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3. La problematica de las solicitudes de concesion portuaria en
ejercicio del derecho de peticion en interés particular sobre la misma
zona geografica

3.1. Situacion factica

La situacion que proponemos y pretendemos analizar en este trabajo, es la
siguiente: La peticion de dos (2) solicitudes de concesion portuaria sobre la misma
zona geografica, que se presentan ante la entidad competente 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, es
decir, por fuera de los dos (2) meses siguientes a la fecha de la Gltima publicacion

del aviso de intencion.

Es necesario hacer la precision anterior, por cuanto si la solicitud se presenta
dentro de este término, entendemos que debe tramitarse como una intervencion de
terceros en calidad de oponentes o de peticion alternativa, con lo cual, encuadra en
una de las formas previstas legalmente para la intervencién de terceros. En este
evento, la calidad de interesado del segundo peticionario deviene de su propia
actuacion, es decir, de la comparecencia con posterioridad a la radicaciéon del
tramite original, pero con anterioridad a la decision de la Administracion de

otorgar o no la Concesion Portuaria.

El Estatuto Portuario en el articulo 10 y el Decreto Reglamentario 4735 de 2 de
diciembre de 2009 en el articulo 11, regulan la intervencién de los terceros (a través
de la presentacion de oposiciones y/o la peticion alternativa), asi como la
comparecencia 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 altima publicacion del aviso de intencién92. Término

192 Recordemos que la Ley 12 de 1991, en su articulo 9, exige como requisito de la Solicitud de
Concesion Portuaria acreditar que los datos a que se refieren los numerales 92, 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 periodicos de circulacién nacional, para que los terceros que
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dentro del cual, el interviniente debera acreditar su interés para comparecer
oponiéndose a la solicitud de Concesion Portuaria o presentar una solicitud de
Concesion Portuaria campliendo los mismos requisitos exigidos para la solicitud

original9s.

No obstante lo anterior, la normatividad portuaria94 no prevé la posibilidad de que
se presenten dos (2) solicitudes de concesion sobre las mismas zonas en diferentes
momentos o por fuera de los términos que sefala la ley para la intervenciéon de
terceros; a modo de ejemplo cuando la segunda de las peticiones se radique con
posterioridad a la peticién original y por fuera del término previsto en el articulo 10
de la Ley 1® de 1991. En nuestro sentir, el legislador omiti6 contemplar la
posibilidad de que concurrieran solicitudes de concesiéon portuaria por fuera de los
términos previstos en el articulo 10 de la ley, es decir, que no encuadren en las

figuras de oposicion o peticion alternativa.

Si bien, la ley por esencia es una disposicion abstracta e impersonal, no creada para
regular casos o situaciones concretas o particulares, en nuestro sentir, el legislador
omiti6 contemplar la posibilidad de que concurrieran solicitudes de concesiéon
portuaria por fuera de los términos previstos en el articulo 10 de la ley, es decir, que
no encuadren en las figuras de oposicion o peticion alternativa o lo que es lo
mismo, por fuera del término de dos (2) meses siguientes a la fecha de la
publicaciéon del altimo aviso de intencion, situacién que pretendemos analizar,
maxime cuando el mecanismo para solicitar las concesiones portuarias es el
derecho de peticion, cuyo ejercicio conmina a la Administracién a pronunciarse de

fondo frente a la solicitud del particular.

tengan interés en la concesion, o que puedan ser afectados por ella, expresen sus opiniones y hagan
valer sus derechos.

193 Esta ltima situacion es la que el Estatuto Portuario denomina “Peticién alternativa”, la cual, se
resalta, debe presentarse dentro del término preclusivo de dos (2) meses siguientes a la fecha de la
altima publicacién de la solicitud.

194 Nos referimos a la Ley 12 de 1991 y el Decreto reglamentario 4735 de 2 diciembre de 2009.
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Para la problematica planteada, 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 decisién de la Administracion.

En este caso, no existe una norma especifica dentro del procedimiento
administrativo especial que establezca la forma en que debe resolverse esta
solicitud9s. Para solucionar el conflicto propuesto, consuetudinariamente se acude
al aforismo latino de prima in tempo prima in iure. Esta solucién no se considera
la mas acertada, por cuanto presenta varias dificultades hipotéticas y
adicionalmente, porque la costumbre no esta prevista expresamente por el orden
juridico como fuente vinculante en el derecho administrativo, como si lo es en

derecho comercial96.

Ni la doctrina nacional ni la jurisprudencia se pronuncian sobre la situacion
expuesta. La solucion que se le ha dado a estos casos que se presentan en la ANI,
(antes INCO), es la aplicacién de una practica reiterada de la Administraciéon de
acudir al criterio antes planteado para dar solucion juridica al problema, aplicando

el aforismo “prima in tempo prima in iure”.

3.2. Analisis de los principios del procedimiento administrativo para
resolver la problematica planteada

Para empezar es necesario advertir que, de conformidad con el Cédigo Contencioso
Administrativo, toda actuacion administrativa debe estar orientada por los

principios enunciados en el articulo 3 de dicho estatuto97. Huelga decir que

195 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.

196 Codigo de Comercio, articulo 3.

197 El articulo 3° fue derogado por el articulo 309 de la Ley 1437 de 2011, la cual rige a partir del dos
(2) de julio del afio 2012. El articulo 3 del Ley 1437 de 2011 dispone que las actuaciones
administrativas deberan sujetarse a los principios de la Constitucién Politica, las leyes especiales y
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ademas de los principios enunciados en el Cédigo Contencioso Administrativo, es
necesario aplicar e interpretar las disposiciones legales en concordancia con las

normas y principios constitucionales.

A continuacion presentamos los principios establecidos en el antiguo Codigo
Contencioso Administrativo, complementados por los del nuevo Codigo,

aplicandolos al caso concreto, asi:

a) Economia: en virtud del cual las normas procedimentales deben utilizarse para
agilizar las decisiones, los procedimientos se adelantaran en el menor tiempo y con
la menor cantidad de gastos de quienes intervienen en ellos, sin que se exijan méas
documentos y copias que los estrictamente necesarios, ni autenticaciones ni notas

de presentacion personal sino cuando la ley lo ordene en forma expresa.

La observancia de este principio dentro del tramite de solicitud de Concesion
Portuaria encuentra su manifestaciéon en la existencia de un término perentorio
para decidir de fondo sobre la solicitud. En efecto, el articulo 15 del Decreto 4735
de 2009 establece un término de cinco (5) meses siguientes a la fecha de la
presentacion de la peticion para resolver de fondo. Asimismo la documentacion
que debe aportar el peticionario serd la enunciada en el articulo 9° de dicho

decreto.

Para el caso concreto de la problematica planteada, encuentra su aplicacién al
tramitar las dos solicitudes sobre la misma area de manera concomitante, a través
de la acumulacion de expedientes consagrada en el Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, lo que garantizara la

transparencia y la seleccion objetiva del contratista.

b) Celeridad: segun el cual las autoridades tendran el impulso oficioso de los

procedimientos, eliminando los tramites innecesarios, utilizando formularios para

adicionalmente enuncia los principios de: debido proceso, igualdad, imparcialidad, buena fe,
moralidad, participacién, responsabilidad, transparencia, publicidad, coordinacién, eficacia,
economia y celeridad.
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actuaciones en serie cuando la naturaleza de ellas lo permita y sin que ello exima a
las autoridades de la obligacion de considerar todos los argumentos y pruebas de

los interesados.

Este principio aunado al anterior, se materializan al aplicar la acumulaciéon de
expedientes tramitando las dos solicitudes sobre la misma zona de forma

simultanea, es decir, de la manera mas célere posible.

¢) Imparcialidad: conforme al cual las autoridades deberan actuar teniendo en
cuenta que la finalidad de los procedimientos consiste en asegurar y garantizar los
derechos de todas las personas sin ningin género de discriminacién, con igualdad
de tratamiento, respetando el orden en que actien ante ellos. Las actuaciones
deben adelantarse con la finalidad de asegurar y garantizar los derechos de todas
las personas sin discriminacion alguna y sin tomar en consideraciéon factores o
motivaciones subjetivas. Este principio permite garantizar la seleccion objetiva del

contratista del Estado.

Al hacer el ejercicio de aplicar este principio a la situacion factica planteada,
encontramos que en la redaccion existe una contradiccion en la disposicién, pues
en nuestro sentir, si se respeta el orden en el cual actian los peticionarios de
concesion portuaria sobre la misma zona, el segundo de los cuales comparece una
vez ha precluido el término para presentar propuestas alternativas, ello conminaria
a la Administracion a dar prevalencia al primer peticionario, dada la primacia en el
tiempo, lo cual es discriminatorio y ajeno a los fines y principios de la contratacion

estatal, especialmente a la seleccion objetiva y la transparencia.

Por ello, consideramos que la imparcialidad implica que la Administracién una vez
conozca la segunda peticion por fuera del término para presentar las peticiones
alternativas y sin preferencia por ninguno de las dos propuestas, analice
conjuntamente los dos proyectos y conforme a criterios objetivos, opte por uno de

los dos, sin que el criterio “temporal” sea el que determine la escogencia, pues a
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nuestro juicio, no garantiza un adecuado cumplimiento de los fines estatales y de la

contratacion estatal.

Se materializa al motivar y sustentar de manera objetiva el acto administrativo que

resuelve la solicitud de Concesion Portuaria.

d) Publicidad: en virtud del cual las autoridades deben dar a conocer sus decisiones
mediante las comunicaciones, notificaciones o publicaciones que ordenan este

codigo y la ley.

La aplicacién de este principio resulta sencilla, si consideramos que toda decision
debe comunicarse al interesado para garantizar la transparencia del procedimiento
y el principio de contradiccion de las decisiones. Para el caso concreto, se aplica al

acto administrativo que resuelva el fondo de la solicitud aprobandola o negandola.

e) Contradiccion: segin el cual los interesados tendran oportunidad de conocer y
de controvertir las decisiones por los medios legales. Este principio esta referido a
la posibilidad de que el interesado controvierta el acto que resuelva la solicitud de
Concesion Portuaria en sentido favorable o desfavorable. Su aplicacion se observa
en los mecanismos administrativos que tiene el peticionario para controvertir la

decision del tramite en sede administrativa.

f) Debido proceso: conforme al cual las actuaciones administrativas se adelantaran
de conformidad con las normas de procedimiento y competencia establecidas en la
Constitucidn y la ley, con las garantias de los derechos de representacién, defensa 'y
contradiccion. En el caso concreto se aplica a través de la acumulacion de
expedientes atemperando la actuacion administrativa a los principios
constitucionales sin negar la posibilidad de estudiar aquellas propuestas

presentadas por fuera del término del articulo 10 de la Ley 12.

g) Igualdad: segin el cual las autoridades daran el mismo trato y proteccion a las

personas e instituciones que intervengan en las actuaciones bajo su conocimiento.
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Este principio tiene una gran utilidad en la escogencia del contratista y estd muy
ligado al principio de imparcialidad, que para el caso concreto implica que la
administraciéon debe dar un trato igual a la segunda propuesta que se presente
garantizando la igualdad de condiciones, lo cual se materializa al aplicar la
acumulacién de expedientes, y al utilizar la Oferta Oficiosa o Licitaciéon Publica

para escoger al contratista.

h) Buena fe: en virtud de este principio, las autoridades y los particulares
presumiran el comportamiento leal y fiel de unos y otros en el ejercicio de sus
competencias, derechos y deberes. Este principio debe orientar todo el desarrollo
de las actuaciones administrativas. En el caso concreto su aplicabilidad se observa
al permitir acumular la actuacién de aquellos peticionarios que comparecen con

posterioridad a los términos del articulo 10° de la Ley 12.

i) Moralidad: segin el cual todas las personas y los servidores publicos estan
obligados a actuar con rectitud, lealtad y honestidad en las actuaciones
administrativas. Su observancia debera mantenerse durante todo el tramite legal y

el correspondiente a las soluciones planteadas en el capitulo final.

j) Participaciéon: conforme al cual las autoridades promoveran y atenderan las
iniciativas de los ciudadanos, organizaciones y comunidades encaminadas a
intervenir en los procesos de deliberacion, formulacion, ejecuciéon, control y
evaluacion de la gestion publica, permitiendo su intervencion en las actuaciones de
la Administracion. Su observancia se garantiza permitiendo que las autoridades
competentes emitan sus correspondientes conceptos dentro del tramite en las
oportunidades previstas legalmente y en el evento de optar por la Oferta Oficiosa o

la Licitacion Pablica ampliando la participacién de los proponentes.
k) Responsabilidad: en virtud de este principio, las autoridades y sus agentes

asumiran las consecuencias por sus decisiones, omisiones o extralimitacion de

funciones, de acuerdo con la Constitucion, las leyes y los reglamentos. Para el caso
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concreto, los funcionarios que adelanten el tramite estan sujetos a este tipo de

responsabilidad.

1) Transparencia: segin el cual la actividad administrativa es del dominio publico,
y como consecuencia de ello, cualquier persona puede conocer las actuaciones de la
administracién, salvo aquellos casos que tengan reserva legal. Todas las
actuaciones de las soluciones propuestas al caso concreto deberan ser publicas y

transparentes.

m) Coordinaciéon: en virtud de este principio las autoridades concertaran sus
actividades con las de otras instancias estatales en el cumplimiento de sus
cometidos y en el reconocimiento de sus derechos a los particulares. Este principio
encuentra su aplicacion en los procedimientos portuarios en que las autoridades
ambientales y maritimas tienen la oportunidad de intervenir y pronunciarse sobre

el proyecto que se propone al Estado para obtener la concesion.

n) Eficacia: conforme al cual las autoridades buscaran que los procedimientos
logren su finalidad, evitando en todo caso los obstaculos formales, las decisiones
inhibitorias, dilaciones o retardos, y sanearan cualquier irregularidad

procedimental que se presente.

Estos principios serviran para resolver las cuestiones que puedan suscitarse en la

aplicacion de las reglas de procedimiento.

3.3. La aplicacion de las fuentes del Derecho para resolver el problema
expuesto en el procedimiento administrativo de solicitud de
Concesiones Portuarias

3.3.1. La ley

Creemos es la principal fuente de derecho aplicable al procedimiento
administrativo, mdxime cuando se trata de la parte adjetiva o procedimental del

Derecho Administrativo esta estructurado sobre el principio de legalidad.
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Huelga decir, que al referirnos a la ley, debemos entender que esta incluye en
sentido material las disposiciones constitucionales, como normas que contienen
los principios rectores aplicables no solamente al Derecho Administrativo sino

también a las demas ramas del Derecho.

El autor Jorge Enrique Ibanez Najar se refiere a la “regulacion legal” para referirse
a aquellas normas producidas por el Legislador, quien por regla general tiene la
competencia para ello, salvo aquellos casos en que taxativamente la funcion esta

atribuida exclusivamente a otra autoridad, o cuando le est4 prohibido hacerlo98.

Es por ello, que consideramos que debe entenderse la ley en sentido material, es
decir, no solamente la llamada “regulacién legal” sino también la administrativa

proveniente o que se manifiesta de formas diferentes a la estrictamente legal.

Como fuente tradicional en sentido formal encontramos la ley, para el caso
concreto la Ley 12. Revisado el articulado del Estatuto Portuario, advertimos que
no prevé la situacién planteada en nuestra investigacion. Al respecto, resulta
oportuno precisar que, si bien la ley no tiene como objetivo la regulaciéon de
situaciones concretas, en tanto, se desnaturalizaria se esencia, consideramos que si

existe un vacio en la regulacion o reglamentacion existente sobre la materia.

Es por ello que consideramos que la normatividad actual del procedimiento
administrativo de Solicitud de Concesiones Portuarias en ejercicio del derecho de
peticion en interés particular, prevista en el Estatuto Portuario y su decreto
reglamentario, no es suficiente para solucionar el caso planteado en el problema

juridico.

Sin desconocer que la ley no tiene por objeto regular situaciones particulares,
encontramos un vacio en este aspecto en el estatuto, pues la propuesta alternativa,

la cual si esta contemplada en la legislacion es una figura que difiere de la situacion

198 IBANEZ NAJAR, Jorge Enrique, Estudios de Derecho Constitucional y Administrativo. 22
edicion. Bogota, editorial Legis, Universidad Sergio Arboleda, 2007, pagina 551.
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planteada, en tanto, el término para su presentacion es expreso y precluye una vez

transcurridos los dos (2) meses siguientes a la fecha de la Gltima publicacion.

En suma, la Ley 12, considerada como fuente directa para la aplicaciéon en los
tramites portuarios, no nos permite plantear la solucion a la problematica

expuesta.

Adicionalmente, creemos que el caso planteado no debe ser tramitado como
oposicion ni como una peticion alternativa por cuanto, ha precluido la
oportunidad para la comparecencia alternativa de un tercero dentro del tramite, la

cual se manifiesta a través de las dos modalidades ya mencionadas.

Es por ello que advertimos que no existe un desarrollo normativo expreso
(regulacion o reglamentacion) para este tipo de situacion, lo que acarrea serias

dificultades practicas.

Ahora bien, lo anterior no obsta para que la posible solucion al conflicto deba
resolverse con base en la ley en sentido material, en tanto careceria de sustento la

propuesta de una solucion extrafia al marco legal.

3.3.2. La costumbre

Tanto la costumbre como los principios generales del Derecho son fuentes
subsidiarias, que so6lo se aplican en defecto de las fuentes primarias99. La
costumbre tiene un ambito reducido de aplicacion como fuente del Derecho

Administrativo2°o,

199 ENTRENA CUESTA, Rafael, Curso de Derecho Administrativo, Volumen I, Décima edicibn,
editorial Tecnos S.A., 1994, pagina 74.

200 Entrena Cuesta considera que la costumbre no puede ser considerada como fuente del Derecho
Administrativo a falta de ley, por cuanto las practicas administrativas s6lo pueden aplicarse a falta
de ley, caso en el cual la Administracién gozara de facultades discrecionales, por lo que en cada
momento, “independientemente de cémo se comportase con anterioridad”, podra actuar de la
manera que considere més conveniente para la satisfaccion del interés publico. ENTRENA
CUESTA, Rafael, Op. cit., pagina 129.
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En la mayoria de los casos de practicas administrativas, no se dan los requisitos
exigidos normalmente para que la costumbre pueda considerarse fuente de
derecho, porque el uso reiterado de un comportamiento no es la expresiéon de una
conviccion juridica u opinio iuris sino de la “tolerancia —en las practicas contra

legem- o la inercia- en las practicas praeter legem-de la Administracion o1,

En sentido similar, Adolfo Merkl plantea que la ley entendida en sentido formal
tiene preeminencia sobre la costumbre, la cual posee el caracter de una ley

material, pero no de una ley formal202,

Segun el autor, en los Estados modernos, la costumbre tiene el caracter de fuente
juridica subordinada a la ley. El derecho consuetudinario suple un vacio que
tacitamente la ley deja libre y resuelve una cuestion juridica que tacitamente habia
sido resuelta por la ley. Frente a la teoria de que la costumbre es una fuente juridico
administrativa, que no es la dominante, estd la posicion de que el derecho

consuetudinario no tiene cabida en la Administracionz2°3.

Compartimos este altimo postulado, segin el cual la costumbre no constituye una
fuente de derecho en la aplicacion del Derecho Administrativo, en tanto,
disminuiria la seguridad juridica, y seria contrario al principio de Legalidad y la

estructura de un Estado Social y Democréatico de Derecho.

Por ello creemos que, en suma, la fuente aplicada por excelencia en el Derecho
Administrativo y especificamente en el Procedimiento Administrativo, es la ley en
sentido material, pues ya sea que se aplique una practica discrecional de la
Administracion para la solucién de problemas cotidianos, esta siempre debera

estar orientada por los principios rectores de la Constitucion y la ley.

201 Thbidem.

202 MERKL, Adolfo, Teoria General del Derecho Administrativo, Granada, editorial Comares, S.L.,
2004, pagina 135.

203 MERKL, Adolfo, Op. cit., pagina 136.
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En la teoria de las fuentes juridicas se encuentra el término usos, entendidos como
aquellas normas juridicas aplicadas constantemente dentro de un determinado
circulo de interesados en virtud del convencimiento de su obligatoriedad juridica y
bajo la previa aprobacion, por lo menos tacita del legislador. Se diferencian de la

costumbre por la autoridad que instituye la normaz04.

Asi, tenemos que la practica administrativa es un tipo de costumbre, consistente en
reglas formadas en el uso continuado y conducta constante de la autoridad
administrativa, que influye en lo sucesivo en la toma de decisiones de las

autoridades.

La construcciéon de las practicas administrativas encuentra su origen en que el
gjercicio de las autoridades, especialmente las superiores, puede influir sobre la
practica administrativa en tal forma y condicionar en tal grado a las autoridades
ocupadas con las mismas cuestiones, que pudiera hacer creer en la aplicacion de

una norma legal completaZ20s.

Para el caso concreto se aplica una practica reiterada, en virtud del principio
“Prima in tempo prima in iure”, para el cual no se encuentra sustento legal expreso
cuando la segunda solicitud de Concesion Portuaria no se ha presentado dentro del

término del articulo 10 del Estatuto Portuario.

Ahora bien, en la doctrina nacional Santofimio atribuye al procedimiento
administrativo tres caracteristicas basicas que lo particularizan y lo diferencian de
los procedimientos judiciales: la primera, no ser en exceso rituado2°¢, la segunda,
que el periodo probatorio coincide en la practica con la totalidad de la actuacién, y

la tercera, que en cumplimiento del debido proceso admite la necesaria

204 Thidem.

205 MERKL, Adolfo, Op. cit., pagina 139, pareciera que este efecto ocurre en la situaciéon planteada.
206 F] tratadista Juan Carlos CASSAGNE en su obra Derecho Administrativo, se refiere al principio
de “informalismo” el cual: “(...) se concibe siempre a favor del administrado-tiende a que éste pueda
lograr, superando los inconvenientes de indole formal, el dictado de una decisién legitima sobre el
fondo del asunto, que plantea o peticiona ante la Administracién.”. CASSAGNE, Juan Carlos.
Derecho Administrativo. 92. Edicion. Buenos Aires : Abeledo Perrot, 2009. pagina 673.
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intervencion de terceros determinados, indeterminados, y obligatorios en la
actuacion administrativa207. En igual sentido, se pronuncian autores como Jaime

Vidal Perdomo2°8.

De las caracteristicas mencionadas por este mismo autor, resultan pertinentes las
siguientes consideraciones en torno a la aplicacion de la costumbre como fuente de
del procedimiento administrativo: en relacion con el caracter no rituado en exceso,
podria ser uno de los argumentos para sostener que la solucién al problema
juridico planteado permite apelar consuetudinariamente al aforismo de “prima in
tempo prima in iure”, sin embargo, no debe olvidarse que la costumbre per se no

es una fuente vinculante en el Derecho Administrativo209.

De acuerdo con lo anterior, insistimos que no es suficiente la normatividad
existente para solucionar la situacién planteada en el problema juridico, pues ni el
Estatuto Portuario ni su decreto reglamentario la prevén y la costumbre no la

vemos como una alternativa para dar una solucién al problema senalado.

207 Tbidem.

208 VIDAL PERDOMO, Jaime, Op. cit, paginas 529 y ss.

209 Al respecto Rafael ENTRENA CUESTA, en su obra Curso de Derecho Administrativo, pagina 129,
discrepa de la posibilidad de acudir en el derecho espafiol a las practicas administrativas como
fuente subsidiaria del Derecho Administrativo, situaciéon que afirma ha sido mantenida por el
Tribunal Supremo Espafiol, por cuanto “la practica administrativa preter legem (...) s6lo puede
darse, por su propia esencia a falta de ley. Ahora bien, al no existir una ley que regule la actividad de
la Administraciéon, ésta dispondra de facultades discrecionales, por lo que en cada momento,
independientemente de como se comportase con anterioridad, podra actuar de la forma que juzgue
mas conveniente para satisfacer el interés publico.”.

Similar postura adopta el tratadista Ramén Parada, quien expresa: “De otro lado, en la problematica
consuetudinaria del Derecho Administrativo incide directamente la cuestion del valor de las
practicas y precedentes administrativos. La practica supone una reiteraciéon en la aplicaciéon de un
determinado criterio en varios casos anteriores, mientras que el precedente puede ser simplemente
la forma en que se resolvié con anterioridad su (sic) dnico asunto, analogo a otro pendiente de
resolucion. En todo caso, las practicas y los precedentes se distinguen de la costumbre en que: a) se
trata de reglas deducidas del comportamiento de la Administraciéon sin intervencién de los
administrados, cuya conducta aqui es irrelevante; b) la practica o el precedente no tienen por qué
estar avalados como la costumbre por un cierto grado de reiteracion o antigiiedad, bastando como
se dijo, un solo comportamiento en el caso del precedente (...)”. PARADA Ramoén, Derecho
Administrativo I, Parte General, Duodécima edici6én, Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales
S.A., Madrid 2000, paginas 76 y 77. En el mismo sentido se pronuncian L. PAREJO, Alfonso, A.
JIMENEZ BLANCO, L. ORTEGA ALVAREZ, en la obra Manual de Derecho Administrativo,
editorial Ariel Barcelona, 32 edicion, pagina 172.
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3.3.3. La Jurisprudencia

Entendida como el conjunto de pronunciamientos emitidos por las autoridades
jurisdiccionales, orientan también la aplicacion del Derecho y el manejo de las
situaciones cotidianas y casos concretos que pueden presentarse en la aplicacion de

las normas.

Aunque la jurisprudencia cobra mayor importancia en los paises pertenecientes al
sistema juridico anglosajon2o, es innegable que en nuestro sistema funciona como
una fuente mas, como herramienta accesoria a la ley, para guiar la aplicacion de las
normas en casos concretos, siguiendo el criterio trazado por los o6rganos

jurisdiccionales.

Tanto la jurisprudencia como la doctrina, como fuentes generales del Derecho,

tienen aplicabilidad en el Derecho Administrativo2:.

En el caso del Derecho Administrativo, los lineamientos jurisprudenciales de
mayor jerarquia son elaborados por el Consejo de Estado, bien sea, a través de la
Sala de lo Contencioso Administrativo, con sus diferentes Secciones vy
Subsecciones. Sin embargo, hoy por hoy, es escasa o mejor, nula o inexistente, la

jurisprudencia que dé una solucién a la problematica senalada.

-Del antecedente jurisprudencial para el caso planteado.

Para la situacién objeto de estudio en la investigacion, sélo se ha presentado un
caso en la entidad administradora de los proyectos de concesioén portuaria, razén
por la cual nos referiremos a dicho antecedente adminsitrativo. Adicionalmente,
dentro de dicho tramite exsiti6 un pronunciamiento judicial, que si bien no esta
referido directamente al planteamiento de la investigacion, guarda relacion con el

tema.

210 Cfr. MONROY CABRA, Marco Gerardo. Introducciéon al Derecho, Bogot4, editorial Temis S.A.,
1996, pagina 168.
21 MERKL, Adolfo. Op. cit, pagina 129.
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Es por ello que utilizamos el término antecedente en tanto no ha existido un
precedente administrativo o linea de pronunciamientos en el mismo sentido, que le
permitan al servidor publico adoptar una decisién en determinado caso, apelando,
entre otros argumentos, a dichos pronunciamientos., motivo por el cual se aborda

el tema de investigaciéon dentro de un posible escenario de riesgos.

Por las razones anteriores, tampoco consideramos acertado hablar de precedente
jurisprudencial sobre el tema tratado en este trabajo, en tanto no ha habido una

linea jurisprudencial al respecto.

El Consejo de Estado, en sentencia de 7 de octubre de 201022, desat6 la
impugnacion interpuesta por la sociedad portuaria Delta del Rio Dagua S.A. contra
la sentencia de 23 de julio de 2010, proferida por la Seccion Primera, Subseccion
“A” del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, providencia que negb el amparo
deprecado por el peticionario contra el Ministerio de Transporte y el entonces
Instituto Nacional de Concesiones, INCO, hoy Agencia Nacional de Infraestructura,
revocando el fallo de primera instancia, y, en su lugar concediendo el amparo de

tutela.

El caso

1. La sociedad portuaria A213 presento el 16 de abril de 2007 ante el entonces
Instituto Nacional de Concesiones, INCO, solicitud de concesiéon portuaria

por 30 ainos, para un puerto de servicio publico y el manejo de carga general.

2. La entidad evalu6 la solicitud y emiti6 los conceptos correspondientes sobre
la conformacion de la misma, manifestando que técnica y financieramente

estaba bien conformada214.

212 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Tercera, sentencia de 7 de
octubre de 2010. Consejera ponente: Maria Elizabeth Garcia Gonzalez. Ref. expediente No. 2010-
01958-01. Actor: Sociedad Portuaria Delta del Rio Dagua S.A. Acci6n de Tutela

213 Para efectos académicos se omiten los nombres y/o denominaciones sociales de las personas
juridicas relacionadas con el tramite.
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El concepto juridico expreso:

“La peticiéon no se encuentra incursa en causal de rechazo, siempre y cuando la
evaluacién técnica desvirttie y certifique que los avisos precisan la ubicacion,
linderos y extension del terreno que pretende ocupar con las construcciones y las
zonas adyacentes de servicio y si se publico (sic) en forma general el proyecto
sefialando sus especificaciones técnicas, principales modalidades de operacién y los
volimenes y clase de carga que se destinard. 2. La peticion esta incompleta, por lo
tanto la peticién no se encuentra debidamente conformada (...) por esta razén de
manera respetuosa le recomiendo que se solicite al peticionario la siguiente
informacién: 1. Documento expedido por la Junta Directiva de la Sociedad que
autorice al Gerente para presentar la peticion de concesion portuaria, es claro que
segun el certificado de existencia y representacion legal, el Gerente atin para tramitar
los actos simplemente preparatorios requiere dicha autorizacién. 2. Acreditar la
disponibilidad de los terrenos adyacentes y/o la posibilidad juridica y practica de
disponer de los terrenos necesarios para hacer efectiva la concesion, pues es esta una
condici6n de la esencia del contrato y su plazo.”25.

3. La Sociedad portuaria B presento6 el 20 de junio de 2007, esto es, siete (7)
meses después de la fecha de la dltima publicacion2¢ del peticionario
“peticion de improcedencia” de la solicitud de concesion portuaria
presentada por la Sociedad portuaria A, fundamentandose en razones de

indole técnico=v.

4. La Sociedad portuaria B expreso su posicion mediante comunicaciones de 26

de septiembre y 15 de noviembre de 2007.

5. El entonces Instituto Nacional de Concesiones, INCO, se pronunci6 respecto

de la solicitud de improcedencia concluyendo:

“(...) —En los archivos del INCO no se tienen antecedentes de solicitud de
concesion portuaria presentada por la Sociedad Portuaria Delta del Rio
Dagua S.A., o que se hayan solicitado en concesion los mismos bienes de uso
publico dentro de la zona portuaria de Buenaventura, por ello no se tienen
antecedentes que nos permitan confrontar la solicitud presentada por la

214 Comunicaci6én interna No. 2135 de 11 de julio de 2007

215 Resoluciéon No. 065 de 29 de enero de 2009 “Por medio de la cual se resuelve una peticién de
concesion portuaria presentada por la SOCIEDAD PORTUARIA DE OCCIDENTE S.A.-SPO”,
paginas 1y 2.

216 F] altimo aviso fue publicado el 17 de noviembre de 2006.

217 La Sociedad Portuaria Delta del Rio Dagua S.A. present6 el 22 de abril de 2008 solicitud formal
de concesion portuaria ante el entonces INCO, sobre la misma zona de uso piblico solicitada por la
Sociedad Portuaria de Occidente S.A.
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Sociedad portuaria A, en especial una verificaciéon de si las areas solicitadas
en concesion ya hubiesen sido solicitados por otra Sociedad (...)".

6. El INCO mediante la Resolucion No. 166 de 14 de abril de 2008 convoco a
Audiencia Puablica para la divulgacion del proyecto presentado por la

Sociedad portuaria A.

7. El INCO mediante la Resolucion No. 065 de 29 de enero de 2009, “rechazé”
la solicitud de concesion portuaria presentada por la Sociedad portuaria A.

En el texto de la resolucidn se afirma:

“(...) como de las manifestaciones expresadas por las dos sociedades
portuarias se observa que hay un conflicto entre las dos solicitudes, teniendo
en cuenta que las dos estan solicitando la misma area, comparte esta
Entidad que la Sociedad Portuaria de Occidente tiene prelacion en la
decision del tramite, o dicho de otra forma debe resolverse primero
aplicando el principio general de derecho que trae a colacién la apoderada
de dicha sociedad en el sentido que (sic) “primero en el tiempo, primero en
el derecho” (...)"218. (Cursiva por fuera del texto original).

En relacion con el antecedente anterior y el texto transcrito parcialmente del acto
administrativo por medio del cual se resolvio la solicitud de concesién portuaria de

la Sociedad portuaria A, se hacen los siguientes comentarios:

-Se concluye que la posicién adoptada por la entidad en su momento fue resolver
de manera prioritaria la solicitud de aquella sociedad portuaria que radic6 en
primer lugar la peticion, apelando al aforismo de “primero en el tiempo, primero
en el derecho”, postura de la cual nos apartamos por cuanto en nuestro sentir ello
va en contravia de los principios de la transparencia y la seleccién objetiva en la
contratacioén estatal, pues implica presuponer de antemano que todo aquel que

radique una peticiéon con posterioridad a la primera debe descartarse, lo que a

218 Resolucion No. 065 de 29 de enero de 2009 “Por medio de la cual se resuelve una peticiéon de
concesion portuaria presentada por la SOCIEDAD PORTUARIA DE OCCIDENTE S.A.-SPO”, pagina
27. El texto de la resolucién aclara que: “(...) argumenta la Sociedad Portuaria de Occidente S.A. —
SPO que la condiciéon de primer solicitante debe considerarse razoén suficiente para justificar el
rechazo de la solicitud que presento (sic) la Sociedad Portuaria Delta del Rio Dagua, interpretacion
que no comparte, ni aplicara (sic) el Inco por varias razones, una de ellas y la mis importante es que
las causales de rechazo previstas en el tramite de solicitud de concesién portuaria, estin
taxativamente indicadas en el Decreto 838 de 1992 (...)".
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todas luces resultaria absurdo, en tanto no se analizaria la conveniencia y

viabilidad de otros proyectos diferentes al primero.

Notese como a contrario sensu, la Ley 1508 prevé un mecanismo diferente para
aquellos casos en que un tercero manifieste su interés en ejecutar el proyecto, en
las condiciones pactadas entre la entidad estatal competente y el “originador” del

proyecto.

-No es apropiado el término “rechazar” utilizado en el acto administrativo. No lo es
por cuanto el término para rechazar una solicitud de concesi6on portuaria, que
preveia el Decreto 838 de 1992, aplicable para la época al caso, habia precluido en
el caso concreto, en tanto corresponde a una decisién propia de la primera etapa
del tramite, esto es, la de revision de conformacion de la solicitud, no la de decisiéon
de fondo. Por ello, sostenemos que por haberse configurado una causal de rechazo,
y haber continuado el tramite hasta el momento de resolver la solicitud, debio
haberse negado por ser contraria a la ley, y dicha contrariedad consistia
precisamente en la configuracion de la causal de rechazo que en su momento no fue

advertida.

3.3.4. La Doctrina

Por doctrina se entiende el conjunto de teorias y estudios cientificos contenidos en
libros, monografias, tratados, revistas, que contribuyen a la interpretacion del

derecho positivo y orientan su aplicacién22°,

219 En este punto debe tenerse en cuenta el condicionamiento que consagra el estatuto en el
paragrafo primero del articulo 3 para acceder por la via de la APP a los contratos de concesion, en
cuanto a que el monto de la inversién sea superior a seis mil (6000) salarios minimos mensuales
vigentes, y que el paragrafo 2° del articulo dispone que aquellos sectores para los cuales existan
normas especiales que regulen la vinculacién de capital privado para el desarrollo de proyectos,
como es el caso del portuario, continuaran rigiéndose por dichas normas o daran cumplimiento a lo
previsto en la presente ley, una vez se encuentren reglamentadas las particularidades aplicadas en
dichos sectores.

220 Cfr. MONROY CABRA, Marco Gerardo. Op. cit, pagina 167.
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El uso de la doctrina como fuente del derecho complementa el contenido de las
normas, en cuanto a la interpretacion y los aportes de los tratadistas para la

aplicacion del derecho.

Al respecto afirma Garcia Maynez que: “se da el nombre de doctrina a los estudios
de caracter cientifico que los juristas realizan acerca del derecho, ya sea con el
propoésito puramente tedrico de sistematizacion de sus preceptos, ya con la

finalidad de interpretar sus normas y sefialar las reglas de su aplicaciéon.2:,

Asi, pues, consideramos a la doctrina como un elemento de gran utilidad en el
estudio y la aplicacion del Derecho, que como lo afirma Garcia Maynez, en algunos
casos sistematiza los preceptos y en otros interpreta las normas y senala reglas para

su aplicacion.

Igualmente, la doctrina nacional en materia juridica portuaria, es escasa. Si bien
existen compilaciones, investigaciones e informes nacionales e internacionales, en
su gran mayoria se refieren a aspectos técnicos y logisticos; vacio doctrinario que
igualmente no deja sin una posible orientacion para resolver el problema juridico

expuesto en este estudio.

3.3.5. Principios generales del Derecho

Son criterios auxiliares de la actividad judicial, que por su contenido axiologico,
permiten fundamentar las decisiones cuando no exista una disposicion expresa que
sea aplicable al caso concreto, facilitando la existencia y aplicabilidad de un sistema

juridico integral222.

221 GARCIA MAYNEZ, Eduardo. La definicién del Derecho, México, 1948, pagina 68, en MONROY
CABRA, Marco Gerardo. Op. cit, pagina 167.

222 |3 Carta Politica de 1991, en el articulo 230 consagra: “Los jueces, en sus providencias, s6lo estan
sometidos al imperio de la ley. La equidad, la jurisprudencia, los principios generales del derecho y
la doctrina son criterios auxiliares de la actividad judicial.”. Cfr. Corte Constitucional, sentencias T-
079 de 28 de febrero y C-083 de 1° de marzo de 1995, Magistrados Ponentes: Alejandro Martinez
Caballero y Carlos Gaviria Diaz, respectivamente.
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El caracter subsidiario de los principios generales, deriva de aquellos casos en los
cuales no hayan sido elevados a la categoria de norma, esto es, positivizados. En
todo caso, consideramos que los principios generales del Derecho deberan ser
tenidos en cuenta al momento de la adopcion de las decisiones de la
Administracion, evitando asi que los actos administrativos estén incursos en

eventuales causales de anulacion223.

En el caso que nos ocupa, si bien, las soluciones propuestas se encuentran en la ley,
no desconocemos que cualquiera sea la soluciéon que se adopte, los principios

generales del Derecho deberan orientar las actuaciones de la Administracion.

3.4. La suspension de las actuaciones administrativas

La finalidad de las actuaciones administrativas es la produccion de una decision de
fondo con una adecuada motivacion factica ajustada al bloque de legalidad. Esto se
logra a través de la expedicidon del acto administrativo con el cual finaliza el
procedimiento, y el cual deber4 resolver de fondo para el caso concreto la solicitud

de Concesion Portuaria otorgando o negando el contrato solicitado.

En el desarrollo del tramite administrativo puede ocurrir que la Administraciéon
considere necesaria la practica de pruebas para sustentar la decision por carecer de
los elementos necesarios para ello. En este evento debe acudir al decreto y practica

de pruebas en los términos previstos la legislacion.

Sin embargo, en algunos casos la decisién que debe adoptar la Administracién
puede depender del pronunciamiento de otra actuaciéon administrativa o ain de un

pronunciamiento judicial, evento en el cual, compartimos el planteamiento de

223 A] respecto ENTRENA CUESTA afirma: “(...) e) Ello da idea de la extraordinaria fertilidad del
empleo de los principios generales del Derecho como técnica para controlar la discrecionalidad de la
Administraciéon: por mucha que sea la esfera dejada a la discrecionalidad administrativa, se admite
hoy que los principios generales del Derecho constituyen, en todo caso, un aspecto reglado de
aquella, por lo que su inobservancia acarreara la invalidez del acto que los infringe (...)”. ENTRENA
CUESTA, Rafael. Op. cit, Curso de Derecho Administrativo, Vol I: concepto, fuentes, relacién
juridico-administrativa. 102 edicién. Madrid, editorial Tecnos S.A., 1994. Pagina 131.
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Santofimio de suspender temporalmente la actuacién administrativa hasta que se

produzca la decisiéon que le permita adoptar y sustentar su decision24.

Lo anterior obedece a la aplicacion de la figura de la Prejudicialidad en las
actuaciones administrativas, situacion que esta prevista como causal de suspension

en el procedimiento civil.

Ahora bien, cuando se tramitan dos solicitudes de concesion portuaria sobre la
misma zona geografica, y la segunda de ellas se presenta por fuera del término
previsto para la propuesta alternativa, la suspension del tramite inicial podria
pensarse como una herramienta que permita solucionar la dificultad. Sin embargo,
en el ordenamiento juridico no esta contemplada la figura como tal para las

actuaciones administrativas.

Si bien, el Codigo Contencioso Administrativo, hoy Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, remite en algunas de sus
disposiciones de manera expresa al Codigo de Procedimiento Civil, dichas normas
son aplicables al proceso contencioso administrativo, esto es, en sede judicial, mas
no en sede administrativa. Lo anterior indica que en algunos eventos y de acuerdo
con el ordenamiento vigente, los debates judiciales en sede contencioso
administrativa pueden estar sujetos a la decision que se adopte en sede
administrativa, es decir, la llamada Prejudicialidad Administrativa, mas no en el
caso planteado, por las siguientes razones: a) porque se trata de una actuacion
administrativa y no en sede judicial; b) porque stricto sensu no existen dos
actuaciones de una de las cuales dependa la otra, o mejor, no se configura una
correlacion de dependencia entre las dos actuaciones, sino dos actuaciones en
diferentes etapas que persiguen el mismo objetivo, esto es, el otorgamiento del
contrato; c) porque se pretende garantizar la seleccioén objetiva del contratista y la
igualdad de los peticionarios; d) porque ello generaria un costo en el tiempo, en

tanto, lo que se pretende es tramitar las actuaciones de manera conjunta en lugar

224 Cfr. SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando, Op. cit, pagina 243.
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de paralizarlas; e) porque la figura no estd contemplada legalmente para las
actuaciones administrativas y, los funcionarios publicos para el ejercicio de sus

funciones estan sujetos a las disposiciones legales en materia de competencias.

Adicionalmente resulta dificil encuadrar la causal por la cual se suspenderia el
primer tramite, ya que de acudir a la analogia, la situacién objeto de estudio no
encuadra en las causales previstas en el Cédigo de Procedimiento Civil para su

aplicacion22s,

Por esta razon encontramos débil el sustento juridico para acudir al mecanismo en
el caso planteado, aunque consideramos que resulta loable suspender o detener la
primera actuacién, en tanto busca impedir su avance en detrimento del segundo
peticionario, con el objetivo de que los dos solicitantes estén en iguales
condiciones, para que la Administracion pueda optar, con base en criterios

objetivos, por el mejor proyecto.

3.4.1. ¢Es posible la suspension del proceso de concesion portuaria?

Como ya lo afirmamos, la suspension de los procesos, es una figura juridica que se
aplica dentro del procedimiento civil, basicamente en aquellos casos en que se
configura la prejudicialidad, esto es, cuando la decision depende o esta

intimamente ligada a la decisién que se profiera en otro debate judicial.

225 Codigo de Procedimiento Civil, articulo 170: “El juez decretara la suspension del proceso: 1.
Cuando iniciado un proceso penal, el fallo que corresponda dictar en él haya de influir
necesariamente en la decisi6n del civil, a juicio del juez que conoce de éste. 2. Cuando la sentencia
que deba dictarse en un proceso, dependa de lo que deba decidirse en otro proceso civil que verse
sobre cuestiéon que no sea procedente resolver en el primero, o de un acto administrativo de alcance
particular cuya nulidad esté pendiente del resultado de un proceso contencioso administrativo,
salvo lo dispuesto en los Cédigos Civil y de Comercio y en cualquiera otra ley. No obstante, el
proceso ejecutivo no se suspendera por que exista un proceso ordinario iniciado antes o después de
aquél, que verse sobre la validez o la autenticidad del titulo ejecutivo, si en éste es procedente alegar
los mismos hechos como excepcién. 3. Cuando las partes la pidan de comtn acuerdo, por tiempo
determinado, verbalmente en audiencia o diligencia, o por escrito autenticado por todas ellas como
se dispone para la demanda (...) También se suspender3 el tramite principal del proceso en los casos
previstos en este Codigo, sin necesidad de decreto del juez.”.
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Para el caso de las actuaciones administrativas, la figura de la prejudicialidad, cuya
consecuencia es la suspension del proceso judicial, no estd prevista en el

ordenamiento juridico para las actuaciones administrativas.

Creemos que por economia procesal, y en aras de garantizar la seleccion objetiva
del contratista, deben conjugarse las dos solicitudes en el caso propuesto y
continuar con un solo tramite en el que compitan los dos o mas solicitantes que

hayan manifestado su interés en desarrollar un proyecto portuario.

Para aplicar la suspension del proceso administrativo de solicitudes de concesion
portuaria, encontramos las siguientes dificultades: a) la figura no estad prevista
legalmente para el caso de las actuaciones administrativas, esto es, no esta prevista
para aplicarla a este tipo de procedimientos, mas si para la via judicial, o sea el
proceso contencioso administrativo, escenario diferente al que se analiza en este
trabajo; b) el ejercicio de la funcién administrativa esta sujeto a las competencias
legalmente atribuidas, lo que restrinje la posibilidad de aplicar la figura por parte
del servidor publico a las actuaciones administrativas portuarias, en tanto las
competencias estan sujetas al marco legal; c) en gracia de discusion, si en virtud de
la analogia se aplicara la figura, la situacién planteada en la investigaciéon no
encuadraria en ninguna de las causales establecidas en el articulo 170 del Cédigo de

Procedimiento Civil.

Es asi como la suspension del proceso de solicitud de Concesiéon Portuaria, no
resulta aplicable en aquellos casos en los que se presenta el evento propuesto. Por
ello como solucion se propone adelantar un proceso de licitacion para el
otorgamiento del contrato de Concesion Portuaria, lo cual garantiza la escogencia
de manera objetiva, sin que se configuren restricciones para la participacion de

otros proponentes.
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4. Propuesta juridica para resolver la problematica planteada

Actualmente y como hemos anotado en varios parrafos a lo largo de esta
investigacion, la manera como la Administracion solucion6 el antecedente expuesto
en relacion con el problema juridico objeto de estudio —pero de la que no estamos
convencidos por lo igualmente expuesto antes-, es la del antiguo aforismo Prima

in tempore prima in Iure.

Por ello, con el desarrollo de esta esta investigacién, creemos que hemos
encontrado dos mecanismos que pueden orientar la solucion al problema
planteado desde el punto de vista juridico, una primera que permita responder de
manera inmediata a la situacién a través de la Acumulaciéon de Expedientes y otra
como una soluciéon de caracter mediato a méas largo plazo, que consideramos esta
referida a la reforma legal del Estatuto Portuario en la cual se incluyen los puntos
que consideramos deben ser modificados. Pero una y otra sustentadas en el

Principio de Seleccion Objetiva.

4.1. El principio de seleccion objetiva en las solicitudes de Concesion
Portuaria: El fundamento que justifica las dos soluciones juridicas que
se proponen

En relacion con el principio de Seleccion Objetiva, la Ley 1150 de 2007 establece:

(...) Es objetiva la selecciéon en la cual la escogencia se haga al
ofrecimiento mas favorable a la entidad y a los fines que ella busca, sin
tener en consideracion factores de afecto o de interés y, en general,
cualquier clase de motivacion subjetiva. En consecuencia, los factores
de escogencia y calificacion que establezcan las entidades en los
pliegos de condiciones o sus equivalentes, tendran en cuenta los
siguientes criterios (...)226

Asi, pues, la escogencia del concesionario, debe responder a criterios y parametros
objetivos y el contrato debera otorgarse al ofrecimiento méas favorable para la

entidad y para el cumplimiento de los fines del Estado. Llamamos la atencion sobre

226 Articulo 5.
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el texto de la norma transcrita al referirse a los pliegos de condiciones o “sus

equivalentes”.

En la acumulacion de expedientes no debe dejarse a un lado la aplicacion de este
principio, pues el mismo resulta de mucha importancia por cuanto la actividad
portuaria es de interés publico. Teniendo en cuenta que el instrumento por medio
del cual el Estado atribuye al particular la ejecucion de la actividad portuaria es el
contrato de Concesion, en virtud del cual se permite la participaciéon del sector
privado en la ejecucion de actividades propias del Estado, su otorgamiento debe
estar precedido un proceso de seleccién basado en criterios objetivos y ajenos a
cualquier tipo de consideraciéon subjetiva o valoracion sin sustento legal, y
otorgarse a quien garantice las mejores condiciones para su ejercicio y la éptima
calidad en el desarrollo del mismo227. Sélo asi se garantizaran los principios de la
contratacién estatal y la motivacion del acto administrativo como elemento

constitutivo de la decision de la Administracion.

En cuanto a la solucion mediata o probable reforma al Estatuto Portuario,
consideramos que debe centrarse en adoptar como mecanismo juridico para la
seleccion del contratista, la Oferta Oficiosa. En otras palabras, la figura que esta

contemplada de manera excepcional en el estatuto, debe ser la regla general.

Insistimos en que el mecanismo juridico idéneo para el otorgamiento del contrato
de Concesion Portuaria es la Oferta Oficiosa, previsto en la Ley 12 para casos
excepcionales cuando el Estado lo considere pertinente o en su defecto la Licitaciéon
Publica, por cuanto el derecho de peticidn, si bien, es un derecho politico de
participacion, restringe y reduce la posibilidad de que la Administracién escoja

entre multiples propuestas presentadas simultdneamente.

227 “(...) Desde una optica politica, el partenariado ptablico-privado es una nueva forma de actuacion
econdmico-social de la Administracién, que puede ser clasificada como instrumento de
participacion democratica en los procesos de toma de decisiones y en la gestion de la funcién
publica (...)”.URUETA ROJAS, Juan Manuel, Op. cit, pAgina 430.
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Lo anterior encuentra sustento en que una vez radicada la solicitud de Concesion
Portuaria en virtud del Derecho de peticion, sblo los terceros que intervengan
como proponentes alternativos en los términos perentorios del articulo 10° de la
Ley 12, podrian eventualmente competir con el peticionario, lo cual a todas luces es
restrictivo. A contrario sensu la Oferta Oficiosa o la Licitacion Publica, permiten la
comparecencia de varios proponentes con pluralidad de ofertas o proyectos a

desarrollar y, por ende, facilitan la seleccion objetiva del concesionario.

Al tratar este tema partimos de la siguiente premisa: la concesion portuaria,
definida legalmente como un “contrato administrativo” hoy contrato estatal que
de manera particular esta precedido de un tramite administrativo, cuya fuente es el
derecho de peticion, implica la aplicacion del principio de seleccion objetiva, para
garantizar la efectividad de los fines esenciales consagrados en la Constituciéon
Politica de 1991, de los principios orientadores de la legislacion portuaria y de la
buena marcha de la actividad portuaria. Es decir, por tratarse de un contrato
estatal, consideramos que la seleccion del contratista debe estar orientada por los

mismos principios que dirigen la contratacion estatal en todas sus modalidades.

Encontramos el sustento para aplicar estos mecanismos en el principio de la
Igualdad dentro de la contratacion estatal entendido como la garantia que debe
otorgar el Estado a quienes muestren interés para presentar un propuesta u oferta
de un bien o servicio con reglas de seleccion objetiva que garanticen la inexistencia

de privilegios o tratos desiguales entre los participantes228.

Aunado al principio de Igualdad consideramos que la Imparcialidad fundamenta
igualmente la utilizacion de los mecanismos propuestos para la seleccion del
contratista, entendida esta ultima como la garantia para los proponentes de la
inexistencia de un trato desigual, esto es, la ausencia de tratos desiguales o
privilegios para algunos de los participantes en el proceso de seleccion del

contratista229.

228 Cfr. MATALLANA CAMACHO, Ernesto. Op. cit, pagina 62.
229 Thidem, pagina 64.
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Ahora bien, en la actualidad, esto es, aplicando la regla general, cuando se adelanta
una solicitud de Concesion Portuaria en ejercicio del derecho de peticidon

particular, creemos que pueden configurarse cuatro situaciones:

a) Un solo peticionario (proponente), evento en el cual, sera la discrecionalidad de
la Administracion el criterio para decidir. Huelga decir que en estos casos, como lo
manifestamos en el acapite de las fuentes del Derecho, los principios generales y
constitucionales jugaran un papel importante como marco general al cual debera
sujetarse la Administracion para evitar extralimitaciones en el ejercicio de sus

competencias;

b) Varios peticionarios, entre los cuales comparecen terceros presentando
propuestas alternativas, caso en el cual, sera nuevamente la discrecionalidad de la
Administracion la que fundamente la decision, reiterandose que debe estar sujeta
siempre a los principios constitucionales y legales tanto del Estatuto Portuario
como de la Contratacion estatal, en consonancia con el principio de Imparcialidad
en las actuaciones administrativas. Lo anterior sin perjuicio de los lineamientos de
la politica portuaria y de la solidez y viabilidad técnica, financiera y legal de la

solicitud;

c¢) Varios peticionarios, pero sin que concurran dentro de los términos legales para
que su intervencion sea tramitada como una propuesta alternativa, situacion que
encuadra en la planteada en el problema de investigaciéon. En este caso, creemos
que debe acudirse a la Oferta Oficiosa para garantizar una efectiva seleccion

objetiva; y

d) Varios proponentes como consecuencia de una Oferta Oficiosa, evento en el cual
se observa mas claramente la aplicacion del principio de seleccion objetiva de los
contratistas y por ende de imparcialidad e igualdad en las actuaciones
administrativas, y que en nuestro criterio debe ser la regla general para el

otorgamiento de las concesiones portuarias.

120



En el caso portuario, y atendiendo a nuestra propuesta de acudir a la Oferta
Oficiosa o a la Licitacion Puablica, es necesario hacer la diferenciacion dependiendo
del mecanismo que se adopte, esto es, si se aplica la Oferta Oficiosa o si por el
contrario se utiliza la Licitacién Piiblica?3°, figuras diferentes pero que a la postre

pretenden seleccionar objetivamente al contratista.

Teniendo en cuenta que la Oferta Oficiosa, esta contemplada en la Ley 12,
creeriamos que debe aplicarse en primera instancia, sin perjuicio de aplicar la

Licitacion Publica que consideramos cumpliria la misma funcién.

En el primer caso, esto es, para la Oferta Oficiosa consideramos que el equivalente
al Pliego de Condiciones que se estructura para la adjudicacion de los contratos
estatales, es el acto administrativo23! que senala los términos en los cuales se ofrece

u oferta oficiosamente?32 una zona de uso publico para el desarrollo de un proyecto

portuario.

En cuanto a la Licitacion Publica, debera entonces estructurarse un Pliego de
Condiciones disefiado especialmente para el proceso de contrataciéon respectivo

sujeto a las disposiciones legales vigentes.

La Administracién debe ser especialmente juiciosa y celosa en el analisis de las
solicitudes de concesion portuaria para determinar la viabilidad y la favorabilidad
del proyecto para los fines e intereses del Estado, y, en consecuencia, optar
fundamentandose en criterios objetivos por una de las peticiones, en aquellos casos
en los que exista pluralidad de solicitantes, asi como sustentar objetivamente la

escogencia del proyecto seleccionado.

230 Concurso de Méritos

23t Ley 12 articulo 13

232 Insistimos en que las concesiones portuarias pueden otorgarse como consecuencia del ejercicio
del derecho de peticion en interés particular o de la oferta oficiosa que realiza el Estado.
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Sobre este punto es importante tener en cuenta que el nuevo decreto
reglamentario, no contempla causales de rechazo de las solicitudes de concesion
portuaria, como si lo consagraba el Decreto 838 de 1992, por ello el mecanismo
para no tramitar una solicitud de Concesion Portuaria es el archivo de la peticion,
el cual se producira en los eventos consagrados en el articulo 10° del Decreto 4735
de 2009. De otra parte, no debemos olvidar que la causa de estos tramites es el
ejercicio del derecho de peticion. Por ello, creemos que la consecuencia legal
cuando una solicitud de este tipo no se resuelva en los términos legales, es la

configuracion del silencio administrativo negativo.

Asimismo consideramos que el principio de Seleccion Objetiva se materializa con
mas facilidad y cumple mejor su cometido cuando la concesién portuaria se otorga
dentro de una Oferta Oficiosa. A contrario sensu dentro del tramite del derecho de
peticion no se ve tan clara porque en nuestro criterio el tramite es restrictivo y
puede facilitar la monopolizacién de la actividad portuaria, por ello insistimos en
que la Oferta Oficiosa debe ser el mecanismo utilizado por regla general para la
seleccion del contratista y el otorgamiento del contrato de concesion portuaria, que

en sus efectos se asemeja a la Licitacion Publica.

Hemos insistido en que el mecanismo juridico idéoneo para el otorgamiento del
contrato de Concesiéon Portuaria es la Oferta Oficiosa, previsto en la Ley 12 para
casos excepcionales cuando el Estado lo considere prudente, que produce efectos
similares a los de la Licitacion Publica, puesto que como hemos visto el derecho de
peticion, si bien, es un derecho politico de participacion, restringe y reduce la
posibilidad de que el Estado escoja entre multiples propuestas presentadas

simultaneamente.

Lo anterior encuentra sustento en que una vez radicada la solicitud de Concesion
Portuaria en virtud del Derecho de peticion, sblo los terceros que intervengan
como proponentes alternativos en los términos perentorios del articulo 10° de la

Ley 12 podrian eventualmente competir con el peticionario, es decir, resulta
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restrictivo, a contrario sensu la Oferta Oficiosa, permite la comparecencia de

varios proponentes y, por ende, facilita la seleccién objetiva del concesionario.

4.2. La acumulacion de expedientes

En cuanto a la primera opcion para solucionar la situacion planteada,
consideramos que el instrumento que permite garantizar los principios
orientadores de la contratacion estatal y del procedimiento administrativo, esta en
la acumulacién de expedientes prevista en el Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, lo que permite evitar a la

Administraciéon decisiones contradictorias.

El sustento para acudir a este mecanismo, lo hallamos en que las solicitudes de
concesion portuaria se relacionan con la misma area geogréafica y se tramitan por la

misma autoridad.

El articulo 36 del nuevo Co6digo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, dispone: “Los documentos y diligencias relacionados
con una misma actuacién se organizardan en un solo expediente, al cual se
acumularan, con el fin de evitar decisiones contradictorias, de oficio o a peticion

de interesado, cualesquiera otros que se tramiten ante la misma autoridad (...)".

La norma transcrita en aplicacién del principio de economia procesal y celeridad,
pretende unificar la decision que se profiera dentro de la actuacion administrativa,
dandole coherencia al procedimiento y unidad de criterio a las decisiones cuando
se debaten en sede administrativa situaciones que tienen aspectos en comun, esto
es, relacionadas con una misma situacion, como ocurre en el caso en el que uno o

mas sujetos solicitan la misma area geografica en concesién portuaria.

El mecanismo que proponemos utilizar permite aplicar los principios orientadores

del procedimiento administrativo como exponemos a continuacion:
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a) Debido proceso, por cuanto, se garantiza la comparecencia de terceros
legitimados en cuanto tienen interés directo en la decision que se adopte, los cuales
tendran la oportunidad de ejercer su derecho a controvertir las actuaciones
adelantadas. Enfatizamos en este aspecto, precisando que en nuestro criterio, y
partiendo de la premisa de que se ha llevado a cabo la audiencia publica de
presentacion del proyecto portuario, en virtud de este principio, es necesario
celebrar nuevamente la diligencia por cuanto sélo asi es posible garantizar la

transparencia del tramite, e insistimos, la seleccion objetiva del futuro contratista.

b) Igualdad, en cuanto se estd dando el mismo tratamiento a todos los
intervinientes, y se garantiza mayor posibilidad de que exista una decision
debidamente motivada, objetiva y coherente con los presupuestos facticos, en tanto
se analizan las propuestas diferentes a la del primer peticionario en el tiempo, sin
acudir al aforismo de “prima in tempore, prima in iure”, que en nuestro sentir no

garantiza la transparencia del tramite.

c) Imparcialidad, debido a que la decisién de la administracién tendra mayor
numero de posibilidades de ser objetiva y no obedecer a criterios subjetivos. En
efecto, garantizar la comparecencia de terceros a un tramite iniciado por un
peticionario permite que el Estado pueda escoger entre varias propuestas aquella
que mas se ajuste a los intereses de la colectividad y al cumplimiento de los

cometidos estatales.

d) Buena fe, en tanto partimos de la base de que los terceros solicitantes, acttian
conforme a este principio, sin el &nimo de obstruir el desarrollo de los tramites y

buscando la escogencia de la mejor propuesta para el Estado.
e) Moralidad, ya que, acumulando las actuaciones se pretende actuar de manera

transparente y objetiva, sin adoptar criterios subjetivos contrarios a los principios y

fines estatales.
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f) Participacion, enfocado a garantizar la comparecencia de los ciudadanos en los
tramites de solicitud de concesiones portuarias, permitiendo una mejor escogencia

del concesionario.

g) Responsabilidad, debido a que los funcionarios del Estado estdn sometidos al
articulo 9o de la Carta Politica, en virtud del cual la omisiéon o extralimitacion en el

ejercicio de las funciones genera consecuencias de tipo patrimonial.

h) Transparencia, ya que la actuacién administrativa debe ser de conocimiento
publico, salvo aquellos casos expresos que tienen reserva legal. En este caso, la
publicidad del tramite y por ende su transparencia de materializa con la audiencia

publica.

i) Publicidad, por cuanto, la acumulacion de las actuaciones conlleva dar a conocer
la existencia de terceros legitimados e interesados en el procedimiento de solicitud

de Concesion Portuaria.

j) Coordinacion, en el sentido de que las autoridades deben estar coordinadas y ser
coherentes en sus pronunciamientos al acuamular nuevos tramites, maxime cuando

consideramos debe realizarse nuevamente la audiencia puablica.

k) Eficacia, por cuanto acumular las actuaciones es una remociéon de un obstaculo
formal, al dar prevalencia a la existencia de miltiples propuestas entre las cuales
puede la Administraciéon escoger aquella que mejor se ajuste a sus fines y

cometidos.

1) Economia, la acumulacion es una clara aplicacion de este principio, por cuanto
permite hacer un uso 6ptimo del tiempo, evitando decisiones contradictorias e

incoherentes.

m) Celeridad, por cuanto la acumulacién de las actuaciones permite adelantar de la

manera mas célere posible el procedimiento previsto para tal efecto, por cuanto
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agiliza el procedimiento y permite adoptar una decisién conjunta para todos los

tramites.

Asi, encontramos en la Acumulacién de Expedientes un primer mecanismo para
responder de manera inmediata a la situacidén objeto de estudio, sin embargo,
creemos que la dificultad amerita una solucién méas profunda y definitiva que debe

consistir en una reforma al Estatuto Portuario como a continuaciéon expondremos.

4.3. Propuesta de reforma al Estatuto Portuario

Para el efecto, proponemos la reforma al Estatuto Portuario sustentada en los

siguientes puntos:

4.3.1. La escogencia del concesionario debe hacerse por medio de la Oferta Oficiosa
o en su defecto mediante la Licitaciéon Piiblica, como lo establecen otros

ordenamientos juridicos portuarios.

El fundamento para optar por este mecanismo lo encontramos en las siguientes
razones: a) La creacion, el funcionamiento y el mantenimiento continuo y eficiente
de los puertos es de interés publico233, lo que conmina al Estado a seleccionar a los
concesionarios portuarios con estrictos criterios de objetividad, transparencia,
igualdad e imparcialidad; b) Facilita la aplicacion de los principios de Seleccion
Objetiva asi como los de Igualdad e Imparcialidad, en tanto permite que
comparezcan varios proponentes; ¢) Reduce la posibilidad de un monopolio de la
actividad portuaria, por cuanto amplia la posibilidad de que comparezcan mayor
numero de participantes; d) Permite a la Administraciéon escoger la propuesta mas

favorable entre un mayor niimero de opciones.

233 Ley 12 de 1991, articulo 1°.
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La Ley 12 de 1991, en su articulo 13234 contempla la Oferta Oficiosa como
mecanismo para ofertar en concesién al publico una zona geografica determinada,
estableciendo los parametros dentro de los cuales se otorgara eventualmente el
contrato. No obstante lo anterior, este mecanismo esta previsto de manera

excepcional, en tanto, opera cuando asi lo considere oportuno el Estado.

Si bien, el otorgamiento de Concesiones Portuarias, estd impulsado en su gran
mayoria por el ejercicio del Derecho de Peticion, consideramos que la Oferta
Oficiosa permite al Estado seleccionar al contratista de manera objetiva y facilita la
participacion de un mayor nimero de proponentes en igualdad de condiciones
evitando la monopolizacion de los puertos, como se expuso en el acipite

correspondiente al Derecho de Peticion.

En este caso, como se senald anteriormente el Acto Administrativo por medio del
cual se declara una zona de interés publico con el fin de ofertar oficiosamente en
concesion el area, cumplira las funciones del Pliego de Condiciones al cual se

deberan sujetarse los proponentes.

Asimismo, la Oferta Oficiosa debera en todo caso atemperarse a las disposiciones
del documento expedido por el Consejo Nacional de Politica Econémica y Social
CONPES para la correspondiente vigencia23s, encuadrandose dentro de los

lineamientos y politicas diseniadas por el Gobierno Nacional para tal efecto.

234 Articulo 13: “El Superintendente General de Puertos, de oficio, puede ofrecer al pablico una
concesion portuaria, previa consulta de las autoridades a las que se refiere el inciso segundo del
articulo 10. Para ello publicard en dos diarios de circulacién nacional, en dos dias diferentes, con
intervalos no mayores de cinco dias entre cada publicaci6n, los términos minimos en los que estaria
dispuesta a otorgar la concesion, y los requisitos que deban llenar y las garantias que deban
constituir los interesados en recibirla. Una vez publicados los términos de la concesién, no sera
posible modificar los avaliios catastrales de los predios a los que ella se refiera. Si alguna de las
autoridades a las que alude el inciso segundo del articulo 10 no esti4 conforme con las condiciones
propuestas, podra formular una oposiciéon, que se tramitara y decidira en la forma prevista en el
articulo anterior. Las propuestas se mantendran en secreto hasta el dia en que haya de comenzar la
evaluacion de todas. Si no hay oposicion de las autoridades o de terceros que deba ser atendida, el
Superintendente General de Puertos otorgaré la concesién al proponente cuya propuesta satisfaga
mejor el conjunto de los objetivos y criterios de esta Ley.”. Hoy en dia la competencia estd asignada
a la Agencia Nacional de Infraestructura, en virtud del Decreto 4165 de 2011.

235 Ley 12 de 1991, articulo 2.

127



Ahora bien, como una segunda opcion, consideramos que la Licitacion en el
otorgamiento de Concesiones Portuarias es igualmente una herramienta que
garantiza la seleccion objetiva de los contratistas y evita la monopolizacién de la

actividad portuaria.

Acudimos a ella en segunda instancia, en tanto la Ley 12 consagra la figura de la
Oferta Oficiosa, que creemos debe ser la primera opcidén, o mejor aun la regla

general dentro de los tramites portuarios.

Ya hemos visto como algunos paises como Chile, Argentina y México consagran en
sus legislaciones el otorgamiento de las concesiones portuarias mediante
licitaciones, mecanismo que insistimos, es apropiado para garantizar los principios
de la contratacion estatal y disminuir el riesgo de que la actividad portuaria se
concentre en un inico proponente, quien con solo publicar los avisos de intencion y
radicar su solicitud como un Derecho de Peticién, logra tener prevalencia en el

estudio de la solicitud y el otorgamiento de la concesion.

Para efectos de la Licitacion, que consideramos cumpliria la misma finalidad de la
Oferta Oficiosa, debera estructurarse un Pliego de Condiciones en los términos del
ordenamiento juridico vigente, que establezca el marco de exigencias a las cuales
deberan sujetarse todos y cada uno de los proponentes dentro del proceso de

seleccion.
Especial importancia consideramos que tiene incluir en el Pliego de Condiciones la

restriccidbn de que los accionistas que han acreditado la experiencia de los

proponentes se mantengan durante el término de la concesion portuaria.
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4.3.2. El articulo 9° de la Ley 12236 relativo a la peticién de concesién ya no tendria
operancia por cuanto el mecanismo utilizado seria el de la Oferta Oficiosa o en su

defecto el de la Licitacién Publica.

En todo caso, los proponentes deberan acreditar los requisitos exigidos en el Pliego
de Condiciones correspondiente, entre los cuales consideramos adecuados los
siguientes: a) Acreditacion de existencia y representacion legal del proponente; b)
La descripcion general del proyecto a desarrollar; ¢) Presentacién de estudios sobre
el impacto ambiental; d) Eventual carta de promesa de constitucion de una

sociedad portuaria.

Huelga decir que el acto administrativo de oferta oficiosa debera contener los

requisito enunciados en el articulo 17 del Decreto 4735 de 2009237.

Asi, el articulo 9° de la Ley 12 seria derogado y en su lugar tendria operancia el
articulo 13, en el cual se disponga que el otorgamiento de la concesiéon portuaria
sera mediante la Oferta Oficiosa que en todo caso se sujetara a las establecidas por

el Decreto reglamentario.

236 “Peticiéon de concesion. Las personas que deseen que se otorgue una concesion portuaria, haran
la peticidon respectiva a la Superintendencia General de Puertos. La solicitud debe llenar los
siguientes requisitos (...)”. (Destacado por fuera del texto original).

237 “Vencido el término anterior, si la Entidad competente lo estima procedente o conveniente y
previas las modificaciones que le llegare a introducir, expedira una resoluciéon de oferta de la
concesion, la cual contendré: 17.1 La descripcién general de las condiciones de la concesion, su
duracién, ubicacion del puerto a desarrollar, clase y tipo de puerto, bienes y volimenes de carga, asi
como las contraprestaciones que se pagaran y los criterios de seleccion. 17.2 La indicaciéon de que
quienes estén interesados en formular propuestas, constituyan garantia de constitucion de la
Sociedad Portuaria o de la obligacién de acreditar las condiciones previstas en el articulo 5° del
presente decreto y de la realizacion de las obras proyectadas. 17.3 La orden de realizar las
publicaciones de la resolucién, en la forma prevista en el inciso 1° del articulo 13 de la Ley 12 de
1991. 17.4 La fijacién de los plazos para recibir los sobres que contengan las propuestas. 17.5 La
orden para que al dia siguiente de la expedicién de la providencia se comunique la misma a las
autoridades competentes y a las personas que tengan derechos reales sobre los predios de propiedad
privada necesarios para otorgar la concesion ofrecida. 17.6 La citacion a las autoridades
competentes, a los titulares de derechos reales y a los proponentes, al acto ptblico en el cual se
abriran los sobres y se leeran las oposiciones si las hubo. Este acto debe realizarse un mes después
de la dltima publicacién prevista en el articulo 13 de la Ley 12 de 1991. 17.7 La orden de informar a
las autoridades competentes la prohibicion de modificar los avaltios catastrales de los predios a los
que se refiere la concesion.”.

17.8 La oferta de concesion se publicara en dos (2) diarios de circulacién nacional como lo dispone
el articulo 13 de la Ley 12 de 1991.
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4.3.3. Asimismo, se eliminaria el primer inciso del articulo 10238, pues tratindose
de una Oferta Oficiosa o de una Licitacion Publica, no tendria operancia la
restriccién temporal para la presentacion de una peticion alternativa, en tanto una
vez publicado el acto administrativo que contiene las reglas de la Oferta o el Pliego
de Condiciones y la correspondiente invitacion a los proponentes, estos pueden
comparecer y presentar su proyecto, y, en caso de ser necesaria la oposiciéon podra

hacer uso de las observaciones a las propuestas de los demés proponentes.

El actual Estatuto Portuario, contiene un término preclusivo para la presentacion

de una peticion alternativa. Es asi como el articulo 10° dispone: “Dentro de los dos

meses siguientes a la fecha de la tltima publicacion, cualquier persona natural

que acredite un interés puede oponerse a la solicitud o presentar una peticion

alternativa, cumpliendo los mismos requisitos previstos para la solicitud original

(...)"

Si lo que se pretende es garantizar la seleccion objetiva del contratista del Estado y
la posibilidad de que ese altimo escoja entre varias propuestas aquella que mejor se
ajuste a sus intereses asi como a los fines constitucionales, la restricciéon en el
tiempo, para la presentacién de propuestas alternativas impide que ello tenga
efectividad, por cuanto restringe la posibilidad de que un tercero comparezca al
tramite en igualdad de condiciones que el primer peticionario, por ello sostenemos

que se monopoliza la actividad portuaria.

Por esta razon, si no se adoptase la Oferta Oficiosa como regla general para
tramitar y otorgar las Concesiones Portuarias o en su defecto la Licitacién como
mecanismo para su adjudicacion, consideramos que las solicitudes sobre la misma
zona geografica, presentadas atun por fuera del término de los dos (2) meses
siguientes a la fecha del Gltimo aviso de publicacién, debieran recibir el tratamiento

de Peticiones Alternativas, que a la postre seria como si varios proponentes en

238 “Dentro de los dos meses siguientes a la fecha de la altima publicacién, cualquier persona natural
que acredite un interés puede oponerse a la solicitud, o presentar una peticion alternativa,
cumpliendo los mismos requisitos previstos para la solicitud original (...)”.
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igualdad de condiciones estuviesen proponiendo diferentes proyectos para el
desarrollo de una actividad portuaria. La falencia que encontrariamos en este caso,
seria la inexistencia de Pliegos de Condiciones o de reglas claras del juego
presentadas con anterioridad vacio que se supliria con la aplicaciéon de la Oferta
Oficiosa. Por ello, insistimos en la Oferta Oficiosa de las concesiones portuarias, en
la cual se presentan previamente las condiciones en las cuales se otorgaria el

contrato, permitiendo al mismo tiempo la pluralidad de propuestas.

En nuestro sentir, solo asi se garantiza la transparencia y seleccién objetiva del

concesionario de un puerto, objetivo fundamental de la contratacién estatal.

Del articulo en mencién consideramos apropiado que las autoridades enunciadas
en el segundo inciso, dada la experticia en el tema, emitan concepto sobre las
propuestas, de tal manera que se garantice una mejor seleccion del contratita. En
cuanto al término dentro del cual deberan pronunciarse, creemos que debe ser con
anterioridad a la expedicién del acto administrativo que contiene las condiciones

de la oferta, como lo establece el articulo 17 del Decreto 4735 de 2009.

4.3.4. En cuanto al articulo 11, consideramos que los eventos en él enunciados
tienen aplicacion para no adjudicar el contrato, en el evento de la Oferta
Oficiosaz39, precisando que su aplicacion estaria referida a las propuestas
presentadas dentro del tramite de la oferta y no a la peticiéon original y las

alternativas por las razones expuestas anteriormente.

4.3.5. El articulo 12 de la Ley 12 deberia modificarse, precisando que el contenido
en €l enunciado, debe referirse al acto administrativo de adjudicacion del contrato

y no al de aprobacién de la concesidn, en tanto dentro del tramite propuesto

239 “En el evento de que la peticién original y las alternativas resulten contrarias a la ley, al plan de
expansion portuaria, o que tengan un impacto ambiental adverso o puedan causar un dafio
ecologico, u ofrezcan inconvenientes que no puedan ser remediados, asi lo manifestara la
Superintendencia General de Puertos, en acto motivado en forma precisa que se notificara a quienes
hubieren intervenido en la actuacion.”. (Cursiva por fuera del texto original).
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solamente se expediria un acto administrativo de adjudicacién del contrato, previa

evaluacion de la propuestas.

Asimismo, las oposiciones a las que se refiere la norma consideramos deben
conservarse, sin perjuicio del ejercicio de los recursos en sede administrativa para

controvertir el acto de adjudicacion.

4.3.6. En cuanto al articulo 13, el cual consagra la Oferta Oficiosa, la modificacion
consistiria en sustituir el verbo rector de la disposicidon “puede ofrecer” por “debera
ofrecer”. Esta disposicion debe leerse en concordancia con el articulo 17 del

Decreto 4735 de 20009.

En efecto, el tramite de la oferta oficiosa iniciara con la consulta a las autoridades
competentes en los términos de la norma citada, cuyo fin encontramos loable dada

la experticia en el tema.

El contenido del acto administrativo sera el establecido en el articulo 17 cuyos

elementos son entre otros:

a) La descripcién general de las condiciones de la concesion, es decir, el plazo del
contrato, la ubicacion geografica del puerto, la clase y el tipo de puerto24°, tipo y

volumen de carga a movilizar, la contraprestacion y los criterios de seleccion.

El ultimo elemento al que se refiere la norma, los criterios de seleccién, son las
reglas con base en las cuales el Estado adjudicara la concesion al particular, para tal
efecto debe establecer de antemano en la resolucion de Oferta Oficiosa los
elementos con base en los cuales seleccionara al contratista, entre ellos, la

capacidad técnica, financiera, la experiencia en el sector, la solidez de la propuesta,

240 “E] sistema portuario colombiano esta compuesto por dos tipos de instalaciones: los puertos
publicos que prestan servicios especializados y de carga general a los usuarios a cambio a de una
tarifa y el sistema de concesion de muelles y puertos privados que sirven a empresas particulares
(..)". (Cursiva por fuera del texto original). PACHON, Alvaro, RAMIREZ Maria Teresa. Op. cit,

pagina 372.
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las garantias que presente y todos aquellos elementos que al estructurar el proyecto

resulten de especial relevancia para la escogencia del concesionario.

b) La indicacion de que quienes estén interesados en formular propuestas,
constituyan garantia de constitucién de la Sociedad Portuaria o de la obligacion de
acreditar las condiciones previstas en el articulo 5 del Decreto 4735 y de la

realizacion de las obras proyectadas.

Esta disposicién encuentra sustento legal en el articulo 6 de la Le 12, segtn el cual
unicamente las sociedades portuarias podran ser adjudicatarias del contrato de

concesion portuaria.

c¢) La orden de realizar las publicaciones de la resolucion, en la forma prevista en el
inciso 1° del articulo 13 de la Ley 12, o sea, en dos (2) diarios de circulacion
nacional, en dos (2) dias diferentes, con intervalos no mayores de cinco (5) dias
entre cada publicacion, los términos minimos en los que estaria dispuesta a otorgar
la concesion, y los requisitos que deban llenar y las garantias que deban constituir

los interesados en recibirla.

d) La fijacién de los plazos para recibir los sobres que contengan las propuestas.

Este sera el plazo en el cual los proponentes deberan presentar sus propuestas para

ser evaluadas por la Administracion.

e) La orden para que al dia siguiente de la expedicion del acto administrativo este
se comunique a las autoridades competentes y a las personas que tengan derechos
reales sobre los predios de propiedad privada necesarios para otorgar la concesion
ofrecida. Esta circunstancia resulta importante dada la necesidad de algunos
predios adyacentes para el desarrollo del proyecto, cuya disponibilidad debe

acreditarse para el otorgamiento de la concesion.

f) La citacion a las autoridades competentes, a los titulares de derechos reales y a

los proponentes, a la audiencia en la que se abriran los sobres y se leeran las
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oposiciones si las hubo. Este acto debe realizarse un mes después de la ultima

publicacion prevista en el articulo 13 de la Ley 12 de 1991.

g) La orden de informar a las autoridades competentes la prohibicién modificar los

avaluos catastrales de los predios a los que se refiere la concesion.

h) La oferta de concesion se publicara en dos (2) diarios de circulacién nacional

como lo dispone el articulo 13 de la Ley 1 de 1991.

4.3.7. La decisién se proferirdA una vez presentadas las propuestas en la fecha
indicada y previa evaluacion de las mismas. El otorgamiento debera hacerse
mediante resoluciéon motivada, con base en los criterios y las condiciones senalados

en la convocatoria, de ahi la importancia del acto administrativo de oferta.

4.3.8. Finalmente, la norma contempla la posibilidad que en caso de que alguna de
las autoridades no esté conforme con la resolucién de otorgamiento, podra
oponerse por escrito dentro de los diez (10) dias siguientes a la expediciéon de la

resolucion.

Creemos que esta norma consagra un medio mas de control para el otorgamiento
de las concesiones portuarias, y que es acertado, en tanto exige un mayor anélisis

previo a la decision de la Administracion.
Consideramos que la reforma legal debe estar orientada en los términos anteriores,

y tener como principal objetivo garantizar una seleccion objetiva y transparente de

los concesionarios portuarios.
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CONCLUSIONES

Revisadas, estudiadas y analizadas las fuentes consultadas, y analizado el

procedimiento administrativo especial consagrado en la Ley 12, concluimos:

1.

Con la expedicion de la Ley 12, se pas6 de un monopolio publico a facilitar
que la actividad portuaria se concentre en unos pocos proponentes, por
cuanto el tramite de solicitud de Concesion Portuaria, como esta disenado, a
partir del ejercicio del derecho de peticion en interés particular puede
restringir el acceso de varios proponentes para el desarrollo de proyectos

portuarios.

2. Hemos corroborado que la normatividad portuaria no es suficiente para

solucionar la situacion planteada en el problema juridico de investigacion,
pues ni el Estatuto Portuario ni su decreto reglamentario prevén la
situacién, y no se encuentra sustento para apelar al aforismo “Prima in
tempore, prima iuris”. En efecto, cuando se presentan solicitudes de
concesion portuaria por fuera del término previsto en el articulo 10 del
Estatuto Portuario, no es posible tramitarlas como peticiéon alternativa por
haber precluido la oportunidad para ello, sin embargo debe garantizarse la
comparecencia alternativa de los terceros dentro del tramite, pues s6lo asi la
seleccion del contratista sera objetiva, transparente y ajustada a la legalidad.
Es por ello que, se sostiene que no es el criterio temporal el que determine el

otorgamiento de un contrato de Concesién Portuaria.

3. Por lo anterior comprobamos que existe un vacio legal en el régimen

portuario, por cuanto se guarda silencio sobre la forma como deben
tramitarse aquellas solicitudes de concesidon portuaria en ejercicio del
derecho de peticidon en interés particular, radicadas por fuera del término
previsto en el articulo 10 de la Ley 12 de 1991, esto es, aquellas referidas a
una misma area geografica, las cuales no pueden tipificarse juridicamente

como oposiciones o propuestas alternativas. Esta situacién confirma
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5.

nuestra hipétesis de que en aquellos casos el régimen actual no soluciona la
situacién presentada para garantizar los principios de seleccién objetiva,

imparcialidad e igualdad de los proponentes en la contratacion estatal.

En el caso concreto, evidenciamos la existencia de un vacio legal, en tanto, ni
el anterior Coddigo Contencioso Administrativo ni el nuevo Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administativo agotan la
regulacion de la materia planteada en el caso objeto de estudio,
incrementando el riesgo que pueda presentarse en la practica cuando se
configuran este tipo de situaciones. Adicionalmente la Ley 1508 tampoco
premite resolver el interrogante, debido a la especficidad de su regulacion y
la ausencia de reglamentacion. Por la razén anterior, consideramos que la
existencia del vacio legal se suple con la expedicion de una norma especial
que regule la materia, teniendo en cuenta las orientaciones expuestas en la

investigacion.

Evidenciamos que el tramite previsto en la Ley 12 no es suficiente a la luz de
los principios del procedimiento administrativo y de la contratacion estatal
para resolver la tension que se presenta entre la expectativa que tiene el
solicitante de la Concesion Portuaria que radica su solicitud en un primer
momento para ser adjudicatario del contrato estatal, y la intencion sobre la
misma zona de quienes eventualmente comparezcan por fuera del término

previsto en el articulo 10 de la Ley 12.

6. Para efectos de superar la contradiccion mencionada en el numeral anterior

7.

y suplir el vacio existente en el tramite actual, consideramos acertado acudir
en primera instancia a la Acumulacion de Expedientes, y a largo plazo
reformar el tramite previsto en el estatuto portuario aplicando la Oferta

Oficiosa o la Licitacion o Concurso de Méritos.

Concluimos igualmente que no ha existido una linea jurisprudencial sobre la

situacién planteada en el problema de investigacion que permita referirse a
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un antecedente jurisprudencial, como tampoco ha existido una practica
reiterada en la administracion pablica para adoptar una decision al respecto.
Por esta razon ratificamos la necesidad de regular la materia de manera
especifica, para disminuir los riesgos que puedan presentarse en la practica

en caso de presentarse dicha situacion.

8. Acertamos al decir que el aforismo latino “Prima in tempore Prima in iure”
no satisface el principio de seleccion objetiva del contratista del Estado para
que mediante la concesion opere un puerto. En efecto, dar prelacion al
peticionario que ha radicado primero en el tiempo su solicitud, no implica
que sea la mejor propuesta para el Estado, y significa presuponer que las
condiciones del proyecto ofrecido son mejores, por el simple hecho de
haberse radicado con antelacién, por ello, consideramos necesario aplicar la

Oferta Oficiosa consagrada en la Ley 12.

9. Descartamos la posibilidad de contemplar la coexistencia de multiples
solicitudes de concesion portuaria sobre una misma zona geografica como
una causal de rechazo para aquellas solicitudes posteriores a la primera, por
cuanto ello vulneraria el principio de igualdad de los peticionarios, y
desestimularia la intencién de los particulares de comparecer ante la
Administracion con el fin de presentar una propuesta de proyecto portuario
y, adicionalmente, por cuanto no existe la figura del rechazo de plano de un

derecho de peticion, fuente del tramite objeto de estudio.

10.Comprobamos que el derecho de peticion no es el mecanismo juridico
apropiado para el otorgamiento de un contrato estatal. Los contratos
estatales no deben ser el resultado de una solicitud particular cuya fuente es
el ejercicio de un derecho de naturaleza politica participativa. El derecho de
peticion, analizado en particular para el tema de estudio, no garantiza la
seleccion objetiva de los proponentes, pues consideramos que debido a la

forma como esta estructurado el tramite en la Ley 12, se restringe la
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11.

12

13.

comparecencia de otros potenciales proponentes sobre la misma zona para

el otorgamiento del contrato.

Consideramos atipico el uso de un derecho fundamental de contenido
participativo y politico para el “otorgamiento” de un contrato estatal, por
cuanto la forma como esté regulado el tramite en la Ley 12, no garantiza en
nuestro criterio el principio de Seleccion Objetiva en la contratacion estatal,
especialmente respecto de aquellos solicitantes que comparezcan por fuera
de los términos del articulo 10 del estatuto sobre una zona previamente

solicitada.

. Resaltamos que el procedimiento administrativo de solicitud de Concesién

Portuaria, se asemeja mas a un proceso de contratacién directa, pues el
esquema planteado por la Ley 12 cuando se presentan situaciones como la
que se analiza en esta investgiacion, restringe la posibilidad de que el Estado
seleccione entre varias propuestas. En efecto, en nuestro criterio, el tramite
previsto en la Ley 12 disminuye la posibilidad de que existan multiplicidad

de ofertas para el Estado.

Probamos que la Ley 12 pretendi6 estimular la insercion y la participacion
del sector privado en la actividad portuaria, la cual hasta el momento habia
sido desarrollada por la empresa Colpuertos. Es por ello que, consideramos
al estatuto portuario como un mecanismo utilizado para trasladar las
funciones de prestacién de los servicios portuarios a nuevos sujetos de
derecho, las sociedades portuarias, y evitar continuar con el monopolio
estatal en la actividad portuaria. No obstante lo anterior, en nuestro criterio
el régimen previsto segin el cual, el derecho de peticiéon es el mecanismo
para solicitar el contrato de concesién portuaria, no garantiza ni estimula la
multiplicidad de oferentes o proponentes, para que el Estado seleccione de

manera objetiva el mejor.
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14. Evidenciamos que la frase “No se concibe un puerto sin concesion

15.

16.

portuaria”, correspondiente a la exposicion de motivos de la Ley 12 denota
la relacion existente entre el presupuesto del contrato de concesion
portuaria, la operancia de un puerto y el ejercicio de las actividades
derivadas del mismo, relacién cuya justificacion esta en que la creacion, el
mantenimiento y el funcionamiento continuo de los puertos de conformidad
con la Ley 12 son actividades de interés publico, lo que implica la regulacion
por parte del Estado mediante el otorgamiento del contrato estatal de

concesion.

Corroboramos que el Contrato de Concesién Portuaria, tiene una
reglamentacion particular, en tanto estd precedido por un proceso
administrativo especial, originado en el ejercicio del derecho de peticién en
interés particular. El contrato implica un acuerdo de voluntades que genera
derechos y obligaciones para las partes, mientras que el proceso
administrativo previo culmina con la expedicion de un acto administrativo
cuyo contenido es el marco general para el contrato de concesion. Por ello
creemos que el tramite Administrativo, como esté previsto en la Ley 12 debe

sustituirse por la Oferta Oficiosa en los términos previstos en el Decreto

4735 de 20009.

Advertimos que si bien, stricto sensu, la institucién juridica del silencio
administrativo, tendria operancia en los tramites administrativos de
solicitudes de concesi6n portuaria, dada la fuente con base en la cual se
desarrolla, su aplicacion iria en contravia del principio de seleccion objetiva
del contratista, por cuanto el simple transcurso del tiempo sin respuesta por
parte de la Administraciéon, tendria los mismos efectos de negar una
peticion, sin haber estudiado el contenido y, las condiciones del proyecto,
contenido en la propuesta del peticionario para otorgar el contrato estatal.
La Administracién, tratandose de las “solicitudes” para el otorgamiento del
contrato de concesion portuaria siempre, debe emitir un pronunciamiento

debidamente sustentado y justificado de las razones por las cuales opta por
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17.

18.

19.

20.

una propuesta y niega otra diferente a ella, es por esto que demostramos la
necesidad de aplicar la Oferta Oficiosa o en su defecto la Licitacién Publica a

las concesiones portuarias.

Encontramos en la Acumulacién de Expedientes, -prevista en el Codigo
Administrativo-, la solucion juridica inmediata al problema planteado en
esta investigacion. Su aplicacion permite tramitar con celeridad las
peticiones de concesion portuaria sobre una misma zona geografica
garantizando los principios de igualdad de los proponentes, seleccion
objetiva y transparencia. No obstante lo anterior, este mecanismo debe
utilizarse de manera transitoria, en tanto la seleccion del contratista debe ser
el fruto de la Oferta Oficiosa o en su defecto de una Licitacién Pablica, como

se propone en esta investigacion previa una reforma a la Ley 12.

Explicamos, que con la aplicacién de la Acumulacion de Expedientes, se
evita restringir la comparecencia de proponentes ante la Administraciéon
bajo el argumento de la preclusién de los términos previstos en la Ley 12, y
ofrece una mayor posibilidad de escoger el mejor proyecto por parte del

Estado, entre varios proponentes.

Justificamos que el otorgamiento de las concesiones portuarias deberia estar
precedido de la Oferta Oficiosa o en su defecto de la Licitaciéon Puablica, que
garantice una seleccion objetiva entre varias propuestas en igualdad de
condiciones, evitando restringir dicha seleccion con el ejercicio del derecho
de peticién, forma como esti previsto el tramite actual, para responder a
situaciones como la que se analiz6 en este trabajo, para efectos de lo cual

consideramos se requiere una reforma a la ley de puertos.

Concluimos con dos (2) soluciones juridicas al problema expuesto en este
documento, una soluciéon inmediata y una solucion a mediano plazo, asi
proponemos en primer lugar, acudir al mecanismo de la Acumulacién de

expedientes y, en segundo lugar, una reforma al estatuto portuario con el
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fin de seleccionar al concesionario portuario a través de la Oferta Oficiosa o
en su defecto acudiendo a la Licitacién publica. Conforme con esta altima
idea, consideramos que en la reforma debera eliminarse la restriccion
temporal para la presentacion de una peticién alternativa, en tanto la
aplicacion de la Oferta Oficiosa (que poponemos) hace innecesaria tal
distincién entre las peticiones presentadas con base en el tiempo, pues al
aplicar la Oferta Oficiosa habra pluralidad de solicitudes, y la restriccion
temporal estard determinada en la Resolucion de Oferta Oficiosa, que
determina el plazo para la comparecencia de los proponentes, o en su

defecto, el Pliego de Condiciones, si se acude a la Licitacion Puablica.

21. Asimismo concluimos que la Ley 1508 de 2012, no permite resolver el
problema juridico, pues si bien es un instrumento que permite acceder a los
contratos de Concesion Portuaria, contiene restricciones y
condicionamientos para su aplicacion, estableciendo que aquellos sectores
para los cuales existan normas especiales que regulen la vinculacion de
capital privado para el desarrollo de proyectos, como es el caso del
portuario, continuaran rigiéndose por dichas normas o daran cumplimiento
a lo previsto en la presente ley, una vez se encuentren reglamentadas las
particularidades aplicadas en dichos sectores, reglamentacion que ain no

existe.
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