PRINCIPIO DE PRECARIEDAD - Revocatoria del acto. Consentimiento del
particular afectado

En el asunto bajo examen, la verificacion que hicieron las autoridades
competentes de los recursos entregados en concesion y que llevd a establecer
que las contraprestaciones inicialmente establecidas eran inferiores de las que
debieron cobrarse, permite a la Sala a concluir que efectivamente estaban dadas
las condiciones para revocar en forma unilateral las Resoluciones 164 y 582 de
1994, pues los errores en que incurrio la propia autoridad concedente y que por
manera alguna pueden ser atribuidos al concesionario, la llevaron a cobrar unas
sumas que a la postre resultaron inferiores a las que en derecho correspondian.
En esas circunstancias, la fijacion equivocada de las contraprestaciones a partir de
los errores propios en que incurrio la Administracion al realizar la medicion inicial
de las dimensiones de los bienes dados en concesion, determind que se cobraran
unas sumas equivocadas por debajo de las que en efecto debieron cobrarse.
Dicho de otra manera, las inconsistencias advertidas, determinaron que los cobros
efectuados al concesionario a partir de la homologacion de la concesion, no se
hicieran sobre la totalidad de las facilidades portuarias que le fueron entregadas a
CARBOCOL S.A., lo cual significa, ni mas ni menos, que el calculo de la
contraprestacion dejo de considerar las areas restantes, ignorando el caracter
oneroso que el articulo 7° de la Ley 12 de 1991 le sefial6 a las concesiones
portuarias. Observa la Sala que a partir de la fijacibn errbnea de la
contraprestacion, dejaron de ingresar a las arcas del Estado parte de las sumas
qgue han debido cancelarse por ese concepto, motivo por el cual la revocatoria
unilateral de los actos que fijaron ese valor, tenia en este caso una plena
justificacion en los términos del articulo 69 del CCA, mas aun cuando el
concesionario no desvirtu6 en el proceso las diferencias que se advirtieron
respecto de las dimensiones reales de los bienes de uso publico que le fueron
entregados a titulo precario. Aparte de lo expuesto, no puede perderse de vista
que ciertamente el articulo 73 del C.C.A. consagra la obligacion de obtener el
consentimiento expreso y escrito del titular como requisito sine qua non para poder
decretar la revocatoria del acto administrativo, a menos que éste sea el resultado
del silencio administrativo positivo o haya ocurrido por medios ilegales. La doctrina
ha sefialado al respecto que el principio de precariedad que es propio de los actos
administrativos que habilitan a un particular para usar y gozar en exclusiva y en
forma temporal un bien catalogado como de uso publico, implica que dichos actos
pueden ser revocados en cualquier momento por razones de interés general, sin
gue sea preciso recabar el consentimiento del particular afectado, por tratarse
precisamente de bienes inalienables, inembargables e imprescriptibles, cuya
destinacion principal sigue siendo el uso comun del que habla el articulo 674 del
Cdédigo Civil. Razones superiores de orden constitucional, estrechamente
asociadas al interés general, explican que en casos como este pueda la
Administracion ejercer la potestad de revocacion unilateral, debido al caracter
precario que es consustancial e inherente a este tipo de actos de habilitacion. En
otros términos, la Sala considera que la revocatoria total o parcial de las normas
gue de manera equivocada fijaron el monto de la contraprestacion, no se
encuentra supeditada al consentimiento expreso y escrito del titular, como si se
tratara de derechos plenos derivados de otro tipo de actos administrativos. Por esa
razon lo dispuesto en el articulo 73 del CCA y los precedentes jurisprudenciales
del Consejo de Estado invocados por la sociedad apelante en la sustentacion del
recurso y en el alegato de conclusion, no pueden tener aplicacion en el asunto sub
examine.



DERECHO DEL CONCESIONARIO - EI valor de la contraprestaciéon debe
mantenerse incélume si su calculo se encuentra ajustado al ordenamiento
juridico

A partir del anterior razonamiento, resulta pertinente sefialar que cuando en el
articulo 7° inciso tercero de la Ley 12 de 1991 se dispone que “Una vez
establecido el valor de la contraprestacién no es susceptible de modificarse”, no
sblo se estd consagrando una prohibiciébn para la administraciébn sino que al
mismo tiempo se esta reconociendo un derecho al concesionario en cuya virtud el
valor de la contraprestacion debe mantenerse incolume después de establecido.
En todo caso, esa prohibicién y ese derecho estan necesariamente supeditados a
que el valor de la contraprestacion se haya determinado de conformidad con la
ley, pues a juicio de esta Corporacién, la prohibicion en comento no puede tener
aplicacion cuando el célculo de la contraprestacion se ha hecho praeter o contra
legem, esto es, al margen de la ley o en contravia de lo que en ella se dispone. En
ese orden de ideas, si por un error imputable o no a la propia administracion se le
cobra al concesionario una suma equivocada por ese concepto, dicha
circunstancia no puede convertirse en un obstaculo para que se proceda a su
reliquidacion, pues al fin y al cabo el derecho del concesionario solo es inmutable
en la medida en que haya surgido secundum legem, es decir, de conformidad con
lo establecido por el legislador. En ese orden de ideas, el hecho de no haberse
tenido en cuenta las dimensiones reales de los recursos entregados en concesion,
mal puede convertirse en un obstaculo para que la propia Administracion entre a
modificar por si y ante si el valor establecido, pues no puede perderse de vista que
una de las principales innovaciones que introdujo la Ley 12 de 1991, fue
precisamente la de consagrar el caracter oneroso de las concesiones portuarias.
La prohibicibn consagrada en el articulo 7° de la Ley 12 de 1991 ha de
interpretarse en el sentido de que los actos que fijan una contraprestacion no
pueden ser modificados cuando su calculo se encuentre conforme al
ordenamiento juridico. No asi cuando el valor de la contraprestacion se ha
establecido de manera errénea y en contravia del principio de legalidad, pues ello
equivaldria a prolongar en el tiempo el desconocimiento del caracter oneroso que
la misma Ley 12 de 1991 le seiala a las concesiones portuarias. Mantener el error
y proyectar sus efectos en el tiempo, resultaria ademas opuesto al interés general
y equivaldria a reconocerle al concesionario el derecho a usar y gozar unos bienes
de uso publico en forma gratuita, haciendo prevalecer esa equivocacion sobre los
intereses generales, desconociendo de manera palmaria e inadmisible la
obligacion de cancelar la contraprestacion establecida por el Estatuto Portuario y
sus decretos reglamentarios.

IRRETROACTIVIDAD DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS - Principios de
confianza legitima y seguridad juridica

Por otra parte la Sala considera que las objeciones planteadas por la actora con
respecto a la aplicacién retroactiva de la nueva contraprestacion, tienen vocacion
de prosperidad, pues estima la Sala que los efectos de los actos administrativos
demandados no pueden extenderse hacia el pasado por estrictas razones de
confianza legitima y seguridad juridica. El principio de seguridad juridica, propio de
un Estado Social de Derecho como el nuestro, responde a un deseo de orden, de
tranquilidad y certidumbre en las relaciones juridicas y presupone, entre otras
cosas, la irretroactividad de las leyes y actos administrativos desfavorables o
restrictivos. En ese orden de ideas, como quiera que la fuerza vinculante de una
decision administrativa no puede retrotraerse hacia el pasado, la Sala considera
qgue el hecho de que los actos demandados hayan dispuesto la aplicacion de la
nueva contraprestacion desde el momento en que se produjo la homologacion de



la concesion de conformidad con las disposiciones de la Ley 12 de 1991, contraria
ese principio. En cuanto a la violacion del principio de confianza legitima, no
podria pasarse por alto el hecho de que la firma concesionaria venia cancelando
el valor de la contraprestacién que le fue sefialado por las propias autoridades que
profirieron el acto de homologacion, con el mas absoluto convencimiento de que
su monto habia sido calculado conforme a derecho. Al haberse gestado de
manera razonable y legitima esa situaciéon de confianza a partir de la decision
inicial adoptada por la administracion, no puede admitirse entonces que las
autoridades, escudadas en su propia equivocacion, vengan ahora a exigir el pago
retroactivo de las sumas que debieron cobrar desde el dia de la homologacion, por
cuanto ello equivaldria a trasladar a la esfera de responsabilidades de
concesionaria las consecuencias de la torpeza en que incurrieron las autoridades
portuarias.

FUENTE FORMAL: LEY 1 DE 1991 — ARTICULO 7 / DECRETO 2147 DE 1991 —
ARTICULO 19 / DECRETO 2147 DE 1991 — ARTICULO 20 / DECRETO 2147 DE
1991 — ARTICULO 21 / DECRETO 2147 DE 1991 — ARTICULO 22 / DECRETO
2147 DE 1991 — ARTICULO 23 / DECRETO 2147 DE 1991 — ARTICULO 24 /
DECRETO 2147 DE 1991 — ARTICULO 25 / DECRETO 2147 DE 1991 -

ARTICULO 26 / CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO — ARTICULO 69 /
CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO — ARTICULO 73

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION PRIMERA
Consejero ponente: GUILLERMO VARGAS AYALA
Bogota, D.C., dieciocho (18) de septiembre de dos mil catorce (2014)
Radicacion numero: 25000-23-24-000-2004-00466-01

Actor: CERREJON ZONA NORTE S. A

Demandado: LA NACION - MINISTERIO DE TRANSPORTE - INSTITUTO
NACIONAL DE CONCESIONES

Referencia: APELACION SENTENCIA - ACCION DE NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Se decide el recurso de apelacion interpuesto por la actora contra la sentencia del 18
de agosto de 2011, proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
Seccion Primera, Subseccién A, mediante la cual se declararon no probadas las

excepciones propuestas y se denegaron las pretensiones de la demanda.

1.- COMPETENCIA



De conformidad con lo previsto en el articulo 237 de la Constitucion Politica; en los

articulos 11, 13, 34, 36, 39 y 49 de la Ley Estatutaria de Administracion de Justicia;

en el articulo 129 del Codigo Contencioso Administrativo y en el articulo 13 del

Acuerdo 58 de 1999 expedido por la Sala Plena de esta Corporacion, el Consejo de

Estado es competente para conocer del asunto de la referencia.

2.- ANTECEDENTES

2.1. LA DEMANDA

La sociedad CERREJON ZONA NORTE S.A., en ejercicio de la accién de nulidad y
restablecimiento del derecho consagrada en el articulo 85 del Cddigo Contencioso

Administrativo, solicita que se despachen de manera favorable las siguientes:

2.1.1 Pretensiones

Primera pretension principal: Que se declare la nulidad de la Resolucion
4245 de 26 de junio de 2003, proferida por el Ministerio de Transporte, “Por
la cual se modifican las Resoluciones 0164 y 528 de 1994, expedidas por la

Superintendencia de Puertos y Transporte”

Segunda pretensién principal: Que se declare la nulidad de la Resolucién
346 de 19 de marzo de 2004, proferida por el Subgerente de Gestidn
Contractual del Instituto Nacional de Concesiones —INCO-, “Por la cual se
resuelve el recurso de reposicidon interpuesto contra la Resolucion 4245 de
26 de junio de 2003 emitida por el Ministerio de Transporte”, que confirmo lo

decidido en ese acto administrativo.

Tercera pretension principal: Que a titulo de restablecimiento del derecho

se adopten las siguientes decisiones:

- Que se declare que la demandante no adeuda suma alguna por el uso de
playas y terrenos de bajamar entre el periodo comprendido el 7 de junio de
1994 y el 30 de junio de 2003.



- Que se condene de manera solidaria a la Nacién — Ministerio de Transporte
y al Instituto Nacional de Concesiones —INCO-, a pagar el valor de la caucion
gue la sociedad actora tuvo obtener para garantizar el pago de las sumas
ordenadas por los actos demandados, mas los intereses que esas sumas

generen liguidados a la maxima tasa legal vigente.

Cuarta pretensién principal: Que se condene a las demandadas a pagar a

la demandante las costas y agencias en derecho del presente proceso.

2.1.2 Pretensiones Subsidiarias:

Primera pretension subsidiaria: Que en subsidio de la primera pretension
principal, se declare la nulidad de los articulos 1° y 3° de la Resolucion 4245
de 2003, expedida por el Ministerio de Transporte, en lo que ver con el pago
de las sumas alli mencionadas, por no haberse dado cumplimiento a las

normas en que debia fundarse ese acto administrativo.

Segunda pretensidon subsidiaria: Que en subsidio de la tercera pretension
principal y a titulo de restablecimiento del derecho, se disponga la
reliquidacion de la contraprestacion por el uso de playas y terrenos de
bajamar de acuerdo con los parametros establecidos en el articulo 3° de la
Resolucién 040 de 1992, expedida por la SGP, teniendo como horizonte de
la Concesion Portuaria el periodo de nueve (9) afios, contados desde la
ejecutoria de la Resolucion 582 de 1994, es decir, por el periodo

comprendido entre 1994 y el 30 de junio de 2003.

Tercera pretensiéon subsidiaria: Que se condene de manera solidaria a la
Nacién-Ministerio de Transporte y al INCO a pagar el valor de la caucién que
la demandante tuvo que obtener para garantizar el pago las sumas a que se
refieren las resoluciones impugnadas, incluyendo los intereses

correspondientes, liqguidados a la maxima tasa legal vigente.

2.1.3. Los hechos que le sirven de fundamento.



En la demanda se sefalan como tales los antecedentes que dieron lugar a la
expedicion de los actos demandados,! destacando particularmente lo siguiente;

a.- Que en el afio 1982, CARBONES DE COLOMBIA S.A. -CARBOCOL-, solicito
una autorizacién a la DIMAR para construir un complejo portuario destinado a la
explotacion y exportacion de carbon en la zona de Bahia Portete (Departamento
de La Guajira) y se le dieran en concesion los terrenos de bajamar aledafios al

mismo.

b.- Que mediante oficio UINF T. 07.145 de 12 de febrero de 1982, el
Departamento Nacional de Planeacion, determiné que la proyectada concesion

portuaria no se encontraba sujeta a ninguna contraprestacion.

c.- Que mediante la Resolucién 503 de 1983, la DIMAR concedio la autorizacion
solicitada por el término de 20 afios prorrogables, de acuerdo con los planos,
estudios y calculos estructurales previamente disefiados, quedando CARBOCOL
con la obligacion de revertir a la Nacion las construcciones al término de la
concesion, la cual fue protocolizada mediante Escritura Pablica 749 de la Notaria

Veintiséis del Circulo de Bogota.

d.- Que mediante Resolucion 1575 del 11 de octubre de 1998, el Director de la
DIMAR declar6 que CARBOCOL cumplié con sus obligaciones y que las obras

portuarias realizadas se ajustaron a la Resolucién 503 de 1983.

e.- Que el articulo 1° del Estatuto de Puertos (Ley 12 de 1991), dispuso que
seguirian vigentes las concesiones otorgadas con anterioridad a su expedicién

para la utilizacion terrenos de playa y bajamar.

f.- Que dicha Ley fue reglamentada por las Resoluciones 040 de 26 de junio de
1992, 022 y 719 de 1993 de la Superintendencia General de Puertos, en las
cuales se fijaron los pardmetros para calcular la contraprestaciéon correspondiente,
de conformidad con la metodologia aprobada por el CONPES, adoptada mediante
Decreto 2147 de 1991.

g.- Que la Resolucion 164 de 1994 expedida por la Superintendencia General de
Puertos fijo en US$648.348 el monto de la contraprestacion que CARBOCOL
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debia pagar por el uso de playas y terrenos de bajamar en 150 metros de longitud,
contra la cual se interpuso recurso de reposicion, el cual fue decidido en el sentido
de reducir oficiosamente dicha suma a US$507.566.92, por haberse tomado una

extension de playa equivocada.

h.- Que el Decreto 20 de 15 de noviembre de 2000, aprobd el programa de
enajenacion de la participacion estatal en el complejo carbonifero el Cerrejon y se
dispuso la constitucién de la sociedad CERREJON ZONA NORTE (ZN), a la cual
habrian de transferirse la mayoria de los derechos, bienes y obligaciones de
CARBOCOL y el Ministerio de Transporte, por su parte, mediante Resolucion 3166

de 2000 autoriz6 la cesiéon de la concesién a favor de la nueva sociedad.

I.- Que la Superintendencia del ramo mediante concepto del 5 de agosto de 1999,
recomendo verificar la longitud de playa y de los terrenos de bajamar a efectos de
ajustar el monto de la contraprestacion, lo cual permitié establecer que la longitud
de playa era de 232 metros. Al respecto la actora puso de presente que en su
momento CARBOCOL no oculté ninguna informacién, al especificar en los planos
remitidos a la DIMAR en 1983 la ubicacién y dimensiones de la infraestructura

portuaria.

j.- Que los hallazgos antes mencionados se explican por la forma como se midi6 la

longitud de playa.

2.1.4. Las normas violadas y el concepto de la violacién

La actora considera que los actos demandados son violatorios de los articulos 209
de la Constitucién Politica; 7° de la Ley 1 de 1991; y 35, 73 y 84 del Cddigo
Contencioso Administrativo. Ademas de ello, violan el Plan de Expansion Portuario
1991-1993 adoptado mediante Decreto 2147 de 1991 y las Resoluciones 040 de
1992 y 719 de 1993 de la Superintendencia General de Puertos. Contienen
igualmente una falsa motivacién y son contrarios a los principios de irretroactividad
de la revocatoria directa y confianza legitima. Al explicar el concepto de su violacion

adujo lo siguiente:?

a.- PRIMER CARGO.- Violacion de normas superiores.
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En cuanto a la violacién directa del articulo 7° de la Ley 1 de 1991, explica que
dicha ley fij6 como elemento esencial del contrato de concesion portuaria el pago de
una contraprestacion econdmica, y sefialé que la metodologia para calcularla seria
definida en los planes de expansion portuaria, correspondiendo el 80% a la Nacién y
el 20% al municipio o distrito en donde opere el puerto, y una vez establecida la
contraprestacion no es susceptible de ser modificada, salvo en el caso previsto en el
articulo 17 ejusdem, esto es, cuando medie un cambio en las condiciones de la

concesion.

Considera que al no haberse variado el objeto de la concesion otorgada a
CARBOCOL no podia modificarse el monto de la contraprestacion, tal como lo
reconocio la Superintendencia General de Puertos en comunicacion enviada a la
Contraloria General de la Republica el 19 de agosto de 1999, en donde expres6 que
al no haber cambios en la concesion no era procedente variar el monto de la

contraprestacion.

Sin embargo, el Ministerio de Transporte varié el monto de la contraprestacion, 9
afios después de haberse dado la concesion, invocando la potestad que tiene para
modificar los actos administrativos contrarios a ley y que ocasionen perjuicios a la
Nacion, pues el calculo de la contraprestacion inicialmente fijada no corresponde a la
realidad de las facilidades portuarias entregadas por la DIMAR. No obstante la
Resolucién 4245 de 2003, mediante la cual se adopté esa determinacion, apenas
insinda que se descubrid la existencia de dos estructuras portuarias diferenciadas:
un muelle de cargue y otro de suministros que incluye una plataforma Roll On / Roll
Of, de las cuales tenia conocimiento la Administracion desde cuando se otorgd la

concesion en 1983.

En lo que atafie a la violacién del articulo 73 del C.C.A., sefialé que ella se
concreta en el hecho de que los actos demandados se hayan expedido sin haber
solicitado y obtenido previamente el consentimiento escrito y expreso de la sociedad
actora.

b.- SEGUNDO CARGO.- Falsa motivacion e infraccion de los articulos 209 de la
Constitucion Politica; 35y 84 del C.C.A.; del Plan de Expansion Portuario 1991-
1993 contenido en el Decreto 2147 de 1991 y de las Resoluciones 040 de 1992 y

719 de 1993 de la Superintendencia General de Puertos.



El cargo se plantea bajo la consideracion de haberse incurrido en los errores de
hecho y de derecho que enseguida se exponen:

Con respecto a la falsa motivacion por error de hecho, argumenta la actora que
no es cierto que la reliquidacion de la contraprestacion se haya sustentado en el
hallazgo de una nueva infraestructura o en la inexactitud de la informaciéon
suministrada por CARBOCOL, sino en la aplicacion de distintos criterios al medir la
longitud de la playa desde las estructuras donde se encuentran ubicados los delfines

de atraque y los de amarre, lo cual atenta contra la seguridad juridica.

Destaco que en el formulario de registro de las instalaciones de muelles privados y
publicos presentados por CARBOCOL, aparece consignada la existencia del muelle
de suministros y de los delfines de atraque y amarre y se indicd igualmente que
aunque la longitud de linea de playa era de 140 metros, la longitud de la linea de

atraque era de 340 metros.

En relacién con la falsa motivacion por error de derecho, expresa que la
Resolucién 4245 de 2003 aplicd equivocadamente una tabla contenida en la
Resolucién 719 de 1993 que regula supuestos de hecho diferentes. En otras
palabras, al no haberse reglamentado el calculo de la contraprestacion de muelles
de suministros en Puerto Bolivar, no puede la autoridad portuaria reliquidar una

contraprestacion aplicando criterios referidos a otro tipo de infraestructuras.

Segun su criterio, debi6 aplicarse el articulo 3° de la Resolucion 040 de 1992, para
establecer el verdadero calculo del valor del recurso con las mismas reglas que
fueron aplicadas para determinar los valores del recurso y el monto de la
contraprestacion en los 38 casos analizados en las tablas expedidas por la
Superintendencia General de Puertos, “..lo cual no es precisamente la
determinacion de una proporcionalidad aritmética de una longitud de playa, sino que
encierra la utilizacion de diferentes variables que tienen incidencia en los costos de
las obras o actividades portuarias para adecuar el o los muelles, el canal de acceso
conforme a complejas formulas matematicas que son necesarias para determinar el
valor del recurso como se establece en el Documento CONPES y en el Decreto
2137 de 1991, Plan de Expansion Portuario 1991-1993.”

Concluye afirmando que de existir algin un error en el dato de longitud de playa de

140 metros que figura en el formulario, el mismo resulta irrelevante, pues es deber



de la Administracién confrontar la informacién contenida en el formulario con la de

los planos que se anexaron al momento de solicitar la homologacién de la concesion.

c.- TERCER CARGO.- Violacion de los principios de irretroactividad de la

revocatoria directa y confianza legitima.

Sefiala la actora que la revocacion de un acto administrativo solo produce efectos
hacia el futuro. A pesar de no haberse probado que CARBOCOL indujo en error a la
Administracion, se estan dando efectos retroactivos a la decision, al cobrarle a la
empresa demandante las sumas que segun la nueva liquidacién se dejaron de
percibir desde el afio 1994 y, ademas, al aplicar los datos de la tabla contenida en la
Resolucion 719 de 1993 calculados para una concesion promedio de 20 afios, lo
cual hace que la cifra se imponga desde 1983, cuando no estaba obligada a pagar
contraprestacion alguna, como se expresa en la pagina 12 de la Resolucion 4245 de
2003 demandada.

En cuanto a la violacién del principio de confianza legitima, argumenta que la
Administracion debe obrar de manera coherente y respetar sus propios actos, sin
que pueda modificar sus posiciones en forma intempestiva, menos aun cuando ese
cambio obedece a la adopcion de nuevas interpretaciones por parte de los
funcionarios en cuanto a la forma de medir la longitud de playa para el célculo de la
contraprestacion, situacién que el ordenamiento juridico quiso evitar al establecer en

el articulo 7° de la Ley 1° de 1991 la inmodificabilidad de la contraprestacion.

3.- CONTESTACION DE LA DEMANDA

Tanto el Ministerio de Transporte como el INSTITUTO NACIONAL DE
CONCESIONES —INCO- se opusieron a las pretensiones de la demanda.

El Ministerio sefialé que si bien el articulo 7° de la Ley 12 de 1991 pretende otorgar
certeza a los concesionarios portuarios con respecto al valor de la contraprestacion
gue deben cancelar durante la vigencia de la concesion, la imposibilidad de modificar
su valor depende de que la misma haya sido calculada de manera correcta de
acuerdo con las disposiciones vigentes, pues mal podria pensarse que no es viable

recalcular contraprestaciones resultantes de errores aritméticos cometidos al aplicar



las formulas correspondientes, pues tal interpretacion ocasionaria un detrimento

patrimonial para el Estado.

En ese orden, al calcularse el valor de la contraprestacion a partir de valores o
factores equivocados, la Administracion debe efectuar un nuevo célculo para

establecer su valor real.

Puso de presente ademas que el articulo 73 del C.C.A. permite la revocacion parcial
de un acto administrativo cuando ello sea necesario para corregir errores aritméticos
o de hecho que no incidan en el sentido de la decision. Asi las cosas, como quiera
gue la contraprestacion inicialmente fijada se calculé tomando una longitud de playa
equivocada, resultaba procedente su correccion, sin necesidad de solicitar el
consentimiento del titular, maxime cuando la homologacion de la concesion otorgada
a CARBOCOL quedo incolume.

Por otra parte, desmintié la afirmacion segun la cual la Resolucion 4245 de 2003 se
fundamentd en el hallazgo de dos tipos de infraestructuras portuarias, pues ellas
eran conocidas por la Administracién desde cuando se autorizé la construccion del
complejo portuario, por lo que la interpretacion de la demandante es errbnea. Segun
explica, el recélculo se hizo por no haberse tenido en cuenta la verdadera longitud de

los bienes de uso publico utilizados.

Desestimd el cargo referido a la violacién del principio de confianza legitima,
argumentando que con él se busca proteger situaciones particulares favorables, y en
este caso no se cumple dicho requisito, por cuanto la Resolucion 164 de 1994 antes
de crear una situacion favorable al actor, en realidad puso a todos los concesionarios

en igualdad de condiciones, frente al célculo de las contraprestaciones respectivas.

El INCO,® por su parte, explicd que la inmodificabilidad de la contraprestacion
portuaria, no era una regla axiomatica aplicable a los contratos de concesion
portuaria, sino a todos los negocios bilaterales. Afiadié a lo anterior que la
Administracion no esta obligada a soportar indefinidamente en contra del erario su
propio error o el error inducido por terceros, mas aun cuando en el presente asunto
la contraprestacion se fijé a partir de unos supuestos de hecho y bases de calculo
gue no correspondian a la realidad, dado que la linea de playa es de 355 metros y

no de 150 metros, como inicialmente se considerd.

3 Folios 2 a 40 Cuaderno 2.



En lo atinente a la pretendida violacion del articulo 73 del C.C.A., precisa que las
decisiones demandadas se adoptaron porque las Resoluciones 164 y 582 de 1994
eran manifiestamente contrarias a la ley y perjudiciales para la Nacion, dado que los
recursos entregados en concesion no correspondian a las facilidades portuarias
otorgadas, por lo que el derecho subjetivo reconocido en contradiccién con la ley no

merece proteccion.

Desminti6 el cargo referido al supuesto error de hecho cometido al proferir las
Resoluciones 164 y 582 de 1994, pues mientras los recursos realmente entregados
eran de 355 metros de linea de playa y 6 metros de profundidad para el muelle
carbonero, y 73 metros de playa y 4,50 metros de profundidad para el muelle de
suministros, el célculo inicial se hizo tomando una longitud de playa de 150 metros y
una profundidad de 7 metros. Por otra parte, destac6 que la actora ni siquiera intentd
probar que las dimensiones del recurso publico entregado en concesion fuese menor

al que aduce la Administracion.

Explica que ademas del muelle especializado en el cargue de carbén, en Puerto
Bolivar existen otras dos facilidades portuarias integradas por: el muelle de
suministros y el muelle Roll On — Roll Off, que son utilizados como apoyo de las
operaciones del puerto y del complejo minero de Cerrejon ZN. ElI muelle de
suministros puede recibir buques hasta de 12 000 DWT (tonelaje de peso muerto,
por sus siglas en inglés Deadweight tonnage) con carga general suelta y en
contenedores, y esta equipado con tuberias y sistemas de bombeos vy

almacenamiento que permite el atraque de hasta 25 000 DTW.

Por otra parte, como en las Resoluciones 040 de 1992 y 719 de 1993 no se incluy6
una tabla especifica para el calculo de la contraprestacion para terminales
especializados en el manejo de carga general, se toman como base las tablas 33 o
36 de la misma Resolucién, que son idénticas en fijar el valor para el rango de
profundidad entre 4.8 metros y 10.1 metros. De conformidad con el articulo 23 del
Decreto 2147 de 1991, la longitud de playa es determinante en el calculo de la
contraprestacién y como las tablas de las Resoluciones 040 y 719 estan calculadas
para una linea de playa de 200 metros, debia ajustarse la proporcionalidad para el
frente de playa que la demandante ha venido utlizando de 355 metros,
correspondientes al muelle para cargue de carbén y 73 metros al muelle de

suministros Ro-Ro.



Ademas de lo expuesto, sefialé que el error no es fuente de derechos y lo que en
ltimas hizo la Administracion fue corregir el yerro del calculo inicial, precisando que
los actos administrativos con objeto pecuniario no crean derechos ni consolidan a

favor del administrado un error de la Administracion.

Expresa que el principio de confianza legitima procura evitar que intempestivamente
se modifiquen situaciones toleradas o consentidas en el pasado, sin otorgar el
tiempo necesario de reacondicionamiento. Es asi como se concedieron diversas
oportunidades de participacion al administrado, y como sustento de su dicho
relaciona y describe algunos de tales eventos. En consecuencia, al no estar instituido
el principio de confianza legitima para prolongar situaciones irregulares o contrarias a
ley o para impedirle a la Administracion modificar sus propios actos cuando la
legalidad asi lo imponga, y al no haberse adoptado las decisiones cuestionadas en
forma intempestiva, no hubo desconocimiento del principio invocado. Concluir lo
contrario seria tanto como inaplicar el articulo 69 del C.C.A. o aceptar que a la

Administracion le esta vedado modificar sus propios actos.

Finalmente, propuso como excepciones las de “procedimiento equivocado” e “inepta

demanda”.

4. LA SENTENCIA RECURRIDA

Luego de abordar el estudio y definicién de las excepciones propuestas, el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca deneg6 las pretensiones de la demanda, con

fundamento en las siguientes consideraciones?*:

En primer lugar, luego de referirse en términos generales al régimen de los bienes de
uso publico y al uso de las playas maritimas, expres6 que éstas son inalienables,
inembargables e imprescriptibles, lo cual explica la imposibilidad de que tales bienes
salgan del dominio del Estado. No obstante lo anterior, pueden ser otorgados en
concesion a particulares, sin que pierdan su naturaleza y sin puedan alegarse
derechos subjetivos sobre los mismos, conservando el Estado sus poderes de

policia administrativa, proteccion, control y administracion. Por lo expuesto, las

4 Folios 544 a 580 ibidem.



concesiones pueden ser revocadas o rescindidas en cualquier momento por razones

asociadas al interés general.

En el asunto bajo examen, tanto la Administracibn como el concesionario reconocen
que la contraprestacion fijada se sustenta en un error que, si bien no fue inducido por
el concesionario y que la Administracion reconoce como propio, ensefia que la
contraprestacion liquidada es inferior a la debida, considerando las verdaderas
dimensiones del bien entregado en concesion. En ese orden, no es dable afirmar
gue se le haya ocasionado un dafio resarcible al concesionario, cuando en realidad
ha venido usufructuando los terrenos de playa y bajamar desde el otorgamiento de la
concesion y la fecha en la cual se procedi6 a la reliquidacion de la contraprestacion,
sin que hubiese retornado el valor que realmente le correspondia por tal concesion,
en detrimento del interés general al cual estdn afectados todos los bienes de uso
publico que le fueron concedidos.

Asi las cosas, al rectificarse el error mediante la expedicion de los actos
demandados, el Estado obro en ejercicio de las funciones de garantia, proteccion y
recuperacion de los bienes de uso publico. Admitir lo contrario seria tanto como
aceptar que la concesion otorgada le ha generado a la actora un derecho inmanente
en detrimento del interés general, cuya prevalencia es de rango constitucional. Por lo
tanto, mal puede colegirse que al variarse el monto de la contraprestacion
inicialmente fijada, se incurrié en la violacion del articulo 7° de la Ley 12 de 1991,
como si esos bienes estuviesen sujetos a limitaciones de orden privado, razén por la
cual tampoco procedia solicitar el consentimiento expreso del concesionario en los
términos del articulo 73 del C.C.A.

Lo anterior es mas patente cuando se advierte que el concesionario esta
usufructuando unos bienes por los cuales no esta pagando suma alguna,
escudandose en un error que no esta llamado a generar ningun derecho en su favor.
Por lo mismo, es claro para el a quo que se generd un dafio a la comunidad en
general y al erario, al dejarse de cancelar lo que en derecho correspondia por la
afectacion de bienes de uso publico. En ese orden, le competia obligadamente a la
Administracion corregir el error, tal como lo hizo con la expedicion de las
resoluciones acusadas, con lo cual se restablecié el equilibrio y se impidio la

apropiacion privada de bienes publicos.



Sobre la falsa motivacion por error de hecho, el Tribunal puso de presente que la
reliquidacion contenida en los actos acusados no se baso en un hecho desconocido
sobre la infraestructura existente en la zona concesionada, sino en un error sobre la

longitud de la playa.

Sobre el error de derecho derivado de la aplicacion de las tablas contenidas en una
resolucion que no contemplaba el monto de la contraprestacion del muelle de
suministros de Puerto Bolivar, el Tribunal sefialé que el articulo 7° de la Ley 12 de
1991 dispuso que “Todas las sociedades portuarias pagaran una contraprestacion
por las concesiones portuarias”, en donde también se establecié que el Gobierno
Nacional debia fijar periédicamente la metodologia para calcular el valor de las
contraprestaciones. Por lo mismo, no son los reglamentos expedidos por la
Administracion los que consagran la obligacion de pagar la contraprestacion, sino la
propia Ley 12 de 1991. En ese orden, los reglamentos se limitan simplemente a fijar

la metodologia para calcular su monto.

Por ultimo, el Tribunal encuentra inconsistente la demanda, cuando en ella se solicita
que de no estimarse violado el principio de legalidad, se de aplicacion a las tablas
fijadas por la Resolucion 040 de 1992, dado que en la Resolucion 4245 de 1993 se
tomaron las tablas nimeros 33 a 36 de la resolucion 719 de 1993, al fijarse en ellas
el valor del recurso para un rango de profundidades de 4,8 y 10,1 metros de las
zonas portuarias para la exportacion de carbon de Bahia Portete, es decir, las que
serian aplicables a la concesion otorgada a la demandante.

Por otra parte, el Tribunal sefialé que por tratarse de unos bienes de uso publico, los
concesionarios no pueden invocar derechos de contenido particular en detrimento
del interés general, especialmente cuando las dimensiones del recurso concedido no

son las correctas.

Adicional a lo anterior, el a quo observa que al concesionario se le informé acerca del
hallazgo de un posible detrimento patrimonial encontrado por la Contraloria General
de la Republica, por el errado célculo de la contraprestacion fijada. Por lo mismo,
antes de adoptarse la Resolucion 4245 de 2003, entre los meses de agosto de 2002
y enero de 2003, el Director General de Transporte Maritimo y Puertos dirigio varios
oficios al Segundo Suplente del Presidente de CERREJON ZONA NORTE, los
cuales dan cuenta de que esa empresa tuvo conocimiento oportuno y permanente

de las gestiones que adelantaba la Administracién para verificar las dimensiones de



los recursos entregados en concesion y evaluar la procedencia de efectuar un
recalculo de la contraprestacion, con el objeto de dar cumplimiento a los mandatos

legales sobre bienes de uso publico.

Por lo expuesto, no puede alegarse el desconocimiento del principio de confianza
legitima, pues desde 1991 se impuso el deber de pagar contraprestaciones por las
concesiones o permisos otorgados para el usufructo de bienes de uso publico,
fijando en su momento los parametros, formulas y datos para calcularlas v,
especialmente, porque las resoluciones corrigieron el error de calculo partiendo de la
situacion real de los bienes concesionados, ante la imperiosa necesidad de ajustar el

monto de las contraprestaciones al ordenamiento juridico.

5.- EL RECURSO DE APELACION

La parte actora, inconforme con el fallo proferido por el Tribunal de origen,

puntualizé sus objeciones de la siguiente manera:®

En primer término, considera que la sentencia apelada no tuvo en cuenta los
elementos objetivos de la controversia y dejo de atender el problema juridico de la
misma, pues la Administracion no podia alegar su propio error para revocar
unilateralmente un acto administrativo creador de situaciones juridicas particulares
y concretas, ocupandose de sentar unas premisas que no han estado en
discusién, como la naturaleza de bien publico de las playas y la no gratuidad de su

uso.

La parte actora manifestd que jamas ha tenido la pretension de lucrarse gratuita e
indebidamente con los bienes de uso publico que le fueron concedidos ni de
aprovecharse del error de la Administracion para pagar unas sumas de dinero
inferiores a las que corresponden, pues lo que realmente busca es que la
Administracion utilice los cauces legales para obtener la revocacion del acto
administrativo que le confirié derechos particulares y se le respeten las situaciones

juridicas consolidadas.

Los actos demandados se fundamentaron esencialmente en la consideracion de

gue la contraprestacion por el uso de playa y terrenos de bajamar habia sido fijada

5 Folios 592 a 608 ib.



con base en informaciones equivocadas suministradas por CARBOCOL y que

indujeron a error a la Administracién, por lo cual podia revocar sus propios actos

segun lo preceptuado en el articulo 73 del C.C.A.

De las pruebas que obran en el expediente se desprende que la expedicion de los

actos acusados no obedecié a un error de la Administracion inducido por el

concesionario, sino a un cambio de interpretacion por parte de ella, en desarrollo

de la cual modifico los criterios que aplico al determinar el valor del recurso

concedido y liquidar la contraprestacion.

El cambio de posicidon de la Administracion respecto de la forma de medir el

recurso concedido, aparece plasmado en los siguientes documentos:

La copia de la Resolucién 1575 de 1988 de la Direccion General
Maritima y Portuaria, en la cual se “declara la conformidad de las
instalaciones del Puerto Carbonifero Privado de Puerto Bolivar con los
planos y especificaciones aprobadas” y se admite que dicha entidad
constatdé la existencia y calidades de las instalaciones portuarias
construidas, lo que significa que la Administracion conocia desde 1988 los
planos, especificaciones y detalles de los muelles carboniferos construidos
por el concesionario a través de su operador INTERCORS® y del constructor
contratado para el efecto, la sociedad MORRISON KNUDSEN COMPANY
INC.

La precitada Resolucion cobra importancia a la luz de la Resolucion 4245
de 2003, en la que se expresa que dada la renuencia de la actora en el
sentido de allegar la informacion topogréafica y barimétrica que se presento
ante la DIMAR para obtener la concesién portuaria, se acudié a los planos
originales del proyecto elaborado por la firma MORRISON KNUDSEN
COMPANY INC., lo cual demuestra que la informacion que en el 2003
condujo a modificar la contraprestacion, es exactamente la misma que se
menciona en la Resolucién 1575 de 1988, la cual estaba en manos de la

Administracion desde entonces.

La copia del oficio LGl 0294-92 de octubre 27 de 1992 y del

“Formulario de Registro de las Instalaciones de Muelles Privados y

6 International Colombian Resources Corporation.



Publicos”, en donde aparece la constancia de que CARBOCOL le entregd
a la Superintendencia de Puertos toda la informacion relacionada con las
especificaciones de los muelles de Puerto Bolivar, con base en la cual se
liquidé la contraprestacion portuaria en el afio 1994. En ella el
concesionario informé que su muelle carbonifero tenia una longitud de 170
metros con una linea de atraque de 340 metros, para lo cual se utilizaba
una longitud de playa de 140 metros, y que a su lado estaban los muelles
de suministros y Roll On/Roll Off. En ese mismo formulario se explica que el
muelle contaba con 6 pifias de amarre y 3 pifias de atraque, que permitian
qgue en el muelle de 170 metros atracaran buques hasta de 340 metros.

= La copia del oficio LGI-0080-93 de 26 de marzo de 1993, mediante el
cual INTERCOR le envi6 a la Superintendencia de Puertos el formato de
registro de operador portuario, junto con una serie de documentos, entre los
que se destacan los indicados en su numeral 5° denominados
“Especificaciones y Longitud del Muelle de Carbdn”, las que se encuentran
descritas en el Manual de Informacién Portuaria y de Analisis y Proteccion
de Muelles que se dice adjuntar.

De acuerdo con lo anterior, no es cierto que en el afio 2004 la Administracion haya
encontrado que la longitud del recurso era de 335 metros, pues para la fecha en
que se expidieron las Resoluciones 164 y 582 de 1994, mediante las cuales se
otorgd la concesion, la Administracion ya sabia: (i) que la extension de playa
otorgada en concesion era de 140 metros; (i) que partiendo de dicha playa y
entrando en el mar, el concesionario habia construido un muelle en forma de “T”
con una extension de 170 metros; (iii) que para asegurar el atrague de buques de
superior longitud, el concesionario habia construido, alejados del muelle mismo,
unas pifilas o delfines de atrague, que no eran MAas que unos mMojones para
asegurar las embarcaciones, y (iv) que parte de las instalaciones mencionadas

eran el muelle anexo de suministros y el embarcadero Roll On Roll Off.

En tales circunstancias, resulta claro que la Administracién cambid de posicion y
decidié que la longitud de la playa no era lo determinante para establecer la
contraprestacion, sino que debia tenerse en cuenta el total que en el mar tenian
los mojones de amarre y de atraque, por lo cual pasé de una contraprestacion
basada en 150 metros de linea de playa a una basada en 335 metros de linea de

atraque.



De otra parte e invocando algunos pronunciamientos de esta Corporacién, sefiala
que si bien la Administracion puede revocar directamente actos administrativos
cuando la expresion de la voluntad del Estado nace viciada por violencia, error o
dolo, ella también ha precisado que cuando se habla del error, no se esta
haciendo referencia a fallas comunes o a equivocaciones de la Administracion
nacidas de su propia imprevision o de la falta de analisis o conocimiento de los
temas sometidos a su consideracion, pues de ser asi se llegaria a la antijuridica
conclusion de que la Administracion podria corregir cualquier falacia originada en
su propia desidia o superficialidad. El error al cual se alude es el error grave e
irresistible que ha sido inducido en forma engafiosa por el interesado, como
ocurriria en el evento en que éste suministre informaciones contrarias a la verdad
que lleven a la adopcién determinaciones equivocadas. En otros términos, no es
posible revocar un acto administrativo particular “cuando la Administracion
simplemente ha incurrido en un error de hecho o de derecho, sin que tenga en ello

participacion el titular del derecho.”

6.- LOS ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA

En los correspondientes escritos® las actora y la demandada alegaron de

conclusion manifestando en resumen lo siguiente:

El apoderado del CERREJON ZONA NORTE, ademéas de reiterar los
argumentos de la apelacién, puntualizé el problema juridico a resolver diciendo
gue este consiste en establecer si las entidades demandadas estaban facultadas
para modificar de manera unilateral e inconsulta, invocando su propio error, el
monto de la contraprestacion que habia sido fijado 9 afios antes por concepto del
uso de playas y terrenos de bajamar en la zona de Puerto Bolivar, y para revocar
sin intervencion judicial el acto administrativo que cred una situacién particular y
concreta en cabeza de la actora. Por otra parte, puso de presente que la discusion
planteada no se origina en la intencion de prevalerse del error de la administracion
para abstenerse de pagar torticeramente unas sumas de dinero a las que
estuviera obligada, sino en el proposito de preservar su legitimo derecho a que se

le apliquen los cauces legales para obtener la revocatoria del acto administrativo

7 Seccién Segunda, Sentencia 4260 de 6 de mayo de 1992, Consejera ponente Clara Forero de
Castro.
8 Folios 8 a 16 y 17 a 34 cuaderno 2.



qgue le otorgd los derechos particulares y concretos ya mencionados en esta
providencia. Insisti6 ademas en sefialar que cuando se fij6 el valor de la
contraprestacion en el afio 1994, el calculo de la misma se hizo teniendo en
cuenta solamente la longitud de la playa utilizada para la construccion del muelle y
en el afio 2004, al proferir los actos demandados, varié su criterio anterior al
considerar que también debia tenerse en cuenta la longitud total de los muelles de
atraque construidos en terrenos de bajamar, lo cual explica que el célculo de la
nueva contraprestacion, basada inicialmente en 150 metros, haya pasado a ser
calculada en 335 metros de linea de atraque. Todo ello se explica, segun afirma,
porque el Decreto 2147 de 1991 y las Resoluciones 040 de 1992 y 719 de 1993,
no determinaban con claridad los criterios para efectuar el calculo de la
contraprestacion, el cual quedd librado a la discrecionalidad de la administracion.
Por lo mismo, insiste en la adopcion de una decision favorable a sus pretensiones,
fundando su demanda en las normas del Codigo Contencioso Administrativo y en

la jurisprudencia del Consejo de Estado que tratan de la revocatoria directa.

El apoderado de la Agencia Nacional de Infraestructura (antes INCO), luego
de resefiar cronologicamente los antecedentes que dieron lugar al otorgamiento
de la concesidén portuaria otorgada a CARBOCOL, a la cesién que se hizo a favor
de la actora y a la homologacién que se gestion6 dentro del marco de la Ley 12 de
1991, paso a referirse al proceso de revision de la contraprestacion econémica por
el uso de playas y terrenos de bajamar que se inicié a instancias de la Contraloria
General de la Republica y a partir de los estudios técnicos que se realizaron para
ese proposito, en los cuales se concluyd: que ‘Al revisar el expediente y
especificamente la informacion suministrada por la sociedad CARBONES DE
COLOMBIA S.A. -CARBOCOL para el Reglamento Técnico de Operaciones en su
pagina 5/52 el Muelle carbonifero presenta una longitud de 172 metros y una
profundidad maxima de 19 metros (58 pies). Ademas la existencia del Muelle de
Provisiones y Mercancias con 282 metros de longitud y el Embarcadero Roll
On/Roll Off.”

Como consecuencia de la verificacion del recurso de linea de playa y los terrenos
en bajamar utilizados por el puerto, el Ministerio de Transporte encontrd
procedente modificar el valor de la contraprestacion inicialmente estipulada a
cargo de la concesionaria, sefialando que el nuevo valor se haria efectivo en

forma retroactiva a partir de la fecha en que se hizo exigible su cancelacion.



A juicio de la demandada, el resultado de la verificacion es indicativo de que la
informacion proporcionada por CARBOCOL al diligenciar el “Formulario de
Registro de las Instalaciones de Muelles Privados y Publicos”, no correspondia a
las dimensiones reales de las estructuras portuarias como tampoco a las
longitudes de playa ni a la linea de atraque suministradas al momento de

solicitarse el otorgamiento de la concesion.

Si bien admite que la conducta de la firma solicitante no fue dolosa, considera que
al menos si fue gravemente culposa y contraria al principio de buena fe, al
presentar en forma incorrecta los datos solicitados por la autoridad concedente
sobre la magnitud del recurso que les fue otorgado en concesion. Por [o mismo y
de conformidad con lo previsto en el articulo 17 de la Ley 12 de 1991, el Estado
tiene la prerrogativa de variar el plazo y el valor de la contraprestacion, ante

cualquier cambio en las condiciones de la concesidn.

Bajo tal hipotesis, no resultaba pertinente la aplicacion del principio de
inmutabilidad de la contraprestacion consagrado en el articulo 7° de la Ley
General de Puertos, pues en este caso la autoridad publica concedente puede
hacer uso de sus potestades excepcionales para adecuar la contraprestacion a las
reales condiciones facticas y juridicas, aun cuando ello implique el
desconocimiento de situaciones juridicas de caracter particular y concreto.
Entender el articulo 7° de la Ley 12 de 1991, en el sentido de que el Estado no
puede modificar en casos como este el valor de la contraprestacion, es tanto como
admitir, partiendo de una premisa falsa, que la autoridad que ha concedido el uso
privado de un bien que por su naturaleza es de uso publico, se encuentra sujeta a
limitaciones propias del derecho privado, como si sobre tales bienes pudiesen
alegarse derechos patrimoniales.

En suma, el recalculo de la contraprestacion no tuvo como fundamento “un nuevo
criterio de interpretacion” como lo afirma el recurrente, sino el hallazgo de una
informacién técnica que al ser conocida llevaba a modificar los parametros de
evaluacion del recurso, obteniéndose una contraprestacibn muy superior a la

inicialmente fijada.

Con apoyo en dichos argumentos, concluyoé que la revocacion unilateral de las
Resoluciones 164 y 582 de 1994 expedidas por la Superintendencia General de

Puertos procedié ante la ausencia de un justo titulo y por el hecho de que



CARBOCOL hubiese presentado en forma incorrecta la declaracion de la linea de
playa utilizada, a partir de la cual se otorgd la concesion y se calculd la

contraprestacion.

Invoca ademas el apoderado de la Agencia Nacional de Infraestructura los apartes
de algunas decisiones de esta Corporacion, en las que se aduce que en aquellos
casos en los cuales resulte manifiesta la utilizacion de medios ilegales, procede la
revocatoria sin necesidad de contar con el consentimiento del implicado, pues en
es0s casos, el principio de la buena fe opera en beneficio de la administracion y
las actuaciones fraudulentas rompen la confianza legitima que sustenta la

presuncion de legalidad del acto expedido bajo tales circunstancias.

En tales circunstancias, la revocatoria del acto invalido e ilegal produce efectos ex
tunc y por lo mismo resulta legitimo el recalculo que se hizo de la
contraprestacién, tal como qued6 consignado en los actos administrativos
demandados.

De fundamento en los anteriores razonamientos, el apoderado de la Agencia
Nacional de Infraestructura solicita que se deniegue la apelacion y se confirme la
sentencia de primera instancia proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca.

7.- CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El sefior Agente del Ministerio Publico ante esta Corporacién, no emitié concepto.

8.- DECISION

Al no advertirse la configuracion de ninguna causal de nulidad que invalide lo

actuado, procede la Sala a decidir el asunto sub lite, previas las siguientes

CONSIDERACIONES:

8.1.- Los actos demandados



Como se menciond en paginas anteriores, la actora pretende la declaratoria de
nulidad de las Resoluciones 4245 de 26 de junio de 2003, proferida por el
Ministerio de Transporte, “Por la cual se modifican las Resoluciones Nos. 0164 de
fecha marzo 9 de 1994 y 0582 de junio 07 de 1994, expedidas por la
Superintendencia General de Puertos”, y 00346 de 19 de marzo de 2004, “Por la
cual se resuelve el recurso de reposicion presentado contra la Resolucién 004245
de 2003 emitida por el Ministerio de Transporte”, expedida por el Instituto Nacional
de Concesiones (hoy Instituto Nacional de Infraestructura), en donde se dispuso lo

siguiente:

Resolucion NUumero 4245 de 26 de Junio de 2003:

Articulo Primero.- Modificar los articulos segundos de las Resoluciones
Nos. 0164 de fecha 09 de marzo de 1994 y 0582 del 07 de junio de 1994,
emitidas por la Superintendencia General de Puertos, mediante las cuales
se fij6 el monto de la contraprestacion por la ocupacion temporal y exclusiva
de unos terrenos de bajamar y playas en jurisdiccion de Puerto Bolivar,
para construccion de un complejo portuario destinado a la importacion (sic)
y exportacion de carbon, a la Sociedad Carbones de Colombia S.A. —
CARBOCOL S.A.-, en el sentido de establecer como nuevo valor de
contraprestacion la suma de SETECIENTOS CUARENTA Y SIETE MIL
SEISCIENTOS OCHO DOLARES CON SEIS CENTAVOS DE DOLAR DE
LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA (US$747.608,06), de conformidad
con las razones expuestas en la parte motiva de la presente resolucion, el
valor se hara efectivo en forma retroactiva, a partir de la fecha en que se
hizo exigible la cancelacién de dicha contraprestacion.

Articulo Segundo.-: Modificar el Paragrafo 2° del Articulo Segundo de la
Resolucién 0164 del 09 de marzo de 1994, expedida por la
Superintendencia General de Puertos, el cual quedara asi:

“Paragrafo 2.- El célculo de la contraprestacion se obtuvo con base en
trescientos treinta y cinco metros (335 metros) de linea de playa y seis
metros (6,00 metros) de profundidad para el muelle carbonero y setenta
y tres metros (73 metros) de linea de playa y cuatro punto cincuenta
metros (4.50 metros) de profundidad para el muelle de suministros.”

Articulo Tercero.- De conformidad con la autorizacion otorgada por este
Ministerio mediante Resolucion N° 3166 de 2000, la Sociedad CERREJON
ZONA NORTE S.A. —CZN- en su condicién de cesionario, debera cancelar
a la Nacién- Ministerio de Transporte por concepto de la contraprestacion
inicialmente fijada y el nuevo monto sefalado en esta Resolucion, la suma
de NOVECIENTOS DOS MIL CINCUENTA Y CINCO DOLARES CON
QUINCE CENTAVOS DE DOLAR DE LOS ESTADOS UNIDOS DE
AMERICA (US$902.055,15), a valor presente, pagaderos dentro de los
treinta dias habiles siguientes a la ejecutoria del presente acto
administrativo, liquidados a la Tasa Representativa del mercado —TRM- del
dia del pago.



Paragrafo.- El pago de la suma descrita en el presente articulo, se
destinara en un 80% a la Nacion y el 20% restante al municipio de Uribia,
departamento de La Guajira.

Articulo Cuarto.- Notificar el presente acto administrativo al Representante
legal de la Sociedad CERREJON ZONA NORTE S.A. -CZN-, 0 a su
apoderado debidamente constituido conforme lo establece el Cdodigo
Contencioso Administrativo, advirtiéndole que contra este procede el
recurso de reposicion dentro de los cinco (5) dias siguientes a la notificacion

...y

Resolucion nim. 346 de 19 de marzo de 2004:

Articulo Primero.- Confirmar en todas sus partes la Resolucion 004245 de
2003.

Articulo Segundo.- Notifiquese el presente acto administrativo al
representante legal de la sociedad CERREJON ZONA NORTE —CZN S.A.-,
0 a su apoderado debidamente constituido conforme lo establece el Cédigo
Contencioso Administrativo.

Contra este acto no procede recurso alguno (...).

8.2.- Delimitacion del Thema Decidendi

De conformidad con los cuestionamientos expuestos en la apelacion, el recurrente
considera que el Tribunal Administrativo de Cundinamarca dej6 de pronunciarse
sobre el problema juridico central de la controversia, al fundamentar su decision
en la naturaleza juridica de los bienes dados en concesion y en el caracter
oneroso que tienen las concesiones portuarias, soslayando los planteamientos
referidos a la revocatoria irregular de los actos acusados y la prohibicion de

modificar las contraprestaciones establecidas.

En ese orden de ideas, debera dilucidarse en esta instancia si la Administracion
podia o no modificar parcialmente y en forma unilateral las Resoluciones 164 y
582 de 1994, en el sentido de fijar el nuevo valor que debia pagar la empresa
CERREJON ZONA NORTE S.A. como cesionaria de los derechos y obligaciones
de CARBOCOL S.A., por concepto de la contraprestacion derivada del uso
temporal y privativo de las zonas de playa y terrenos de bajamar en el complejo
portuario destinado a la explotacién y exportacién de carbén en la zona de Puerto
Bolivar; si la mencionada modificacion podia aplicarse o no en forma retroactiva; si
al expedirse los actos demandados, se dio o no cumplimiento a las ritualidades
establecidas en el C.C.A.; y si es 0 no cierto que las sociedades concesionarias

indujeron o no a las autoridades portuarias a sefialar de manera equivocada el



valor de la contraprestacion que quedo consignada en las Resoluciones 164 y 582
de 1994.°

8.3.- De naturaleza juridica de las playas y territorios de bajamar y el caracter

oneroso de las concesiones portuarias

Las playas y los terrenos de bajamar'® tienen en el ordenamiento juridico
colombiano el caracter bienes de uso publico.* Por ello su uso y goce
corresponde a todos los habitantes del territorio nacional (Art. 674 del Cdédigo
Civil)'?2 y no pueden ser negociados ni trasferidos a los particulares por hallarse
fuera del comercio y tampoco pueden ser sometidos a medidas de embargo o
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adquiridos por usucapion, pues por expreso mandato constitucional “son

inalienables, imprescriptibles e inembargables.” (Art. 63)

9 Los articulos modificados por los actos demandados habian fijado como valor de la
contraprestacion por la ocupacion temporal y exclusiva de unos terrenos de bajamar y playas en
extension de 150 metros y 7 metros de profundidad la suma de US$507.566.92. Al advertir la
Administracidon que la concesion realmente estaba ocupando 335 metros de linea de playa y 6,00
metros de profundidad para el muelle carbonero y 73 metros de linea de playa y 4,50 metros de
profundidad para el muelle de suministros, fij6 como "nuevo valor” de la contraprestacién la suma
de US$748.608,06.

10 Decreto 2324 de 1984, Articulo 167. Definiciones. Para todos los efectos legales se entendera
por:

[...]

2. Playa maritima: Zona de material no consolidado que se extiende hacia tierra desde la linea de
la mas baja marea hasta el lugar donde se presenta un marcado cambio en el material, forma
fisiografica o hasta donde se inicie la linea de vegetacidon permanente, usualmente limite efectivo
de las olas de temporal.

3. Bajamar: La maxima depresion de las aguas o altura minima.

4. Terrenos de bajamar: Los que se encuentran cubiertos por la maxima marea y quedan
descubiertos cuando esta baja. (Este precepto reitera las definiciones contenidas en el articulo 88
del Decreto 2349 de 1971)

11 En efecto, el articulo 87 del Decreto 2349 de 1971, “Por el cual se crea la Direccion General
Maritima y Portuaria y se dictan otras disposiciones”, dispuso que “[...] las playas son bienes de
uso publico por tanto intransferibles a cualquier titulo a los particulares, quienes sélo podran
obtener concesiones, permisos o licencias para su uso y goce de acuerdo a la Ley y a las
disposiciones del presente decreto. En consecuencia, tales permisos o licencias no confieren
titulo alguno sobre el suelo ni subsuelo.”(El resaltado es de la Sala) Lo previsto en este articulo
fue reiterado afios mas tarde en términos similares por el articulo 166 del Decreto 2324 de 1984.

El articulo 97 numeral 3° del Decreto 2349 de 1971, a su turno, dispuso que “el permiso no
afecta el derecho de dominio de la Nacidon sobre los terrenos ni limita en ningln caso el
derecho de ésta para levantar sus construcciones en cualquier sitio que considere
conveniente.”

La Ley 12 de 19911, al reestructurar el sector portuario y bajo cuya vigencia se profirieron los

actos administrativos demandados, reiter6 que las playas, los terrenos de bajamar y las zonas
accesorias a ellos son de uso publico y de propiedad de la Nacion.
12 Cfr. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, Sentencia 21
de septiembre de 2006, Radicacion numero: 41001-23-31-000-2003-01094-01(AP), Consejero
ponente: RAFAEL E. OSTAU DE LAFONT PIANETA. En este fallo se hacen las siguientes
precisiones: Los bienes de uso publico propiamente dichos, sometidos a un régimen juridico
especial, son aquellos bienes destinados al uso, goce y disfrute de la colectividad y, por lo tanto,
estan al servicio de ésta en forma permanente, con las limitaciones que establece el ordenamiento
juridico y la autoridad competente que regula su utilizacién, como calles, plazas, parques, puentes,
caminos, etc.; por lo anterior, es claro que el Estado cumple simplemente una funcion de
proteccion, administracién, mantenimiento y apoyo financiero a esta clase de bienes.”



Con todo y a pesar de tratarse de bienes de uso publico, el ordenamiento juridico
autoriza el establecimiento de determinadas limitaciones, restricciones o
condiciones al disfrute de ese tipo de bienes en funcidn del interés general, pues
al fin y al cabo el derecho que tienen los miembros de la colectividad no es de
caracter absoluto. En ese sentido, las autoridades se encuentran investidas de la
potestad de otorgar permisos, licencias o concesiones que involucren ese tipo de
bienes, en virtud de los cuales sus beneficiarios quedan habilitados para usarlos
de manera exclusiva y excluyente por el término sefialado en el acto respectivo,
sin que ello implique necesariamente el surgimiento de derechos patrimoniales en
su favor, por tratarse de habilitaciones eminentemente transitorias y precarias
cuyo otorgamiento no determina en modo alguno que el bien deje de pertenecer al

patrimonio publico para convertirse en un bien de dominio privado.

Hasta antes de la expedicion de la Ley 12 de 1991,13 las concesiones portuarias se
otorgaban a titulo gratuito, pero a partir de la adopciéon de ese nuevo Estatuto
Portuario, el derecho derivado de un permiso o concesion, conlleva
necesariamente el pago de una contraprestacion, tal como lo establece el articulo
7° que enseguida se trascribe. Con ello se busca compensar la privacion a la que
se ven sometidos los demas miembros de la colectividad, mientras se encuentre
vigente el respectivo titulo de habilitacion. La norma en cita preceptla

textualmente:

Articulo 7°. Monto de la Contraprestacion. Periédicamente el Gobierno
Nacional definird, por via general en los planes de expansion portuaria, la
metodologia para calcular el valor de las contraprestaciones que
deben dar quienes se beneficien con las concesiones portuarias.

Esta contraprestacion se otorgard a la Nacién y a los municipios o distritos
en donde opere el puerto, en proporcion de un 80% a la primera y un 20% a
la segunda. (sic) Para efecto de la metodologia, el Gobierno debera tener
en cuenta (sic) escasez de los bienes publicos utilizables, los riesgos y
costos de contaminacion, los usos alternativos, y las condiciones fisicas y
juridicas que deberian cumplirse para poder poner en marcha y
funcionamiento el terminal portuario.

Una vez establecido el valor de la contraprestacion, no es susceptible
de modificarse.

Todas las sociedades portuarias pagardn una contraprestacion por las
concesiones portuarias.

13 Bajo el régimen anterior las concesiones portuarias eran otorgadas a titulo gratuito.



Sin embargo:

7.1. Si la Nacion lo acepta, una sociedad portuaria puede pagar en
acciones el monto de la contraprestacion durante el periodo inicial de
operaciones, y sin que el porcentaje del capital que la Nacion adquiera por
este sistema llegue a exceder del 20% del capital social.

7.2. Las deméas entidades publicas que hagan parte de sociedades
portuarias podran incluir en sus respectivos presupuestos apropiaciones
para aumentar su participacion en el capital facilitando asi el pago la
contraprestacion. (El resaltado es de la Sala)

El Decreto 2147 de 1991, reglamentario del articulo 2° de la Ley 12 de 1991, se
ocup6 de regular en su momento el tema de las contraprestaciones en los

siguientes términos:

CAPITULO IV
DE LAS CONTRAPRESTACIONES

Articulo 19. Los concesionarios deberan pagar una contraprestacion para
la explotacion de playas y terrenos de bajamar. El valor de la
contraprestaciéon se destinara en un 80% a la Nacion y en un 20% al
Municipio donde estén localizados los puertos y serd recaudado por la
Superintendencia General de Puertos.

Articulo 20. Los elementos generales que deben tenerse en cuenta para
definir la metodologia de las contraprestaciones por las concesiones
portuarias seran los siguientes:

a) El costo de oportunidad, el cual considera la calidad del recurso portuario
dado en concesion, teniendo en cuenta las ventajas fisicas que ofrece el
sitio. Las ventajas de un sitio como recurso portuario se miden por su
profundidad y abrigo;

b) Premio a la eficiencia, con el cual se busca favorecer el mejor uso de las
zonas con caracteristicas aptas para la construccion de puertos;

c) El costo de vigilancia ambiental, que debera ser incluido dentro del costo
de la contraprestacion.

Articulo 21. La contraprestacion total consistira en el valor presente de una
serie de anualidades durante el tiempo de la concesion. Estas anualidades
representan el costo de oportunidad social (Vr) menos el premio por la
eficiencia técnica (le), mas el costo anual por concepto de vigilancia
ambiental (Sa).

Articulo 22. El monto total que pagara el concesionario es el valor presente
de la anualidad equivalente (C), descontada al 12% por un periodo igual al
tiempo de la concesion.

Articulo 23. El calculo de la contraprestacion se definira mediante la
aplicacién de la siguiente féormula, expresada en dolares de los Estados
Unidos de América que se convertiran a pesos:



C =0.14* (Vr-le) + Sa
Donde:

C: Anualidad equivalente.

Vr: Valor del recurso.

le: Inversion en equipo.

Sa: Costo de vigilancia ambiental.

Paragrafo 1°. El valor del recurso (Vr) se calculard con base en una
aproximacion al valor de las obras basicas necesarias para acondicionar,
artificialmente, el lugar que se da en concesion. Este valor esta dado por el
costo de adecuar el acceso y las areas de maniobra, y por el costo de las
escolleras de proteccion.

Paragrafo 2°. El valor de la inversion en equipo (le) corresponde al valor de
las inversiones en equipos de cargue, descargue y manejo que realicen las
sociedades que presten servicio publico con el fin de mejorar la eficiencia
de las operaciones. La Superintendencia dispondra, en forma general, el
tipo de inversiones que serd descontada de la contraprestacion, segin su
importancia en términos de renovacion tecnologica.

Paragrafo 3°. El costo de vigilancia ambiental (Sa) es aquel en que incurra
el Estado para vigilar el cumplimiento de las normas sobre el manejo
ambiental de la zona entregada en concesion.

Articulo 24. La Superintendencia establecera los parametros que se
utilizaran para el célculo definitivo de la contraprestacion de acuerdo con la
anterior metodologia.

Articulo 25. La Superintendencia podra reducir el monto de la
contraprestacion para puertos de servicio publico localizados en zonas
portuarias generales, sin alterar el 20% correspondiente a la parte
destinada a los municipios, en consideracion de las inversiones que
realicen para mejorar la eficiencia en el manejo de la carga.

Paragrafo. La Superintendencia General de Puertos antes de sefalar las
contraprestaciones especificas expedira por medio de resolucién, previa
aprobacion del Conpes, los procedimientos para establecer estas
reducciones. La disminucion total no podra ser superior al 50% del pago a
gue tenga derecho la Nacion.

Articulo 26. La Superintendencia General de Puertos expedira tablas con
los datos del valor de la contraprestacion, incluyendo la vigilancia ambiental
correspondiente a cada zona portuaria habilitada en el Plan de Expansion.
La contraprestacion que se fije a cualquier concesion se determinara de
acuerdo con dichas tablas y las reducciones o variaciones a que haya lugar
segun se dispone en este Decreto.

En concordancia con lo anterior, la Superintendencia General de Puertos, en
ejercicio de las atribuciones que le fueron conferidas por los Articulos 27 de la Ley
12 de 1991 y 26 del Decreto 2147 del mismo afio, profirid la Resolucion N° 40 de



1992 ‘por medio de la cual se fijaron las tablas con los datos del valor de la
contraprestacion que deben dar quienes se beneficien con la concesion portuaria”,
en donde se sefal6 el valor de las contraprestaciones para las zonas portuarias
generales'* y para las zonas portuarias destinadas a la exportacion de carbon®®.
Si bien esta Resolucion no se refiri6 concretamente al complejo portuario de
Cerrejon Zona Norte, la Resolucién 719 de 1993 le hizo extensiva la aplicacion de
sus disposiciones. En el articulo 4° de la Resolucion 040 de 1992, se dispuso lo

siguiente:

Articulo 4°.-El monto total que pagara el concesionario, es el valor
presente de la anualidad equivalente —C- descontada al doce por ciento
(12%) por un periodo igual al tiempo de la concesion.

El calculo de la contraprestacion se definird mediante la aplicacion de la
siguiente férmula, expresada en délares de los Estados Unidos de América
que se convertirdn a pesos:

C=0.14*(Vr-le)+Sa
Donde:

C: Anualidad equivalente.
Vr: Valor del recurso.

le: Inversiones en equipo.
Sa: Vigilancia ambiental.

La Superintendencia General de Puertos podra reducir el monto de la
contraprestacion para puertos que presten servicio publico, localizados en
zonas portuarias generales, sin alterar el veinte por ciento (20%)
correspondiente a la parte destinada a los municipios, en consideracion a
las inversiones para mejorar la eficiencia en el derecho de la Nacién.

Articulo 5°.- Para el calculo de la contraprestacion, como parametros
minimos, se tomaran una longitud de playa de ciento cincuenta (150)
metros y una profundidad de tres (3) metros.

Articulo 6°.- La profundidad para el calculo del valor de la contraprestacion,
se medira mar adentro a una distancia de la zona de bajamar, igual a dos
(2) veces la eslora del buque, para lo cual el solicitante de la concesion ha
predimensionado el puerto.

La Resolucion N° 22 del 1993 del 14 de enero de 1993, al reglamentar el régimen
y mecanismos de pagos a que quedan sujetos los titulares de concesiones o
autorizaciones otorgadas con anterioridad a la vigencia de la Ley 12 de 1991,

dispuso en sus articulos 1° y 4° lo siguiente:

14 Cartagena, Santa Marta, Barranquilla, Buenaventura y Tumaco.
15 Barranquilla, Buenaventura y Ciénaga.



Articulo 1°. Todas las personas publicas y privadas que antes de la
promulgacion de la Ley 01 de 1991 hubieren recibido autorizacion, bajo
cualquier nombre o régimen, para ocupar y usar las playas y zonas de
bajamar con construcciones de cualquier clase, destinadas a facilitar el
cargue o descargue, mediato o inmediato, de naves, sequiran ejerciendo
los derechos gue poseen sometiéndose a lo dispuesto en |la presente
resolucién. (el resaltado es de la Sala)

Articulo 4°. Las personas de que trata el Articulo Primero de la presente
resolucion, deberan paqgar a la Superintendencia General de Puertos, la
contraprestacion por ocupar y usar las playas y zonas de bajamar, con
construcciones de cualquier clase destinadas a facilitar el cargue o
descargue de naves, la suma que resulte de aplicar la metodologia
contenida en el Decreto 2147 de 1991 y las tablas de liquidacién de las
mismas, contenidas en la Resolucion N° 040 de 1992, expedida por esta
Superintendencia o las normas que las sustituyan o complementen, a partir
de la ejecutoria del acto administrativo de caracter particular que sefale el
valor de la misma. (el resaltado es de la Sala)

La Resolucion 719 del 8 de julio de 1993, como ya se dijo anteriormente, adiciono
la Resolucion 40 de 1992 y adoptd la siguiente tabla de contraprestaciones para la

zona de Bahia Portete, Municipio de Uribia (Guajira):

VALOR DEL

COSTO VALOR
PROFUNDIDAD ‘ RECURSO ‘ VALOR Sa ‘ ANUAL ‘ PRESENTE
9.1 990.634.00 | 16.000.00 154.689 1.155.439
10.0 1.338419.00 | 16.000.00 203.379 1.519.125
10.6 1.637.216.00 | 16.000.00 245210 1.831.584
11.6 2.241.009.00 | 16.000.00 329.741 2.462.984
12.4 2.814.897.00 | 16.000.00 410.086 3.063.111
12.9 3.287.145.00 | 16.000.00 476.200 3.556.951
143 4.609.838.00 | 16.000.00 661.377 4.940.121
15.6 95.883.466.00 | 16.000.00 839.685 6.271.982
16.1 5.524.732.00 | 16.000.00 789.462 5.896.845
19.0 10.494.236.00 | 16.000.00 1.485.193 | 11.093.556
20.2 12.570.130.00 | 16.000.00 1775818 | 13.264.374
214 15.470.661.00 | 16.000.00 2.181.893 | 16.297.523

El régimen de contraprestaciones establecido por el Decreto 2147 de 1991 y
desarrollado por las Resoluciones 40 de 1992 y 719 de 1993, fue expresamente

derogado por el Decreto 2688 de 1993, cuyos articulos 10 y 1116 remiten a la

16 Articulo 10.- Deber de pagar contraprestaciones. Los concesionarios deberan pagar una
contraprestacion para la explotacion de playas y terrenos de bajamar. El valor de la
contraprestacion se destinard en la forma dispuesta por la ley, y sera recaudado por la
Superintendencia General de Puertos.

Articulo 11.- Metodologia general al definir contraprestaciones por concesiones portuarias.
Al establecer contraprestaciones por concesiones portuarias se aplicard la metodologia que



metodologia consignada en el anexo C del documento Conpes-DNP-2680-

Mintransporte-UINF del 11 de noviembre de 1993. Sin embargo, esa nueva

metodologia no fue aplicada al expedirse la Resolucion 164 de 2004, por cuanto el

concesionario habia completado el tramite en vigencia del Decreto anterior.

8.4.— El caso concreto

8.4.1.- Analisis de las pruebas

Hechas las anteriores consideraciones y luego de revisar minuciosamente el

acervo probatorio, la Sala encuentra demostrados los siguientes hechos:

Que mediante Resolucion 503 de 1983, la DIMAR autoriz6 a CARBOCOL
S.A. para construir en Bahia Portete, Municipio de Uribia, Zona de Puerto
Bolivar (Guajira), un complejo portuario de acuerdo con los planos, estudios
y calculos estructurales presentados con la solicitud; le otorgd una
concesion a titulo gratuito para operar las instalaciones portuarias por el
término de 20 afios,!” y aceptd a la firma INTERNATIONAL COLOMBIA
RESOURCES CORPORATION -INTERCOR-, como operadora del

puerto.8

Que en ese acto administrativo quedd claramente establecido que el
proyecto portuario a construir estaria localizado en playas y terrenos de
bajamar cuyas coordenadas y linderos aparecen descritos en la parte
considerativa de dicha decisién, en donde se contempla la edificacién de
las siguientes construcciones principales: un muelle carbonifero, un muelle
de provisiones y mercancias y un muelle para embarcaciones menores.
Adicionalmente, quedd prevista la construccibn de las siguientes
instalaciones complementarias, requeridas a manera de soporte
operacional: una ciudadela habitacional, un aeropuerto, unas bodegas y un

sistema de comunicaciones, en cuya edificacion debian utilizarse los

aparece en el anexo C del documento Conpes-DNP-2680-Mintransporte-UINF del 11 de noviembre
de 1993.

La metodologia debera aplicarse en tal manera que permita definir un valor de la contraprestacion
para cada afio; y que permita incluir los valores respectivos en cada contrato de concesion.

Asi mismo, a través de la metodologia de contraprestacion, se deberdn evitar las rentas
monopdlicas.

17 |bidem.

18 Folios 53 a 57 del cuaderno principal



materiales especificados en los estudios técnicos y calculos estructurales
levantados para tal fin.

* Que la construccion del puerto se adelant6é durante los afios 1981 a 1986 y
estuvo a cargo de la firma MORRISON KNUDSEN COMPANY INC.19

= Que mediante Resolucion N° 1575 de 1988, la DIMAR declaré que las
instalaciones portuarias del puerto carbonifero operado por INTERCOR, ‘“se
han sujetado a los planos y especificaciones de la autorizacion, al igual que
la sociedad CARBONES DE COLOMBIA S.A. “CARBOCOL” como
concesionaria del permiso, ha cumplido con las obligaciones impuestas en

la citada resolucion”.?°

= Que al entrar a regir la Ley 12 de 1991, la Superintendencia General de
Puertos mediante Resoluciéon 164 de 1994, homologé la pluricitada
concesion y procedié a fijar el monto de la contraprestacion que debia
pagarse de conformidad con la metodologia prevista en el Decreto 2147 de
1991 y con los parametros establecidos en las Resoluciones 40 de 1992, 22
y 719 de 1993 anteriormente mencionadas,?? contraprestacion que fue
posteriormente recalculada mediante Resolucion 582 del 7 de junio de
1994 .23

= Que a pesar de que el Decreto 2147 de 1991 se encontraba derogado al
momento de expedirse la Resolucion 164 de 1994, la Superintendencia
General de Puertos decidié liquidar el valor de la contraprestacion bajo sus
normas, ‘toda vez que la sociedad CARBONES DE COLOMBIA S.A.

completo el tramite durante la vigencia del citado decreto.”

= Que la fijacibn del monto de la contraprestaciéon se fundamenté en la
informacion suministrada por CARBOCOL S.A. al diligenciar el Formulario
de Registro de las Instalaciones de Muelles Privados y Publicos, en donde
aparece mencionada una profundidad promedio de 7,0 metros y una

longitud de playa de 140 metros.?* No obstante lo anterior y de acuerdo con

19 Folios 158 y siguientes del cuaderno principal.
20 Folios 73 a 75 del cuaderno N° 2.

21 Folios 93 a 102 del cuaderno principal.

22 Folios 58 a 91 y 273 a 295 ibidem.

23 Folios 104 a 112 ibidem.

24 Folios 116 a 121 del Cuaderno N° 2.



lo previsto en el articulo 5° de la Resolucion 040 de 1992, la
Superintendencia tom6 como base de célculo una longitud de 150 metros,

por ser esa la base minima de medicién. 2°

» Que mediante Resolucion 3166 de 2000, el Ministerio de Transporte
autorizé la cesion de la concesion otorgada a CARBOCOL S.A., a favor de
la sociedad CERREJON ZONA NORTE (ZN).28 El contrato de cesion
obrante en el expediente, celebrado el 15 de noviembre de 2000, contiene
los términos de la cesion efectuada, asi como lo concerniente a la

subrogacion de derechos y obligaciones.?’

» Que mediante Resoluciones 12501 del 21 de diciembre de 2001y 3615 del
18 de marzo de 2002 expedidas por el Director General de Transporte
Maritimo y Puertos del Ministerio de Transporte, se prorrogd la concesion
portuaria por el término de 10 afios, esto es, hasta el 1° de julio de 2013.%8

= Que la Direccién de Planeamiento Portuario de la Direccion General de
Puertos mediante concepto N° 19 de 1999, puso de presente la necesidad
de verificar el recurso de playa y los terrenos de bajamar entregados en
concesion y que sirvieron de base para el calculo de la contraprestacion, de
acuerdo con la recomendacion formulada por la Contraloria General de la

Republica.?®

* Que la comisién técnica encargada de realizar la verificacibn antes
mencionada, estableci6 que la longitud de playa ocupada por las
instalaciones portuarias era superior a la que fue tenida en cuenta al
momento de calcular el monto de la contraprestacion que debia asumir el

concesionario.30

* Que a partir de los resultados que arroj6 la aludida verificacion, el Ministro
de Transporte expidié la Resolucion 4245 del 26 de junio de 2003, mediante
la cual se dispuso la modificacion de los articulos segundos de las

Resoluciones 164 y 582 de 1994, en el sentido de establecer las sumas que

25 Folios 93 a 102 del cuaderno principal.

26 Folio 5 del cuaderno N° 2, numeral 3.3.4.
27 Folios 161 a 186 del cuaderno principal.
28 Folios 140 a 156 ibidem.

29 Folios 332 a 335 ibidem.

30 Folios 156 a 193 del cuaderno principal.



debia pagar el concesionario como contraprestacion desde el momento de
la homologacion de la concesion y hasta al vencimiento de esta ultima,
decision que fue confirmada por la Resolucién 346 del 19 de marzo de

2004, proferida por el Instituto Nacional de Concesiones -INCO-.

Segun se expresa en ese acto administrativo, la necesidad de revisar el
monto de la contraprestacion se fundo en el caracter oneroso que tienen de
las concesiones portuarias, tal como lo establece la Ley 12 de 1991. Aparte
de ello el Ministerio del ramo consideré que la contraprestacion a pagar
debia reflejar los valores reales de los recursos entregados en concesion, a
fin de evitar la ocurrencia de desequilibrios econdmicos en detrimento del

interés general. Por otro lado, el Ministerio argumento lo siguiente:

Al estudiar el expediente, se encontrd que efectivamente la metodologia
para fijar el monto de la contraprestacion fue la descrita en el
Documento CONPES — Plan de Expansion Portuaria, adoptado
mediante Decreto 2147 de 1991 y en la Resolucion N° 040 de junio 26
de 1992, expedida por la Superintendencia General de Puertos. La
intencion de esta norma es fijar un valor del recurso entregado en
concesion que corresponde al costo aproximado de la inversion en
dolares necesario para habilitar el sitio de muelle, los valores
consignados en las tablas se basan en un estudio comparativo de
costos ajustados a un modelo realizado para un puesto de atraque de
200 metros de longitud, por ello la importancia de la evaluacion de los
parametros de longitud de playa y profundidad del canal de acceso y
areas de maniobra, que deben ser representativas de las condiciones
iniciales del recurso entregado en concesion.

Para valorar la calidad del recurso entregado en Concesiéon y por ende
fijar el monto de la contraprestacion, se requiere determinar dos
parametros a saber: Longitud de linea de playa y la profundidad, esta
profundidad debe ser la representativa de las zonas de aguas
accesorias entregadas en Concesion.

Retomando el concepto técnico emitido por la Divisibn Técnica de la
Superintendencia General de Puertos DP No. 019-99, como producto de
la visita de auditoria a las Instalaciones de Puerto Bolivar, en el cual se
establece que la longitud de playa realmente utilizada se puede calcular
asi: Muelle Carbonero igual a 172 metros de linea de playa, Muelle
de Provisiones y Mercancias igual a 30 metros de linea de playa vy,
Embarcadero Roll On/ Roll 0ff igual a 30 metros de linea de playa,
para un total de 232 metros de longitud de linea de playa, en dos
tramo discontinuos; se concluye que las dimensiones alli previstas no
representan el frente de playa que realmente explota el Concesionario,
toda vez que no corresponden a las dimensiones parciales de las
estructuras de los muelles (el resaltado es de la Sala).



En el caso del muelle carbonero, los 172 metros alli relacionados
corresponden a la longitud de la plataforma de operaciones sobre la cual
se desplaza el cargador de buques, que no corresponde al espacio
ocupado por las obras de infraestructura de muelles, pues no se tienen
en cuenta los delfines de atraque ni delfines de amarre a los buques.

De otra parte, revisada la documentacioén que reposa en el archivo de la
Direccién General de Transporte Maritimo y Puertos de este Ministerio,
se observa que la eslora del buque de disefio corresponde a 300,00
metros y no a 200,09 metros, por ello el diametro del area de maniobras
adecuado o construido por el Concesionario es de 600,00 metros.

Con base en las consideraciones de orden técnico antes expuestas, se
puede evidenciar que en Puerto Bolivar existen dos tipos de estructuras
portuarias, un muelle especializado en el cargue de carbén para
exportacion y muelle de suministros, incluyendo en éste el muelle RO-
RO. Esta situacion amerita que la contraprestacion sea evaluada en
forma independiente de cada una de las porciones de playa ocupadas
con las estructuras portuarias de acuerdo con el tipo de carga
movilizada o uso que le ha dado el Concesionario, asi:

1.- MUELLE PARA CARGUE DE CARBON

* Longitud de playa: el muelle para el cargue de carbon se integra por
tres delfines de atraque y cuatro delfines de amarre estas son las
estructuras maritimas necesarias para el atraque y amarre do los
buques utilizados para el cargue y transporte del carb6n de exportacion.
La longitud de playa, es decir el frente de playa ocupado por estas
estructuras, es la medida sobre la linea de paramento del muelle y
proyectando las aristas extremas de las estructuras de amarre. Asi se
obtiene un frente de playa que ocupa una longitud Lpi= 335,00 metros.

* Profundidad: de conformidad con el Articulo Sexto de la Resolucién
N° 40/92, la profundidad para el calculo del valor de la contraprestacion,
se medird mar adentro a una distancia de (2) dos veces la esloras del
buque de disefio. Teniendo en cuenta que el bugue de disefio de
180.000 DWT, con eslora de 300 metros, se procede a determinar la
profundidad sobre el plano topografico — batimétrico de predragado
N°3166A - 04207 (GENERAL MARINE FACILITIES), realizado por la
MORRISON KNUDSEN COMPANY, INC., COMPANY, con revision y
aprobacion de octubre 15 de 1981. La informacién topogréafica y
batimétrica consignada en este plano refleja las condiciones existentes
al momento de la aprobacién de la concesion por parte de la DIMAR, es
decir antes de que el Concesionario realizara las obras de dragado y la
construccion de estructuras portuarias.

La profundidad requerida para el calculo de contraprestacion es Xi=
6,00 metros: que corresponde a la profundidad representativa del
muelle para cargue de carbon, es la evaluada sobre planos, desde la
bajamar de la Punta de Media Luna, pasando perpendicular por el
centro del paramento del muelle antes descrito, y a una distancia de
600,00 metros que corresponde a las dos esloras del buque de disefio.

2. MUELLE DE SUMINISTROS Y RO - RO.



Como se describié anteriormente, en Puerto Bolivar existen otras dos
facilidades portuarias integradas por el denominado muelle de
suministros y el muelle Roll On - Roll 0Off, los cuales son utilizados para
apoyo de las operaciones del puerto y del complejo minero de carbdn de
El Cerrejon. EI muelle de suministros esta disefiado para recibir buques
hasta de 12.000 DWT con carga general suelta y en contenedores
(repuestos, suministros, viveres, equipos etc.). También esta
especialmente equipado con tuberias y sistemas de bombeo y
almacenamiento que permite el atraque de buques tanque hasta de
25.000 DWT, que se encargan del suministro de combustible y
lubricantes necesarios para la operacion de la mina y del mismo puerto.

El muelle RO-RO es un muelle auxiliar especialmente construido para el
descargue de la maquinaria, ferrocarril y demas equipo rodante que se
ha requerido para el proyecto de explotacion minera en el Cerrejon,
actualmente se utiliza para el atraque y amarre de los (4) cuatro
remolcadores que requiere el puerto para las maniobras de los buques
especializados en cargue del carbon, de los buques tipo tanque y de los
de carga general que arriban al puerto.

* Longitud de playa: la longitud o frente de playa que se puede evaluar,
teniendo en cuenta la misma metodologia aplicada en el muelle para el
cargue de carbon, es decir, la playa, zonas de bajamar y zonas
accesorias ocupadas con las estructuras portuarias construidas, el
muelle de suministros que ocupa una longitud o frente de playa que
corresponde a Lp= 33,00 metros, igual a la dimensién del ancho de la
estructura del muelle flotante construido a manera de muelle tipo
espigon y el frente de playa ocupado por la plataforma del muelle Roll
On/Roll Off, que corresponde a una dimensioén Lp= 40,00 metros. Por
consiguiente la longitud de playa ocupara por estos muelles (suministros
y RO-RO) corresponde a la suma de las dos dimensiones, es decir, a
una longitud de playa Lp2 = 73,00 metros que seré la empleada para el
calculo del valor del recurso.

* Profundidad: de conformidad con el Articulo Sexto de la Resolucién
N° 040/92, la profundidad para el calculo del valor de la
contraprestacion, se medird mar adentro a una distancia de (2) dos
veces la eslora del buque de disefio. Para este caso no se tiene un
buque de disefio con eslora tipica, pues el buque para carga general es
de 12.000 DWT (eslora aproximada L = 150 metros), el buque tipo
tanque de 25.000 DWT (eslora aproximada L = 180 metros.) y los buque
tipo RO-RO de los cuales no aparece ninguna informacién que nos
permita evaluar su eslora. Por lo anterior se opta aplicar el criterio de
evaluar la profundidad a 400 metros de la zona de la bajamar de la
Punta de Huarupay, distancia que corresponde a dos esloras de 200
metros, equiparandola con la dimension para la cual fueron evaluadas
las tablas consignadas en la Resolucion N°040/91. Partiendo de la
Punta de Huarupay, siguiendo la proyeccién aproximada del eje del
espigon del muelle de servicios, a los 400 metros, en sentido mar
adentro se tiene una profundidad Xz2= 4,5 metros, representativa de las
zonas de la obra de los buques que arriban al muelle de suministros,
con la cual se puede aplicar la metodologia y evaluar la contra
prestacion.



Que la contraprestacion fijada mediante las Resoluciones 164 y 528 de
1994, expedidas por la Superintendencia de Puertos y Transporte, fue
modificada ciertamente sin haberse solicitado la autorizacion expresa y

escrita de la firma concesionaria.

Que la parte actora no desvirtué en el proceso que las &reas realmente
ocupadas por la concesion portuaria fuesen inferiores a las detectadas por
la comision técnica. En ese orden, mientras las Resoluciones 164 y 582 de
1994 fueron expedidas teniendo como fundamento una longitud de playa de
150 metros y una profundidad de 7 metros, la comision designada para
verificar las dimensiones y el valor del recurso entregado en concesion
encontré que el muelle carbonifero ocupaba 335 metros de linea de playa y
6 metros de profundidad y que el muelle de suministros ocupaba 73 metros
de linea de playa y 4,5 metros de profundidad, medidas que no fueron
desmentidas por la parte actora, la cual se limitd a sefalar que se habian

modificado los criterios de medicion.

Que del examen de los medios de prueba que obran en el expediente se
colige que la expedicion de las Resoluciones 4245 del 26 de junio de 2003
y 346 del 19 de marzo de 2004, proferidas en su orden por el Ministerio de
Transporte y el Subgerente de Gestion Contractual del Instituto Nacional de
Concesiones —INCO-, en ningln momento se tradujo en una interrupcion en
el uso y disfrute de los bienes concedidos por parte del concesionario.
Antes por el contrario, la concesion otorgada fue objeto de prérroga
mediante la Resolucion 12501 del 21 de diciembre de 2001, lo cual ha
hecho posible el disfrute de las areas ya mencionadas por un término

adicional al inicialmente previsto.

Que no obra en el expediente ninguna evidencia que permita inferir que las
firmas CARBOCOL S.A. y CERREJON ZONA NORTE S.A. hayan realizado
ninguna conducta contraria a la buena fe encaminada a inducir de manera
ilegal y torticera la errénea liquidacién de la contraprestacion que debia
pagarse en cumplimiento de las normas que regulan el régimen juridico de
las concesiones portuarias. Tal como se menciond ut supra, la actuacion
ilicita o fraudulenta debe estar debidamente probada de manera

incontrovertible y en este caso no hay pruebas de ello.



8.4.2.- Andlisis de los cargos de la apelacion

Frente al cuestionamiento formulado por el recurrente con respecto al hecho de
que el Tribunal Administrativo de Cundinamarca haya aducido algunas premisas
que no eran objeto de discusion, relativas a la naturaleza juridica de las playas y
terrenos de bajamar y al caracter oneroso de la concesion, estima la Sala que si
bien la controversia planteada no estaba referida a esos topicos en particular, si
resultaba totalmente oportuno y pertinente referirse a ellos, con el propdsito de
contextualizar y delimitar adecuadamente el problema juridico a resolver. Al fin y al
cabo, el puerto carbonifero tantas veces citado no solo fue levantado en predios
gue tienen ese caracter, sino que la Ley 12 de 1991 y los Decretos 2147 y 2681 de
1991 establecen el caracter oneroso que es propio de este tipo de concesiones y
definen los parametros para calcular las respectivas contraprestaciones. Por lo
mismo, no encuentra la Sala que la sola invocacion de tales premisas constituya
en si misma una razén suficiente para desvirtuar la legalidad de la providencia

impugnada.

En cuanto a la sindicacibn de que la sentencia apelada soslay6é el problema
juridico central de la controversia, referido a la irregularidad de la revocatoria de
los articulos segundos de las Resoluciones 164 y 582, ambas de 1994, deben

hacerse las siguientes acotaciones:

En primer término, esta Sala considera que el Tribunal Contencioso Administrativo
de Cundinamarca si se refirid al tema de la revocatoria directa, tal como se

desprende de los siguientes apartes de la sentencia del 18 de agosto de 2011.

En efecto, a folio 561 del expediente3! se afirma:

Aln en el evento de estar bajo concesion los bienes de uso publico, el
Estado debe seguir ejerciendo sus poderes de policia administrativa,
proteccion, control y administracion, pudiendo revocarse o rescindirse tales
permisos en cualquier momento por interés general, que siempre prevalece
ante los intereses particulares.

A folio 565 de dicha providencia,®? se sefiala lo siguiente:

31 Que corresponde al folio 26 de la Sentencia.
32 Que corresponde al folio 31e la Sentencia.



En conclusion, no le asiste razén al demandante en considerar que se
violaba el articulo 7° de la Ley 12 de 1991, por considerar que le vario el
monto de la contraprestacion inicialmente fijada, pese a no mediar
modificacién alguna de la concesion otorgada, evento Unico en que
considera procedente tal variacion, partiendo de una premisa falsa, como es
gue el Estado en tratandose de bienes de uso publico, tiene limitaciones de
orden privado como si sobre estos bienes pudiesen alegarse derechos en
tal sentido, razon por la cual tampoco le correspondia solicitar su
consentimiento expreso, en aplicacion del articulo 73 del C.C.A. alegando
como conculcado, porque ello seria tanto como admitir derechos adquiridos
de naturaleza particular y concreta sobre bienes de interés publico en cuyo
ejercicio debe prevalecer el interés general y aceptar una limitante para la
proteccion de tales bienes.

Por otra parte, en el numeral 1.5.1 de la providencia impugnada se afirma:

“[...] al concesionario se le informd acerca del hallazgo encontrado por la
Contraloria General de la Republica de un posible detrimento patrimonial
por el errado calculo de la contraprestacion fijada. Es asi que antes de
adoptarse la Resolucion 4245 de 2003 obran escritos anteriores a la
adopcién de los actos administrativos acusados, iniciados con el oficio
MT5000-2 022454 del 27 de agosto de 2002 y obra como el ultimo en esas
circunstancias, el escrito de 29 de enero de 2003, suscrito por el Director
General de Transporte Maritimos (sic) y Puertos, dirigido al Segundo
Suplente del Presidente de Carbones Cerrejon, en el cual se expresa que
los planos que adjuntaron en escrito radicado el 10 de enero de 2003, no
permiten evaluar el recurso entregado, por lo que al hallar el plano de
dragado N° 3 de 3 realizado por la firma Morrison Knudsen Company INC,
del 15 de octubre de 1981, lo remiten para su complementacion vy
validacion. || Los anteriores soportes documentales dan cuenta, que en
efecto la parte actora tuvo conocimiento oportuno y permanente sobre las
gestiones gue la administracion adelantaba, para verificar las dimensiones
del recurso entregado en concesion y verificar si requeria recalcularlo para
cumplir con el principio de igualdad con los demas concesionarios, asi
como el cumplimiento de mandatos legales y preservacion de los bienes de
uso publico. Se agrega que también elevaron recurso de reposicion contra
la anterior decision, desatado por la Resolucién 346 de 2004.

De los textos trascritos se puede concluir que segun el criterio del Tribunal de
origen, los actos administrativos que fijan el monto de las contraprestaciones son
revocables en cualquier momento por razones de interés general; que para la
modificacion de la contraprestacion en el caso bajo examen no era preciso solicitar
el consentimiento expreso y escrito del concesionario, pues ello seria tanto como
admitir la existencia de derechos adquiridos sobre bienes de uso publico en cuyo
ejercicio debe prevalecer el interés general y, finalmente, que en este caso la
modificacion de la contraprestacion no se hizo a espaldas del concesionario, quien
tuvo la oportunidad de intervenir en la actuacion administrativa que antecedio a la

expedicion de los actos cuestionados.



En todo caso, con el propésito de atender con mayor grado de desarrollo los
argumentos de la apelacion, la Sala se ocupara de volver a revisar el cargo
referido al presunto desconocimiento de las normas relativas a la revocacion de
los actos administrativos y a la prohibicion de modificar el monto de las

contraprestaciones a que se refiere el articulo 7° de la Ley 12 de 1991.

Sea lo primero sefalar que el Consejo de Estado ha sostenido en repetidas
ocasiones que toda modificacion unilateral de un acto administrativo de caracter
particular y concreto, que conlleve un cambio en las condiciones originariamente
establecidas en sus disposiciones o que signifique una variacion sustancial de los
alcances de las decisiones alli contenidas, entrafia en si misma una revocatoria

parcial del acto administrativo.

De igual modo, ha dicho la jurisprudencia que la decision unilateral de modificar un
acto administrativo no puede ser fruto del capricho de la Administracién y solo ha
de tener lugar cuando resulte manifiesta su oposicion a la Constitucion o a la Ley;
cuando no estén conformes con el interés publico o social o atenten contra él; y
cuando con ellos se cause un agravio injustificado a alguna persona, tal como lo

establece el articulo 69 del C.C.A.

En el asunto bajo examen, la verificacion que hicieron las autoridades
competentes de los recursos entregados en concesion y que llevé a establecer
que las contraprestaciones inicialmente establecidas eran inferiores de las que
debieron cobrarse, permite a la Sala a concluir que efectivamente estaban dadas
las condiciones para revocar en forma unilateral las Resoluciones 164 y 582 de
1994, pues los errores en que incurrié la propia autoridad concedente y que por
manera alguna pueden ser atribuidos al concesionario, la llevaron a cobrar unas

sumas que a la postre resultaron inferiores a las que en derecho correspondian.

En esas circunstancias, la fijacion equivocada de las contraprestaciones a partir de

los errores propios en que incurrié la Administracion3? al realizar la medicion inicial

33 No puede desconocerse en modo alguno que en afio 1983, al momento de solicitar el
otorgamiento de la concesion portuaria, CARBOCOL S.A. present6 ante la autoridad competente
los planos y especificaciones de las instalaciones portuarias que pretendia construir y que afios
mas tarde, mediante Resolucién 1575 de 1988 la Direccién General Maritima y Portuaria declaré
que las instalaciones edificadas en el puerto carbonifero se sujetaban a los planos y
especificaciones antes mencionados. No puede ignorar tampoco que y el Formulario de Registro
de las Instalaciones de Muelles Privados y Publicos. Ademéas de ello, las autoridades competentes
han debido verificar las verdaderas dimensiones de los bienes dados en concesion al momento de
homologar la concesion otorgada antes de entrar a regir el nuevo Estatuto Portuario.



de las dimensiones de los bienes dados en concesion, determind que se cobraran
unas sumas equivocadas por debajo de las que en efecto debieron cobrarse.
Dicho de otra manera, las inconsistencias advertidas, determinaron que los cobros
efectuados al concesionario a partir de la homologacién de la concesion, no se
hicieran sobre la totalidad de las facilidades portuarias que le fueron entregadas a
CARBOCOL S.A., lo cual significa, ni mas ni menos, que el calculo de la
contraprestacion dejo de considerar las areas restantes, ignorando el caracter
oneroso que el articulo 7° de la Ley 12 de 1991 le sefal6 a las concesiones

portuarias.

Observa la Sala que a partir de la fijacion erronea de la contraprestacion, dejaron
de ingresar a las arcas del Estado parte de las sumas que han debido cancelarse
por ese concepto, motivo por el cual la revocatoria unilateral de los actos que
fijaron ese valor, tenia en este caso una plena justificacion en los términos del
articulo 69 del CCA, mas aun cuando el concesionario no desvirtu6 en el proceso
las diferencias que se advirtieron respecto de las dimensiones reales de los bienes

de uso publico que le fueron entregados a titulo precario.

Aparte de lo expuesto, no puede perderse de vista que ciertamente el articulo 73
del C.C.A. consagra la obligacién de obtener el consentimiento expreso y escrito
del titular como requisito sine qua non para poder decretar la revocatoria del acto
administrativo, a menos que éste sea el resultado del silencio administrativo

positivo o haya ocurrido por medios ilegales.

En todo caso y teniendo en cuenta la naturaleza juridica de los bienes dados en
concesion asi como el caracter especial de los actos administrativos que otorgaron
y homologaron la concesion, debe la Sala precisar si en este caso debia
solicitarse 0 no el consentimiento del concesionario para poder reliquidar el valor

de la contraprestacion.

La doctrina ha sefialado al respecto®* que el principio de precariedad que es
propio de los actos administrativos que habilitan a un particular para usar y gozar
en exclusiva y en forma temporal un bien catalogado como de uso publico, implica
que dichos actos pueden ser revocados en cualquier momento por razones de

interés general, sin que sea preciso recabar el consentimiento del particular

34 Segun el Articulo 230 inciso 2° de la Constitucién Politica, la doctrina es un criterio auxiliar de la
actividad judicial.



afectado,®® por tratarse precisamente de bienes inalienables, inembargables e
imprescriptibles, cuya destinacion principal sigue siendo el uso comun del que
habla el articulo 674 del Codigo Civil. Razones superiores de orden constitucional,
estrechamente asociadas al interés general, explican que en casos como este
pueda la Administracion ejercer la potestad de revocacion unilateral, debido al
caracter precario que es consustancial e inherente a este tipo de actos de
habilitacion.*® En otros términos, la Sala considera que la revocatoria total o parcial
de las normas que de manera equivocada fijaron el monto de la contraprestacion,
no se encuentra supeditada al consentimiento expreso y escrito del titular, como si
se tratara de derechos plenos derivados de otro tipo de actos administrativos. Por
esa razon lo dispuesto en el articulo 73 del CCA y los precedentes
jurisprudenciales del Consejo de Estado invocados por la sociedad apelante en la
sustentacion del recurso y en el alegato de conclusion, no pueden tener aplicacion

en el asunto sub examine.

No huelga aclarar en todo caso, que una cosa es la imposibilidad de que surjan y
se consoliden derechos patrimoniales de caracter particular sobre los bienes de
uso publico dados en concesion y otra cosa muy distinta es que con ocasion del
otorgamiento de un acto de habilitacion de tal naturaleza, germinen ciertos
derechos precarios en cabeza de los concesionarios, mediante los cuales se les
habilita para ostentar la tenencia y el aprovechamiento transitorios de esos bienes

en los términos y condiciones sefialados en el acto concesional.

35 Cfr. PIMIENTO ECHEVERRI, JULIAN ANDRES, Teoria de los bienes de uso publico, Publicaciones
Externado de Colombia, 2010, p. 193; GRECCO, CARLOS ET AL, La precariedad en los permisos,
autorizaciones, licencias y concesiones, Buenos Aires, Depalma, 1992, p. 23; MARIENHOFF, MIGUEL
S., Tratado del dominio publico, Buenos Aires, TEA, 1960, p. 339; FERNANDEZ ACEVEDO. RAFAEL,
Sobre la figura del precario administrativo (con especial referencia a su aplicacién al dominio
publico), en Civitas, Revista Espafiola de Derecho Administrativo, n° 126, abril-junio de 2005, pp.
263 y ss.; DESENTADO RoOCA. Eva, El precario administrativo, un estudio de las licencias,
autorizaciones y concesiones en precario, Madrid, Arazandi, 2006.; BERTHELEMY. HENRY Traité
élémentaire de droit administratif, Paris, Librairie Nouvelle de Droit et de Jurisprudence Arthur
Rousseau, 1933, pp. 488 a 503.

% En la pagina 170 de la obra titulada La defraudacion de la confianza legitima, aproximacion
critica desde la teoria de la responsabilidad del Estado, publicada por la Universidad Externado de
Colombia en el afio 2008, se hace el siguiente comentario: “Para ilustrar los eventos en los cuales
se presenta este tipo de situaciones, piénsese por ejemplo en aquellas decisiones administrativas
relacionadas con el aprovechamiento y la explotacién de los recursos naturales, la tenencia y el
porte de armas, la explotacion de industrias contaminantes, los permisos migratorios, las licencias
gue permiten la ocupacion transitoria del espacio publico, etc., los cuales, por razones asociadas al
interés general y la conveniencia publica pueden ser otorgados por un breve término y revocados
en cualquier tiempo. || No tendria ningun sentido que en estos casos el Estado quedara atado a
sus propios actos anteriores, cuando la necesidad de preservar el medio ambiente, la salud
publica, la seguridad nacional, la soberania y otros bienes e intereses de caracter publico, aconseja
dejar a salvo la oportunidad de dar por terminado en cualquier tiempo el uso y aprovechamiento
permitido, autorizado o concedido.”



A partir del anterior razonamiento, resulta pertinente sefialar que cuando en el
articulo 7° inciso tercero de la Ley 12 de 1991 se dispone que “Una vez
establecido el valor de la contraprestacion no es susceptible de modificarse”, no
s6lo se estd consagrando una prohibicion para la administracion sino que al
mismo tiempo se esta reconociendo un derecho al concesionario en cuya virtud el
valor de la contraprestacion debe mantenerse incolume después de establecido.
En todo caso, esa prohibicién y ese derecho estan necesariamente supeditados a
que el valor de la contraprestacion se haya determinado de conformidad con la
ley, pues a juicio de esta Corporacion, la prohibicién en comento no puede tener
aplicacion cuando el célculo de la contraprestacion se ha hecho praeter o contra
legem, esto es, al margen de la ley o en contravia de lo que en ella se dispone. En
ese orden de ideas, si por un error imputable o no a la propia administracion se le
cobra al concesionario una suma equivocada por ese concepto, dicha
circunstancia no puede convertirse en un obstaculo para que se proceda a su
reliquidacion, pues al fin y al cabo el derecho del concesionario solo es inmutable
en la medida en que haya surgido secundum legem, es decir, de conformidad con

lo establecido por el legislador.

En ese orden de ideas, el hecho de no haberse tenido en cuenta las dimensiones
reales de los recursos entregados en concesion, mal puede convertirse en un
obstaculo para que la propia Administracion entre a modificar por si y ante si el
valor establecido, pues no puede perderse de vista que una de las principales
innovaciones que introdujo la Ley 12 de 1991, fue precisamente la de consagrar el

caracter oneroso de las concesiones portuarias.

La prohibicibn consagrada en el articulo 7° de la Ley 12 de 1991 ha de
interpretarse en el sentido de que los actos que fijan una contraprestacion no
pueden ser modificados cuando su calculo se encuentre conforme al
ordenamiento juridico. No asi cuando el valor de la contraprestacion se ha
establecido de manera errénea y en contravia del principio de legalidad, pues ello
equivaldria a prolongar en el tiempo el desconocimiento del caracter oneroso que
la misma Ley 12 de 1991 le sefala a las concesiones portuarias. Mantener el error
y proyectar sus efectos en el tiempo, resultaria ademas opuesto al interés general
y equivaldria a reconocerle al concesionario el derecho a usar y gozar unos bienes
de uso publico en forma gratuita, haciendo prevalecer esa equivocacion sobre los

intereses generales, desconociendo de manera palmaria e inadmisible la



obligacion de cancelar la contraprestacion establecida por el Estatuto Portuario y

sus decretos reglamentarios.

De acuerdo con las anteriores consideraciones, la Sala estima que los actos
administrativos que fueron objeto de modificacion, contenian ciertamente una
manifiesta oposicion a la Constitucion y a la Ley, en tanto y en cuanto permitieron
la ocupacion en exclusiva de una porcién de las zonas de playa y terrenos de
bajamar sin mediar la exigencia de ninguna contraprestacion respecto de esas
areas que han venido siendo efectivamente utilizadas y que a pesar de ello no

fueron inicialmente consideradas en el calculo de la contraprestacion.

Esto no quiere decir sin embargo que una determinacion de tal alcance pueda
adoptarse sin el sustento de una motivacion seria y juridicamente atendible, pues
pretender lo contrario resultaria violatorio de los principios de transparencia y
publicidad de la funcion administrativa y contrario a la interdiccion que tienen las

autoridades de incurrir en actos arbitrarios.

En el caso que nos ocupa, los actos administrativos demandados contienen una
fundamentacién razonable y suficiente de los motivos por las cuales se imponia la
modificacion de la contraprestacion y por ello no es dable predicar que la decision

cuestionada sea contraria al ordenamiento juridico.

En lo que atafie a la supuesta violacién al debido proceso, la Corte Constitucional
ha sostenido que aun en el evento de que la administracion se encuentre
exonerada del deber de obtener el consentimiento expreso y escrito del titular del
derecho, la Administracion debe adelantar en todo caso el procedimiento

administrativo de que trata el articulo 74 del C.C.A.%’

87 La Corte Constitucional en Sentencia T-215 de 23 de marzo de 2006, Magistrado Ponente
MARCO GERARDO MONROY CABRA, sefialé que: “(i) En relacién con los actos administrativos
gue hayan creado o modificado una situacion juridica de caracter particular y concreto o reconocido
un derecho de igual categoria, es necesario obtener el consentimiento expreso y escrito del
respectivo titular para poder proceder a su revocatoria directa. (ii) La anterior regla general conoce
dos excepciones a las que se refiere el inciso 2° del articulo 73 del C.C.A: una, la del acto que
resulta de la aplicaciéon del silencio administrativo positivo, y otra que se configura cuando es
manifiesto que el acto administrativo fue obtenido ilicitamente. (iii) En los dos supuestos anteriores,
la Administracién tiene la facultad de revocar su propio acto aln sin consentimiento del
beneficiario, siempre que se agote como minimo el procedimiento previsto en los articulos 14, 28,
34, 35 y 74 del Cdodigo Contencioso Administrativo y que la manifiesta ilegalidad, tanto de las
conductas reprochadas, como de los medios utilizados para lograr la expedicién del acto
administrativo, esté plenamente probada en el procedimiento administrativo que contemplan las
referidas disposiciones.”



El articulo en comento, sin hacer excepciones, dispone textualmente lo que sigue:

“Articulo 74. Procedimiento para la revocatoria de actos de caréacter
particular y concreto Para proceder a la revocacion de actos de caracter
particular y concreto se adelantara la actuacién administrativa en la forma
prevista en los articulos 28 y concordantes de este Cadigo. (...)".

El articulo 28 al cual remite el articulo trascrito, establece:

“Articulo 28.- Deber de Comunicar. Cuando de la actuacién administrativa
iniciada de oficio se desprenda que hay particulares que pueden resultar
afectados en forma directa, a estos se les comunicara la existencia de la
actuacion y el objeto de la misma.

En estas actuaciones se aplicar4d en lo pertinente, lo dispuesto en los
articulos 14,34y 35. ¢

Estos articulos disponen:

“Articulo 14.- Cuando de la misma peticion o de los registros que lleve la
autoridad, resulte que hay terceros determinados que pueden estar
directamente interesados en las resultas de la decisidn, se les citard para
que puedan hacerse parte y hacer valer sus derechos. La citacion se hara
por correo a la direccién que se conozca si no hay otro medio mas eficaz.

En el acto de citacibn se dard a conocer claramente el nombre del
peticionario y el objeto de la peticién.

Si la citaciébn no fuere posible, o pudiere resultar demasiado costosa o
demorada, se hara la publicacion de que trata el articulo siguiente.”

“Articulo 34.- Durante la actuacion administrativa se podran pedir y
decretar pruebas y allegar informaciones, sin requisitos ni términos
especiales, de oficio o a peticion del interesado.”

“Articulo 35.- Habiéndose dado oportunidad a los interesados para
expresar sus opiniones, y con base en las pruebas e informes disponibles,
se tomara la decision que debera ser motivada al menos en forma sumaria
si afecta a particulares.

En la decision se resolveran todas las cuestiones planteadas, tanto
inicialmente como durante el tramite.

Cuando el peticionario no fuere el titular del interés necesario para obtener
lo solicitado o pedido, las autoridades negaran la peticién y notificardn esta
decision a quienes aparezcan como titulares del derecho invocado, para
gue puedan hacerse parte durante la via gubernativa, si la hay.

Las notificaciones se haran conforme lo dispone el capitulo X de este titulo.”

En relacion con este punto, la Sala comparte las consideraciones expuestas por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca en el fallo apelado, cuando en ellas se

sefala que la actuacion administrativa no fue adelantada a espaldas de la firma



concesionaria, pues tal como quedd registrado ut supra, en su momento fue
informada acerca del hallazgo encontrado por la Contraloria General de la
Republica de un posible error en el calculo equivocado de la contraprestacion

fijada, de lo cual hay suficiente evidencia en el expediente.

En efecto, en el oficio numero 02767 del 16 de junio de 1999, suscrito por el
Presidente de CARBOCOL vy dirigido al Director de Planeamiento Portuario de la

Superintendencia Nacional de Puertos, expresa lo siguiente:

En atencion a su comunicacion recibida en dias pasados, en la cual
solicitale envio de informacion acerca de la operacion en la zona de Uribia,
adjunto le estoy enviando dicha informacién. (...) || En el escrito se
manifiesta que la necesidad de la informacion solicitada se debe a que van
a fijar la nueva contraprestacion (...)%®

En el Memorando 31.3 dirigido por el Profesional Especializado de la Division de
Estudios que realizé la visita a las instalaciones de CARBOCOL en Puerto Bolivar,
Guajira, dirigido al Superintendente Nacional de Puertos, en el cual se le rinde a
este ultimo un informe de la Comision, al relacionar en forma detallada las labores
realizadas durante los dias 11 a 13 de agosto de 1999, se relacionan las

siguientes actividades:

Reunion en Puerto Bolivar con los funcionarios de INTERCOR, Ingeniero
Ricardo Gaviria, Superintendente del Puerto y el Ingeniero Juan Mauricio
GOmez, para informarle sobre el objetivo de la Comisién y el plan de trabajo
para su cumplimiento.

[..]

Visita al area de almacenamiento de carbon procedente de la mina y el
proceso de cargue de las bodega (sic) del buque de inspeccién al MUELLE
CARBONERO en compafia del Ingeniero Juan Mauricio Gémez para
establecer la longitud real de la infraestructura construida y la linea de plata
utilizada in situ.®®

En el oficio 7186 de 21 de diciembre 1999, dirigida por el Presidente de
CARBOCOL al Superintendente General de Puertos, en donde hace algunos
comentarios relacionados con “el informe sobre algunas inconsistencias
encontradas en el valor gue CARBONES DE COLOMBIA S.A. —-CARBOCOL S.A.

38 Folio 113 del cuaderno principal.
39 Folios 117 a 120 del cuaderno principal.



cancela por concepto de contraprestacion como titular de una concesion portuaria

[...]“0

Ademas de ello, similares evidencias se encuentran en el oficio MT5000-2 022454
del 27 de agosto de 20024 y en el escrito nimero 2083 de 29 de enero de 2003,
suscrito por el Director General de Transporte Maritimo y Puertos,*? citados por el

Tribunal de origen en las consideraciones providencia apelada.

Por otra parte la Sala considera que las objeciones planteadas por la actora con
respecto a la aplicacién retroactiva de la nueva contraprestacion, tienen vocacion
de prosperidad, pues estima la Sala que los efectos de los actos administrativos
demandados no pueden extenderse hacia el pasado por estrictas razones de

confianza legitima y seguridad juridica.

El principio de seguridad juridica, propio de un Estado Social de Derecho como el
nuestro, responde a un deseo de orden, de tranquilidad y certidumbre en las
relaciones juridicas y presupone, entre otras cosas, la irretroactividad de las leyes
y actos administrativos desfavorables o restrictivos. En ese orden de ideas, como
quiera que la fuerza vinculante de una decision administrativa no puede
retrotraerse hacia el pasado, la Sala considera que el hecho de que los actos
demandados hayan dispuesto la aplicacion de la nueva contraprestacion desde el
momento en que se produjo la homologacion de la concesion de conformidad con

las disposiciones de la Ley 12 de 1991, contraria ese principio.

En cuanto a la violacién del principio de confianza legitima, no podria pasarse por
alto el hecho de que la firma concesionaria venia cancelando el valor de la
contraprestacion que le fue sefialado por las propias autoridades que profirieron el
acto de homologacion, con el mas absoluto convencimiento de que su monto
habia sido calculado conforme a derecho. Al haberse gestado de manera
razonable y legitima esa situacion de confianza a partir de la decisiéon inicial
adoptada por la administracion, no puede admitirse entonces que las autoridades,

escudadas en su propia equivocacion, vengan ahora a exigir el pago retroactivo de

40 Folios 133 y 134 ibidem.

4l Folio 213 del cuaderno de antecedentes. En este escrito el Director General de Transporte
Maritimo y Portuario le informa al Segundo Suplente del Presidente de CARBOCOL, de las
censuras formuladas por la Contraloria General al monto de la contraprestacion y lo invita a una
reunion a celebrarse el 29 de agosto de 2002, con el propdsito de encontrar una solucion
concertada.

42 Folio 316 del cuaderno que contiene la contestacion de la demanda.



las sumas que debieron cobrar desde el dia de la homologacion, por cuanto ello
equivaldria a trasladar a la esfera de responsabilidades de concesionaria las
consecuencias de la torpeza en que incurrieron las autoridades portuarias. No
huelga resaltar que en el expediente no obra ningiin medio de prueba que permita
sefalar que la actora haya inducido la adopcion de una decision errénea que
pudiere favorecerla. Antes por el contrario, salta a la vista que desde el afio de
1983 las autoridades competentes tuvieron la oportunidad de conocer los planos
de las infraestructuras portuarias, de conocer tanto la composicion de sus
instalaciones y de verificar in situ las dimensiones de los recursos requeridos para

la construccion y operacion del complejo portuario.

Por las razones expuestas, la Sala confirmara la sentencia de primera instancia
salvo en lo que concierne a los alcances temporales de esa decision, en el sentido
de sefnalar que las autoridades competentes no pueden cobrarle a la firma
CERREJON ZONA NORTE S.A. el nuevo valor de la contraprestacion desde el
momento en que se dispuso la homologacion de la concesién, sino a partir de la
fecha en que quedaron en firme los actos acusados. Por lo mismo, ordenara la

reliquidacion de la contraprestacion debida.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Primera, administrando justicia en nombre de la Republica y

por autoridad de la Ley,

FALLA:

PRIMERO.- REVOCAR LA SENTENCIA del 18 de agosto de 2011, proferida
por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Primera,
Subseccion A, en cuanto denego las pretensiones de la demanda y

en su lugar se dispone:

1.1.- DECLARAR LA NULIDAD PARCIAL del articulo 1° de la
Resolucion 4245 de 26 de junio de 2003, proferida por el
Ministerio de Transporte, “Por la cual se modifican las
Resoluciones 0164 y 528 de 1994, expedidas por la
Superintendencia de Puertos y Transporte”, en cuanto dispuso el
cobro retroactivo de la nueva contraprestacion. Por lo mismo, la

cancelacién del nuevo valor, solo puede ser exigido desde la



SEGUNDO.-

ejecutoria del acto demandado, de acuerdo con Ilas
consideraciones de esta providencia.

1.2.- DECLARAR LA NULIDAD PARCIAL del articulo 3° de la
Resolucién 4245 de 26 de junio de 2003, en cuanto sefialo el
valor de la suma que debe cancelar la empresa concesionaria por
concepto de las diferencias resultantes entre la nueva y la

anterior contraprestacion.

A manera de restablecimiento del derecho, ORDENAR al
INSTITUTO NACIONAL DE CONCESIONES -INCO- (hoy
INSTITUTO NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA) que proceda a
RELIQUIDAR el monto de la contraprestacion que debe cancelar la
frma CERREJON ZONA NORTE S.A., por concepto de la
concesion portuaria mencionada en esta providencia, de acuerdo

con los siguientes parametros:

2.1. Debera dar estricta aplicacion al régimen de
contraprestaciones establecido por el Decreto 2147 de 1991 y
desarrollado por las Resoluciones 40 de 1992 y 719 de 1993
expedidas por la Superintendencia General de Puertos y tenerse
en cuenta que el muelle carbonifero ocupa 335 metros de linea
de playa y 6 metros de profundidad y que el muelle de
suministros ocupa 73 metros de linea de playa y 4,5 metros de

profundidad.

2.2.- Dicha reliquidacion debera efectuarse a partir de la
ejecutoria de la Resolucién 4245 del 26 de junio de 2003
expedida por el Ministerio de Transporte y hasta la fecha de

ejecutoria de esta providencia.

2.3.- De la suma resultante deberdn deducirse los pagos
efectuados por la empresa concesionaria por concepto de

contraprestaciones durante el periodo anteriormente mencionado.

2.4.- Al efectuar la reliquidacion de la contraprestacion, deberan

traerse a valor presente tanto los valores que fueron



efectivamente cancelados como los valores a cancelar por parte

de la sociedad actora.

TERCERO.- DENEGAR las demas pretensiones de la demanda.

CUARTO.- RECONOCER personeria al Abogado OSCAR IBANEZ PARRA
como apoderado del Instituto Nacional de Infraestructura, de
conformidad con la Resolucion nium. 523 de 28 de septiembre de

2012.43

En firme esta providencia, previas las anotaciones de rigor, devuélvase el expediente

al Tribunal de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

La anterior providencia fue leida, discutida y aprobada por la Sala en su sesién

de la fecha.
GUILLERMO VARGAS AYALA MARIA ELIZABETH GARCIA
GONZALEZ
Presidente Salva
voto
MARIA CLAUDIA ROJAS LASSO MARCO ANTONIO VELILLA

MORENO

Salva voto

JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO

Conjuez

43 Folios 39 a 40 cuad. 2.



BIENES DE INTERES PUBLICO - Sobre ellos no se admite la existencia de
derechos adquiridos

La correccion de la equivocacion en que inicialmente incurrié la Administracion
sobre el valor de la contraprestacion a pagar por parte de la actora, que es a lo
que se contraen los actos acusados, entrafia el ejercicio del deber de recuperacion
de los bienes publicos, que pertenecen a la comunidad. Por ello bien podia
variarse el monto de la contraprestacion inicialmente fijada, sin que se requiriera el
consentimiento de aquella, dado que no puede admitirse la existencia de derechos
adquiridos sobre bienes de interés publico, en cuyo ejercicio debe prevalecer el
interés general.
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION PRIMERA
SALVAMENTO DE VOTO DE MARIA ELIZABETH GARCIA GONZALEZ
Bogoté, D.C., dieciocho (18) de septiembre de dos mil catorce (2014)
Radicacion niumero: 25000-23-24-000-2004-00466-01
Actor: CERREJON ZONA NORTE S.A

Demandado: LA NACION - MINISTERIO DE TRANSPORTE - INSTITUTO
NACIONAL DE CONCESIONES

Referencia: APELACION SENTENCIA - ACCION DE NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Con el debido respeto me aparté de la decision que revoco la sentencia de 18 de agosto
de 2011, proferida por la Seccién Primera -Subseccion “A’- del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, que habia denegado las suplicas de la demanda y, en su lugar, se accedié
parcialmente a las pretensiones de la misma, por cuanto comparto plenamente los

argumentos del a quo.

En efecto, la correccidon de la equivocacion en que inicialmente incurrié la Administracion

sobre el valor de la contraprestacion a pagar por parte de la actora, que es a lo que se



contraen los actos acusados, entrafia el ejercicio del deber de recuperacion de los bienes
publicos, que pertenecen a la comunidad. Por ello bien podia variarse el monto de la
contraprestacion inicialmente fijada, sin que se requiriera el consentimiento de aquella,
dado que no puede admitirse la existencia de derechos adquiridos sobre bienes de interés

publico, en cuyo ejercicio debe prevalecer el interés general.

Fecha ut supra,

MARIA ELIZABETH GARCIA GONZALEZ
Consejera

CONFIANZA LEGITIMA - No se puede tener por defraudada por cobro
retroactivo efectuado por la Administracion, si quien debe pagarla no
declar6 la totalidad de la informacion con base en la cual se hizo
inicialmente el cobro

No es admisible suponer que la firma concesionaria no tuviere conocimiento de las
verdaderas dimensiones de la infraestructura necesaria para la operacion
portuaria al momento de diligenciar el formulario de registro de las instalaciones de
muelles privados y publicos; y, por el otro, resulta inaceptable que tanto el Estado
como el interés general resulten respondiendo por el desequilibrio econémico
generado en un error de calculo proveniente de la imprecision en que incurrid el
particular al sefialar las bases sobre las cuales se liquidaria la contraprestacion, y
la negligencia de la autoridad portuaria en relacion con la verificacion de las
mismas desde un comienzo. Asi, en lo que respecta a la supuesta conviccion de
hallarse bajo una situacion gestada y cuantificada en derecho, como supuesto
para proteger la confianza legitima de la actora, cabe advertir que esta tuvo a bien
indicar en el formulario referenciado una longitud de playa de 150 metros y una
profundidad de 7 metros correspondientes Unicamente a la construccion del
muelle; cuando era claro para la firma concesionaria que se habia destinado un
metraje adicional para el establecimiento de muelles de atraque en los territorios
de bajamar, obviamente utilizados también en la operacion portuaria. De ahi, que
la dimensién real de la estructura destinada al puerto fuere de 335 metros
incluyendo la linea de atraque. Obsérvese que ese metraje de mas omitido en la
declaracion del formulario, versa, naturalmente, sobre un terreno de bajamar
despojado de toda posibilidad de destinacion al uso publico, como le
corresponderia, al tener como proposito el servir de muelle para el atraque de
bugues. De ahi, que al afectarse tal area a dicha actividad, debia,
indefectiblemente, declararse como parte integrante de la estructura portuaria. En
este punto, no sobra anotar que entre el afio 1983, en que fue otorgada la
concesion, y el afio 1991, no habia lugar a cobro alguno por concepto del uso y
goce de los bienes de uso publico comprometidos en la operacién portuaria, por lo
que la autoridad administrativa tuvo a bien abstenerse de revisar durante ese



lapso de tiempo las verdaderas dimensiones del complejo portuario, y el
concesionario tampoco informé sobre eventuales variaciones en la infraestructura
del mismo, dada precisamente su gratuidad. Empero, a partir de la Constitucién de
1991, y de la Ley 1° de 1991, era menester que la firma concesionaria reportare la
longitud real de la estructura portuaria a fin de calcular la contraprestacion
ordenada por la ley con fundamento en los territorios de uso publico efectivamente
destinados a la concesion. Asi las cosas, es evidente que si hubo por parte de la
actora una induccion a error a la autoridad portuaria al no incluir el metraje
adicional de terrenos de bajamar, que daba lugar a que el calculo de la
contraprestacion se efectuare sobre 350 metros y no respecto de los 150
inicialmente declarados por aquella, en concordancia con las dimensiones
afectadas desde el afio 1983. Ahora, tal imprecision fue corregida en los actos
acusados, evidenciandose, entonces, que hubo un periodo de practicamente 10
afos en que la firma usé en provecho de su operacion portuaria unos bienes de
uso publico sin pagar contraprestacion alguna, contraviniendo asi lo ordenado por
el articulo 7 de la Ley 1° de 1991. Lo anotado, permite reiterar que en el presente
caso no se configura el presupuesto de proteccion de la confianza legitima
consistente en que el particular hubiere tenido la certeza de que el monto de la
obligacion se habia cuantificado en derecho, pues fue este quien, segun se
sefald, omitié la declaracion de un tramo de bajamar efectivamente destinado a la
operacion portuaria. De este modo, la omision de la firma concesionaria en
proporcionar las bases reales de cuantificacion de la contraprestacion, junto con la
desidia estatal para verificar por su propia iniciativa la magnitud de los bienes de
uso publico destinados a la concesion, no han de servir como pretexto para
comprometer el interés general en lo que hace al cobro de una contraprestacion
que, en ultimas, compensa el despojo al que se ve sometida la colectividad en el
aprovechamiento y conservaciéon de las playas y mares como recursos naturales
perecederos y espacios de disfrute comunitario.
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Con el acostumbrado respeto por la Sala, expongo a continuacién las razones por
las cuales me aparté de la decisibn mayoritaria respecto de la declaracion de
nulidad parcial de las Resoluciones 4245 de 26 de junio de 2003, proferida por el
Ministerio de Transporte, “por la cual se modifican las Resoluciones 0164 y 528 de
1994, expedidas por la Superintendencia de Puertos y Transporte”, y la 346 de 19
de marzo de 2004, proferida por el Subgerente de gestion contractual del Instituto
Nacional de Concesiones INCO “por la cual se resuelve el recurso de reposicion
interpuesto contra la Resolucion 4245 de 26 de junio de 2003 emitida por el

Ministerio de Transporte”, que confirmo lo decidido en ese acto administrativo.

La Sala, emiti6 su decision de nulidad parcial de los anteriores actos por
considerar que la liquidacién de la contraprestacibn a pagar por parte de la
empresa Cerrejon Zona Norte S.A., como cesionaria de los derechos y
obligaciones de Carbocol S.A., por concepto de la contraprestacion derivada del
uso temporal y privativo de las zonas de playa y terrenos de bajamar, no debia ser
cobrada retroactivamente, esto es, desde el momento en que se dispuso la
homologacién de la misma mediante la Resolucién 164 de 1994. En tal sentido, la
decision de la que me aparto ordena que el cobro del nuevo valor se genere a

partir de la fecha en que los actos acusados quedaron en firme.

Es de precisar, que la liquidacién de la contraprestacion que arrojo el nuevo valor
consagrado en los actos acusados se consider6 por la Sala ajustado a la
legalidad, dado que los demas cargos de nulidad, distintos del factor temporal
antes anotado, no prosperaron. Asi, frente a la decisibn mayoritaria, por la cual se
desestimaron los planteamientos formulados en la apelacion, he de sefalar que la
comparto en su totalidad, excepto, reitero, en lo que concierne al alcance temporal

de los efectos de la decision, consignados en la sentencia.



Pues bien, se estimé en la sentencia que el cobro de la contraprestacion
reajustada no debia ser cobrado desde la homologacion de la concesion en el afio
1994, por cuanto ello quebranta principios inherentes a un Estado Social de
Derecho, como son la seguridad juridica y la confianza legitima. Ahora, tal decision
se fundamenta esencialmente en que la firma concesionaria venia cancelando el
valor de la contraprestacion sefialado por la propia autoridad en el acto de
homologaciéon con el absoluto convencimiento de que su monto habia sido
calculado conforme a derecho, por lo que no puede admitirse que Ila
administracion, escudada en su propia equivocacion, exija el pago retroactivo de
las sumas que debieron pagarse desde el momento de la homologacion. Agrega,
gue no obra en el expediente prueba alguna que permita sefialar que la actora
hubiere inducido la adopcion de una decision erronea que pudiere favorecerla,
sino que antes bien, desde el afio 1983 las autoridades competentes tuvieron la

oportunidad de conocer y verificar las dimensiones del complejo portuario.

De los anteriores planteamientos discrepo abiertamente, pues, por un lado, no es
admisible suponer que la firma concesionaria no tuviere conocimiento de las
verdaderas dimensiones de la infraestructura necesaria para la operacion portuaria
al momento de diligenciar el formulario de registro de las instalaciones de muelles
privados y publicos; y, por el otro, resulta inaceptable que tanto el Estado como el
interés general resulten respondiendo por el desequilibrio econdmico generado en
un error de calculo proveniente de la imprecision en que incurrio el particular al
sefalar las bases sobre las cuales se liquidaria la contraprestacion, y la
negligencia de la autoridad portuaria en relacion con la verificacion de las mismas

desde un comienzo.



Asi, en lo que respecta a la supuesta conviccion de hallarse bajo una situacion
gestada y cuantificada en derecho, como supuesto para proteger la confianza
legitima de la actora, cabe advertir que esta tuvo a bien indicar en el formulario
referenciado una longitud de playa de 150 metros y una profundidad de 7 metros
correspondientes Unicamente a la construccion del muelle; cuando era claro para
la firma concesionaria que se habia destinado un metraje adicional para el
establecimiento de muelles de atraque en los territorios de bajamar, obviamente
utilizados también en la operaciéon portuaria. De ahi, que la dimension real de la

estructura destinada al puerto fuere de 335 metros incluyendo la linea de atraque.

Obsérvese que ese metraje de mas omitido en la declaracion del formulario, versa,
naturalmente, sobre un terreno de bajamar despojado de toda posibilidad de
destinacion al uso publico, como le corresponderia, al tener como proposito el
servir de muelle para el atraque de buques. De ahi, que al afectarse tal area a
dicha actividad, debia, indefectiblemente, declararse como como parte integrante

de la estructura portuaria.

En este punto, no sobra anotar que entre el afio 1983, en que fue otorgada la
concesion, y el afio 1991, no habia lugar a cobro alguno por concepto del uso y
goce de los bienes de uso publico comprometidos en la operacién portuaria, por lo
que la autoridad administrativa tuvo a bien abstenerse de revisar durante ese
lapso de tiempo las verdaderas dimensiones del complejo portuario, y el
concesionario tampoco informé sobre eventuales variaciones en la infraestructura
del mismo, dada precisamente su gratuidad. Empero, a partir de la Constituciéon de
1991, y de la Ley 1° de 1991, era menester que la firma concesionaria reportare la

longitud real de la estructura portuaria a fin de calcular la contraprestacion



ordenada por la ley con fundamento en los territorios de uso publico efectivamente

destinados a la concesion.

Asi las cosas, es evidente que si hubo por parte de la actora una induccion a error
a la autoridad portuaria al no incluir el metraje adicional de terrenos de bajamar,
que daba lugar a que el céalculo de la contraprestacion se efectuare sobre 350
metros y no respecto de los 150 inicialmente declarados por aquella, en

concordancia con las dimensiones afectadas desde el afio 1983.

Ahora, tal imprecision fue corregida en los actos acusados, evidenciandose,
entonces, que hubo un periodo de practicamente 10 afios** en que la firma usé en
provecho de su operacion portuaria unos bienes de uso publico sin pagar
contraprestacion alguna, contraviniendo asi lo ordenado por el articulo 7 de la Ley

1° de 1991.

Lo anotado, permite reiterar que en el presente caso no se configura el
presupuesto de proteccion de la confianza legitima consistente en que el particular
hubiere tenido la certeza de que el monto de la obligacion se habia cuantificado en
derecho, pues fue este quien, segun se sefiald, omitio la declaraciéon de un tramo

de bajamar efectivamente destinado a la operacion portuaria.

De otro lado, no se observa que el razonamiento expuesto por la sentencia de la
gue me aparto, ofrezca el suficiente convencimiento para admitir que el Estado y la

comunidad resulten asumiendo el sobre costo de una contraprestacion por el usoy

4 Desde la homologacién de la concesidédn en el afio 1994 hasta la firmeza de la
Resolucién 346 de 19 de marzo de 2004.



goce de bienes de uso publico que dejo de cobrarse desde el afio 1994 hasta el
2004. Notese que el desequilibrio generado en el monto del valor cuestionado no
puede de ningun modo sacrificar el interés general, puesto que tal desproporcion
no se generd en un contrato comercial entre particulares sino que involucra al
Estado y a un conglomerado social que, en razén de la concesién, se halla privado
de la utilizacion de bienes publicos y de recursos naturales que por derecho le

corresponden.

De este modo, la omision de la firma concesionaria en proporcionar las bases
reales de cuantificacion de la contraprestacion, junto con la desidia estatal para
verificar por su propia iniciativa la magnitud de los bienes de uso publico
destinados a la concesion, no han de servir como pretexto para comprometer el
interés general en lo que hace al cobro de una contraprestacion que, en ultimas,
compensa el despojo al que se ve sometida la colectividad en el aprovechamiento
y conservacion de las playas y mares como recursos naturales perecederos y

espacios de disfrute comunitario.

Por todo lo anterior, estimo que se debié confirmar la sentencia recurrida en

apelacién al haber denegado esta, con acierto, las pretensiones de la demanda.

Finalmente, no sobra llamar la atencion en lo lamentable que resulta el constatar
que el seguimiento y atencion de las politicas publicas en materia de bienes de
uso publico dados en concesion sean acatadas en virtud de la intervencion de los
organismos de control, como fue en el presente caso, la Contraloria General de la
Republica, en lugar de corresponder a una labor eficiente en la materia por parte

del Ejecutivo, como en efecto, le compete hacerlo. Tal realidad, permite advertir



una precaria gestion publica por parte de las autoridades competentes a cargo de
la salvaguarda de los bienes de uso comun, incluidos, desde luego, los recursos
naturales, que redunda en una desproporcionada afectacion de los mismos a favor

de los intereses privados.

Fecha ut supra

MARCO ANTONIO VELILLA MORENO

Consejero



