El Contrato

CONCESION PORTUARIA*

PORT CONCESSION

RESUMEN

El sistema colombiano de concesiones ha
sido uno de los fundamentos del desarrollo
del pais, y ha creado una fuerte relacién en-
tre el sector publico y el sector privado para
financiar grandes obras. Dentro de estas se
encuentran los puertos como una unidad de
explotacién econémica que requiere grandes
inversiones y comportan de alguna forma una
relacién compleja por ser de reciente imple-
mentacion en este sector. Mediante el presente
articulo se conceptualiza el contrato de conce-
sién de acuerdo a la Ley 1 de 1991 y la Ley 80
de 1993; se estructura el contenido general de
las concesiones portuarias haciendo un anali-
sis del control, la supervision de este contrato
y su prorroga.

Palabras clave: Contrato de concesion, Pro-
rroga, Interés publico, Puertos, Autoridad ma-
ritima.

ABSTRACT

The Colombian system of concessions has
been a cornerstone of the development of
the country and created a strong relationship
between the public and the private sector to
finance large projects. Within these major
works are the ports as a unit of economic ex-
ploitation that requires large investments and
involve a somewhat complex relationship be-
cause of their recent implementation in this
sector, through this article is conceptualized
concession contract according to the law 1 of
1991 and act 80 of 1993, the overall content
structure of port concessions making a control
analysis, monitoring of this contract and the
extension thereof.

Keywords: Concession contract, Extension,
Public interest, Ports, Maritime authority.
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INTRODUCCION

La concesion de servicio publico no alcanzé
caracteres propios y definitivos sino hasta
principios del siglo XX, cuando la doctrina
y la jurisprudencia la escindieron de la con-
cesion de obra publica, con la cual se hallaba
vinculada por razones histéricas. En efecto la
concesion de obra publica ~-ESCOLA, 1979-
tiene antecedentes verdaderamente antiguos,
se le recuerda en la viejas ciudades griegas,
donde se le utilizaba para que los particulares
realizaran las construcciones de los puertos.
Para iguales fines se le utiliz6 en Roma y su
empleo fue cada vez mas frecuente’.

La Ley 01 de 1991 Estatuto de Puertos Mariti-
mos, en su articulo 5 Numeral 2 define la con-
cesion portuaria como “un contrato adminis-
trativo en virtud del cual la Nacién por in-
termedio de la Superintendencia General de
Puertos, permite que una sociedad portuaria
ocupe y utilice en forma temporal y exclusi-
va las playas, los terrenos de bajamar y zonas
accesorias a aquellas y estos, para la construc-
cion y operacion de un puerto, a cambio de
una contraprestacion econdmica a favor de la
nacion; y de los municipios o distritos donde
operen los puertos.

Bajo la denominacién de concesiones por-
tuarias se trata de encuadrar el concepto me-
diante el cual se concede a un particular el
uso exclusivo de un bien de dominio publico
ya sea maritimo o fluvial de la explotacion de
un servicio publico portuario a cambio de

una contraprestacion.

1. ESCOLA, Héctor (1979). Tratado Integral de Contratos Ad-
ministrativos. Tomo Il. p. 302, citado por BADELL MADRID,
Rafael. La Concesion Administrativa. Primera Parte. p. 275.

El gobierno nacional dispuso mediante el De-
creto 101 de 2000, que los contratos de conce-
sién portuaria se suscribirian entre el Minis-
terio de Transporte y sociedades portuarias;
en este sentido la Superintendencia pasa a ser
un o6rgano de vigilancia y control de la ejecu-

cién de las concesiones portuarias.

Para referirnos al contrato de concesion por-
tuaria es menester plantear el siguiente inte-

rrogante:

:Qué obras o servicios se pueden conceder

a un particular mediante este contrato?

Aparte de la distincion entre concesiones de
dominio y de servicios publicos, las concesio-
nes portuarias pueden calificarse, en atencion
ala obra a realizar por el concesionario, en los

siguientes grupos:

1. Concesiones de muelles, embarcaderos,
astilleros, diques de carena, fijos o flotan-
tes, varaderos, aparatos de cualquier cla-
se para la carga, descarga u otras faenas
del trafico, almacenes, tinglados y demas
obras analogas complementarias o auxi-
liares de las que existan para el servicio de
un puerto.

2. Concesién de construcciones o aprove-
chamiento en la zona maritimo-terrestre
que no tengan el caracter de complemen-
tarios o auxiliares de las que existen para
el servicio de un puerto.

3. Concesiones para construir puertos. En
este grupo hay que distinguir los siguien-

tes supuestos:
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a) Que la construccién tenga lugar “en
parajes de las costas en donde no haya
trabajos ni proyectos de otros que es-
tén clasificados ni existan derechos
especiales para el uso y aprovecha-
miento de dichos parajes”.

b) En parajes de la costa “donde exista
comercio maritimo legalmente au-
torizado y servicios practicados con
mads o menos perfeccion, siempre que
dichos sitios, tengan el caracter de
puertos de interés local”

¢) Que la concesién sea para llevar a
cabo las obras de puertos que estén a
cargo del Estado, o para completar las
que existan construidas o paralizadas,
o0 para ejecutar una parte del proyec-
to.

4. Concesiones de marismas, distinguiendo
si el aprovechamiento para el que se soli-
citan implica o no la desecacion o sanea-
miento del terreno, pues en caso negativo

se equipara la concesion a la del derecho.

La explotaciéon econdmica de dominio pu-
blico bajo el esquema de la Ley 80 de 1993 y
el marco de la Ley 1 de 1991 establecen una
féormula interesante a tener en cuenta junto
con otras ya experimentadas, que se consti-
tuyen en la principal forma de atraer capital
privado para la financiacion de infraestruc-
turas y, al mismo tiempo, introducir criterios
de mercado en su construccién y explotacion,

estableciendo una distribucion de riesgos que

satisfaga a ambas partes.

Definiciones conceptuales del contrato de

concesion

FRANCISCO JAVIER ROMERO BARRAZA

DEFINICION LEGAL. El numeral 4
del articulo 32 de la Ley 80 de 1993,
define el contrato de concesidon?, asi:
“Son contratos de concesion los que ce-
lebran las entidades estatales con el ob-
jeto de otorgar a una persona llamada
concesionario la prestacion, operacion,
explotacion, organizacién o gestion to-
tal o parcial de un servicio publico, o la
construccion, explotacion o conserva-
cion total o parcial, de una obra o bien
destinados al servicio o uso publico, asi
como todas aquellas actividades necesa-
rias para la adecuada prestacion o fun-
cionamiento de la obra o servicio por
cuenta y riesgo del concesionario y bajo
la vigilancia y control de la entidad con-
cedente, a cambio de una remuneracion
que puede consistir en derechos, tarifas,
tasas, valorizacion, o en la participacion
que se le otorgue en la explotacion del
bien, o en una suma perioddica, tinica o
porcentual y, en general, en cualquier
otra modalidad de contraprestacion que

las partes acuerden’”.

Del analisis de esta definicion, se infiere la
existencia de varias clases de concesiones, en-
tre ellas:

« Concesiones que se realizan para la ex-
plotacion, prestacion, operacion, organi-
zacion o gestion total o parcial de un ser-
vicio publico.

« Concesiones que se realizan para la con-

cesion de un bien publico para su explo-

2. En concordancia con lo previsto en el Articulo 123 de la
Constitucion Politica.
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tacién o conservacion total o parcial de
servicios publicos.

Concesiones que se realizan para la cons-
truccidn, explotaciéon o conservacion to-

tal o parcial de una obra publica.

DEFINICION JURISPRUDENCIAL.
La Corte Constitucional en Sentencia
C-068 del 10 de febrero de 2009, ac-
tuando como Magistrado Ponente Dr.
Mauricio Gonzales Cuervo, define la
Concesion, asi: “La concesion es el con-
trato por medio del cual una entidad es-
tatal, primera obligada a la prestacion
de un servicio publico, confia la pres-
tacion del mismo a manera de delega-
cion, a una persona -generalmente un
particular- denominada concesionario,
quien actiia en nombre y a riesgo propio
en la operacion, explotacion, prestacion,
organizacion o gestion de un servicio
publico, bien sea de manera parcial o

total”.

De igual forma indica que: “la Corte
Constitucional’ y el Consejo de Estado*
han extraido en sus pronunciamientos
los elementos o caracteristicas de la fi-
gura, asi: (1) implica una convencion

entre un ente estatal, concedente, y otra

Sentencia C-250/1996, M.P. Hernando Herrera Vergara.
Sentencia C-711/1996, M.P. Fabio Morén Diaz; Sentencia
C-029/1997, M.P. Dr. Alejandro Martinez Caballero. Sen-
tencia C-983 de 2010. M.P. Dr. Luis Ernesto Vargas Silva.
Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Seccién Ter-
cera, diciembre 9 de 2004, Radicacién nimero: 25000-23-
26-000-2002-1216-01(27921), Actor: Eptisa Proyectos Inter-
nacionales S.A. y otros, Demandado: Instituto Nacional de
Vias, C. P. Ramiro Saavedra Becerra. Sentencia de 19 de
junio de 1998, Radicacién 10217, Actor: Alberto Antonio
Mendoza Daza, Demandado: Beneficencia del Cesar Lo-
teria “La Vallenata”, C.P. Ricardo Hoyos Duque.

persona, el concesionario; (11) la entidad
estatal otorga a un particular la opera-
cion, explotacion, gestion, total o parcial
de un servicio publico, o la construccion,
explotacion o conservacion total o par-
cial de una obra publica; (111) puede acu-
dirse a ella también para la explotacion
de bienes del Estado o para el desarrollo
de actividades necesarias para la presta-
cion de un servicio; (1v) la entidad pii-
blica mantiene durante la ejecucion del
contrato la inspeccion, vigilancia y con-
trol de la labor a ejecutar por parte del
concesionario; (v) el concesionario debe
asumir, asi sea parcialmente, los riesgos
del éxito o fracaso de su gestion, y por
ello obra por su cuenta y riesgo; (v1) el
particular recibe una contraprestacion
que consistird, entre otras modalidades,
en derechos, tarifas, tasas, valorizacion,
participacion en la explotacion del bien;
(vi1) deben pactarse las clausulas excep-
cionales al derecho comuin, como son los
de terminacion, interpretacion y modi-
ficacion unilaterales, de sometimiento
a las leyes nacionales y de caducidad;
(vim) el concesionario asume la con-
dicién de colaborador de la adminis-
tracion en el cumplimiento de los fines
estatales, para la continua y eficiente
prestacion de los servicios publicos o la

debida ejecucion de las obras puiblicas”.

DEFINICION DOCTRINAL. Segtn
Alvaro Ortiz Monsalve: “Los contratos
de concesion son aquellos que celebran
las entidades estatales con el objeto de

otorgar a una persona llamada conce-
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sionario, la prestacion, operacion, ex-
plotacion, organizacion o gestion, total
o parcial, de un servicio publico, o la
construccion, explotacion o conserva-
cién de una obra o bien destinados al
servicio o uso publico, asi como aquellas
actividades necesarias para la adecuada
prestacion o funcionamiento de la obra
o servicio por cuenta y riesgo del conce-
sionario y bajo la vigilancia y control de
la entidad contratante, a cambio de una
remuneracion que puede consistir en
derechos, tarifas, tasas, valoracion, o en
la participacion que se le otorgue en la
explotacion del bien, o en una suma pe-
riddica, unica o porcentual y en general,
en cualquier otra modalidad de contra-

prestacion que las partes acuerden’.

Segin André de Laubadere, “(...) La
concesion es un modo de gestion del ser-
vicio publico que consiste en que una
colectividad publica encarga a un parti-
cular, mediante un contrato, del cuidado
de hacer funcionar el servicio piiblico,
por su cuenta y riesgo y remunerdndose

por tasas cobradas a los usuarios®.

Segtin Héctor Jorge Escola, “(...) La
concesion es una acto de la adminis-
tracion por el cual esta encomienda a
un tercero, la organizacion y funciona-
miento de un servicio publico, en forma

temporal, otorgdndole determinados

Corte Constitucional. C-250/96. Santa Fé de Bogota D.C.
Junio 6 de 1996. M.P. Dr. Hernando Herrera Vergara.

DE LAUBADERE, André (1984). Manual de Derecho Admi-
nistrativo. Bogota: Editorial Temis, p. 218.

FRANCISCO JAVIER ROMERO BARRAZA

poderes y atribuciones para este fin, asu-
miendo dicha persona la prestacion del
servicio a su propio costa y riesgo, perci-
biendo por ello una remuneracion, que
puede consistir en el precio pagado por
los usuarios o en subvencion o garantias
que le fueron reconocidas, o en ambos, a
la vez, cumpliéndose el servicio publico
bajo la vigilancia y gestion de la autori-

dad administrativa (...)”".

Segun Otto Mayer, la define como “El
acto administrativo por el cual se da po-
der a un individuo sobre una parte de la

administracion™.

NATURALEZA JURIDICA

Respecto a la naturaleza juridica del contrato
de concesion se han suscitado diversas teorias

de las cuales haremos mencion.

Hay una teoria que considera la concesion

como un acto unilateral.

Por otro lado, define la concesiéon como un
contrato, cuyo objeto es el servicio publico y
la causa que motiva su celebracidn, es el inte-

rés general y cubrir las necesidades sociales.

Y finalmente, encontramos a quienes afirman
que de este contrato se crea una relacién com-
pleja, por un lado hay una relacién juridica

reglamentaria, impuesta por la administra-

7. ESCOLA, Héctor Jorge (1979). Tratado Integral de los Con-
tratos Administrativos. Buenos Aires: Editorial de Palma, p.
25.

8. Derecho Administrativo Alemén, T. IV. p. 149.
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cién que se le aplica a todos los interesados y
por otra existe una relaciéon contractual entre
las partes que fija las condiciones econémicas
del Estado.

ELEMENTOS DEL CONTRATO DE CON-
CESION

1. Partes:

a. Entidad concedente: Es la que otorga
la Concesidn de una actividad propia,
que por circunstancias econdmicas, o
técnicas no pueden ejecutar, ni hacer
que por mandato directo otro la eje-
cute por ella.

Es siempre una entidad estatal, que en
el ejercicio de una funcién adminis-
trativa, de conformidad con la com-
petencia establecida por la ley otorga
la concesion.

La entidad concedente concurre a
una persona particular u otra entidad
estatal, que tenga capacidad técnica o
econdmica para llevar a cabo la nueva
actividad, la cual le permite explotar
durante un tiempo determinado, con
el objeto de que recupere la inversion
y obtenga una ganancia.

La entidad concedente mantiene la
potestad de direccion y control de la
ejecucion del contrato y debe ejercer
una permanente vigilancia’.

La entidad concedente tiene las po-
testades de ordenacidn, instruccion,
y reglamentacion respecto a la forma
como se ejecuta la actividad otorgada

en concesion.

9. Articulo 365 de la Constitucion Politica.

b. Contratista concesionario: El con-
tratista es el concesionario que por su
cuenta y riesgo se obliga con la enti-
dad concedente a construir y mante-
ner, operar, gestionar, o simplemente
construir y conservar las actividades
concedidas; ahora bien, de las obliga-
ciones que ellas generen puede asu-
mir una o varias.

El concesionario esta facultado para
ejecutar todas aquellas actividades
que no le estén prohibidas por la ley

o el contrato.

ACUERDO ENTRE LAS PARTES

Partiendo de la definiciéon que el contrato de
concesion es un acuerdo de voluntades enca-
minada a producir efectos juridicos, es claro
que no puede faltar la voluntad de cada uno
de los sujetos participantes; el consentimiento
de las partes constituye la parte esencial del
contrato, pues este representa la unién en el

acto bilateral, que produce efectos juridicos.

UNA REMUNERACION

El precio es un elemento esencial del contrato
de concesidn, si faltare este elemento el con-
trato de concesion seria inexistente o podria
degenerar en otro tipo de contrato. Esta re-
muneraciéon se puede obtener mediante la
explotacion economica de la actividad entre-

gada en concesion.

La remuneracion puede consistir en dinero,
tarifas, derechos, tasas de valorizacién o en la

participacion que se le entregue al contratista
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por la explotacion de la actividad, que el con-
tratista cobre a los usuarios con la aprobacion
de la autoridad y por el tiempo pactado y se
aumentara o modificara de acuerdo al contra-
to y a la autorizacion del funcionario compe-

tente.

Referente a la forma de remuneracion al con-
cesionario en el contrato de concesién, ha
manifestado el Honorable Consejo de Estado
lo siguiente: “En relacion con el régimen le-
gal aplicable en este asunto es preciso sefialar
que el articulo 32 de la Ley 80 de 1993 “Por
la cual se expide el Estatuto General de Con-
tratacion de la Administracion Publica”, previé
como uno de los contratos estatales el contra-
to de concesion, en los siguientes términos: De
acuerdo con el texto transcrito, legalmente estd
prevista la posibilidad genérica de que el conce-
sionario reciba a titulo de remuneracion, entre
otras, el pago de tarifas, tasas y contribuciones
de valorizacion. De otra parte, la Ley 105 del
30 de diciembre de 1993, prescribe en su arti-
culo 21 que para la construccion y conserva-
cion de la infraestructura de transporte a cargo
de la Nacion, ademds de los recursos asignados
en el Presupuesto Nacional, dicho ente cobrard
el uso de las obras de infraestructura de trans-
porte a los usuarios, con el fin de garantizar
su adecuado mantenimiento, operacion y desa-
rrollo, para lo cual establecerd peajes, tarifas, y
tasas. Para la fijacion y cobro de tasas, tarifas
y peajes, seguin dicha norma, deben observarse
los siguientes principios: a) Los ingresos prove-
nientes de la utilizacion de la infraestructura
de transporte, deberdn garantizar su adecuado

mantenimiento, operacion y desarrollo. b) De-

FRANCISCO JAVIER ROMERO BARRAZA

berd cobrarse a todos los usuarios, con excep-
cion de las motocicletas y bicicletas. c) El va-
lor de las tasas o tarifas serd determinado por
la autoridad competente; su recaudo estard a
cargo de las entidades publicas o privadas, res-
ponsables de la prestacion del servicio. d) Las
tasas de peajes serdn diferenciales, es decir, se
fijardn en proporcion a las distancias recorri-
das, las caracteristicas vehiculares y sus respec-
tivos costos de operacion. e) Para determinar el
valor del peaje y de las tasas de valorizacion,
en las vias nacionales, se tendrd en cuenta un
criterio de equidad fiscal. Asi mismo, el arti-
culo 23 ibidem prescribe que “La Nacion y las
Entidades Territoriales podran financiar total
o parcialmente la construccion de infraestruc-
tura de transporte a través del cobro de la con-
tribucién de valorizacion”. A su vez, el articulo
30 ibidem, que hace parte del Capitulo IV, de-
nominado “Obras por concesion”, prevé en lo
pertinente lo siguiente: Para la recuperacion
de la inversion, la Nacion, los Departamentos,
los distritos y los municipios podrdn establecer

peajes y/o valorizacion™.

TERMINO DE DURACION PARA EL
CONTRATO

Segun Davila Vinuenza, Luis Guillermo"!, “El
plazo del contrato debe tomarse en dos senti-
dos: En el sentido estrictamente juridico, como
término dentro del cual deben cumplirse las

obligaciones respectivas, es decir, el plazo de

10. Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Sen-
tencia C-, Bogotd D.C., 17 de octubre de 1996. M.P. Dr.
César Hoyos.G

11. Régimen Juridico de la Contratacién. 1° edicién. Bogota
D.C.: Edicién Legis, 201, pp. 727-728.
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vigencia del contrato, y en su dimension fi-
nanciera, toda vez que dentro de ese plazo de
duracion del contrato el concesionario calcula
que retornard o amortiguard su inversion; en
la medida en que el plazo actiia como uno de
los elementos fundamentales de la ecuacion fi-

nanciera del contrato.”

CARACTERISTICAS

El contrato de concesion posee caracteristicas
propias del acuerdo de voluntades en Dere-

cho Civil y de derecho publico.

o« ESBILATERAL
En el contrato de concesiéon se surten
obligaciones para la Administracién Pu-
blica concedente y para el particular con-
cesionario'?. Son varias las obligaciones
para el concedente, entre las principales
tenemos, permitir la utilizaciéon, cumplir
las clausulas pactadas, abstenerse de rea-
lizar medidas que perjudiquen al conce-
sionario, y para el concesionario son las
prestacion del servicio, ejecutarlo en for-
ma adecuada, someterse a las reglamen-
taciones concernientes a la prestacion del
servicio y cumplir con lo pactado.

« ES ONEROSO CONMUTATIVO
En el contrato de concesion las prestacio-
nes reciprocas de las partes son equiva-
lentes, se benefician ambos contratantes,
por un lado la Administraciéon Publica

cumple con su fin que es la prestacion de

12. Articulo 1496 del Codigo Civil colombiano.

los servicios y por el otro el contratista re-
cibe una utilidad econdémica®.

ES DE TRACTO SUCESIVO

El contrato de concesion es de tracto su-
cesivo dado que su prestacion se da en pe-
riodos sucesivos en el tiempo.

ES INTUITO PERSONA

El contrato de concesion debe ser ejecu-
tado personalmente por el concesionario,
exclusivamente por su cuenta y riesgo, no
puede cederse o transferirse el contrato
sin autorizacion del concedente'.

ESTA REGULADO POR NORMAS RE-
GLAMENTARIAS

El contrato de concesion es regulado por
normas reglamentarias y por cldusulas
contractuales. La primeras devienen de la
facultad que otorga el ordenamiento ju-
ridico a la Administracion Publica para
cumplir con sus acometidos de organi-
zacién y funcionamiento', y las clausulas
contractuales son las que nacen del acuer-
do de voluntades entre las partes.

ES SOLEMNE

Por tratarse de un contrato estatal se pue-
de predicar su caracter solemne no solo
para su perfeccionamiento y posterior le-
galizacion, sino también para la seleccion
del concesionario y, eventualmente, para

su ejecucion, se desprende lo anterior de

13.
14.

Articulo 1498 del Codigo Civil colombiano.

Ley 80 de 1993. Articulo 41, senala que “Los contratos es-
tatales son intuito personae <sic>y, en consecuencia, una
vez celebrados no podran cederse sin previa autorizacion
escrita de la entidad contratante”.

. Inciso 2 del articulo 365 de la Constitucion Politica colom-

biana.
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lo dispuesto en los articulos 39’y 41" de
la Ley 80 de 1993 y el 1500 del Cédigo Ci-

vil colombiano.

EL CONTRATO DE CONCESION POR-
TUARIA

Definicion legal

El articulo 5 de la Ley 01 de 1991 en su nu-
meral 5.2 define la concesion portuaria, en los
siguientes términos: “La concesion portuaria
es un contrato administrativo en virtud del
cual la Nacién, por intermedio de la Superin-
tendencia General de Puertos, permite que una
sociedad portuaria ocupe y utilice en forma
temporal y exclusiva las playas, los terrenos de
bajamar y zonas accesorias a aquéllas o éstos,
para la construccion y operacion de un puerto,
a cambio de una contraprestacion econémica a
favor de la Nacion, y de los municipios o distri-

tos donde operen los puertos”.

Por su parte la Honorable Corte Constitucio-

16. Ley 80 de 1993, Articulo 39 “Los contratos que celebren las
entidades estatales constaran por escrito y no requeriran
ser elevados a escritura publica, con excepcion de aque-
llos que impliquen mutacién del dominio o imposicién de
gravédmenes y servidumbres sobre bienes inmuebles y, en
general, aquellos que conforme a las normas legales vi-
gentes deban cumplir con dicha formalidad.

Las entidades estatales estableceran las medidas que de-
mande la preservacién, inmutabilidad y seguridad de los
originales de los contratos estatales”.

17. Ibidem. Articulo 41. “Los contratos del Estado se perfec-
cionan cuando se logre acuerdo sobre el objeto y la con-
traprestacion y este se eleve a escrito. Para la ejecucién se
requerira de la aprobacion de la garantia y de la existencia
de las disponibilidades presupuestales correspondientes,
salvo que se trate de la contratacion con recursos de vi-
gencias fiscales futuras de conformidad con lo previsto en
la ley organica del presupuesto. El proponente y el contra-
tista deberan acreditar que se encuentran al dia en el pago
de aportes parafiscales relativos al Sistema de Seguridad
Social Integral, asi como los propios del Sena, ICBF y Cajas
de Compensacion Familiar, cuando correspondan” (Inciso
modificado por el articulo 23 del Decreto 1150 de 2007).
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nal en la Sentencia 068 de 20098, ratifico al

concepto de concesion portuaria.

FORMACION Y ESTRUCTURA DEL
CONTRATO DE CONCESION PORTUA-
RIA

Procedimiento para otorgamiento de las

concesiones portuarias

En Colombia, la concesiones portuarias para
su tramite, celebracién y ejecucion estan so-
metidas por disposicion legal a unos requisi-
tos y formalidades'. Las funciones asignadas
a las entidades competentes una vez aproba-
do el Estatuto de Puertos Maritimos han sido
modificadas en diferentes oportunidades re-
sultando un esquema institucional en donde
se persigue la especializacion de cada ente en
las labores de planeacion, regulacién, admi-

nistracion, inspeccion, vigilancia y control.

Especificamente en materia de estructuracion
y administracion de los contratos, en el afio
2000 la competencia pasé al Ministerio de
Transporte. Posteriormente, en el 2003 aten-
diendo orientaciones del programa de reno-
vacion de la administracion publica se crea
el Instituto Nacional de Concesiones, INCO,
establecimiento publico especializado en la
estructuraciéon y administracion de los con-
tratos de concesion del sector transporte. En
cuanto a las labores de planeacion, continua-

ron en cabeza del Departamento Nacional de

18. Corte Constitucional, Sentencia C-068 del 10 de febrero
de 2009, M.P. Mauricio Gonzales Cuervo.

19. Decreto 838 del 28 de mayo de 1992. Por medio del cual
se reglamenta el régimen de concesiones y licencias por-
tuarias previstas en la Ley 17 de 1991.
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Planeacion y del Ministerio de Transporte,
entidad que también asume la funcion regu-
ladora. Las funciones de la Superintendencia
de Puertos y Transporte, se circunscriben a
las labores de inspeccion, vigilancia y control
mientras que el Invias participa en la gestion
portuaria realizando actividades inherentes a
construccién y mantenimiento de vias y ca-

nales de acceso.

Es necesario precisar que con sustento en la
Ley 161 de 1994, Cormagdalena forma parte
del ordenamiento institucional del transporte
maritimo como entidad competente para ma-
nejar los asuntos portuarios en los ultimos 27
km del rio Magdalena.

Esquema juridico general del contrato de

concesion de puertos

En los puertos colombianos existe una forma
basica que involucra la actividad del sector
privado que adopta la forma de concesion de
obra publica con la obligacién de construir.
En el ambito portuario, los contratos de con-
cesion de obra publica tienen por objeto la
construccion y explotacion o solamente la ex-
plotacidn, siempre que se encuentren abiertas
al uso publico o aprovechamiento general,
de un nuevo puerto o una parte nueva de un
puerto que sea susceptible de explotacion to-
talmente independiente, infraestructura de
defensa, de abrigo, de acceso maritimos, de

muelles y otras obras de atraque.

Este contrato se caracteriza porque se efectia
a riesgo y ventura del concesionario quien

asume los riegos econémicos derivados de su

ejecucion y explotacion en los términos y con
el alcance previsto en el contrato y la norma-
tiva aplicable al caso concreto. El contrato de
concesion puede tener como objeto unico la
explotacion econémica de obras ya construi-
das. En este caso el concesionario esta obliga-
do a la conservacion, reparacion o reposicion
de la obra principal. Es necesario tener claro
que el contrato de concesion de obras publi-
cas portuarias no habilita al contratista para
prestar servicios portuarios basicos sobre la
obra que constituye su objeto. En la medida

que requiere las licencias correspondientes.

1. En todo contrato de concesién que tenga
el caracter de publico, se fijaran las con-
diciones pertinentes y, en todo caso, las
siguientes:

a) Objeto y extension de la ocupacidn.

b) Obras o instalaciones a realizar por
el adjudicatario con referencia al pro-
yecto respectivo y plazo de comienzo
y terminacion de aquellas.

c) Plazo de otorgamiento.

d) Canones y tasas a abonar por el adju-
dicatario.

e) Régimen de utilizacion, privada o pu-
blica; incluyendo, en su caso, las tari-
fas a abonar por el publico con des-
composicion de sus factores constitu-
tivos como base de futuras revisiones.

f) En los casos de utilizacion lucrativa,
obligacion del adjudicatario de faci-
litar cuanta informacién le solicite la
Administracién sobre los resultados
econdmicos de la explotacion.

g) Condiciones que, como resultado de

la evaluacion de efectos, se conside-
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ren necesarias para no perjudicar al
medio.

h) Senalizacién maritima y de las zonas
de uso publico.

i) Obligacion del adjudicatario de man-
tener en buen estado del dominio pu-
blico, obras e instalaciones.

j) Obligacion del adjudicatario de cons-
tituir un deposito suficiente para los
gastos de reparacion o levantamiento
y retirada, parcial o total, de las obras
e instalaciones, a su costa, a la extin-
cién del titulo correspondiente, salvo
decision en contrario de la Adminis-
tracion competente.

k) Causas de caducidad.

1) Prescripciones técnicas al proyecto,
en su caso (Ley 01 de 1991).

2. Deberan incluirse, ademas, las siguientes
condiciones:

a) En su caso, terrenos aportados por el
adjudicatario para incorporar al do-
minio publico maritimo-terrestre.

b) Replanteo de las obras e instalaciones,
previo a la ejecucion del titulo.

c) Reconocimiento final de estas, previo

a su utilizacion.

En los contratos de concesién portuaria sus-
critos tanto por el INCO como por Cormag-
dalena se omite; 0 no se sefiala expresamente
la obligacién de admitir la ocupacién o uti-
lizacion de la obra por todos los titulares de
licencia de prestacion de servicios portuarios
basicos abiertos al uso general a cambio de
la correspondiente retribuciéon econémica
correspondiente. Si bien es cierto no es nece-

sario porque la Ley 01 de 1991 establece las

FRANCISCO JAVIER ROMERO BARRAZA

condiciones de prestacién del servicio den-
tro del marco de la libre y sana competencia,
creemos que sefialarlo en el contrato expre-
samente dentro de las obligaciones contrac-
tuales, reafirma lo fundamental que es para el
servicio publico la necesidad de que no exista
monopolio en la prestacion de servicio por

los concesionarios.

Control y supervision de las obligaciones y

especificaciones técnicas del contrato

La labores de control y supervisién de las
labores portuarias recaen en la entidad con-
tratante, son facultades de la Administracién
con criterio iuspublicista, ejercidas también
por otras autoridades que confluyen en el
ejercicio de la Administracion Publica, aten-
dida en la naturaleza de tales poderes y la ter-
minologia utilizada, se privilegia la posicion
de garante del interés publico comprometido
en la concesion mas que el rol de contraparte
de un contrato administrativo especifico. La
reserva de estas importantes atribuciones al
Estado Administrador respecto de las pres-
taciones mismas y del contratante, aplicables
directa e inmediatamente y sin necesidad de
que concurra la voluntad de la contraparte,
modifica el alcance de la relacion entre las

partes del contrato®.

20. "“La justificacién de estos poderes radica en el hecho
evidente de que la administracién no puede legalmente
desatenderse de la marcha de las actividades que son de
su competencia. La competencia es irrenunciable (...) y tie-
ne que ser forzosamente ejercida por los érganos que la
tienen atribuida como propia; el contrato no implica una
renuncia a esta competencia sino sélo una colaboracién
privada en su cumplimiento.” GARCIA de Enterria, Eduar-
do.
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Estos poderes a priori afirman la existencia
de una posicion juridica preminente del Es-
tado que define los matices singulares de la
relacion contractual de Derecho Publico, sin
olvidar que existe un vinculo de colaboracién
en la satisfaccion de necesidades publicas en-
tre el sujeto privado y el Estado que subyace,
en ultimo término, en este contrato en parti-

cular.

En general, las facultades o poderes de la Ad-

ministracion se resumen en:

o Facultad de Direccion, Inspeccién o Con-
trol.

o Facultad de Modificacion y Reglamenta-
cién.

o Facultad de Sancidn.

Facultad de Direccion, Inspecciéon o Con-

trol

El ejercicio de esta facultad corresponde a
Corporaciones Auténomas Regionales para el
caso de las concesiones sometidas a su com-
petencia, comprendiendo las fases de cons-
truccion y de explotacion de la obra en as-
pectos tanto técnicos (control técnico) como
econdmicos (control econdémico o de gestion
economica) para el caso del Instituto Nacio-
nal de Concesiones, INCO, el contrato mis-
mo delega en el subgerente de contratacion la
responsabilidad de la supervision y control de

la ejecucion del contrato.

Para el caso de los contratos de concesion
suscritos por Cormagdalena no se evidencia

un ejercicio claro de fiscalizacion regulado,

ni mucho menos quién es dentro de la enti-
dad el encargado de vigilar y supervisar los
compromisos u obligaciones establecidos en
el contrato como mediador y canalizador de
las comunicaciones y relaciones entre el con-
cesionario y la administracion. Situacién que
hace un poco ambigua y desentendible por
parte de la administracién su supervision y

cumplimiento.

Para el caso de las concesiones portuarias no
existe instrumento técnico habilitado que
permita hacer control constante y riguroso
del objeto contratado. Como el que se utili-
za en otros sectores para cumplir el cometi-
do “Libro de Obras y Asesores”. Necesario
para registrar los hechos mas importantes
que se produzcan durante la ejecucion de la
obra y su explotacion, especialmente, el cum-
plimiento por parte del concesionario de las
normas técnicas, las observaciones realizadas
durante la construccion, las comunicaciones,
notificaciones y resoluciones dictadas, etc.,
conforme las obligaciones contraidas en las

bases de licitacion y la oferta respectiva.

Esto con el objeto de ejercer un control que
permita sostener durante toda la ejecucion
del contrato la tranquilidad de la administra-
cidn, seguridad del usuario, la continuidad
en la prestacion del servicio o la calidad de
la obra ofrecida®'. No basta con exigir polizas
de cumplimiento, pélizas de responsabilidad
civil y demds garantias en la medida que la

concesion lleva implicita una responsabilidad

21. Articulo 4 No. 4 Ley 80 de 1993 Estatuto de la Contratacion
Publica.
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objetiva en la seleccién del contratista y veri-
ficacion del cumplimiento de los requisitos y
obligaciones contraidas que no se agotan con
el acto administrativo que concede la conce-

sion.

Facultad de Modificacion y Reglamenta-

cion

Modificacion unilateral del contrato por cau-

sa especifica de interés publico.

Articulo 16°. de la Ley 80 de 1993

o De la Modificacion Unilateral. Si durante
la ejecucion del contrato y para evitar la
paralizacion o la afectacion grave del ser-
vicio publico que se deba satisfacer con
él, fuere necesario introducir variaciones
en el contrato y previamente las partes no
llegan al acuerdo respectivo, la entidad en
acto administrativo debidamente motiva-
do, lo modificara mediante la supresion o
adicion de obras, trabajos, suministros o

servicios.

Si las modificaciones alteran el valor del
contrato en veinte por ciento (20 %) o
mas del valor inicial, el contratista podra
renunciar a la continuaciéon de la ejecu-
cion. En este evento, se ordenard la liqui-
dacidn del contrato y la entidad adoptara
de manera inmediata las medidas que
fueren necesarias para garantizar la ter-

minacion del objeto del mismo.

Esta facultad de modificacion se activa a cau-
sa del interés publico en forma especifica. En

efecto, una vez perfeccionado el contrato, la

FRANCISCO JAVIER ROMERO BARRAZA

contratante (administracion) puede modifi-
car las caracteristicas de las obras y los ser-
vicios contratados por razones de interés pu-
blico

“Lo que se persigue en el Contrato de
Concesion de Obra Publica y en todo
contrato administrativo “es satisfacer
de la mejor manera posible el interés
publico (...) Si para conseguir estos fi-
nes, implicitos en el contrato y connna-
turales al mismo, es necesario adaptar
a las nuevas necesidades los términos
de lo pactado, esta adaptacion es obli-
gada. La inalterabilidad del fin impone
o puede imponer la alteracion parcial
0, mayor aun, la adaptacion del objeto.
El contrato es ley entre las partes, pero
junto a la lex contractu hay otras leyes
que exigen primariamente la satisfac-
cién del interés general. La armoniza-
cién necesaria de ambas leyes obliga a
buscar un equilibrio contractual es un
punto diferente (...) Las alteraciones o
adaptaciones que el interés publico exi-
ge introducir en la obra (...) tienen en
todo caso su contrapartida en un deber
legal de respetar la llamada ecuacion fi-
nanciera del contrato. Mutabilidad del
objeto y manteniendo la equivalencia
econdmica de las prestaciones son,
pues, los dos polos entre los que cir-
culan las singularidades propias de la

contratacion administrativa?.

22. ENTERRIA GARCIA, Eduardo (1991). Curso de Derecho
Administrativo. Civitas Ediciones, p. 598.
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Prorroga en el contrato de concesiéon por-

tuaria

Las prorrogas indefinidas fueron declaradas

inexequibles.

La Corte Constitucional mediante un comu-
nicado de prensa informé que declaré inexe-
quible las expresiones: “por periodos” “y su-
cesivamente’, contenidas en el inciso primero
del articulo 8° del Estatuto de Puertos Mariti-
mos-Ley 1 de 1991, al considerar que las pro-
rrogas sucesivas de las concesiones portuarias
sin precision alguna, conllevan a una inde-
terminacion irrazonable y desproporcionada
violatoria de la igualdad de oportunidades y
libre concurrencia, asi como de las libertades
economicas. Asi mismo, declar6 exequible la
expresion: “hasta de 20 aflos mas” y la expre-
sioén: “Pero excepcionalmente podra ser ma-
yor, a juicio del Gobierno si fuere necesario
para que en condiciones razonables de ope-
racion, las sociedades portuarias recuperen
el valor de las inversiones hechas, o para es-
timularlas a prestar servicio al publico en sus
puertos’, en el entendido que cuando el Go-
bierno haga uso de esta facultad deberd tener
en consideracion, ademas de los parametros
establecidos en la ley, criterios objetivos que
contribuyan a la mejor prestacion de los ser-

vicios publicos portuarios.

La Corte Constitucional, en la sesion de la
Sala Plena celebrada el dia 10 de febrero de

2009, adopto las siguientes decisiones:

1. Expediente D-7345 Sentencia C-068/09.
Magistrado ponente: Dr. Mauricio Gonzalez

Cuervo.

1.1. Norma acusada Ley 01 de 1991 (enero
10).

Por la cual se expide el Estatuto de Puertos

Maritimos y se dictan otras disposiciones.

Articulo 8°. Plazo y reversion. El plazo de
las concesiones sera de veinte aflos por regla
general. Las concesiones seran prorrogables
por periodos hasta de 20 aflos mas y sucesi-
vamente. Pero excepcionalmente podrd ser
mayor, a juicio del Gobierno, si fuere nece-
sario para que en condiciones razonables de
operacion, las sociedades portuarias recupe-
ren el valor de las inversiones hechas, o para
estimularlas a prestar servicio al publico en

sus puertos.

Todas las construcciones e inmuebles por
destinacidon que se encuentren habitualmente
instalados en las zonas de uso publico objeto
de concesion seran cedidos gratuitamente a la
Nacidn, en buen estado de operacion, al ter-

minar aquella.

« Problema juridico planteado
En el presente caso, la Corte defini6 (1)
si las prorrogas de las concesiones de los
puertos maritimos por periodos de “hasta
20 afios mas y sucesivamente”, vulneraban
el derecho de participacion en la vida eco-
ndémica de la Nacion, el interés general, el
derecho a la igualdad, el derecho de acce-
der a la propiedad del Estado y la liber-
tad econémica, al autorizar una “privati-
zacién” indirecta de los puertos; y (11) si
dichas prorrogas devienen en indefinidas,

carentes de limites razonables y violan el
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derecho de participar en la vida econdémi-
ca, el acceso a la propiedad y la libre com-

petencia en igualdad de condiciones.

Decision

Primero. Declarar INEXEQUIBLES las ex-
presiones “por periodos” y “y sucesivamente”,

contenidas en el inciso primero del articulo 8°
delaLey 01 de 1991.

Segundo. Declarar EXEQUIBLES las expre-
siones “hasta de 20 afios mas” y “Pero ex-
cepcionalmente podra ser mayor, a juicio
del Gobierno si fuere necesario para que en
condiciones razonables de operacidn, las so-
ciedades portuarias recuperen el valor de las
inversiones hechas, o para estimularlas a pres-
tar servicio al publico en sus puertos’, en el
entendido que cuando el Gobierno haga uso
de esta facultad deberd tener en considera-
cién, ademas de los parametros establecidos
en la ley, criterios objetivos que contribuyan
a la mejor prestacion de los servicios publicos

portuarios.

Razones de la decision

Después de examinar los elementos del con-
trato de concesion portuaria, la Corte conclu-
y6 que no puede considerarse como una for-
ma de monopolio o privatizaciéon que desco-
nozca los limites establecidos al ejercicio de la
libertad econémica y la libre competencia en
los articulos 333 y 366 de la Constitucién Po-
litica. En efecto, se trata de una de las moda-
lidades tipicas de participacion de la empresa
privada en la gestion portuaria, en virtud de

la cual, la Nacién, por intermedio de la Su-
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perintendencia General de Puertos, permite
que una sociedad portuaria ocupe y utili-
ce en forma temporal y exclusiva las playas,
los terrenos de bajamar y zonas accesorias a
aquellas o estos, para la construccion y ope-
racion de un puerto, a cambio de una contra-
prestacion econémica a favor de la Nacién y
de los municipios donde operen los puertos.
Mediante la concesion, el contratista privado
o concesionario tiene la responsabilidad res-
pecto de los servicios portuarios, incluyendo
las operaciones para su prestacion, el mante-
nimiento de las instalaciones correspondien-
tes, asi como las inversiones de capital necesa-
rias para la construccion de las instalaciones
o su expansion. Los bienes inmuebles fijos
aportados o construidos por el contratista
durante la vigencia de la concesion revierten,
una vez terminado dicho periodo, a la admi-
nistracion portuaria. De esta manera, uno de
los elementos esenciales de la concesion es
su temporalidad, la fijacion de un plazo que
debe ser suficientemente amplio para permi-
tir la amortizacion de la inversion realizada
en la construccion de la infraestructura nece-
saria para su operacion. Mediante el sistema
de concesiones, el contratista se compromete
a explotar los servicios portuarios a su riesgo
y ventura, y por tanto, a cobrar directamente
al usuario las tarifas por el servicio prestado,
de acuerdo con las reglas fijadas en la ley y las
clausulas contractuales. Dicho plazo es varia-
ble segun los paises y modalidades de conce-

sion y suele estar entre 25 y 40 afios.

En el caso especifico del articulo 8° de la Ley
01 de 1991, la Corte determiné que el plazo

de 20 anos establecido como regla general
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para la duracién de la concesion portuaria y
la posibilidad de prdérroga por 20 afios mas,
constituye un limite razonable y proporcio-
nado del derecho de participaciéon de todos
en la vida econdmica de la Nacion, la libertad
economica, la libre competencia y la igualdad
de oportunidades. Para la Corporaciodn, las fi-
nalidades que se persiguen con la norma acu-
sada, son las de lograr en condiciones viables
tanto para el Estado como para el concesio-
nario, la construccion, mantenimiento y ex-
pansion de los servicios portuarios en el pais,
con el consecuente beneficio para el desarro-
llo del comercio exterior, el sector empresa-
rial y turistico del pais, resultan acordes con
objetivos constitucionales tales como el esti-
mulo empresarial, el beneficio y prosperidad
general y la prestacion eficiente de los servi-
cios publicos a cargo del Estado, en este caso,
prestados con la colaboraciéon de los particu-
lares. La garantia de la libertad econémica y
de la libre empresa en modo alguno impide
a las autoridades ejercer sus competencias de
regulacién normativa ni establecer incentivos
o estimulos para promover el bienestar gene-
ral. De igual modo, dadas ciertas condiciones
objetivas, la Corte considerd que resulta legi-
timo desde la perspectiva constitucional, que
el legislador habilite a la Administracion para
otorgar concesiones portuarias por un plazo
de 20 afos, por regla general y a prorrogar-
las hasta por 20 afios mds, en proporcion a la
cuantia y al plazo de las inversiones a efec-
tuarse por la respectiva sociedad portuaria, lo
cual lejos de desconocer la libertad econémi-
ca y la libre competencia, es expresion de los
limites constitucionales que el ejercicio de los

derechos econdmicos imponen la proteccion

del interés general, la prevalencia del bien co-
mun y la promocién del bienestar general. En
cuanto a la presunta violacion del articulo 60
de la Constitucién, la Sala puso de presente
que la norma acusada no regula la hipotesis
de enajenacion de propiedad accionaria del
Estado a la que alude el precepto constitucio-

nal.

Sin embargo, la posibilidad de que existan
prorrogas sucesivas sin ninguna precision,
entrafia, como lo aduce el actor, una inde-
terminacion irrazonable y desproporcionada
violatoria de la igualdad de oportunidades y
libre concurrencia, asi como de las liberta-
des econdmicas, toda vez que abre la puerta
a una prolongacion ilimitada y perpetua de
la concesién portuaria y a la ocupacion per-
manente de bienes de uso publico por parte
de particulares. Para la Corte, la posibilidad
de prérroga de las concesiones portuarias se
limita a una sola vez. Por consiguiente, pro-
cedid a declarar la inexequibilidad de las ex-
presiones del inciso primero del articulo 8° de
la Ley 01 de 1991, que establecian la posibili-
dad de prorrogas sucesivas de las concesiones
portuarias. Por las mismas razones, declard
la exequibilidad condicionada del resto del
aparte normativo acusado, a que la facultad
que autoriza la ley para que el Gobierno, ex-
cepcionalmente, convenga un plazo mayor, se
funde, ademas de los pardmetros establecidos
en la norma, en criterios objetivos que con-
tribuyan a la mejor prestacion de lo servicios

publicos portuarios.

El magistrado Jaime Aratjo Renteria mani-

festd su salvamento de voto. A su juicio, los
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mismos argumentos en que se fundamenta la
inexequibilidad parcial de la norma acusada,
se predican del resto de la disposiciéon. Ob-
servé que el articulo 8° de la Ley 01 de 1991,
no obstante que establece una regla general
en materia del plazo de una concesién por-
tuaria, a renglon seguido faculta al Gobierno
para establecer, discrecionalmente, un plazo
mayor a 20 afios, sin que sefiale un limite, con
el agravante de que el legislador no establecid
parametros objetivos para ello, distintos de la
recuperacion de la inversion del contratista y
el estimulo de mayores ganancias. En su sen-
tir, con ello también se viola la igualdad de
oportunidades y libre concurrencia, la liber-

tad economica y la libre competencia.

Los magistrados Jaime Coérdoba Trivifio y
Clara Elena Reales Gutiérrez expresaron su
salvamento de voto parcial, en relacién con
la declaracion de exequibilidad condicionada
de parte del inciso primero del articulo 8° de
la Ley 01 de 1991, toda vez que a la habili-
tacion que se confiere al Gobierno para que
excepcionalmente pueda establecer un plazo
mayor al inicialmente pactado, deberia tener
un limite que no se refiera solamente a los
criterios alli sefialados, pues, a su juicio, el
condicionamiento no soluciona la indetermi-

nacion de la norma respecto de dicho plazo.

Por su parte, el magistrado Gabriel Eduardo
Mendoza Martelo anuncié la presentacion
de una aclaracién de voto, ya que a pesar de
que comparte la decision adoptada, considera
que los criterios objetivos para establecer la
duracién del plazo de la concesion portuaria,

estaban previstos en la misma norma.

FRANCISCO JAVIER ROMERO BARRAZA

LA CLAUSULA DE REVERSION

Por otra parte, es esencial en el contrato de
concesion la estipulacion de ciertas clausulas
que aunque no se pacten en forma expresa,
deben entenderse insertas en el mismo con-
trato. Tal es el caso de la clausula de reversion
que obliga a la incorporaciéon de los bienes
destinados al desarrollo de la operacién por
parte del concesionario en el patrimonio de la

entidad contratante.

La H. Corte Constitucional y el H. Consejo
de Estado, al pronunciarse sobre los contratos
de concesion y la clausula de reversion, han

expresado:

“La reversion implica, pues, por la naturale-
za del contrato de concesion, que al finalizar
el término de la explotacion o concesion, los
elementos y bienes directamente afectados a
la misma y colocados por el contratista para la
explotacion o prestacion del servicio, se trans-
fieren por parte del concesionario al Estado -
que como es obvio, siempre tendrd la calidad
de entidad contratante-, sin que por ello este
deba efectuar compensacion alguna” (Corte
Constitucional, Sentencia C-250 de juno 6 de
1996. M.P. Dr. Hernando Herrera Vergara).

CONCLUSIONES

Bajo la denominacion de concesiones portua-
rias se encuadra el concepto mediante el cual
se concede a un particular el uso exclusivo de
un bien de dominio publico ya sea maritimo

o fluvial de la explotacién de un servicio pu-
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blico portuario a cambio de una contrapres-

tacion.

La explotacion econémica de dominio publi-
co bajo el esquema de la Ley 80 de 1993 y el
marco de la Ley 01 de 1991 constituyen una
féormula interesante a tener en cuenta junto
con otras ya experimentadas, que se consti-
tuyen en la principal forma de atraer capital
privado para la financiacion de infraestructu-
ras'y, al mismo tiempo, introducir criterios de

mercado en su construccion y explotacion.

En los puertos colombianos existe una forma
basica que involucra la actividad del sector
privado que adopta la forma de concesion de
obra publica con la obligacién de construir.
En el ambito portuario, los contratos de con-
cesion de obra publica tienen por objeto la
construccion y explotacion o solamente la ex-
plotacidn, siempre que se encuentren abiertas
al uso publico o aprovechamiento general,
de un nuevo puerto o una parte nueva de un
puerto que sea susceptible de explotacion to-
talmente independiente, infraestructura de
defensa, de abrigo, de acceso maritimo, de

muelles y otras obras de atraque.

Este contrato se caracteriza porque se efectia
a riesgo y ventura del concesionario quien
asume los riegos economicos derivados de su
ejecucion y explotacion en los términos y con
el alcance previsto en el contrato y la norma-
tiva aplicable al caso concreto. El contrato de
concesion puede tener como objeto unico la
explotacion economica de obras ya construi-
das. En este caso el concesionario esta obliga-

do ala conservacion, reparacion o reposicion

de la obra principal. Es necesario tener claro
que el contrato de concesion de obras publi-
cas portuarias no habilita al contratista para
prestar servicios portuarios basicos sobre la
obra que constituye, en la medida que requie-

re las licencias correspondientes.

En lo referente al término de duracién del
contrato debe tomarse en dos sentidos: En el
sentido estrictamente juridico, como término
dentro del cual deben cumplirse las obliga-
ciones respectivas, es decir, el plazo de vigen-
cia del contrato, y en su dimension financiera,
toda vez que dentro de ese plazo de duracion
del contrato el concesionario calcula que re-
tornard o amortiguara su inversion; en la
medida en que el plazo actiia como uno de
los elementos fundamentales de la ecuacién

financiera del contrato.

En el caso especifico del articulo 8° de la Ley
01 de 1991, la Corte determin6 que el plazo
de 20 anos establecido como regla general
para la duracién de la concesion portuaria y
la posibilidad de prorroga por 20 afios mas,
constituye un limite razonable y proporcio-
nado del derecho de participacion de todos
en la vida econdmica de la Nacidn, la libertad
economica, la libre competencia y la igualdad
de oportunidades. Para la Corporacidn, las fi-
nalidades que se persiguen con la norma acu-
sada cuales son las de lograr en condiciones
viables tanto para el Estado como para el con-
cesionario, la construccién, mantenimiento
y expansion de los servicios portuarios en el
pais, con el consecuente beneficio para el de-
sarrollo del comercio exterior, el sector em-

presarial y turistico del pais, resultan acordes

ADVOCATUS | EDICION ESPECIAL No. 21: 15 - 35, 2013 | UNIVERSIDAD LIBRE SECCIONAL | BARRANQUILLA



con objetivos constitucionales tales como el
estimulo empresarial, el beneficio y prospe-
ridad general y la prestacion eficiente de los
servicios publicos a cargo del Estado, en este
caso, prestados con la colaboracion de los par-
ticulares. La garantia de la libertad econémica
y de la libre empresa en modo alguno impide
a las autoridades ejercer sus competencias de
regulaciéon normativa ni establecer incentivos
o estimulos para promover el bienestar gene-
ral. De igual modo, dadas ciertas condiciones
objetivas, la Corte consideré que resulta legi-
timo desde la perspectiva constitucional, que
el legislador habilite a la Administraciéon para
otorgar concesiones portuarias por un plazo
de 20 afios, por regla general y a prorrogar-
las hasta por 20 afios mds, en proporcion a la
cuantia y al plazo de las inversiones a efec-
tuarse por la respectiva sociedad portuaria, lo
cual lejos de desconocer la libertad econémi-
ca y la libre competencia, es expresion de los
limites constitucionales que el ejercicio de los
derechos econdmicos imponen la proteccion
del interés general, la prevalencia del bien co-

mun y la promocién del bienestar general.

Para el caso de los contratos de concesion
suscritos por Cormagdalena no se evidencia
un ejercicio claro de fiscalizaciéon regulado,
ni mucho menos quién es dentro de la enti-
dad el encargado de vigilar y supervisar los
compromisos u obligaciones establecidos en
este como mediador y canalizador de las co-
municaciones y relaciones entre el concesio-
nario y la Administracién. Situacion que hace
un poco ambigua y desantendible por parte
de la Administracion su supervisiéon y cum-

plimiento.

FRANCISCO JAVIER ROMERO BARRAZA

Para el caso de las concesiones portuarias no
existe instrumento técnico habilitado que
permita hacer control constante y riguroso
del objeto contratado. Como el que se utili-
za en otros sectores para cumplir el cometi-
do “Libro de Obras y Asesores”. Necesario
para registrar los hechos mas importantes
que se produzcan durante la ejecucién de la
obra y su explotacion, especialmente, el cum-
plimiento por parte del concesionario de las
normas técnicas, las observaciones realizadas
durante la construccion, las comunicaciones,
notificaciones y resoluciones dictadas, etc.,
conforme las obligaciones contraidas en las

bases de licitacion y la oferta respectiva.
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