RESPONSABILIDAD DEL ESTADO- Acci6on contractual / RESPONSABILIDAD
DEL ESTADO- Accion de controversias contractuales / CONTRATO
ESTATAL- Contrato de concesion / ACCION CONTRACTUAL- Normatividad
aplicable / ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES- normatividad
aplicable

El articulo 38 de la Ley 153 de 1887 preceptla que en los contratos se entienden
incorporadas las leyes vigentes al momento de su celebracién. El contrato que ha
dado origen a esta cuestion litigiosa fue celebrado en el afio de 1993, esto es
cuando aun estaba vigente el Decreto 222 de 1983. En consecuencia, al referido
contrato le son aplicables las disposiciones contenidas en el Decreto 222 de 1983.
También son aplicables las disposiciones contenidas en la Ley 1 de 1991, el
Decreto 2681 de 1991 y en el Decreto Reglamentario 838 de 1992.

FUENTE FORMAL: LEY 53 DE 1887- ARTICULO 38 / DECRETO 222 DE 1983/
LEY 1 DE 1991 / DECRETO REGLAMENTARIO 838 DE 1992

CONTRATO ESTATAL- Contrato de concesion / INTERPRETACION
UNILATERAL DEL CONTRATO- Requisitos / SERVICIO PUBLICO-
satisfaccion del interés general

Segun el precepto vigente al momento de la celebracion del contrato, esto es el
articulo 24 del Decreto 222 de 1983, el ejercicio valido de la potestad de la entidad
estatal de interpretar unilateralmente el contrato suponia la concurrencia de los
siguientes requisitos: a) Que el contrato se encontrara todavia en ejecucion; b)
Que existieran discrepancias sobre la interpretacion de alguna o algunas de las
clausulas contractuales; c) Que esas discrepancias tuvieran la virtualidad de
paralizar el contrato o perturbar su ejecucion; d) Que previamente se hubiera
citado al contratista para escuchar su punto de vista y propugnar por un acuerdo
sobre la interpretacion que debia darsele a la clausula o clausulas discutidas; €)
Que no se hubiera logrado acuerdo alguno sobre el entendimiento de la
estipulacion o estipulaciones materia de la divergencia; f) Que mediante la
interpretacion unilateral no se introdujeran modificaciones al contrato; y e) Que la
interpretacion unilateral de la entidad se adoptara mediante acto administrativo
debidamente motivado. La razén de ser de todas estas exigencias esta en que
mediante el contrato estatal se persigue la prestacion de los servicios publicos y
por consiguiente la satisfaccion de intereses de caracter general. En efecto, la
satisfaccion del interés general mediante la prestacion de los servicios publicos
determina que la pronta y eficaz ejecucion del objeto contractual sea un asunto
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esencial y privilegiado en la contratacion estatal y por lo tanto no puede permitirse
que las divergencias sobre el alcance de las estipulaciones negociales conduzcan
a la paralizacién o inejecucion del contrato.

FUENTE FORMAL: DECRETO 222 DE 1983- ARTICULO 24

CONTRATO ESTATAL- Contrato de concesion portuaria / INTERPRETACION
UNILATERAL DEL CONTRATO- Aplicacion

De la normatividad atras resefiada emergen estas dos ideas que constituyen la
base de la solucion del asunto que aqui se revisa: a) El poder excepcional que
tienen las entidades estatales de interpretar unilateralmente el contrato no supone,
en ningun caso, la facultad de modificarlo al amparo de ésta potestad. b) La
concesion portuaria se otorga por medio de resolucibn motivada que debe
contener “los limites exactos y las caracteristicas fisicas de la zona que es objeto
de la concesion” y por consiguiente la entidad estatal concedente predispone la
extension y en general los términos de lo concedido, razén esta por la que la carga
de claridad en estos puntos es principalmente de su cuenta.

CONTRATO ESTATAL- Contrato de concesion portuaria / INTERPRETACION
DE LOS CONTRATOS- Reglas principales

Con la interpretacion del contrato se persigue constatar el convenio negocial, la
determinacion de sus efectos y la integracion de estos, sin comprender en ella la
calificacion del acto pues esto es propio de una actividad diferente como es la
valoracion juridica del acto celebrado. Sin embargo no debe perderse de vista que
si las partes han sefalado los efectos del contrato, la verificacibn de este
sefalamiento corresponde a una labor interpretativa mientras que lo atinente a las
repercusiones juridicas de lo fijado por los contratantes haran parte de la
valoracion. La interpretacion del negocio juridico, cuando de contratos se trata, no
tiene como objeto primario el establecer el querer dispositivo de cada uno de los
contratantes individualmente considerado sino la intencion comun de todos ellos
toda vez que el contrato es en ultimas el resultado de la convergencia de sus
designios negociales. Esta busqueda primordial de la comun intencién de las
partes puede lograrse mediante la aplicaciébn de una serie de reglas principales,
también llamadas subjetivas por la doctrina, que se compendian en que conocida
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la intencién de los contratantes ha de estarse mas a ella que a lo literal de las
palabras (art. 1618 del C. C.), que las estipulaciones de un contrato pueden
interpretarse por la de otro que las partes hayan celebrado sobre la misma materia
(art. 1622 inc. 2°) o por la aplicacion practica que de ellas hayan hecho (art. 1622
inc. 3°), que las clausulas deben interpretarse unas por otras dandole a cada una
el sentido que mas convenga al contrato en su totalidad (art. 1622 inc. 1°), que si
en un contrato se expresa un caso para explicar la obligacién se entiende que esa
mencion no es restrictiva sino ejemplificativa (art. 1623), y que se entiende que la
expresiones generales contenidas en el negocio sélo se aplican a la materia sobre
la que se ha contratado (art. 1619).

FUENTE FORMAL: CODIGO CIVIL- ARTICULO 1618 / CODIGO CIVIL-
ARTICULO 1619 / CODIGO CIVIL- ARTICULO 1622. INCISO 1 / CODIGO CIVIL-
ARTICULO 1622. INCISO 2 / CODIGO CIVIL- ARTICULO 1622. INCISO 3 /
CODIGO CIVIL- ARTICULO 1623

CONTRATO ESTATAL- Contrato de concesion portuaria / INTERPRETACION
DE LOS CONTRATOS- Reglas subsidiarias

Sin embargo es posible que esa comun intencion de los contratantes no pueda ser
verificada mediante la utilizacion de las reglas que precedentemente se
mencionaron y es entonces cuando el ordenamiento prevé la posibilidad de acudir
a unas reglas de caracter subsidiario, también llamadas objetivas por la doctrina,
en las que ya no interesa la indagaciéon de la voluntad de los contratantes sino la
proteccion del acto dispositivo y sus principios o de las circunstancias particulares
de alguna de las partes, reglas estas que se resumen en que el sentido en que
una clausula pueda producir algun efecto debera preferirse a aquel en que no
produzca efecto alguno (art. 1620 del C. C.), que deberd estarse a la
interpretacion que mejor cuadre con la naturaleza del contrato (art. 1621), que las
clausulas ambiguas se interpretan a favor del deudor (art. 1624 inc. 1°), y que las
clausulas oscuras que hayan sido extendidas o dictadas por una parte se
interpretaran contra ella si la ambigledad proviene de una explicacién que ésta ha
debido dar (art. 1624 inc. 2°). La regla de interpretacion contra el predisponente o
proferentem contenida en el inciso final del articulo 1624 del Codigo Civil es de
rancia raigambre pues se remonta al derecho romano clasico.



FUENTE FORMAL: CODIGO CIVIL- ARTICULO 1620 / CODIGO CIVIL-
ARTICULO 1621 / CODIGO CIVIL- ARTICULO 1624. INCISO 1 / CODIGO CIVIL-
ARTICULO 1624. INCISO 2 / CODIGO CIVIL- ARTICULO 1624. INCISO FINAL

CONTRATO ESTATAL- Contrato de concesion portuaria / INTERPRETACION
DE LOS CONTRATOS- Clausulas oscuras / CLAUSULAS OSCURAS- Deben
interpretarse en contra de quien las redacto

En términos actuales y de una manera mas general podriamos afirmar que las
clausulas oscuras deben interpretarse en contra de quien las redacté o predispuso
porque siendo de su cuenta la confeccidn de la clausula se impone con mas vigor
en él la carga de la claridad pues asi lo exige la buena fé contractual, en especial
si se tiene en cuenta el deber de informacién y el deber que tiene todo contratante
de velar no solo por su propio interés sino también por el interés del otro ya que el
contrato cumple finalmente con una funcibn econdmica y social. Ya se
comprendera entonces que estos deberes se aquilatan cuando se trata de la
satisfaccion del interés general mediante la prestacion de los servicios publicos y
se utilizan para ello los esquemas contractuales. Pero por supuesto, se reitera,
esta regla de interpretacion que se viene comentando es de caracter subsidiario
pues solo puede acudirse a ella si no es posible dilucidar en primer lugar con las
otras reglas la comun intencion de los contratantes.

CONTRATO ESTATAL- Contrato de concesion portuaria / INTERPRETACION
DE LOS CONTRATOS- Reglas principales / REGLAS PRINCIPALES- No se
aplican

La cuestion litigiosa por si misma ya pone en evidencia que no se conoce
claramente la comun intencion de los contratantes en lo que hace referencia a si el
area de fondeo del puerto de Santa Marta hace parte de la concesién, razén por la
cual la principal regla subjetiva de interpretacion no permite entender ni afirmativa
ni negativamente este aspecto. Ahora, no resulta util en este asunto aquella regla
gue permite interpretar un contrato por la de otro que las partes hayan celebrado
sobre la misma materia toda vez que en plenario no aparece demostracion alguna
de la existencia de ese otro negocio que permitiria darle luces al que aqui es
materia del debate. Tampoco presta utilidad la regla que reconduce el asunto
teniendo en cuenta la aplicaciébn practica que las partes hayan hecho de la
cuestion que debe ser interpretada porque ya en los albores de la ejecucion del
contrato la demandada entendia que el area de fondeo no hacia parte de la
concesion mientras que la demandante entendia lo contrario, tal como se



demuestra con la expedicidon de la Resolucion acusada y con la oposicion que hizo
y ha hecho la concesionaria, situacion aquella que impide hablar de una aplicacion
practica de la cuestion. Si acudimos a la interpretacion integral del clausulado,
esto es interrpretando unas clausulas por otras, la ambigledad persiste porque de
ellas resulta plausible y razonable, habida cuenta de las expresiones utilizadas,
entender tanto como lo uno como lo otro, es decir que su lectura no nos conduce
decididamente ni a la afirmativa ni a la negativa de lo cuestionado por lo que la
regla de la coherencia hermenéutica nos deja en el punto de partida. Finalmente
no resultan pertinentes las dos reglas subjetivas restantes porque aqui no se trata
ni de interpretar un caso que se ha expresado para explicar una obligacion de
alguna de las partes ni del entendimiento de expresiones generales que dan la
apariencia de estar comprendiendo asuntos extrafios a lo contratado.

CONTRATO ESTATAL- Contrato de concesion portuaria / INTERPRETACION
DE LOS CONTRATOS- Reglas subsidiarias / REGLAS SUBSIDIRAS-
Aplicacion

Estando la situaciébn de ésta manera se abren paso las reglas objetivas o
subsidiarias para desentrafiar el sentido de lo pactado en torno al area de fondeo
del Puerto de Santa Marta. Sea lo primero advertir que de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 5.1 de la Ley 1 de 1991 “Se consideran actividades
portuarias la construccion, operacion y administracion de puertos, terminales
portuarios; los rellenos, dragados y obras de ingenieria oceanica; y, en general,
todas aquellas que se efectian en los puertos y terminales portuarios, en los
embarcaderos, en las construcciones que existan sobre las playas y zonas de
bajamar, y en las orillas de los rios donde existan instalaciones portuarias”. Ahora,
de acuerdo con el articulo 5.2 de la ley 1 de 1991 “la concesion portuaria es un
contrato administrativo en virtud del cual la Nacion, por intermedio de la
Superintendencia 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 econdémica a favor de la Nacion, y de los
municipios o distritos donde operen los puertos”. Se desprende entonces de estos
preceptos que el fondeo de embarcaciones es una de las operaciones de un
puerto y que por consiguiente ha de entenderse que esta actividad quedo
comprendida dentro de lo regulado por estas normas, razén por la que no resulta
extrafio ni ilegal que un area de fondeo pueda ser dada en concesiéon pues esta
actividad hace parte de las operaciones portuarias.

FUENTE FORMAL: LEY 1 DE 1991- ARTICULO 5.1 /LEY 1 DE 1991- ARTICULO 5.2
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CONTRATO ESTATAL- Contrato de concesion portuaria / FONDEO- Nocion.
Definicion. Concepto / OPERACION DE UN PUERTO- Actividad portuaria /
CONCESION PORTUARIA-Contrato en virtud del cual la Nacién permite que
una sociedad portuaria ocupe y utilice en forma temporal las zonas
principales y accesorias para la operaciéon de un puerto / ZONAS DE
FONDEO- Pueden ser concedidas

Si por fondeo se entiende aquella actividad que realiza una nave consistente en
asegurarse al fondo del océano mientras est4 a la espera de muelle, o por no
poder acceder al puerto por restricciones de calado o de cuarentena, resulta
evidente que fondear es una actividad que hace parte de la operacién de un
puerto pues resulta imprescindible para otras actividades tales como el
abastecimiento, el embarque y desembarque de pasajeros y mercancia, etc.
Luego, si de acuerdo con la Ley 1 de 1991 la operacion de un puerto es una
actividad portuaria y si la concesion portuaria es un contrato en virtud del cual la
Nacién permite que una sociedad portuaria ocupe y utilice en forma temporal las
zonas principales y accesorias para, entre otras cosas, la operacion de un puerto,
es obvio que las zonas de fondeo si pueden ser objeto de concesion y que no es
cierto que sélo la Superintendencia General de Puertos puede prestar el servicio
de fondeo. En consecuencia, cuando las Resoluciones acusadas se fundamentan
en que las zonas de fondeo no pueden ser concedidas y que la Superintendencia
General de Puertos es la Unica que puede realizar esta operacion portuaria, es
evidente que estan falsamente motivadas y ya por esta razébn emerge su
ilegalidad.

FUENTE FORMAL: LEY 1 DE 1991

CONTRATO ESTATAL- Contrato de concesién portuaria / AREA DE
FONDEO- Comprendida en el contrato reconcesion / CLAUSULA TERCERA-
Meramente informativa / INTERPRETACION DE LA CLAUSULA TERCERA-
Modificacion del contrato al amparo de una supuesta interpretacion

Si la zona de fondeo del Puerto de Santa Marta si esta comprendida dentro de la
concesion, cuando la Superintendencia General de Puertos mediante la
Resolucion acusada dice interpretar el paragrafo cuarto de la clausula tercera del
Contrato de Concesion No. 006 de 1993 en el sentido de entender que la mencién
que alli se hace del area de fondeo es simplemente informativa, que es tanto
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como decir que ella no es parte de la concesion, lo que en verdad hace es
modificar el contrato al amparo de una supuesta interpretacion. Y como quiera que
de acuerdo con lo preceptuado por el articulo 24 del decreto 222 de 1983 aplicable
a este caso, el contrato no puede ser modificado mediante el ejercicio de la
potestad excepcional de interpretacion unilateral, se sigue que las Resoluciones
demandadas son nulas por contravenir la ley. Resulta entonces, en sintesis, que
los actos administrativos demandados son nulos no sélo por estar falsamente
motivados sino también porque modifican los términos del contrato al amparo de la
potestad de interpretarlo unilateralmente.

FUENTE FORMAL: DECRETO 222 DE 1983- ARTICULO 24

CONTRATO ESTATAL- Contrato de concesion portuaria / REEMBOLSO-
Actualizacién de las sumas reintegradas

La Superintendencia General de Puertos en los actos demandados ordeno que la
Sociedad Portuaria Regional de Santa Marta reintegrara las sumas de dinero que
ésta habia recaudado por la actividad de fondeo, lo que hizo el 26 de julio de 1994
en cuantia de $48.526.485, y como quiera que el area de fondeo si hace parte de
la concesion y que son nulos los actos administrativos que contienen la orden de
reintegro, se ordenara que la demandada reembolse debidamente actualizada la
suma de $48.526.485. Por estas mismas razones se condenara a la demandada a
que le pague a la demandante Sociedad Portuaria Regional de Santa Marta,
debidamente actualizadas, las sumas de dinero que aparecen demostradas en el
expediente como percibidas por aquella por concepto de la prestacion del servicio
de fondeo en la zona de Santa Marta.

NOTA DE RELATORIA: Con salvamento de voto del doctor Enrique Gil Botero

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA

SUBSECCION C
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CONSEJERO PONENTE: JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA

Bogota D.C julio siete (7) de dos mil once (2011)

Radicacion: 47001-23-31-000-1994-03901-01 (18762)

Actor: SOCIEDAD PORTUARIA REGIONAL DE SANTA MARTA S. A.
Demandado: LA NACION- SUPERINTENDENCIA GENERAL DE PUERTOS
Proceso: Accidn contractual

Asunto: Recurso de apelacion

Nota LexBase: Citada en la Revista Criterio Juridico Garantista de la Fundaciéon Universidad Auténoma
de Colombia. No. 8. La interpretacién de las clausulas del contrato_estatal en el marco del orden
juridico. Nohora Elena Pardo Posada. Carlos Arturo Hernandez.

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la Sociedad Portuaria de
Santa Marta S. A. contra la sentencia del 16 de diciembre de 1999, proferida por el
Tribunal Administrativo del Magdalena, mediante la cual se negaron las
pretensiones de la demanda.
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I. ANTECEDENTES

1- Lo pretendido

En demanda presentada el 12 de octubre de 19941[1] contra La Nacion-
Superintendencia General de Puertos, la sociedad Portuaria Regional de Santa
Marta S. A. pidid que se declarara la nulidad de las Resoluciones numeros 618 del
21 de junio de 1994 y 714 del 13 de julio de 1994, por medio de las cuales la
demandada interpret6 unilateralmente el paragrafo cuarto de la clausula tercera del
contrato de concesion No. 006 de 1993 y resolvio el recurso de reposicion que la
demandante propuso contra aquel acto administrativo.

Solicita en consecuencia que se condene a la accionada a reembolsar no solo la
suma de $48.526.485 que se ordeno reintegrar en los actos acusados sino también
todas aquellas otras sumas de dinero que la demandada haya percibido por
concepto del servicio de fondeo de naves en el area objeto de la concesion, desde
gue quedaron en firme los actos demandados y hasta cuando se de cumplimiento a
la sentencia.

Pide ademas que las sumas que reclama deben ser actualizadas y pagadas con
intereses.

2. Los hechos en que se fundamentan las pretensiones

Mediante el acto administrativo No. 395 del 7 de mayo de 1993 la Nacion-
Superintendencia General de Puertos otorg6 en concesion a la Sociedad Portuaria
Regional de Santa Marta las playas, los terrenos de bajamar, las zonas accesorias
de aquella y de éstos y los activos de la Empresa de Puertos de Colombia en
liquidacion, ubicados en el Puerto de Santa Marta.

1[1] Folio 15 del c. No. 1.



El pardgrafo tercero (3°) del articulo segundo (2°) de la mencionada Resolucion
sefald que “las areas de fondeo son las definidas por la autoridad maritima, la cual
para tal fin, publica la carta de navegacion del puerto con sus respectivas
convenciones”.

El 24 de junio de 1993 se celebré el contrato de concesion portuaria No. 006 de
1993 el que fuera protocolizado mediante la escritura publica No 5.270 del 15 de
diciembre de 1993, otorgada en la Notaria Segunda del Circulo de Santa Marta.

El paragrafo cuarto de la clausula tecera del contrato No. 006 de 1993 expreso que
‘las areas de fondeo son las definidas por la autoridad maritima, la cual para tal fin,
publica la carta de navegacion del puerto con sus respectivas convenciones”.

En ejecucion del contrato, y dentro del area de la concesion, la concesionaria presto
y facturo el servicio de fondeo a los usuarios que lo requerian.

La concedente conmind a la concesionaria para que se abstuviera de prestar y
facturar el servicio de fondeo pues consideraba que ello no estaba incluido en la
concesion.

Mediante el Oficio No. 941157 del 5 de abril de 1994 la Superintendencia General
de Puertos informé a la Sociedad Portuaria Regional de Santa Marta que el
pardgrafo cuarto de la clausula tercera se refiere a que las naves solo pueden
fondear en las areas delimitada por la DIMAR pero que no esté autorizando el cobro
por ello.

Dij6 ademas el Oficio que los buques que fondeen fuera del area de maniobra de la
Sociedad Portuaria deben solicitar permiso a la Superintendencia General de
Puertos quien facturara el valor correspondiente a esa operacion.



La concesionaria replicé por escrito afirmando que la zona de fondeo esta dentro
del area de maniobra y que su proceder se ajusta a los términos de la concesion.

Por medio del Oficio No. 941509 del 11 de mayo de 1994 la Superintendencia
General de Puertos comunico a la Sociedad Portuaria Regional de Santa Marta que
el sentido del paragrafo cuarto del articulo tercero del contrato es informativo en
cuanto a la delimitacion de las areas de fondeo pero no las entega en concesion por
no ser una zona accesoria de Colpuertos ni ser susceptible de concesion, por lo
que es de la exclusiva competencia de la Superintendencia el uso de la zona de
fondeo y el cobro de los valores por su utilizacién.

Como las partes no se pusieron de acuerdo sobre si las zonas de fondeo estaban
comprendidas dentro del contrato de concesion, la Superintendencia General de
Puertos, previo el procedimiento legal, mediante la Resoluciéon No. 618 del 21 de
junio de 1994 interpret6 unilateralmente el paragrafo cuarto de la clausula tercera
del contrato en el sentido de establecer que la zona de fondeo se encontraba
excluida de la concesion, que la Superintendencia era la Gnica competente para
cobrar la tarifa por su utilizacion y que la Sociedad Portuaria de Santa Marta debia
reintegrar las sumas de dinero que habia cobrado ilegalmente por concepto de
fondeo.

Este acto fue recurrido por via de reposicion pero fue confirmado por medio de la
Resolucion No 714 del 13 de julio de 1994.

3. El trdmite procesal

Admitida que fue la demanda y noticiados el Ministerio de Transporte y la
Superintendencia General de Puertos del auto admisorio, el asunto se fijé en lista
y dentro del término la demandada le dio respuesta oponiéndose a las
pretensiones formuladas.

Después de decretar y practicar pruebas y de celebrar una audiencia de
conciliacion que resulto fracasada por la ausencia de animo conciliatorio, se corrié



traslado a las partes y al Ministerio Publico para que alegaran de conclusién,
oportunidad que solo aprovecho la demandante.

[I. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL

En sentencia del 16 de diciembre de 1999 el Tribunal Administrativo del
Magdalena decidié negar las pretensiones de la demanda.

Para tomar esta decision el Tribunal expuso las siguientes razones:

El fallador de primera instancia empieza por recordar la definicion de contrato de
concesion que trae el articulo 32 de la Ley 80 de 1993 y repasa las clausulas
primera y segunda del contrato que contienen el objeto y las areas entregadas en
concesion, respectivamente.

Luego de considerar el dictamen pericial que obra a los folios 1 a 12 del cuaderno
namero dos (2) y de analizar conjuntamente el contrato que celebraron las partes
y los actos administrativos acusados, concluye que efectivamente la
Superintendencia General de Puertos no otorgé en concesion el area de fondeo.

Sefala que el mencionado dictamen percicial indica las zonas accesorias que se
encuentran dentro de los linderos descritos en la clausula tercera del contrato de
concesion asi como las accesorias que estan por fuera de tales alinderaciones,
destacandose que la zona de fondeo que se menciona en el paragrafo cuarto esta
dentro de las segundas y no dentro de las primeras.

En estas circunstancias, dice el Tribunal, la Superintendencia de Puertos tenia
razon al interpretar el contrato para darle mayor claridad en su ejecucion.
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Finalmente el Tribunal expresa que de acuerdo con la Ley 01 de 1991 la
Superintendencia tenia facultades para fijar tarifas de fondeo y recibir su pago
porque los derechos que estaban a favor de Colpuertos pasaron a la Nacion por
conducto de la Superintendencia.

Luego, la concesionaria no estaba facultada para facturar y cobrar el servicio de
fondeo.

lll. EL RECURSO DE APELACION

Contra esta decision se alzé la demandante Sociedad Portuaria Regional de Santa
Marta S. A.

Sostiene la recurrente que la clausula primera del contrato le concede el derecho a
usar y utilizar temporalmente, entre otras cosas, las zonas accesorias a las playas
y terrenos de bajamar asi como los demas bienes relacionados en las clausulas
tercera y quinta.

Agrega que el paragrafo cuarto de la clausula tercera dice que las areas de fondeo
son las definidas por la autoridad maritima.

Dice ademas que el dictamen pericial indica que partiendo de la base de que lo
accesorio es lo que depende de lo principal o que se le une por accidente, se
concluye que las zonas accesorias son las que estan destinadas al apoyo de la
funcién principal del puerto que es efectuar el embarco y desembarco de personal
y cargue y descargue de mercancia, naves o artefactos navales y son, entre otras,
el area de fondeo para las naves que estan en espera de muelle, o de naves que
no pueden atracar en los muelles por restriccion de calado o cuarentena.
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Asi que entonces, argumenta la recurrente, el area de fondeo es una zona
accesoria del terminal maritimo de Santa Marta y se encuentra dentro del area
para maniobras de fondeo pues asi de desprende del literal E a) del dictamen.

En consecuencia los actos acusados son nulos porque no interpretan sino que
modifican el contrato.

IV. EL CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El Sefior Agente del Ministerio Publico opina que la sentencia del Tribunal debe
ser revocada para en su lugar anular los actos acusados.

Argumenta el Ministerio Publico que si se aprecia en su conjunto el clausulado del
contrato, al interpretar el paragrafo se puede concluir que el area de fondeo si
hace parte de la concesion pues el objeto del negocio es la operacion de un puerto
y dentro de sus actividades esté la de fondeo.

Dice ademas la Sefiora Procuradora Delegada que de acuerdo con la Ley 1 de
1991 la operacion de fondeo debe ser realizada por las Sociedades Portuarias
pues la ley no las excluy6 de esta actividad, razén por la cual la Superintendencia
General de Puertos soélo puede asumirla temporalmente cuando la sociedad
portuaria encargada no quiera o no pueda prestar ese servicio.

En consecuencia, agrega, los actos acusados estan falsamente motivados pues
se sostienen en que la actividad de fondeo solo puede ser realizada directamente
por la Superintendencia General de Puertos.

Concluye entonces que los actos demandados son nulos por la anterior razén pero
fundamentalmente porque so pretexto de interpretar lo que hacen es modificar el
contrato.
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No advirtiéendose causal de nulidad que pueda invalidar lo procesalmente actuado,
se procede a desatar la alzada previas las siguientes

V. CONSIDERACIONES

1. La normatividad aplicable

El articulo 38 de la Ley 153 de 1887 preceptia que en los contratos se entienden
incorporadas las leyes vigentes al momento de su celebracion.

El contrato que ha dado origen a esta cuestion litigiosa fue celebrado en el afio de
1993, esto es cuando aun estaba vigente el Decreto 222 de 1983.

En consecuencia, al referido contrato le son aplicables las disposiciones
contenidas en el Decreto 222 de 1983.

También son aplicables las disposiciones contenidas en la Ley 1 de 1991, el
Decreto 2681 de 1991 y en el Decreto Reglamentario 838 de 1992.

1. 1 El articulo 24 del citado Decreto preveia:
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“Cuando surgieren discrepancias sobre la interpretacion de las clausulas del
contrato que puedan traer su pardalisis 0 perturbar la ejecucion del mismo, la
entidad publica convocara al contratista y le expondra su criterio sobre la mejor
manera de adelantar el cumplimiento del contrato.

Se sentara un acta con los resultados de la reunion; si no existiera acuerdo, la
entidad publica, sefialara la forma como el contrato debe continuar y ser
ejecutado, mediante resolucion motivada que se notificara conforme al Decreto ley
2733 de 1959, o las normas que lo sustituyan.

Contra la resolucién que esto defina so6lo procedera el recurso de reposicion; en
firme la decision, el cumplimiento del contrato se hara conforme alli se disponga,
sin perjuicio de las acciones contencioso administrativas que pueda intentar el
contratista.

PARAGRAFO. La interpretacion que conforme a este articulo pueden hacer las
entidades publicas no excluye el arbitramento que se pacte en los contratos y se
hara teniendo en cuenta el objeto de los mismos, el conjunto de sus clausulas y
los principios de hermenéutica prescritos en la ley. Su finalidad es de interés
publico pero a través de ella no podran introducirse modificaciones a los contratos.

Si se hubiere pactado arbitramento, no podra: acudirse a él sin que previamente
se haya cumplido lo relativo a la interpretacion unilateral y lo resuelto en esta
etapa no podra ser objeto de arbitramento.”

Este precepto fue reproducido en lineas generales por el articulo 15 de la Ley 80
de 19932[2] que dispone:

2[2] Cuyas disposiciones, en su mayoria, entraron a regir el 1° de enero de 1994, segun lo
dispuso su articulo 81.
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“Si durante la ejecucién del contrato surgen discrepancias entre las partes sobre la
interpretacion de algunas de sus estipulaciones que puedan conducir a la
paralizacion o a la afectacion grave del servicio publico que se pretende satisfacer
con el objeto contratado, la entidad estatal, si no se logra acuerdo, interpretara en
acto administrativo debidamente motivado, las estipulaciones o clausulas objeto
de la diferencia.”

Segun el precepto vigente al momento de la celebracion del contrato, esto es el
articulo 24 del Decreto 222 de 1983, el ejercicio valido de la potestad de la entidad
estatal de interpretar unilateralmente el contrato suponia la concurrencia de los
siguientes requisitos: a) Que el contrato se encontrara todavia en ejecucion; b)
Que existieran discrepancias sobre la interpretacion de alguna o algunas de las
clausulas contractuales; ¢) Que esas discrepancias tuvieran la virtualidad de
paralizar el contrato o perturbar su ejecucion; d) Que previamente se hubiera
citado al contratista para escuchar su punto de vista y propugnar por un acuerdo
sobre la interpretacién que debia darsele a la clausula o clausulas discutidas; e)
Que no se hubiera logrado acuerdo alguno sobre el entendimiento de la
estipulaciébn o estipulaciones materia de la divergencia; f) Que mediante la
interpretacion unilateral no se introdujeran modificaciones al contrato; y e) Que la
interpretacion unilateral de la entidad se adoptara mediante acto administrativo
debidamente motivado.

La razon de ser de todas estas exigencias esta en que mediante el contrato estatal
se persigue la prestacion de los servicios publicos y por consiguiente la
satisfaccion de intereses de caracter general.

En efecto, la satisfaccion del interés general mediante la prestaciéon de los
servicios publicos determina que la pronta y eficaz ejecucién del objeto contractual
sea un asunto esencial y privilegiado en la contratacién estatal y por lo tanto no
puede permitirse que las divergencias sobre el alcance de las estipulaciones
negociales conduzcan a la paralizacion o inejecucién del contrato.

1. 2 El articulo 49 del Decreto 222 de 1983 preveia que “...los contratos
celebrados por la Nacion cuya cuantia sea o exceda de CINCUENTA MILLONES
DE PESOS ($50.000.000.00) o su equivalente en moneda extranjera, requieren
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concepto favorable del Consejo de Ministros previo el estudio de la Secretaria
Juridica de la Presidencia de la Republica. Los celebrados por otras entidades
publicas requeriran el concepto mencionado cuando asi lo disponga expresamente
el presente estatuto.”



El articulo 50 por su parte expresaba que “Los contratos de la Nacion cuya cuantia
sea 0 exceda de CINCUENTA MILLONES DE PESOS ($50.000.000.00) o su
equivalente en moneda extranjera deben someterse a la revision de legalidad del
Consejo de Estado. Los celebrados por otras entidades publicas se someteran a
esta revision cuando asi lo disponga expresamente el presente estatuto.”

1. 3 Segun el numeral 5.2 del articulo 5° de la Ley 1 de 1991 “...La concesion
portuaria es un contrato administrativo en virtud del cual la Nacion, por intermedio
de la Superintendencia 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 operaciéon de un
puerto, a cambio de una contraprestacion econdmica a favor de la Nacion, y de los
municipios o distritos donde operen los puertos.”

Ahora, de conformidad con el articulo 14 de esta Ley “la concesion se otorgara por
medio de resolucion motivada a la sociedad anunciada por el solicitante
favorecido. En la resolucion se indicaran con toda exactitud los limites, las
caracteristicas fisicas y las condiciones especiales de operacion del puerto que se
autoriza”, prevision ésta que reiteran los Decretos 2681 de 1991 y 838 de 1992 en
sus articulos 4° y 15° respectivamente, al sefialar que: “ARTICULO 4o.
FUNCIONES. La Superintendencia General de Puertos ejercerd las siguientes
funciones: ... 10. Tramitar y celebrar a nombre de la Nacién los contratos
administrativos de concesiones portuarias de conformidad con el ordinal 5.2 del
articulo 50. de la Ley 01 de 1991” y “ARTICULO 15. CONTENIDO DE LA
RESOLUCION APROBATORIA. La resolucién que apruebe la solicitud debera
contener un analisis de la peticion y de todos sus documentos; de los escritos de
oposicion; de las propuestas alternativas; de los conceptos de las autoridades asi
como de las razones de conveniencia para el pais. La parte resolutiva contendra
entre otros, las siguientes decisiones: 1. Los limites exactos y las caracteristicas
fisicas de la zona que es objeto de la concesion...”

1.4 Pues bien, y a manera de sintesis, de la normatividad atras resefiada emergen
estas dos ideas que constituyen la base de la solucion del asunto que aqui se
revisa:
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a) El poder excepcional que tienen las entidades estatales de interpretar
unilateralmente el contrato no supone, en ningun caso, la facultad de modificarlo al
amparo de ésta potestad.

b) La concesion portuaria se otorga por medio de resolucion motivada que debe
contener “los limites exactos y las caracteristicas fisicas de la zona que es objeto
de la concesion” y por consiguiente la entidad estatal concedente predispone la
extension y en general los términos de lo concedido, razén esta por la que la carga
de claridad en estos puntos es principalmente de su cuenta.

2. Las reglas de interpretacién de los contratos3[3]

3[3] Cfr. M. BIANCA. Derecho civil. El contrato. Universidad Externado de Colombia,
Bogotéa 2007, p. 429 y siguientes; L. CARIOTA FERRARA. El negocio juridico. Aguilar,
Madrid 1956, p. 607 y siguientes; W. FLUME. EIl negocio juridico. Fundacion Cultural del
Notariado, Madrid 1998, p. 351 y siguientes; F. DE CASTRO Y BRAVO. El Negocio
juridico. Editorial Civitas, Madid 1997, p. 73 y siguientes; E. BETTI. Teoria general del
negocio juridico. Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid 1959, p. 237 y siguientes;
F. MESSINEO. Doctrina general del contrato. Tomo Il. Ediciones Juridicas Europa
América, Buenos Aires 1952, p. 87 y siguientes; G. STOLFI. Teoria del negocio juridico.
Editorial Revista de derecho Privado, Madrid 1959, p. 285 y siguientes; G. ALPA.
L’interpretazione del contratto. Giuffre Editore, Milano 1983; L. FERRI. Lecciones sobre
el contrato. Editorial Juridica Grijley, Lima 2004, p. 143 y siguientes; J. MELICH-
ORSINI. Doctrina general del contrato. Editorial juridica Venezolana, Caracas 1993, p.
335 y siguientes; L. DIEZ-PICAZO. Fundamentos de derecho civil patrimonial. T. I.
Civitas, Madrid 1993, p. 367 y siguientes; S. CIFUENTES. Negocio juridico. Editorial
Astrea, Buenos Aires 2004, p. 333 y siguientes; L. BIGLIAZZI GERI, U. BRECCIA, F. D.
BUSNELLI y U. NATOLI. Derecho civil. T. I, v. 2, Universidad Externado de Colombia,
Bogotd 1992, p. 975 vy siguientes; D. FRANCO VICTORIA. Introduccion a la
interpretacion de los contratos. En Rivista di Diritto Dell’integrazione e Unificazione del
Diritto in Europa e in America Latina. Roma e América. Diritto Romano Comune, V. 21.
Universidad Externado de Colombia, Bogota 2006, p. 124- 156.



2.1 Con la interpretacion del contrato se persigue constatar el convenio negocial,
la determinacién de sus efectos y la integracién de estos, sin comprender en ella
la calificacién del acto pues esto es propio de una actividad diferente como es la
valoracion juridica del acto celebrado.

Sin embargo no debe perderse de vista que si las partes han sefialado los efectos
del contrato, la verificacion de este sefialamiento corresponde a una labor
interpretativa mientras que lo atinente a las repercusiones juridicas de lo fijado por
los contratantes haran parte de la valoracion.

La interpretacion del negocio juridico, cuando de contratos se trata, no tiene como
objeto primario el establecer el querer dispositivo de cada uno de los contratantes
individualmente considerado sino la intencion coman de todos ellos toda vez que
el contrato es en dUltimas el resultado de la convergencia de sus designios
negociales.

Esta basqueda primordial de la comun intencion de las partes puede lograrse
mediante la aplicacion de una serie de reglas principales, también llamadas
subjetivas por la doctrina, que se compendian en que conocida la intencion de los
contratantes ha de estarse mas a ella que a lo literal de las palabras (art. 1618 del
C. C.), que las estipulaciones de un contrato pueden interpretarse por la de otro
gue las partes hayan celebrado sobre la misma materia (art. 1622 inc. 2°) o por la
aplicacion practica que de ellas hayan hecho (art. 1622 inc. 3°), que las clausulas
deben interpretarse unas por otras dandole a cada una el sentido que mas
convenga al contrato en su totalidad (art. 1622 inc. 1°), que si en un contrato se
expresa un caso para explicar la obligacion se entiende que esa mencién no es
restrictiva sino ejemplificativa (art. 1623), y que se entiende que la expresiones
generales contenidas en el negocio sélo se aplican a la materia sobre la que se ha
contratado (art. 1619).

Sin embargo es posible que esa comun intencion de los contratantes no pueda ser
verificada mediante la utilizacion de las reglas que precedentemente se
mencionaron y es entonces cuando el ordenamiento prevé la posibilidad de acudir
a unas reglas de caracter subsidiario, también llamadas objetivas por la doctrina,
en las que ya no interesa la indagaciéon de la voluntad de los contratantes sino la
proteccion del acto dispositivo y sus principios o de las circunstancias particulares
de alguna de las partes, reglas estas que se resumen en que el sentido en que
una clausula pueda producir algun efecto debera preferirse a aquel en que no
produzca efecto alguno (art. 1620 del C. C.), que deberd estarse a la



interpretacion que mejor cuadre con la naturaleza del contrato (art. 1621), que las
clausulas ambiguas se interpretan a favor del deudor (art. 1624 inc. 1°), y que las
clausulas oscuras que hayan sido extendidas o dictadas por una parte se
interpretaran contra ella si la ambigledad proviene de una explicacion que ésta ha
debido dar (art. 1624 inc. 2°).

2.2 La regla de interpretacion contra el predisponente o proferentem contenida en
el inciso final del articulo 1624 del Codigo Civil es de rancia raigambre pues se
remonta al derecho romano clasico.

En efecto, Celso expresaba que “cuando en una estipulacion se duda cual sea el
objeto de lo hecho, la ambigiiedad va contra el que estipula”4[4], opinion ésta que
reiteraba Ulpiano al sefialar que “cuando en las estipulaciones se duda que es lo
que se haya hecho, las palabras han de ser interpretadas contra el
estipulante™5[5].

Téngase en cuenta que en Roma el estipulante presentaba el texto de la stipulatio
y el promissor adheria a lo predispuesto, circunstancias éstas que determinaron
que los jurisconsultos opinaran que las oscuridades debian interpretarse en contra
de quien redactd la estipulacién pues ‘fue libre para emplear con latitud las
palabras.”6[6]

Pues bien, en términos actuales y de una manera més general podriamos afirmar
que las clausulas oscuras deben interpretarse en contra de quien las redacté o
predispuso porque siendo de su cuenta la confeccion de la clausula se impone con
mas vigor en él la carga de la claridad pues asi lo exige la buena fé contractual, en
especial si se tiene en cuenta el deber de informacion y el deber que tiene todo
contratante de velar no sélo por su propio interés sino también por el interés del
otro ya que el contrato cumple finalmente con una funcion econémica y social.

4[4] D. 34.5. 26 (27).
5[5] D. 45.1.38.18,

6[6] D. 45.1.99 pr.



Ya se comprendera entonces que estos deberes se aquilatan cuando se trata de
la satisfaccion del interés general mediante la prestacion de los servicios publicos
y se utilizan para ello los esquemas contractuales.

Pero por supuesto, se reitera, esta regla de interpretacion que se viene
comentando es de caracter subsidiario pues solo puede acudirse a ella si no es
posible dilucidar en primer lugar con las otras reglas la comun intencion de los
contratantes.

3. La cuestidn litigiosa y su solucién en ésta instancia

3.1 Recordemos que en este asunto se pretende que se decrete la nulidad de las
Resoluciones nimeros 618 del 21 de junio de 1994 y 714 del 13 de julio de 1994,
por medio de las cuales la demandada interpretd unilateralmente el paragrafo
cuarto de la clausula tercera del contrato de concesion No. 006 de 1993 y resolvio
el recurso de reposicibn que la demandante propuso contra aquel acto
administrativo.

Segun la clausula primera del Contrato de Concesion No. 006 de 1993 “la
Superintendencia en virtud del presente contrato, otorga a la SOCIEDAD
PORTUARIA REGIONAL DE SANTA MARTA S. A., una concesion portuaria en
los siguientes términos: a) Se otorga a EL CONCESIONARIO (sic) el derecho a
ocupar y utilizar en forma temporal y exclusiva las playas, los terrenos de bajamar
y zonas accesorias a aquellas o éstos, descritos en la Clausula Segunda del
presente contrato, a cambio de la contraprestacion econémica de que trata la
Clausula Décima Primera de este contrato, a favor de la Nacion y del Municipio de
Santa Marta donde operara el mencionado puerto. El puerto ser (sic) de servicio
publico, habilitado para el comercio exterior y para prestar servicio a toda clase de
carga. b) Se otorga a EL CONCESIONARIO (sic) el derecho a utilizar
temporalmente los muelles, patios, vias, bodegas y demas bienes relacionados en
las Clausulas Tercera y Quinta del presente contrato, a cambio de la



contraprestacion de que trata la Clausula Décima Primera del mismo, a favor de la
Nacion exclusivamente.”

La clausula tercera del citado contrato de concesion se encabeza con las
siguientes expresiones: “DESCRIPCION EXACTA DE LA UBIBACION,
LINDEROS Y EXTENSION DE LAS ZONAS ACCESORIAS EN DONDE SE
ENCUENTRAN LOS BIENES DE LA EMPRESA PUERTOS DE COLOMBIA-EN
LQUIDACION-ENTREGADOS EN CONCESION.” y el paragrafo cuarto de la
mencionada clausula tercera dice literalmente que “las areas de fondeo son las
definidas por la autoridad maritima, la cual para tal fin, publica la carta de
navegacion del puerto con sus respectivas convenciones.”

Pues bien, estando en plena ejecucion el contrato, la demandada
Superintendencia General de Puertos argumentando que ninguna sociedad
portuaria puede cobrar tarifa alguna por la prestacion del servicio de fondeo pues
esto es del resorte exclusivo de la Superintendencia General de Puertos, resuelve
en la Resolucién acusada interpretar unilateralmente el paragrafo cuarto de la
clausula tercera del Contrato de Concesion No. 006 de 1993 en el sentido de
entender que la mencion que alli se hace del area de fondeo “es a titulo
informativo” pues se “se refiere unicamente a la delimitacion del area de fondeo
por parte de la Direccién General Maritima- DIMAR- como autoridad maritima”.

Asi que entonces lo que debe dilucidarse fundamentalmente es si, de acuerdo con
el Contrato de Concesion No. 006 de 1993, el &rea de fondeo del Puerto de Santa
Marta hace parte de las zonas que fueron entregadas en concesioén a la Sociedad
Portuaria Regional de Santa Marta S. A.

3.2 La cuestion litigiosa por si misma ya pone en evidencia que no se conoce
claramente la comun intencion de los contratantes en lo que hace referencia a si el
area de fondeo del puerto de Santa Marta hace parte de la concesion, razén por la
cual la principal regla subjetiva de interpretacion no permite entender ni afirmativa
ni negativamente este aspecto.

Ahora, no resulta Gtil en este asunto aquella regla que permite interpretar un
contrato por la de otro que las partes hayan celebrado sobre la misma materia
toda vez que en plenario no aparece demostracion alguna de la existencia de ese
otro negocio que permitiria darle luces al que aqui es materia del debate.



Tampoco presta utilidad la regla que reconduce el asunto teniendo en cuenta la
aplicacion practica que las partes hayan hecho de la cuestion que debe ser
interpretada porque ya en los albores de la ejecucion del contrato la demandada
entendia que el area de fondeo no hacia parte de la concesion mientras que la
demandante entendia lo contrario, tal como se demuestra con la expedicion de la
Resolucién acusada y con la oposicion que hizo y ha hecho la concesionaria,
situacién aquella que impide hablar de una aplicacidn practica de la cuestion.

Si acudimos a la interpretacion integral del clausulado, esto es interrpretando unas
clausulas por otras, la ambigiiedad persiste porque de ellas resulta plausible y
razonable, habida cuenta de las expresiones utilizadas, entender tanto como lo
uno como lo otro, es decir que su lectura no nos conduce decididamente ni a la
afirmativa ni a la negativa de lo cuestionado por lo que la regla de la coherencia
hermenéutica nos deja en el punto de partida.

Finalmente no resultan pertinentes las dos reglas subjetivas restantes porque aqui
no se trata ni de interpretar un caso que se ha expresado para explicar una
obligacién de alguna de las partes ni del entendimiento de expresiones generales
gue dan la apariencia de estar comprendiendo asuntos extrafios a lo contratado.

3. 3 Estando la situacion de ésta manera se abren paso las reglas objetivas o
subsidiarias para desentrafiar el sentido de lo pactado en torno al area de fondeo
del Puerto de Santa Marta.

3. 3. 1 Sea lo primero advertir que de conformidad con lo dispuesto en el articulo
5.1 de la Ley 1 de 1991 “Se consideran actividades portuarias la construccion,
operacion y administracion de puertos, terminales portuarios; los rellenos,
dragados y obras de ingenieria oceéanica; y, en general, todas aquellas que se
efectian en los puertos y terminales portuarios, en los embarcaderos, en las
construcciones que existan sobre las playas y zonas de bajamar, y en las orillas
de los rios donde existan instalaciones portuarias’.
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Ahora, de acuerdo con el articulo 5.2 de la ley 1 de 1991 “la concesion portuaria
es un contrato administrativo en virtud del cual la Nacion, por intermedio de la
Superintendencia 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 distritos donde operen los puertos”.

Se desprende entonces de estos preceptos que el fondeo de embarcaciones es
una de las operaciones de un puerto y que por consiguiente ha de entenderse que
esta actividad quedd comprendida dentro de lo regulado por estas normas, razon
por la que no resulta extrafio ni ilegal que un area de fondeo pueda ser dada en
concesion pues esta actividad hace parte de las operaciones portuarias.

En efecto, si por fondeo se entiende aquella actividad que realiza una nave
consistente en asegurarse al fondo del océano mientras estd a la espera de
muelle, o por no poder acceder al puerto por restricciones de calado o de
cuarentena, resulta evidente que fondear es una actividad que hace parte de la
operacion de un puerto pues resulta imprescindible para otras actividades tales
como el abastecimiento, el embarque y desembarque de pasajeros y mercancia,
etc.

Luego, si de acuerdo con la Ley 1 de 1991 la operaciéon de un puerto es una
actividad portuaria y si la concesion portuaria es un contrato en virtud del cual la
Nacion permite que una sociedad portuaria ocupe y utilice en forma temporal las
zonas principales y accesorias para, entre otras cosas, la operacién de un puerto,
es obvio que las zonas de fondeo si pueden ser objeto de concesién y que no es
cierto que sélo la Superintendencia General de Puertos puede prestar el servicio
de fondeo.

En consecuencia, cuando las Resoluciones acusadas se fundamentan en que las
zonas de fondeo no pueden ser concedidas y que la Superintendencia General de
Puertos es la Unica que puede realizar esta operacion portuaria, es evidente que
estan falsamente motivadas y ya por esta razon emerge su ilegalidad.


http://www.lexbase.biz/lexbase/normas/leyes/1991/L0001de1991.htm
http://www.lexbase.biz/lexbase/normas/leyes/1991/L0001de1991.htm

3. 3. 2. Ya se dijo que de conformidad con los articulos 14 de la Ley 1 de 1991y
15 del Decreto 838 de 1992 la concesion portuaria debe otorgarse por medio de
resolucion debidamente motivada en la que se deben indicar “con toda exactitud
los limites, las caracteristicas fisicas y las condiciones especiales de operacion del
puerto que se autoriza”, previsiones que finalmente significan que la
Superintendencia General de Puertos es la que predispone, extiende o redacta las
clausulas inherentes a los limites y a los términos de la concesién y siendo de su
cuenta la confeccion de la extension y términos de este aspecto, se impone con
mas vigor en ella la carga de la claridad.

Con otras palabras, siendo la Superintendencia General de Puertos la
predisponente ha debido ser clara al predisponer ya que si uno de los términos de
la concesién era que dentro de ésta no quedara comprendida el area de fondeo
del Puerto de santa Marta, ha debido expresarlo de manera clara e inequivoca
pues de no hacerlo asi cualquiera ambigliedad que no pueda ser superada
mediante las reglas subjetivas de interpretaciéon deben ser resueltas en su contra,
esto es contra poferentem.

Y esto es lo que precisamente ocurre en este asunto porque, de un lado, las
reglas subjetivas de interpretacion, como ya se vio, no permiten determinar si fue,
0 no, querer comun de los contratantes que el area de fondeo del Puerto de Santa
Marta quedara comprendido dentro de la concesion y, de otro lado, porque la
Superintendencia General de Puerto, a pesar de ser la predisponente, al fijar los
términos de la concesién no hizo claridad sobre el punto y dio lugar a la
ambigiedad, razén por la cual hay que interpretar el asunto en su contra, es decir
entender que la zona de fondeo del Puerto de Santa Marta si queddé comprendida
dentro del contrato de concesion.

3. 4. En consecuencia, si la zona de fondeo del Puerto de Santa Marta si esta
comprendida dentro de la concesion, cuando la Superintendencia General de
Puertos mediante la Resolucién acusada dice interpretar el paragrafo cuarto de la
clausula tercera del Contrato de Concesion No. 006 de 1993 en el sentido de
entender que la mencidn que alli se hace del area de fondeo es simplemente
informativa, que es tanto como decir que ella no es parte de la concesién, lo que
en verdad hace es madificar el contrato al amparo de una supuesta interpretacion.

Y como quiera que de acuerdo con lo preceptuado por el articulo 24 del decreto
222 de 1983 aplicable a este caso, el contrato no puede ser modificado mediante
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el ejercicio de la potestad excepcional de interpretacidén unilateral, se sigue que las
Resoluciones demandadas son nulas por contravenir la ley.

Resulta entonces, en sintesis, que los actos administrativos demandados son
nulos no solo por estar falsamente motivados sino también porque modifican los
términos del contrato al amparo de la potestad de interpretarlo unilateralmente.

Como asi no lo vio y decidié el Tribunal es conclusion obligada que debe
revocarse la sentencia apelada para en su lugar decretar la nulidad de los actos
acusados.

3. 5. La Superintendencia General de Puertos en los actos demandados ordend
que la Sociedad Portuaria Regional de Santa Marta reintegrara las sumas de
dinero que ésta habia recaudado por la actividad de fondeo, lo que hizo el 26 de
julio de 1994 en cuantia de $48.526.485,7[7] y como quiera que el area de fondeo
si hace parte de la concesion y que son nulos los actos administrativos que
contienen la orden de reintegro, se ordenara que la demandada reembolse
debidamente actualizada la suma de $48.526.485.

Por estas mismas razones se condenara a la demandada a que le pague a la
demandante Sociedad Portuaria Regional de Santa Marta, debidamente
actualizadas, las sumas de dinero que aparecen demostradas en el expediente
como percibidas por aquella por concepto de la prestacion del servicio de fondeo
en la zona de Santa Marta.

Estas sumas de dinero se encuentran relacionadas en el expediente adjuntas a la
comunicacion No. 001-234-97 remitida por la Superintendencia General de
Puertos8[8] y se circunscriben al periodo comprendido dentro de los meses de julio

7[7] Folios 86 y 87 del c. No. 1.

8[8] Folios 308 a 396 del c. No. 1.



de 1994 y agosto de 1997, razon por la cual la condena se limita a las de este
lapso pues no hay pruebas que demuestren lo percibido en los restantes periodos.

Se toma como punto de partida lo percibido a partir del 18 de julio de 1994, fecha
en que se notificd la Resolucion que agotd la via gubernativa,9[9] incluyendo
solamente las sumas de dinero que en esa relacién aparecen recibidas por fondeo
en la zona de Santa Marta.

Hechas las sumatorias correspondientes se llega a los siguientes resultados: a)
Afo de 1994: Julio, $17.363.869.52; agosto, $5.036.025.68; septiembre,
$7.625.166; octubre, $10.323.746; noviembre, $6.187.613; y diciembre,
$14.605.225; b) Afio de 1995: enero, $17.239.859; febrero, $6.433.676; marzo,
$13.515.704; abri, $9.477.561; mayo, $19.979.521; junio, $11.086.781; julio,
$623.871; agosto, $18.130.604; septiembre, $ 11.168.279; octubre, $11.027.387;
noviembre, $12.059.583; y diciembre, $28.414.055; c) Afo de 1996: enero,
$14.286.334; febrero, $23.937.783; marzo, $17.047.390; abril, $21.882.376; mayo,
$20.756.640; junio, $4.356.400; julio, $12.423.990; agosto, $24.090.962;
septiembre, $30.152.024; octubre, $23.139.193; noviembre, $26.525.907; vy
diciembre, $18.929165; d) Afio de 1997: enero, $9.254.327; febrero, $37.067.244;
marzo, $33.821.303; abril, $25.795.435; mayo, $14.391.400; junio, $16.827.353;
julio, $24.834.647; y agosto, $27.553.743.

Para actualizar las sumas de dinero que aqui se ordenan reembolsar o pagar se
aplicara la consabida férmula

indice final

Ra =Rh

indice inicial

9[9] Folio 74 del c. No. 1.



Los indices iniciales son respectivamente los siguientes:

a) Afo de 1994: Julio, 47.3; agosto, 47.76; septiembre, 48.428; octubre, 48.82;
noviembre, 49.37; y diciembre, 50.10; b) Afio de 1995: enero, 51.03; febrero,
52.83; marzo, 54.21; abri, 55.43; mayo, 56.35; junio, 57.03; julio, 57.47; agosto,
57.84; septiembre, 58.33; octubre, 58.84; noviembre, 59.31; y diciembre, 59.86; c)
Afo de 1996: enero, 61.36; febrero, 63.82; marzo, 65.17; abril, 66.46; mayo,
67.49; junio, 68.26; julio, 69.30; agosto, 70.06; septiembre, 70.90; octubre, 71.71,;
noviembre, 72.29; y diciembre, 72.81; d) Afo de 1997: enero, 74.02; febrero,
76.33; marzo, 77.51; abril, 78.77; mayo, 80.05; junio, 81.01; julio, 81.69; y agosto,
82.63.

El indice final es 107.55.

Como el réegimen aplicable es el Decreto 222 de 1983, se reconoceran intereses a
la tasa del seis por ciento (6%) anual sobre las sumas de dinero que se ordenan
reembolsar o pagar.

En mérito de lo expuesto la Subseccién C de la Seccion Tercera de la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, administrando justicia en
nombre la de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la sentencia apelada y en su lugar se dispone:
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A. DECRETAR LA NULIDAD de las Resoluciones numeros 618 del 21 de junio de
1994 y 714 del 13 de julio de 1994 expedidas por la Superintendencia General de
Puertos, por medio de las cuales la demandada interpret6 unilateralmente el
Paragrafo cuarto de la clausula tercera del Contrato de Concesion No. 006 de
1993 y resolvio el recurso de reposicion que la aqui demandante propuso contra
aguel acto administrativo.

B. ORDENAR que la Superintendencia General de Puertos REEMBOLSE a la
Sociedad Portuaria Regional de Santa Marta S. A. la suma de CUARENTA Y
OCHO MILLONES QUINIENTOS VEINTISEIS MIL CUATROCIENTOS
OCHENTA Y CINCO PESOS ($48.526.485), suma ésta que ya actualizada
asciende hoy a CIENTO DIEZ MILLONES TRESCIENTOS TREINTA Y OCHO
MIL SETECIENTOS SESENTA Y DOS PESOS CON CUARENTA CENTAVOS
($110.338.762.40).

C. CONDENAR a la Superintendencia General de Puertos a PAGAR a la
Sociedad Portuaria Regional de Santa Marta S. A. las sumas de dinero que
aparecen demostradas como percibidas por la demandada por concepto de la
prestacion del servicio de fondeo en el area objeto de la concesion portuaria, las
que se discriminan y actualizan asi:

1- La suma de DIECISIETE MILLONES TRESCIENTOS SESENTA Y TRES MIL
OCHOCIENTOS SESENTA Y NUEVE PESOS CON CINCUENTA Y DOS
CENTAVOS ($17.363.869.52), suma ésta que ya actualizada asciende hoy a
TREINTA Y NUEVE MILLONES CUATROCIENTOS OCHENTA Y UN MIL
SEISCIENTOS NOVENTA Y CUATRO PESOS CON OCHENTA Y CINCO
CENTAVOS ($39.481.694.85) y que corresponde al servicio de fondeo percibido
en el mes de julio de 1994;

2-La suma de CINCO MILLONES TREINTA Y SEIS MIL VEINTICINCO PESOS
CON SESENTA Y OCHO CENTAVOS ($5.036.025.68), suma ésta que ya
actualizada asciende hoy a ONCE MILLONES TRESCIENTOS CUARENTA MIL
QUINIENTOS CUARENTA Y SIETE PESOS CON SETENTA Y SIETE
CENTAVOS ($11.340.547.77) y que corresponde al servicio de fondeo percibido
en el mes de agosto de 1994;



3-La suma de SIETE MILLONES SEISCIENTOS VEINTICINCO MIL CIENTO
SESENTA Y SEIS PESOS ($7.625.166), suma ésta que ya actualizada asciende
hoy a DIEZ Y SEIS MILLONES NOVECIENTOS OCHENTA Y SEIS MIL
CINCUENTA Y DOS PESOS CON VEINTISEIS CENTAVOS ($16.986.052.26) y
gue corresponde al servicio de fondeo percibido en el mes de septiembre de 1994;

4-la suma de DIEZ MILLONES TRESCIENTOS VEINTITRES MIL
SETECIENTOS CUARENTA Y SEIS PESOS ($10.323.746), suma ésta que ya
actualizada asciende hoy a VEINTIDOS MILLONES SETECIENTOS CUARENTA
Y TRES MIL CIENTO QUINCE PESOS CON DIEZ Y SEIS CENTAVOS
($22.743.115.16) y que corresponde al servicio de fondeo percibido en el mes de
octubre de 1994;

5-La suma de SEIS MILLONES CIENTO OCHENTA Y SIETE MIL SEISCIENTOS
TRECE PESOS ($6.187.613), suma ésta que ya actualizada asciende hoy a
TRECE MILLONES CUATROCIENTOS SETENTA Y NUEVE MIL
TRESCIENTOS NOVENTA Y CINCO PESOS CON NOVENTA Y CINCO
CENTAVOS ($13.479.395.95) y que corresponde al servicio de fondeo percibido
en el mes de noviembre de 1994,

6-La suma de CATORCE MILLONES SEISCIENTOS CINCO MIL DOSCIENTOS
VEINTICINCO PESOS ($14.605.225), suma ésta que ya actualizada asciende hoy
a TREINTA'Y UN MILLONES TRESCIENTOS CINCUENTA Y TRES MIL CIENTO
TREINTA Y DOS PESOS CON SETENTA CENTAVOS ($31.353.132.70) y que
corresponde al servicio de fondeo percibido en el mes de diciembre de 1994;

7-La suma de DIEZ Y SIETE MILLONES DOSCIENTOS TREINTA Y NUEVE MIL
OCHOCIENTOS CINCUENTA Y NUEVE PESOS ($17.239.859), suma ésta que
ya actualizada asciende hoy a TREINTA Y SEIS MILLONES TRESCIENTOS
TREINTA Y CUATRO MIL CUATROCIENTOS CUARENTA Y SIETE PESOS
CON NUEVE CENTAVOS ($36.334.447.09) y que corresponde al servicio de
fondeo percibido en el mes de enero de 1995;

8-La suma de SEIS MILLONES CUATROCIENTOS TREINTA Y TRES MIL
SEISCIENTOS SETENTA Y SEIS PESOS ($6.433.676), suma ésta que ya
actualizada asciende hoy a TRECE MILLONES NOVENTA Y SIETE MIL



QUINIENTOS DIEZ Y SIETE PESOS CON CINCUENTA Y OCHO CENTAVOS
($13.097.517.58) y que corresponde al servicio de fondeo percibido en el mes de
febrero de 1995;

9-La suma de TRECE MILLONES QUINIENTOS QUINCE MIL SETECIENTOS
CUATRO PESOS ($13.515.704), suma ésta que ya actualizada asciende hoy a
VEINTISEIS MILLONES OCHOCIENTOS CATORCE MIL CUATROCIENTOS
NOVENTA Y OCHO PESOS CON CINCUENTA Y DOS CENTAVOS
($26.814.498.52) y que corresponde al servicio de fondeo percibido en el mes de
marzo de 1995;

10-La suma de NUEVE MILLONES CUATROCIENTOS SETENTA Y SIETE MIL
QUINIENTOS SESENTA Y UN PESOS ($9.477.561), suma ésta que ya
actualizada asciende hoy a DIECIOCHO MILLONES TRESCIENTOS OCHENTA
Y NUEVE MIL CIENTO SESENTA Y NUEVE PESOS CON OCHENTA Y SEIS
CENTAVOS ($18.389.169.86) y que corresponde al servicio de fondeo percibido
en el mes de abril de 1995;

11-La suma de DIEZ Y NUEVE MILLONES NOVECIENTOS SETENTA Y NUEVE
MIL QUINIENTOS VEINTIUN PESOS ($19.979.521), suma ésta que ya
actualizada asciende hoy a TREINTA Y OCHO MILLONES CIENTO TREINTA'Y
TRES MIL CINCUENTA Y DOS PESOS CON CINCO CENTAVOS
($38.133.052.05) y que corresponde al servicio de fondeo percibido en el mes de
mayo de 1995;

12-La suma de ONCE MILLONES OCHENTA Y SEIS MIL SETECIENTOS
OCHENTA Y UN PESOS ($11.086.781 ), suma ésta que ya actualizada asciende
hoy a VEINTE MILLONES NOVECIENTOS OCHO MIL PESOS CON NOVENTA
Y NUEVE CENTAVOS ($20.908.000.99) y que corresponde al servicio de fondeo
percibido en el mes de junio de 1995;

13-La suma de SEISCIENTOS VEINTITRES MIL OCHOCIENTOS SETENTA Y
UN PESOS ($623.871), suma ésta que ya actualizada asciende hoy a UN
MILLON CIENTO SESENTA Y SIETE MIL QUINIENTOS DIECINUEVE PESOS
CON QUINCE CENTAVOS ($1.167.519.15) y que corresponde al servicio de
fondeo percibido en el mes de julio de 1995;



14-La suma de DIECIOCHO MILLONES CIENTO TREINTA MIL SEISCIENTOS
CUATRO PESOS ($18.130.604), suma ésta que ya actualizada asciende hoy a
TREINTA Y TRES MILLONES SETECIENTOS DOCE MIL SETECIENTOS
SESENTA Y SIETE PESOS CON VEINTINUEVE CENTAVOS ($33.712.767.29) y
gue corresponde al servicio de fondeo percibido en el mes de agosto de 1995;

15-La suma de ONCE MILLONES CIENTO SESENTA Y OCHO MIL
DOSCIENTOS SETENTA Y NUEVE PESOS ($11.168.279), suma ésta que ya
actualizada asciende hoy a VEINTE MILLONES QUINIENTOS NOVENTA Y DOS
MIL DOSCIENTOS NOVENTA Y DOS PESOS CON VEINTICUATRO
CENTAVOS ($20.592.292.24) y que corresponde al servicio de fondeo percibido
en el mes de septiembre de 1995;

16-La suma de ONCE MILLONES VEINTISIETE MIL TRESCIENTOS OCHENTA
Y SIETE PESOS ($11.027.387), suma ésta que ya actualizada asciende hoy a
VEINTE MILLONES CIENTO CINCUENTA Y SEIS MIL DOSCIENTOS SETENTA
Y NUEVE PESOS CON VEINTISEIS CENTAVOS ($20.156.279.26) y que
corresponde al servicio de fondeo percibido en el mes de octubre de 1995;

17-La suma de DOCE MILLONES CINCUENTA Y NUEVE MIL QUINIENTOS
OCHENTA Y TRES PESOS ($12.059.583), suma ésta que ya actualizada
asciende hoy a VEINTIUN MILLONES OCHOCIENTOS SESENTA Y OCHO MIL
DOSCIENTOS OCHENTA Y SIETE PESOS CON OCHENTA Y TRES
CENTAVOS ($21.868.287.83) y que corresponde al servicio de fondeo percibido
en el mes de noviembre de 1995;

18-La suma de VEINTIOCHO MILLONES CUATROCIENTOS CATORCE MIL
CINCUENTA Y CINCO PESOS ($28.414.055), suma ésta que ya actualizada
asciende hoy a CINCUENTA UN MILLONES CINCUENTA Y UN MIL
TRESCIENTOS TRECE PESOS CON TREINTA Y UN CENTAVOS
($51.051.313.31) y que corresponde al servicio de fondeo percibido en el mes de
diciembre de 1995;



19-La suma de CATORCE MILLONES DOSCIENTOS OCHENTA Y SEIS MIL
TRESCIENTOS TREINTA Y CUATRO PESOS ($14.286.334), suma ésta que ya
actualizada asciende hoy a VEINTICINCO MILLONES CUARENTA MIL
SEISCIENTOS SESENTA Y CINCO PESOS CON VEINTIOCHO CENTAVOS
($25.040.665.28) y que corresponde al servicio de fondeo percibido en el mes de
enero de 1996;

20-La suma de VEINTITRES MILLONES NOVECIENTOS TREINTA Y SIETE MIL
SETECIENTOS OCHENTA Y TRES PESOS ($23.937.783), suma ésta que ya
actualizada asciende hoy a CUARENTA MILLONES TRESCIENTOS CUARENTA
MIL CIENTO CINCUENTA Y DOS PESOS CON NOVENTA Y CINCO
CENTAVOS ($40.340.152.95) y que corresponde al servicio de fondeo percibido
en el mes de febrero de 1996;

21-La suma de DIECISIETE MILLONES CUARENTA Y SIETE MIL
TRESCIENTOS NOVENTA PESOS ($17.047.390), suma ésta que ya actualizada
asciende hoy a VEINTIOCHO MILLONES CIENTO TREINTA Y TRES MIL
DOSCIENTOS NOVENTA Y CUATRO PESOS CON TREINTA Y SIETE
CENTAVOS ($28.133.294.37) y que corresponde al servicio de fondeo percibido
en el mes de marzo de 1996;

22-La suma de VEINTIUN MILLONES OCHOCIENTOS OCHENTA Y DOS MIL
TRESCIENTOS SETENTA Y SEIS PESOS ($21.882.376), suma ésta que ya
actualizada asciende hoy a TREINTA Y CINCO MILLONES CUATROCIENTOS
ONCE MIL QUINIENTOS DIECIOCHO PESOS CON SETENTA Y NUEVE
CENTAVOS ($35.411.518.79) y que corresponde al servicio de fondeo percibido
en el mes de abril de 1996;

23-La suma de VEINTE MILLONES SETECIENTOS CINCUENTA Y SEIS MIL
SEISCIENTOS CUARENTA PESOS ($20.756.640), suma ésta que ya actualizada
asciende hoy a TREINTA Y TRES MILLONES SETENTA Y SIETE MIL CIENTO
CUARENTA Y SEIS PESOS CON SETENTA Y UN CENTAVOS ($33.077.146.71)
y que corresponde al servicio de fondeo percibido en el mes de mayo de 1996;

24-La suma de CUATRO MILLONES TRESCIENTOS CINCUENTA Y SEIS MIL
CUATROCIENTOS PESOS ($4.356.400), suma ésta que ya actualizada asciende



hoy a SEIS MILLONES OCHOCIENTOS SESENTA Y TRES MIL NOVECIENTOS
CATORCE PESOS CON SETENTA Y TRES CENTAVOS ($6.863.914.73) y que
corresponde al servicio de fondeo percibido en el mes de junio de 1996;

25-La suma de DOCE MILLONES CUATROCIENTOS VEINTITRES MIL
NOVECIENTOS NOVENTA PESOS ($12.423.990), suma ésta que ya actualizada
asciende hoy a DIECINUEVE MILLONES DOSCIENTOS OCHENTA Y UN MIL
TRESCIENTOS OCHENTA Y SIETE PESOS CON SIETE CENTAVOS
($19.281.387.07) y que corresponde al servicio de fondeo percibido en el mes de
julio de 1996;

26-La suma de VEINTICUATRO MILLONES NOVENTA MIL NOVECIENTOS
SESENTA Y DOS PESOS ($24.090.962), suma ésta que ya actualizada asciende
hoy a TREINTA Y SEIS MILLONES NOVECIENTOS OCHENTA Y DOS MIL
TRESCIENTOS CUARENTA Y TRES PESOS CON DIECISIETE CENTAVOS
($36.982.343.17) y que corresponde al servicio de fondeo percibido en el mes de
agosto de 1996;

27-La suma de TREINTA MILLONES CIENTO CINCUENTA Y DOS MIL
VEINTICUATRO PESOS ($30.152.024), suma ésta que ya actualizada asciende
hoy a CUARENTA Y CINCO MILLONES SETECIENTOS TREINTA Y OCHO MIL
TRESCIENTOS SESENTA Y SEIS PESOS CON CUARENTA Y CUATRO
CENTAVOS ($45.738.366.44) y que corresponde al servicio de fondeo percibido
en el mes de septiembre de 1996;

28-La suma de VEINTITRES MILLONES CIENTO TREINTA Y NUEVE MIL
CIENTO NOVENTA Y TRES PESOS ($23.139.193), suma ésta que ya
actualizada asciende hoy a TREINTA Y CUATRO MILLONES SETECIENTOS
TRES MIL NOVECIENTOS CUARENTA Y NUEVE PESOS CON TREINTA Y
TRES CENTAVOS ($34.703.949.33) y que corresponde al servicio de fondeo
percibido en el mes de octubre de 1996;

29-La suma de VEINTISEIS MILLONES QUINIENTOS VEINTICINCO MIL
NOVECIENTOS SIETE PESOS ($26.525.907), suma ésta que ya actualizada
asciende hoy a TREINTA Y NUEVE MILLONES CUATROCIENTOS SESENTA' Y
CUATRO MIL CIENTO VEINTE PESOS CON OCHENTA Y SIETE CENTAVOS



($39.464.120.87) y que corresponde al servicio de fondeo percibido en el mes de
noviembre de 1996;

30-La suma de DIECIOCHO MILLONES NOVECIENTOS VEINTINUEVE MIL
CIENTO SESENTA Y CINCO PESOS ($18.929.165), suma ésta que ya
actualizada asciende hoy a VEINTISIETE MILLONES NOVECIENTOS SESENTA
MIL OCHOCIENTOS OCHENTA PESOS CON TREINTA Y UN CENTAVOS
($27.960.880.31) y que corresponde al servicio de fondeo percibido en el mes de
diciembre de 1996;

31-La suma de NUEVE MILLONES DOSCIENTOS CINCUENTA Y CUATRO MIL
TRESCIENTOS VEINTISIETE PESOS ($9.254.327), suma ésta que vya
actualizada asciende hoy a TRECE MILLONES CUATROCIENTOS CUARENTA
Y SEIS MIL CUATROCIENTOS CUATRO PESOS CON SESENTA CENTAVOS
($13.446.404.60) y que corresponde al servicio de fondeo percibido en el mes de
enero de 1997;

32-La suma de TREINTA Y SIETE MILLONES SESENTA Y SIE TE MIL
DOSCIENTOS CUARENTA Y CUATRO PESOS ($37.067.244), suma ésta que ya
actualizada asciende hoy a CINCUENTA Y DOS MILLONES DOSCIENTOS
VEINTIOCHO MIL DOSCIENTOS CUARENTA Y SEIS PESOS CON NOVENTA
Y OCHO CENTAVOS ($52.228.246.98) y que corresponde al servicio de fondeo
percibido en el mes de febrero de 1997;

33-La suma de TREINTA Y TRES MILLONES OCHOCIENTOS VEINTIUN MIL
TRESCIENTOS TRES PESOS ($33.821.303), suma ésta que ya actualizada
asciende hoy a CUARENTA Y SEIS MILLONES NOVECIENTOS VEINTINUEVE
MIL CIENTO OCHENTA Y CINCO PESOS CON DIEZ CENTAVOS
($46.929.185.10) y que corresponde al servicio de fondeo percibido en el mes de
marzo de 1997,

34-La suma de VEINTICINCO MILLONES SETECIENTOS NOVENTA Y CINCO
MIL CUATROCIENTOS TREINTA Y CINCO PESOS ($25.795.435), suma ésta
que ya actualizada asciende hoy a TREINTA Y CINCO MILLONES DOSCIENTOS
VEINTE MIL DOSCIENTOS CUARENTA Y NUEVE PESOS CON VEINTISEIS



CENTAVOS ($35.220.249.26) y que corresponde al servicio de fondeo percibido
en el mes de abril de 1997;

35-La suma de CATORCE MILLONES TRESCIENTOS NOVENTA Y UN MIL
CUATROCIENTOS PESOS ($14.391.400), suma ésta que ya actualizada
asciende hoy a DIECINUEVE MILLONES TRESCIENTOS TREINTA Y CINCO
MIL TRESCIENTOS CINCUENTA Y TRES PESOS CON SETENTA Y SIETE
CENTAVOS ($19.335.353.77) y que corresponde al servicio de fondeo percibido
en el mes de mayo de 1997,

36-La suma de DIECISEIS MILLONES OCHOCIENTOS VEINTISIETE MIL
TRESCIENTOS CINCUENTA Y TRES PESOS ($16.827.353), suma ésta que ya
actualizada asciende hoy a VEINTIDOS MILLONES TRESCIENTOS CUARENTA
MIL DOSCIENTOS VEINTISIETE PESOS CON TREINTA Y UN CENTAVOS
($22.340.227.31) y que corresponde al servicio de fondeo percibido en el mes de
junio de 1997;

37-La suma de VEINTICUATRO MILLONES OCHOCIENTOS TREINTA Y
CUATRO MIL SEISCIENTOS CUARENTA Y SIETE PESOS ($24.834.647), suma
ésta que ya actualizada asciende hoy a TREINTA Y DOS MILLONES
SEISCIENTOS NOVENTA Y SEIS MIL TRESCIENTOS SESENTA Y SIETE
PESOS CON SETENTA Y NUEVE CENTAVOS ($32.696.367.79) y que
corresponde al servicio de fondeo percibido en el mes de julio de 1997;

38-La suma de VEINTISIETE MILLONES QUINIENTOS CINCUENTA Y TRES
MIL SETECIENTOS CUARENTA Y TRES PESOS ($27.553.743), suma ésta que
ya actualizada asciende hoy a TREINTA Y CINCO MILLONES OCHOCIENTOS
SESENTA Y TRES MIL QUINIENTOS CUARENTA Y NUEVE PESOS CON SEIS
CENTAVOS ($35.863.549.06) y que corresponde al servicio de fondeo percibido
en el mes de agosto de 1997.

D. Se reconocen intereses a la tasa del seis por ciento (6%) anual sobre las
sumas de dinero que se ordenan reembolsar o pagar.



SEGUNDO: Devolver el expediente al Tribunal de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

ENRIQUE GIL BOTERO OLGA VALLE DE DE LA HOZ

Presidente Magistrada

JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA

Magistrado Ponente

CON SALVAMENTO DE VOTO DEL DR. ENRIQUE GIL BOTERO

CONTRATO ESTATAL- Contrato de concesién portuaria / ALCANCE DE LA
CONCESION OTORGADA- Revision / CLAUSULAS DEL CONTRATO- analisis



La Sala resolvid incorrectamente el problema, porque debié revisar el alcance de
la concesion otorgada, es decir, las actividades que comprende y los terrenos y
puntos geograficos ubicados en el mar que le fueron encomendados, para
determinar si también le asignaron al concesionario las areas de fondeo-que
corresponden a un espacio fisico ubicado en éste, donde las embarcaciones
realizan maniobras y permanecen en él, a cambio de una suma de dinero-. Para
definir este asunto, con precision, era necesario analizar varias clausulas del
contrato. La primera, que dispuso: “la Superintendencia en virtud del presente
contrato otorga a la Sociedad Portuaria Regional de Santa Marta una concesion
portuaria en los siguientes términos (...)"; la segunda, que determind el “area
entregada en concesion”, describiendo el globo de terreno que la compone, en
forma técnica y detallada: “Descripcion de la linea de playa y zona de bajamar. La
zona de bajamar que se encuentra en concesion se desarrolla a lo largo del perfil
interior de la peninsula que cierra la bahia rematando en la denominada Punta
Betin. Dentro de esta linea se encuentran construidos los muelles Roll-on Roll-off,
zona frente al sector Ancon y al patio 4, zona sin construir y los muelles No. 4 y 5.
La longitud promedio de esta playa y zona de bajamar que se entrega en
concesion es de 1.372 metros sobre la cual se realiz6 el calculo de la
contraprestacion.”fl. 25 vto., cdno. de pruebas-. Ademas, la clausula tercera hizo
una “Descripcion exacta de la ubicacion”, identificando puntos cardinales, puntos
fisicos y lineas, de la misma forma como se describen los inmuebles
convencionales.

CONTRATO ESTATAL- Contrato de concesion portuaria / CLAUSULAS DEL
CONTRATO- Analisis. Estudio / PERITAZGO- Valoracién / AMPLIACION DE
LA CONCESION- Alteracion del equilibrio econémico del contrato

A partir de estas clausulas la Sala debi6é hacer un estudio mas sencillo: determinar
si la “zona de fondeo” quedo incluida en las areas de terreno y de mar entregadas
al concesionario. Si quedoé incorporada, sencillamente hacia parte de la concesion,
y por tanto el actor las podia explotar econdmicamente; pero si no quedo,
entonces su derecho a explotarlas no proviene del contrato, es decir, no se puede
reclamar. La respuesta al problema la dio el peritazgo-¢,cuél otra prueba podia
determinar si el area en discusion pertenecia o no a las entregadas al
concesionario?-. Alli se precisaron las zonas que se encontraban dentro de los
linderos descritos en la clausula tercera del contrato, y también las: “Zonas
accesorias que se encuentran por fuera de los linderos descritos en la clausula
tercera del contrato de concesién: “a) Area de fondeo mencionada en el paragrafo
cuarto de al clausula tercera como zona accesoria (su descripcion y ubicacion se
mencionara en el literal D de este informe.”-fl. 6 cdno. de pruebas-En estos
términos, la Sala errd, porque consider6 que el concesionario tenia derecho a
explotar un area que no hacia parte de la concesion. Con ello amplio la concesion,
alter6 el equilibrio econémico del contrato-en contra del Estado-y modifico el



esquema financiero elaborado por el concesionario para recuperar su inversion.
Por esta razon, no cabe duda que la Nacion-Superintendencia General de Puertos
era la entidad que podia explotar la zona de fondeo de los barcos, y la Sala alteré
el alcance del negocio.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
Subseccion C

Consejero: Enrique Gil Botero

Bogota D.C., agosto once (11) de dos mil once (2011)

Exp.: 18.762

Actor: Sociedad Portuaria Regional de Santa Marta
Demandado: La Nacion-Superintendencia General de Puertos
Accion: Contractual

SALVAMENTO DE VOTO

Con mi acostumbrado respeto frente a las decisiones de la Sala, salvo mi voto en relacion
con la sentencia proferida el 7 de julio de 2011, en el proceso de la referencia-CP. Jaime
Orlado Santofimio-, y expresaré, en los términos que siguen, las razones que me
condujeron a disentir de la mayoria.



1. Sintesis del problema

La Sociedad Portuaria Regional de Santa Marta solicitd que se declare la nulidad
de las resoluciones No. 618 de 1994 y 714 del mismo afio proferidas por la
Superintendencia General de Puertos, mediante las cuales la entidad publica
interpreto el contrato No. 006 de 1993, cuyo objeto fue la entrega en concesion del
Puerto de Santa Marta.

Las resoluciones citadas dispusieron que el concesionario no podia cobrar para su
beneficio el “servicio de fondeo”, como de facto lo venia haciendo a los usuarios
del mismo, porgue esta posibilidad correspondia a la Superintendencia General de
Puertos.

En efecto, el contratista entendi6 que la concesién le asignaba el derecho a
prestar este servicio, y por eso podia cobrarlo a las embarcaciones que lo
necesitaban. Esta interpretacion se amparé en el paragrafo del la clausula cuarta,
que dispone: “Las areas de fondeo son las definidas por la autoridad maritima, la
cual para tal fin, publica la carta de navegacion del puerto con sus respectivas
convenciones.”

La Superintendencia, por el contrario, considerd que esta disposicion no establece
gue el servicio de fondeo lo podia explotar el concesionario. Sélo dispone que las
areas que la integran las define la autoridad maritima.

La Sala, por su parte, concluyo: “se desprende entonces de estos preceptos que el
fondeo de embarcaciones es una de las operaciones de un puerto y que por
consiguiente ha de entenderse que esta actividad quedé comprendida dentro de lo
regulado por estas normas, razén por la que no resulta extrafio ni ilegal que un
area de fondeo pueda ser dada en concesion pues esta actividad hace parte de
las operaciones portuarias.”fl. 18 de la sentencia-

Agrego que no existiendo claridad en el contrato, la ambigiiedad de sus clausulas
debe interpretarse en contra de quien las redactd, es decir, la Superintendencia
General de Puertos, y por eso ha de entenderse que la zona de fondeo quedo
incluida en el contrato de concesion.



Por estas razones se anularon los actos administrativos demandados, y se le
ordend a la entidad estatal pagar al actor los valores percibidos por aquella
actividad.

2. Mi diferencia con la Sala: la determinacién de las areas que se incluyen en
la concesién Portuaria.

El problema que ofrecia este proceso se reducia a determinar si el servicio de
fondeo, en el Puerto de Santa Marta, lo podia operar el concesionario-Sociedad
Portuaria Regional de Santa Marta-o si debia hacerlo el contratante-la Nacion-
Superintendencia General de Puertos-.

La Sala resolvié incorrectamente el problema, porque debid revisar el alcance de
la concesion otorgada, es decir, las actividades que comprende y los terrenos y
puntos geograficos ubicados en el mar que le fueron encomendados, para
determinar si también le asignaron al concesionario las areas de fondeo-que
corresponden a un espacio fisico ubicado en éste, donde las embarcaciones
realizan maniobras y permanecen en él, a cambio de una suma de dinero-.

Para definir este asunto, con precision, era necesario analizar varias clausulas del
contrato. La primera, que dispuso: “la Superintendencia en virtud del presente
contrato otorga a la Sociedad Portuaria Regional de Santa Marta una concesion
portuaria en los siguientes términos (...)"; la segunda, que determin6 el “area
entregada en concesion”, describiendo el globo de terreno que la compone, en
forma técnica y detallada: “Descripcion de la linea de playa y zona de bajamar. La
zona de bajamar que se encuentra en concesion se desarrolla a lo largo del perfil
interior de la peninsula que cierra la bahia rematando en la denominada Punta
Betin. Dentro de esta linea se encuentran construidos los muelles Roll-on Roll-off,
zona frente al sector Ancén y al patio 4, zona sin construir y los muelles No. 4 y 5.
La longitud promedio de esta playa y zona de bajamar que se entrega en
concesion es de 1.372 metros sobre la cual se realiz6 el calculo de la
contraprestacion.”fl. 25 vto., cdno. de pruebas-.



Ademas, la clausula tercera hizo una “Descripcion exacta de la ubicacién”,
identificando puntos cardinales, puntos fisicos y lineas, de la misma forma como
se describen los inmuebles convencionales.

A partir de estas clausulas la Sala debi6é hacer un estudio mas sencillo: determinar
si la “zona de fondeo” quedo incluida en las areas de terreno y de mar entregadas
al concesionario. Si quedo incorporada, sencillamente hacia parte de la concesion,
y por tanto el actor las podia explotar econdmicamente; pero si no quedo,
entonces su derecho a explotarlas no proviene del contrato, es decir, no se puede
reclamar.

La respuesta al problema la dio el peritazgo-¢,cudl otra prueba podia determinar si
el area en discusion pertenecia 0 no a las entregadas al concesionario?-. Alli se
precisaron las zonas que se encontraban dentro de los linderos descritos en la
clausula tercera del contrato, y también las:

“Zonas accesorias que se encuentran por fuera de los linderos
descritos en la clausula tercera del contrato de concesion:

“a) Area de fondeo mencionada en el paragrafo cuarto de al clausula
tercera como zona accesoria (su descripcion y ubicacion se
mencionara en el literal D de este informe.”-fl. 6 cdno. de pruebas-

En estos términos, la Sala errd, porque considerdé que el concesionario tenia
derecho a explotar un area que no hacia parte de la concesion. Con ello amplié la
concesion, alter6 el equilibrio econémico del contrato-en contra del Estado-y
modificé el esquema financiero elaborado por el concesionario para recuperar su
inversion.

Por esta razon, no cabe duda que la Nacion-Superintendencia General de Puertos
era la entidad que podia explotar la zona de fondeo de los barcos, y la Sala altero
el alcance del negocio.



En estos términos dejo sustentado mi salvamento de voto.

Enrique Gil Botero



